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Apresentacao

MarcioRenan Handel

A tarefa da construcdo do conhecimento cientifico é ardua e
longa, considerande que em muitas ocasifes se pode facilmente
ser vencido pela exaustdo e pelo desanimo, em meio as atividades
de pesquisa e organizacdo do pensamento. O ensino juridico no
Bradl sofre profundas mudancas, levaedemcontaa imensa
desigualdade e exclusdo social experimentada pela maioria da
sociedade brasileira, momento em que aumenta consideravelmente
a funcdo e a importancia de um ensino humanistico na Ciéncia do
Direito.

Por outro lado, a pesquisa juridica ainda se encontra aquém
das investigacbes realizadas em varias outras areas do
conhecimento, sendo que também nao ocupa lugar de destaque no
fomento dos 6rgaos do pais, ainda que o curso de Direito seja um
dos mais procados entre as universidades brasileiras. Ha que se
considerar, ainda, que aliado a pergunta sobre como pesquisar,
também reside a duvida sobre como apresentar os resultados
obtidos.

Desta forma, reveste de suma importancia a criacdo de
um espaco ciemtd comprometido com a pesquisa juridica
desenvolvida pelo corpo docente e discente desta Faculdade Direitc
da Universidade de Passo FutifeF, a partir de onde se origina
o presente ANUARIO 2018 da Faculdade de Direito. Com esta
publicacdo inicee umnovo tempo na sexagenaria Faculdade de
Direito da UPF, oportunizaisdo aos professores e alunos a

1Coordenador de Pesquisé BBF
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apresentacdo dos resultados de suas pesquisas cientificas e
trabalhos de conclusdo de curso. O fortalecimento da pesquisa
juridica passa, sem duvidas, pahalizacdo dos seus resultados,
porquanto, ndo ha ciéncia longe do foro publico da razao.



A aplicacéo da Lei 8.429/92 aos agentes politicos

Fabio Guinzelli
Ezequiel Paulo Zaneflato
Edimara Sachet Risso

Introducao

O presente trabalho tem como objetivo a verificacdo da
possibilidade daplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa
(LIA) aos agentes politicos, bem como verificar a competéncia para
julgamento nos casos de san¢des que forem regidas pela referida Lei.

Atos de improbidade tém sido cada vez mais denunciados
pelo Ministério PBlico Federal nas ultimas décadas, razéo pela
qual foi promulgada Lei n. 8.429/92, mais conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa.

Um dos objetivos da lei foi ampliar o conceito de agente
publico, para que sejam responsabilizadas ndo somestgyeessoa
compdem o quadro de agentes da administracao publica na qualidade
de servidores, mas também terceiros que concorrem para a pratica de
determinados atos que venham causar danos ao erario e desrespeita
0s principios da administracéo publica, pnneigtal o da probidade
e o0 da moralidade. Dentre eles estdo os agentes politicos.

tguinzelli.fabio@gmail.com
2 zequi@upf.br
3 edimara@upf.br
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No julgamento da Reclamacéo 2.138/DF, o Supremo Tribunal

Federal (STF) discutiu sobre a possibilidade de responsabilizagéo do:
agentes politicos pela pratica de atos deitdageobdministrativa.
Teve como entendimento que os agentes politicos ndo responderiam
pelo regime da LIA, uma vez que estes estariam regidos por normas
especiais de responsabilidade, em acdo que sO poderia ser propost
perante o STF.

No decorrer da pesspverificose divergéncia na doutrina
e na jurisprudéncia no tocante a aplicabilidade ou ndo da LIA aos
agentes politicos por estes estarem regidos por um regime especial
de responsabilidade. E sobre esses aspectos que se passa
discorrer.

1 A Lein®&29/92¢ Lei de Improbidade Administrativa (LIA)

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, estabelece
principios a serem respeitados pela administracdo publica direta
ou indireta, dentre eles o principio da moralidade, visando a que
seusagentes sigam padrées minimos de ética, respeito e lealdade
com o0s bens publicos.O paragrafo 4° determina que os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e na gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acéo penal cabivel.

A Lei n® 8.429/92, chamada da LIA, regulamenta o comando
constitucional, elencando os atos de improbidade praticados por
agente publico, servidor ou naatra a administracao direta e
indireta nas trés esferas do governo, ampliando o rol de medidas
punitivas, acrescentando a perda dos bens e dos valores acrescido
ilicitamente, multa civil, proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber benefidiosgntivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario.
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Fazzio Juniof2016, p. 10)nforma que com a LIA foi
possivel 8 0 0 gamdhdad expressiva de ilicitudes cometidas por
agentes pubbs e terceiros, bem como a imposicdo de sancdes
mais enérgicas, no sentido de que disponibilizam alternativas
O6padodA 006 ypadyowol Byasiosddarl

O conceito de improbidade administrativa diz respeito ao ato
ilegal praticado pelo agentblipd no exercicio de sua fungéo ou
decorrente desta, que desrespeita 0s principios basicos da
administracdo publica, principalmente o da moralidade eo da
lealdade.

Para Neves e Oliveira (2014, p. 18), a palavra probidade
significa oque é bom e se relacthretamente com honradez,
honestidade e a integridade; jA a improbidade deriva do latim
improbitateque significa imoralidade e desonestidade.

Todo agente publico que se vincula & administracdo deve
respeito a lei, sentih@ imposto sempre manter agtidoerentes
e honestas, visto que exerce atividades voltadas ao atendimento de
necessidades de uma coletividade de pessoas.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p.
i 93”° .0 BYOUAAdp Op VagyorLygi
Constituicdo foi um reflexo da preocupagédo ética na Administracao
Plblica e com o combate a corrupcdo e a impunidade no setor
ybAdeogopVv-

A improbidade administrativa se da pela pratica de um ato por
parte de um agente publico ou terceiro que desregp@itepigs
da administracdo publica, principalmente o da moralidade e que
venha causar um beneficio para si mesmo ou para outro.

A doutrina diverge acerca das expressdes probidade e
moralidade. Desde a promulagacdo da Constituicdo Federal de
1988, tense apreocupacao em salientar e fazer cumprir certas
determinac¢des constitucionais, ndo somente porque a lei exige,
mas também porque o comportamento social estd comecando a
exigir certas atitudes tomadas por aqueles que exercem cargos
publicos e representammau coletividade. Ser pobro e agir de
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acordo com a moral, em razéao da carga de subjetividade inicial que
esses termos carregam, parece ndo ser consenso, portanto.
00aodo $g O0gdaap -serdizerédque asVv s
expressdes moralidade e probidade attlativgstém o mesmo
significado, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de
+py6Aaes68606 yd ! usywsAdaadsrdp 0
basta que seja levado em conta apenas a legalidade em sentidc
estrito, que seria somente a lei, masétana legalidade em
sentido amplo, observando os principios éticos de lealdade, de boa
fé e de regras que assegurem a boa administracdo e a disciplina
gyaodayd 006 ! oupywsAiaoHdp O0ObiAdo«
Pestana, enxergando a moralidade e a pechigadir de
AAd 0060ad6d aodidpa-Becongiderar amifos omd A
portadores do mesmo sentido e consisténcia axiologica; variando
se, somente, na intensidade da carga valorativadepositada num ou
ypbAaap abapa Apbo@adl. Vv efrhsy &8 A0 [
. gy O0-Begpard (eter feicAo e configuracdes especificas, ao
enfatizar o disciplinamento consequente ao enriquecimento ilicito,
prejuizo ao erario e ofensa aos principios da Administracdo
ObAldgod- ~a3wé’ yVv sawi’”V
Fazzio Junior (2016, p. 10), nemiztiva de diferenciacéo,
d0opaud AAO6 dizdrespéitn 3aé Gomtélidad ético do
trabalho administrativo, a partir da indisponibilidade do interesse
maior da coletividade. A ética administrativa é balizada pela sua
conformidade com o interesse miplionario, ndo apenas com
aspiracdes transitérias da estrutura administrativa ou dos que a
Ja o principio da probidade administrativa, para Martins Janior
"A33sVvV yVv wwe” .0a6y66 o0 =+=pyébo
pela Administracdo Réhl e seus agentes, sublinhando valores
convergentes a ideia de boa administracdo, de cumprimento das
adovaoA 60 130060 wsyadayd 68 ! 0uwg
00ao #0d0aagdld~+p &priaciplp da momlidade y Vv
impde que o administrador publico nacembsp 0s preceitos
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eticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo sc
averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em
suas acfes, mas também distinguir o que € honesto do que é
66 Apyo6Aapv.
Complementa Carvalho Filho, que a Bed29/92 ¢ a A A 0
prevé as hipoteses configuradoras da falta de probidade na
Administracdo, bem como estabelece as sancdes aplicaveis &
agentes publicos e a terceiros, quando responsaveis por esse tipc
g0O66Laglip 606 OpyoAao- ~aswe’” Y
Portanto, apesatas divergéncias doutrinarias existentes
sobre moralidade e improbidade administrativa, psecebe
ambas tém fundamental importdncia para o bom exercicio da
administracdo publica e, como consequéncia disso, para 0 bem
estar de toda sociedade. Tugleedor contrario a essa premissa,
devera ser tido como imoral e improbo e, na forma da lei, sera
enquadrado como ato de improbidade administrativa.

Nesse sentido, a doutrina discorre que, para caracterizacdo de ato
de improbidade administrativa, ndoabasito em si do agente
publico, sendo necessaria a presenca de certos elementos para
sua constituicdo: sujeito ativo que pratica o ato, sujeito passivo
que se beneficiou, ato lesivo e o elemento subjetivo, dolo ou culpa
(FERRARESI, 2011, p. 71).

Di Pieto (2017, p. 1012) refere que o0 sujeito passivo seria
uma das entidades mencionadas no artigo 1° da Lei n. 8.429/92, o
sujeito ativo seria 0 agente publico ou terceiro que induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie
sob quauer forma direta ou indireta, a ocorréncia do ato danoso
descrito na leicausador de enriquecimento ilicito para o sujeito
ativo e o elemento subjetivo dolo ou culpa.

O artigo 1° da LIA contempla como sujeito passivo toda a
Administracdo Publica, sejadiréhdireta ou fundacional de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
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patrimdnio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio do
erario haja concorrido ou concorra o@is de cinquenta por
cento do patriménio ou da receita anual.

Enquadranse também como sujeito passivo a entidade que
receba subvencéao, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticiode 6rgac
publico e estdo constantes no artigo 1° paragrafo tnico da LIA.

Cyobpaud 6y So . 0306A 0 /| 023
interpretacdo adequada deve restringir a sua incidéncia apenas as
entidades que percebam individualmente tais beneficios para
a0d00pcorRdp 60 wyad6adcAAOA ybidaod

O parcgrafobnico doartigo1° daLlA impGe que também
sejam protegidos os atos praticados nas entidades que receba, pol
qualquer forma, fomento do Estadobvehtio, bendfio ou
incentivos de ordem fiscal ou dogglitpor exemplo, os sari
sociais aghomos (SESC, SESI, $ENKganiZees sociais,
organizéfes sociais de interessilipo ete.(FERRARES011, p.
35)0u seja, trathd6 0O A O0yaA00806A AAOG .0
ou indireto do Poder Publico, pois, de outro modo, nado teria
sentido o Estadmntribuir com parcela tao significativa para a
dOpauoHdp O6p yoaagusyegp 008 O6yag
empresas para cuja criagcao o erario publico concorreu com mais de
cinguenta por cento do patrimonio ou da receita anual.

O sujeito ativo, paad_lA, é o individuo que pratica o ato de
improbidade, seja ele enriquecimento ilicito, prejuizos ao erario,
concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributario ou atenta contra os principios da administracao publica.
Pode ser agente péblou terceiro que induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta.

, pop- .ydp 1 yaoogAp Ada A
empregaticio, para enquagmr como sujeito ativo da
improbidad d6loyosAdaadiagagdv. ~$) 0)°

segundo Garcia e Alves (2013, p. 321), para a caracterizagéo do at
de improbidade, € preciso que a conduta seja praticada justamente
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60U aocédp 606 .AAd O0AYyO60@BOd0 Opyo
paraque o agente publico seja responsabilizado por atos previstos
na LIA, ha que existir um vinculo deste servidor publico com o ente
lesado e a prética lesiva ter sido praticada enquanto servidor.

ALIArefere um conceito de sujeito ativo amplo, visando a
respnsabilizar tanto os agentes publicos que concorrem
diretamente para a ocorréncia da lesdo quanto terceiros que se
beneficiam direta ou indiretamente de verbas publicas.

A partir disso, pode definir ato de improbidade
administrativa como sendo conda@®issivas ou omissivas,
praticadas por um agente ligado a administracdo publica. A LIA
classifica os atos de improbidade em quatro blocos, nos artigos 9,
10, 1A e 11, os quais sao consecutivamente as condutas que
venham causar enriquecimento iliciteejuigo ao erario,
concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributario ou violacdo aos principios da administracéo publica.

O artigo 9° da LIAdetermina que ato de improbidade
administrativa de enriquecimento ilicito € o que leva oaagente
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao
do exercicio do cargo, mandato, funcéo, emprego ou atividade.

Dentre as mais variadas formas de enriquecimento ilicito
estdo o recebimento de dinheiro, bem movel ou imével, bem como
gualquer outra vantagem econdmica direta ou indireta, a titulo de
comissao, porcentagens, gratificacdes ou presente de quem tenha
interesse direto ou indireto, que possa ser alcancado e amparado
por acdo ou omissao decorrente das funcbes do agente publico,
assim como receber vantagem econdmica direta ou indireta para
facilitar a aquisicdo, permuta e locacdo de bem moével ou imovel,
ou contratacdo de servigos pelas entidades referidas no artigo 1° da
LIA por preco superior a venda do mercado.

Também se encaim nas hipoteses de causa de
enriquecimento ilicito perceber vantagem econdmica para
intermediar liberacdo ou aplicacdo de verba publica de qualquer
natureza; incorporar por qualquer forma ao patriménio do agente
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publico bens, verbas ou valores que fazdm @o acervo
patrimonial das entidades constantes no artigo 1° da LIA; usar em
proveito proprio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades do artigo 1° da LIA.

Conforme expresso no artigo 10 da LIA, constitui ato de
improbidade administrativa o que causa lesdo ao erario qualquer
acao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacédo dos bens ou
haveres das entidades protegidas.Dentre as varias hipoteses
elertadas no rol, meramente exemplificativo, consiguatas
gue causam prejuizos ao erario facilitar ou concorrer por qualquer
forma para a incorporacdo ao patrimonio particular de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes d
acervo patrimonial das entidades mencionadegot° da LIA;
permitir ou facilitar alienacdo, permuta ou locacdo de bem
integrante do patrimonio de qualquer das entidades referidas no
artigo 1° desta lei, ou ainda a prestagao de servigco polagarte de
por preco inferior ao de mercado; conceder beneficio
administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicaveis a espécie.

Temse tambémo artigo 10A, incluido pela Lei
Complementar n® 157 de 2017, dispondo cgiguc@io de
improbidade administrativa qualquer acdo ou omissao para
conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario
contrario ao que dispdem o caput e SHitidw 8°-A da Lei
Complementar n° 116/03.

Finalmente, artigo 11 da LIAprevgue constitui ato de
improbidade administrativa o que atentar contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituicoes.

“DispGe sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal, e d& outras providéncias.
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Ao fazerem a interpretacdo adgos 9, 10 e 11 da Lei
8.429/1992, Neves e Oliveira explicam que os referidos dispositivos
.0p o606y0dadlu 06A6AUBYOOOA Oopy
atos de improbidade, utilizAnd 66 O6¢yaoéAAdp oy
gue demonstra que outras condutas é@mmipodem ser
OYyAA36AaBO0OBA ypA aoco6agopA agyp
intérprete ndo se limita ao texto para o enquadramento de um
agente publico improbo, mas sim, usa o texto como mero rol
exemplificativo para aplicar também em situacdes semelhante

O ato de improbidade pode ocorrer de forma cumulada (DI
PIETRO, 2014, p. 922)pode se dar por um agente publico que
recebe propina para a liberacdo de um beneficio previdenciario
para terceiro, vindo assim, causar enriquecimento ilicito e prejuizo
ao erédo, como também, o ato de improbidade pode se dar de
forma separada, quando sé desrespeita um dos elementos
constitutivos, por exemplo, o desvio de poder, previsto na lei como
praticar o ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso previstoaquele na regra de competéncia, ndo causando
enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario.

As condutas praticadas aos agentes devem ser analisadas
com razoabilidade, levando em consideragdo a gravidade das
punicdes estabelecidas, como por exemplopeaséos dos
direitos politicos do agente improbo, torremadocuidado para
gue sua abertura semantica ndo venha a punir pequenos atos
(ARAGAO,2013, p. 645).

Na mesma linha discorre Di Pietro (2014, p. 919) ao afirmar
AAG .8 d8Yy0go0dHd@mdmhidtratiradesigeddm o U Y
senso, pesquisa do intensdo do agente, sob pena de sebrecarrege
se inutilmente o Judiciario com questdes irrelevantes, que podem
Aba O060AADOBUOY&EAO adAplagdodA Y

Conformedisposto no artigo 37 da @FAdministracéo
Publica é regida pelos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Porém, ndo séo sé estes
principios que regem a Administracdo Publica, existem também os
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gue estdo constantes na Lei n° 9.784/99, guanregta os
processos administrativos.

Sendo assim, sdo atos que atentam contra 0s principios da
Administracdo Publica, entre outros: praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na
regra de competéncia; retardar deixar de pratica,
indevidamente, ato de oficio, negar publicidade de atos oficiais,
frustrar a licitude de concurso publico, deixar de prestar contas
guando esteja obrigado a-fazé

Com isso, obsersa que o rol de atos de improbidade
expresso na lengeramente exemplificativo, devendo o legislador
interpretar a conduta praticada, e, sendo o caso, respdosabiliza
por ato de improbidade.

Devese, assim, sempre investigar a existéncia de culpa ou
dolo, de modo a revelar a presenca de um comportamento
ddApyoAap- ~$) 0) %42/ ° aswé‘ YV

Sobre o tema, Garcia e Alves (2013, p. 401) argumentam que
A6 opuyaodboyoo ypa o6pap .8 apya
resultado ilicito, ou mesmo a mera aceitacdo do risco déoproduzi
uma vez que a culpa sedariza pela pratica voluntaria de um
ato sem a atengcdo ou cuidado normalmente empregados para
yadoagoda pA Ogoada p adoAA0EdIGD o

Sendo assim, dolo consiste na conduta voluntaria do agente
ou a mera aceitacdo que determinada conduta possa caasar um at
ilicito, ja a culpa € a pratica voluntaria do agente sem os devidos
cuidados e sem a intencdo de causar o ato ilicito, mas que poderia
ser evitada se tivesse sido realizada com os devidos cuidados.

Somente o artigo 10 da LIA se refere ao elementmsubjeti
op 06o6yad’ Abyobp 6¢yaoAAp op
improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer
acao ou omisséao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
havéd 6 A _vvv . O0yAAdYyap YpA 0600610c¢
0 comportamento doloso.
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Conforme o artigo 12 da LIA, o magistrado pode levar em
consideracdo a gravidade do ato para dosar a pena, porém, é
omisso no que se refere a determinacdo valoratgraugode
culpa. Assim, quanto mais previsivel, mais grave (GARCIA;
ALVES,2013, p. 405).

Pelo fato de o artigo 10 da referida lei ser o Unico que versa
sobre a possibilidade do elemento subjetivo culpa, as demais
hipéteses de atos de improbidade, ennguoi ilicito,
concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributario e atos atentatérios contra os principios da administracéo
publica se comprovam somente com a presenca do dolo por néo
existir previsdo legal expressa permitindo tambéstéaaa do
elemento culpa.

Hargercoloese na posicdo em que a expressao culposa
ao66aghd yp &daagoép was o646 ,)! 1
dizer que as hipoéteses previstas dependem da ocorréncia do dolo
OAyO60LBOBOP 60 O MAASHA). 0O6Adp dp ¢

Por fim, cabe ressaltar que a observancia da presenca do
elemento subjetivo nos atos de improbidade administrativa é de
extrema importancia, principalmente daqueles que o fazem com
mé&fé, tendo o legislador que aplicar a sancdo de maneira
proporcional, valorando o grau de culpa ou dolo que teve o agente
na realizagéo do ato ilicito.

2 Crime de responsabilidade e agentes politicos

O Supremo Tribunal Federal, em 2007, na Reclamacéo
Constitucional 2138/DF, prolatou decisdo na qual alegou que os
agentes politicos, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidadenédo responderiam por improbidade
administrativa com base na Lei n° 8429/92, mas apenas por
crimes de reponsabilidade.

Porém, em 2013 o Superior Tribunal de Justica decidiu que
exceto as hipoteses de atos de improbidade praticados pelo
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Presidente da Republica, cujo julgamento se da em regime especia
pelo Senado Federal, ndo ha norma constitucional alguma que
imunize os agentes politicos sujeitos a crimes de responsabilidade
de w@alquer das sancdes por atos de improbidade previstas no
artigo 37, 84° da CF, tanto que com ela seria incompativel eventual
preceito normativo infraconstitucional que impusesse imunidade
desta maneira.

Recentementeo STFmanifestonovamente sobre o assunto,
defendendo a aplicacdo conjunta da Lei de Crimes de
Responsabilidade com a LIA, ainda que a doutrina trate o tema de
modo diverso. Em seu julgamento, o Informativo 761 do Supremo
Tribunal Federaldz o voto do Ministro Celso de K&illB, 2017).

Sendo assim, de acordo com a decisdo proferida no
julgamento da Reclamacdo 2.138/2007, nem todos 0s agentes
politicos estdo sujeitos a aplicacdo da LIA. Porém, no proximo
capitulo sera analisado quais s@gentes sujeitos a aplicacéo de
um duplo regime sancionatério, no qual pode ser aplicada a LIA
juntamente com as penas descritas na Lei dos Crimes de
Responsabilidade

Praticado o ato improbo, ficard sujeito as sancdes que
delimitam a LIA o agept#blico ou terceiro, sempre garantindo o
direito ao contraditério e a ampla defesa, concretigaasiim o
principio do devido processo legal.

/] daagdp eée . éb 00 #pyEASIgAAOD
de improbidade administrativa importardo a suspeits
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
yadbaodAaAdA 06U (G6@8° AdU VyaodoUALED

Depois disso, sobreveio a LIA, em cujo artigo 12 estdo estao
previstags sancdes que vao além da norma constitucional ao prever
outras medidas a serem tomadas em decorréncia do ato improbo,
como a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio no caso de enriquecimento ilicito, multa civil e a
proibicdo deontratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
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incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario.

Percebse entdo que o legislador ndo limitou a atividade do
magstrado para instituir novas sanc¢des ao agente improbo, tanto
gue em certas ocasides 0 agente ativo podera receber sancoe:s
diferenciadas, ou entdo nem recebera sancbes, como é o caso d
um terceiro particular, que ndo tem nenhum vinculo com a
administracagublica, portanto, ndo estara sujeito a perda da
funcéo.

A questdo da aplicacdo da Lei 8.429/92 é um tema polémico
e alvo de varios debates doutrinarios e jurisprudenciais. Uma parte
entende que os agentes politicos ndo estdo sujeitos ao regime
sancionatém da Lei por estarem regidos por um regime especial
de responsabilidade; outra parte entende que estdo sujeitos a
aplicacédo, pelo fato de a natureza juridica dos atos de improbidade
administrativa e dos crimes de responsabilidade serem distintas,
nao havedobis in idenma aplicagao conjunta dos institutos.

Os atos de improbidade podem ser divididos em quatro
blocos, nos quais seriam as condutas que importam
enriquecimento ilicito, as que causam prejuizos ao erario, a
concessdo ou aplicacdo indevida defidi@nfinanceiro ou
tributario e aquelas que atentam contra o0s principios da
administracao publica.

Miranda (2017) refere que, especificamente no que se refere
aos atos de improbidade administrativa, o legislador utilizou
conceitos juridicos indetermisadéevando em conta a
impossibilidade de taxar o grande leque de conduta improba que
possa vir a ser cometida pelo agente publico. Isso torna o rol dos
atos de improbidade exemplificativo, o que possibilita a
sancdo,ainda que a acdo ou a omissdo do ageettejam
expressamente previstas.

De acordo com essa conduta legislativa, € errbneo o
entendimento de que qualquer ato de improbidade administrativa
deve ser considerado como crime, pois para que haja crime,
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$80cAgp 606 *O6AAA ~ sasedmacopdutaoi f
humana positiva ou negativa (agdo ou omissédo). Mas nem todo
comportamento do homem constitui delito. Em face do principio
de reserva legal somente os crimes descritos pela lei penal podem
dAAgiu Ad6a oOpyAwsboadsdpAv.

Por esse fato, ndo seepadotar a ideia de que todos os atos
de improbidade tém natureza juridica penal, pois assim se estaria
afrontando o principio da reserva legal, uma vez que o rol dos atos
de improbidade administrativa dispostos na lei é apenas
exemplificativo e ndo taxatDiante disso, a natureza juridica dos
atos de improbidade administrativa ndo guarda semelhangca com
as normas penais, uma vez que 0s atos improbos estdo previstos
na LIA em um rol meramente exemplificativo de trés grupos e nas
normas penais 0s atos teme estarem previstos em lei,
observando necessariamente o principio da legalidade.

Deve ser levado em conta também que a LIA defende um
bem juridico difuso e pune seus agentes de forma civil, ja para o
Direito Penal, o bem juridico tutelado é mais inppneo
tendo como punir, em alguns casos, o0 agente de forma meramente
civil, mas sim de forma mais gravosa, como a restricdo de sua
liberdade.

Nesse sentido, Miranda (2017) afirma que sendo conveniente
a sancdao civil para um ato ilicito, hostil a urasseeindividual
ou coletivo, ndo ha motivo para a utilizacdo da reagdo penal, eis
AAOG 6AadA aodyaoAdyasi b blagi
antinomia entre a vontade individual e a vontade normativa do
60AAdODP V-

Para Di Pietro (2014, p. 1007), os atos mdiohape tém
natureza civil e politica, tendo em vista as sancfes que lhe séo
impostadlo mesmo sentido, Fazzio Jr (2016, p. 490), entende que
as sancoes expressas na LIAndo sao penais, mas de natureza civil
politiced 6 il oy s A& ad aoad valedgajaudida pdo A A6
quer dizer que as sancbes ndo sdo civis, nem penais, nem
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administrativas. @rtigo12, caput, ndo inventa uma nova ordem
606 AdyHdAp oOplu yda2AaAOES UAALOGBO:

Por fim, restou pacificado diante o julgamento da Acéo
Direta de Incongicionalidade 2797n8TF que o ato de
improbidade tem natureza civil, ficando vencidos os ministros que
equiparavam o ato com o crime de responsabilidade (STF, 2005).

Portanto, os atos de improbidade administrativa ndo tém
natureza juridica penal, sejm pentrassenso dos principios da
taxatividade, da legalidade e da reserva legal ante expostos, seje
pelo texto expresso no final do artigo 37, 84° da Constituicao
&666a00 .Ad6U yaodouALép 606 dHdp |

Apesar da gravidade do nome, os crimes alesedslidade
ndo sao de fatocondutas efetivamente criminosas no formato tipico
de um crime como sdo abrigados pelo Coédigo Penal. Um crime
exige, via de regra, uma sancao penal e o crime de
responsabilidade possui sancdes exclusivamente politicas, como &
peda do cargo publico ou seu afastamento.

Os crimes de responsabilidade tém previsdo tanto
constitucional no artigo 85 da Carta Magna Brasileira, tanto nas
leis infraconstitucionais, como é o caso da Lei n°® 1.079/50, na qual
define os crimes de responsiaoié do Presidente da Republica,
Ministros de Estado, Procurador Geral da Republica, Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal e do Procurador
Geral da Republica, bem como o Decreto Lei n® 201/67, que prevé
a responsabilidade dos Prefeitgsreadores.

N&o se trata, assim, de crimes tipificados na legislacao penal,
mas infragcdes politiadministrativas, cuja denominagdo mais
66AAB8068 60 g6¢& 06 .0aguUb6A 06
referisse a ilicitos politeministrativos, tendem vista que o
sujeito que atua no polo ativo sempre serd politico.

Nada impede que uma infracdo politica seja considerada
como crime comum, e em se tratando de crime praticado pelo
Presidente da Republica, preconiza o artigo 86 da Constituicdo
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FederaiDamasio de Jesus (1988,-p2}#la um conceito amplo

de crime de responsabilidade, dividiadem préprios, que
constitui o delito, como os crimes comuns elencados no Codigo
Penal, e os especiaiselencados nas legislacbes especiais; e
improprio, que caesponde ndo correspondem a um crime e sim
uma a infracé@o politiadministrativa.

Pelos mais variados motivos, levasgaquestionamentos
sobre a natureza juridica dos crimes de responsabilidade no
sistema presidencialista, em especial ao legesdbmentda
expresidente Dilma Vana Rousseffe pelo julgamento da
Reclamacdo 2.138/02, que no caso, discutia o regime juridico
aplicavel a um Ministro de Estado.

Como ja foi exposto, os crimes de responsabilidade estdo
previstos no artigo 85 da Constituigiteral e em legislacbes
infraconstitucionais, como na Lei 1.079/50 e no Decreto Lei
A3tsfev3glagd ~AaA3ahf" yv Hhha” ao
presidencialismo, o préprio Presidente é responsavel, ficando
sujeito a sancdes de perda do cargo por infrdigdéasdeomo
crimes de responsabilidade, apuradas em processo politico
dolioyosAaadidaogap add0BCIOA yoO0d!/

Logo, também o Presidente da Republica pode ser
responsabilizado pelos crimes de responsabilidade expressos no rol
do arti@ 85 da Constituicdo Federal.Silva (2005, p. 551)refere que
. b yapooAAp 6pA Oagiub6A 006 ao
cometidos pelo presidente da Republicasiiviaie duas partes:
UALEpP 6060 OS0ULBAAGRABlIBOdO6O Op Va
primeira éapa se da perante a Camara dos Deputados e a segunda
perante o Senado Federal, conforme artigo 86 da CF.

De acordo com Meirelles (2016, p. 80), agentes politicos sédo
OpbyAo66adopA .pA opuypyodyaosoA &
escalbes, investidos em carfgogdes, mandatos ou comissoes,

°Art. 86. Admitida acasacdo contra o Presidente da RepUblica, por dois tercos da Camara dos
Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragdes
penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.
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por nomeacao, eleicdo, designacdo ou delegacao para o0 exercicio ¢
daaogiAoHSOA OpYyAABAAOBPYOIBA. V

O conceito de agente politico é amplo, uma vez que se define
basicamente pela independéncia funciodakanvolvimento de
suas atividades, incluindo ndo s6 pessoas do mais alto escaldo, ma
também auxiliares, ministros e secretarios.

Por outro lado, para aqueles que adotam um sentido mais
restrito, agentes politicos sdo aqueles que ocupam o0s mais altos
car@s na administracdo publica, que exercem funcdes
exclusivamente politicas voltada para o Estado.

0daad $ o Ogdbaap-. 0 g 0 6-gep 00
indissociavelmente, a de goverreo déuncdo politica a
primeira dando ideia de 6rgdo (aspecto subgetvepgunda, de
da2ag@B6d60 ~dAyo60ap pAUOGABagp” V.
AAOGU ©06¢b6aod oo6acp oO006awgahp” uao,
considerar os membros da Magistratura e do Ministério Publico
opup 0606yadA ypit i aeéypnd parcélaidaa d ¢
soberania do Estado, consistente na funcédo de dizer o direito em
altima instancia e [...] de controle (2017, p. 679).

Sobre o assunto, o STF em sede de Recurso Extraordinario
n® 228.977/SPreferge aos magistrados como agentes politicos,
investidos de exercicio de atribuicbes constitucionais, sendo dotada
plena liberdade funcional no desempenho de suas funcdes, com
prerrogativas proprias e de legislacao es{&dikic2002).

Sendo assim, considesanagentes politicos aqueles que
comp@&m o arcabouco constitucional do Estado, podendo tomar
decisbes sem subordinacdo e dotados de fungbes incomuns aos
agentes publicos em geral, como distribuicdo de renda, auxilio do
chefe executivo em geral, elaboragcdo de normas e emendas
constitucionais,eln como outras atribuicbes, sempre visando o
bem desempenho da administracdo publica e atendendo as
vontades que o Estado demanda.
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3 Daaplicacéo da Lei n. 8.429/92 aos agentes politicos

Conforme ja exposto anteriormente a LIA prevé sancdes
civeis e admistrativas para atos praticados por qualquer agente
publicoservidor ou ndo, contra a administracao direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporadaao patriménio publico ou de entidade para cuja
criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual,
conforme dispde em seu artigo 1°.

O artigo 2° reputa agente publico, para os efeitos
aplicacao exclusiva destatbdp aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacao,
designacgao, contratacao ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades
menabnadas no artigo anterior.

A possibilidade de aplicacdo da LIA em face aos agentes
politicos € objeto de grande discussdo no mundo juridico, pois
surgiram alguns posicionamentos a respeito de que 0s agentes
politicos ndo se sujeitariam as disposi¢coesetastea vez que
eram responsabilizados por um regime proprio, o qual seria o dos
crimes de responsabilidade.

A Reclamacédo 2.138/DF tratou acerca da aplicacéo ou ndo da
lei de improbidade aos agentes politicos.A reclamagédo ora citada foi
interposta pelad&ocacia Geral da Unido contra o Juiz Federal
Substituto da 142 Vara da Secc¢do Judiciaria do Distrito Federal e
contra o relator da apelacao interposta perante o Tribunal Regional
da 12 Regido, na qual se alegava usurpagao da competéncia do ST
para julgarcrime de responsabilidade cometido pelo Ministro de
Estado da Ciéncia e Tecnologia Ronaldo Mota Sardemberg, a époc.
dos fatos Ministro Chefe da Secretaria de Assuntos Estratégicos
(SAE) da Presidéncia da Republica.
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A acdo de Improbidade Administrativaajtorada em
decorréncia da solicitacdo e utilizacdo indevida de aeronaves da
Forca Aérea Brasil€ir& AB para transporte particular seu e de
terceiros, sem vinculagédo as suas atividades funcionais, bem como
pela fruicdo de Hotel de Transito da Aer@amntio o juizo
federal se 12 instancia julgado procedente o pedido e condenando G
réu nas penalidades dos artigo 12 da LIA e artigo 37, 84° da
Constituicao Federal (STF, Noticias, 2007)

Inicialmente, o Tribunal, por maioria rejeitou a preliminar
de prejudicialidade, levando em conta que o réu daquela acéo
apesar de cessada sua investidura como Ministro de Estado,
atualmente seria chefe de missdo diplomatica de carater
permanente, mantengor isso, a prerrogativa de ser julgado
perante o Supremo, por forca do dispositigel02, I, c, da CF
(TIRS, RS 2010

Vencidos, no ponto, os Ministros Joaquim Barbosa, Carlos
Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence, que acolhiam a
preliminar sb os fundamentos de auséncia de tipo legal
relativamente a chefe de missdo diplomatica e de, considerada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
legitimidade ativa para denuncia por crime de responsabilidade é
do Ministério Publi¢tederal, ter este sustentado a inexisténcia de
crime de responsabilidadeRE] 2010).

Em seguida, o Tribunal, também por maioria, rejeitou a
guestdo de ordem suscitada pelo Ministro Marco Aurélio, no
sentido de sobrestar o julgamento da reclamacaguaadaise
0 pregdo de outro processo em gue se tivesse a possibilidade de
participacdo do Colegiado atuaRg,2010).

Apés vérias discussbes,0 Supremo Tribunal Federal fez a
distincdo entre o0s regimes de responsabilidade - politico
administrativa, prestos no artigo 37, 84° da Constituicao
Federdl regulado pela Lei 8.429/92 e o regime de crime de

SArt. 37. A admistragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
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responsabilidade, fixado no artigo 102, |, ¢ da Constituicdo Federal
e regulado pela lei 1.079/50.

Finalizado o debate de distincdo, entsedpie os agen
politicos, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade ndo respondem por improbidade administrativa
com base na Lei 8.429/92, mas apenas por crime de
responsabilidade em acao que somente pode ser proposta perante
0 Supremo Tribunal feedl, nos termos no artigo 102, I, c, da
Constituicao Federal (STF, 2008).

Di Pietro ndo concorda com a decisdo tomada no referido
julgamento, aduzindo que:

A improbidade administrativa e o crime de responsabilidade s&o
apurados em instancias diversdsrelem a objetivos também
diversos. Todos o0s agentes publicos que praticam infracdes estéo
sujeitos a responder nas esferas penal, civil, administrativa e
politiceadministrativa. Nenhuma razdo existe para que 0S
agentes politicos escapem a regra, atéeppseja posicdo que
ocupam, tém maior compromisso com a probidade
administrativa, sendo razoavel que respondam com maior
severidade pelas infracdes praticadas no exercicio de seus cargos
(2017, p. 1017).

Com o mesmo raciocinio, Emerson Garcia e RagjéemnP
|l g6 A d6paudoli AADd .O0A Bgo6AadA
diversas, por vezes aplicadas em esferas distintas (jurisdicional e
YypOoLABOd” - % Ooyodlwoé d isedfimar 6 Ao
que a Lei n. 1.079/1950 é a lei especial aegeie rparagrafo

moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguirt®§ 4tos demprobidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem
prejuizo da acgéo penal cabivel.

‘Art. 102.Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabenddhe: |- processar e julgar, originariamente: [...] ¢) nas infragbes penais comuns e nos
crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes daBAeriritmedia
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Uni&o e os chefes de misséo diplomatica de carater permanente.
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anico do art. 85 da Constituicdo, enquanto a Lei n. 8.429/1992 ¢ a
6o AAG AO ao60606ad dp _.éb O6p da:

Opba AAd gb6¢&° |/ (o430 oasdgeitess 0e
politicos podem ser réus na acdo de improbidade administrativa
com a consequente aplicacdo das sancoes da Lei 8.429/1992, salv
aquelas de natureza politica que somente podem ser aplicadas por
meiobp aod6Ayooasap VYapooAApEVYpa
Opuy 00 U0dqg agénte Adlitico pode ser responsabilizado,
pelo mesmo fato, com fundamento na legislacéo especial, que trata
do crime de responsabilidade, e na Lei 8.429/1992, ressalvada a
aplicacdo de sancles politicas, sem que isso dmfigure
idenv(OLIVEIRA, 2017, 855).

Como pode se perceber, mesmo quatendinento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal na Reclamacédo 2.138/DF
foi o de que a LIA nédo se aplica aos agentes politicos eno caso,
Ministros de Estado, a tese ndo ganhou espaco na doutrina por
suas incongruéncias morais e legais, voltando danertendo
sentido de que o instrumento de controle e repressdo da
improbidade administrativa sejam aplicadas também aos agentes
politicos.

Portanto, houve uma evolucao jurisprudencial sobre o
temadiante das alteracdes dos membros da Corte nos ultimos anos,
guestao que sera analisada no proximo topico.

Apo6s o Supremo Tribunal Federal limitar a decisao proferida
na Reclamagédo 2-P8BF, o mesmo proferiu outra decisdo na
data de 13 de marco de 2008, nos mesmos termos da reclamacac
ora referida, quando julgauQuestdo de Ordem em Peticdo n.
3.21D/DF, interposta pelo Ministério Publico Federal contra o
Ministro Gilmar Mendes (Advog@doal da Unido a época dos
fatos) e outros.

Conformre Reupke (2014), na Questdo de OrdeDF3@211
STFreconheceu a inaplicabilidade da acdo de improbidade
administrativa aos agentes politicos, determinando o
arquivamento do processo em relacdo a Gilmar Mendes e a descide
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dos autos a 92 Vara dad@®egudiciaria do Distrito Federal com
relacdo aos demais requeridos (STF, 2008).

Ademais, as restricbes da aplicacdo da LIA expostos na
deciséo da Reclamacao 2.138/DFcabem somente aos Ministros de
Estado e aos agentes que detém regime juridico de
responsdldade préprio, ndo tendo efeito vinculante nem efeito
erga omnesnpao impossibilitando a aplicabilidade aos demais
agentes politicos, como por exemplo os Senadores, Deputados €
Vereadores.

Nesse sentido, a orientacdo do STFna Peticdo 3923 ajuizada
pelo Nhistério Publico contra o deputado Paulo Maluff foi no
sentindo de que caberia a juiz de primeira instancia realizar a
execucado de decisdo que o condenara nos moldes da LIA (STF
2007).

O Ministro Joaquim Barbosa afirmou em seu voto na
Questdo de Ordem(h@® a g Hdp yVv éei ae ~34&°
transitou em julgado, de modo que o dever de ressarcir e indenizar
0 erario esta coberto pelo manto da coisa julgada, ndo havendo a
possibilidade de discussdo da matéria simplesmente porque o
requerido foi eleitdeputado federal. Vale frisar: o processo esta
6l O60Ad 006 O6COOAHdIP O006AGO6 A3310-

Outro caso recente do STF € a Acao Cautelar 3585, ajuizada
pela exgovernadora do Estado do Rio Grande do Sul Yeda Crusius,
na qual alegava estar sujeita a lei dos crimespadesabilidade
de agentes politicos, com o objetivo de suspender a acéo civil por
improbidade administrativa que tramitava contra ela na Justica
Federal.

Em sua decisdo sobre o julgamento da Acédo Cautelar 3585
(STF, 2014) o Ministro Celso de Mello citou varios precedentes e
lembrou, inclusive, que na andlise da questdo da PET 3923
Exposta, foi decidido por unanimidageagentes politicos estdo
sujeitos®BUO .. O0Ay00 ypauoagagesddood 0
oOpu phAudagapA o6oAdagyapA. - adya
Administrativa, quanto a decorrente da Lei 1.079/1950.
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O entendimento do Superior Tribunal de Justica é pacifico no
gue diz respeito a aphididade da LIA aos agentes politicos, como
prefeitos e vereadores (STJ, 2017).

Por sua vez, Marques afirma.tpeo agentebplico que
receber vantagentila pode e deve ser investigado e processado
nos@nbitos criminal, civil e administratiwBara o autor, deixar
de incluir no rol dos improb@dgumas autoridades apenas pelo
fato de elas ocuparem cargos do altaloegmalernamental
infringe drasticamente o pfmo da isonomia, previsto no art. 50,
caput, da pria Constittiio Federal Nesse sentido, tesa que
.ndo ht qualquer fundamento ravel que exclua o Presidente da
Rejfbblica e outras autoridades do espectro da Lei de Improbidade
|l 6ipgyosAidadawagd- ~A233i ° yVv fa”v

Diante disso, o entendimento do Superior Tribunal de Justica
€ & que o presidente se submete a um regime especial de
responsabilidade (STJ, 2010).

Entendese como valido expor, aqui, parte da ementa do
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica, no caso do ex
presidente Luiz Inacio Lula da Silva, proferido nooRespesial
n. 1315217/DF:

[...]1. O Juizo de Primeiro Grau rejeitou a agdo de improbidade
administrativa ajuizada pelo douto MPF contra Presidente da
Republica que se achava no pleno exercicio do seu mandato e dois
de seus Ministros de Estado. A deeigha ger reformada no
Tribunal de Apelacdo (TRF da la. Regido), apenas com relagcdo ao
Presidente da Republica, sob o fundamento de procedibilidade do
feito sancionador, em face (i) do término do mandato
presidencial e (ii) dada a auséncia de prerragafibra na acao

regida pela Lei 8.429/92. 2. Ocorreu, neste caso, indevida
simbiose conceitual entre o0s institutos do regime de
responsabilidade politica e o de competéncia para o processo e
julgamento da acgdo. Esta Corte Superior ja adotou a diretriz de
gue o julgamento de eventuais condutas improbas imputadas ao
Presidente da Republica (art. 85, V da Carta Magna de 1988)
estdo submetidas ao regime especial de julgamento pelo Senado
Federal (art. 86 da Carta Magna). [...]. A presente acdo de
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improbidade ainistrativa, proposta no curso do mandato
presidencial, cursa por via eleita inadequada, como bem
solucionou o douto Juizo de origem, pelo que entendeu cabivel o
seu imediato trancamento, firmando segura diretriz judicante,
cuja eficacia agora se restabelDe fato, o § 8o. do art. 17, da

Lei 8.429/92 autoriza ao Juiz a rejeitar a acdo, expressando em
decisdo fundamentada (na verdade, em sentenca) o0 Seu
convencimento sobre a inexisténcia do ato, a improcedéncia do
pedido, ou a inadequacéo da via €lsiventos determinantes
dessa extincdo podem ser reconhecidos em qualquer fase do
processo (art. 17, § 11 da Lei 8.429/92 [...](STJ, 2017).

Ao expor sua fundamentacao no julgamento da PET 3240, o
ministro Luis Roberto Barroso enfatiza que os ageiitass poli
com excecdo ao Presidente da Republica, enserdtgeitos a
um duplo regime sancionatorio e se submetem tanto a
responsabilizacao civil pelos atos de improbidade administrativa
guanto a responsabilizacdo pehtooinistrativa por crimes de
regponsabilidade, pois ndo ha qualquer impedimento a
concorréncia de esfera de responsabilizagéo distintas (STF, 2018).

Conclusao

O presente estudo abordou os aspectos gerais da Lei de
8.429/92, mais conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa, obsendose que o objetivo do legislador foi
estabelecer responsabilidades aos agentes publicos e a terceiros
gue venham a desrespeitar 0s principios que regem a boa
administracao publica.

A fim de chegar a uma resposta sobre a aplicacéo da referida
lei aos agees politicos, realizee uma analise da natureza
juridica dos atos de improbidade administrativa, e do conceito e
natureza juridica dos crimes de responsabilidade.

Verificoese 0s elementos necessarios para a caracterizacao
dos atos de improbidade, & egtes sao divididos em quatro blocos,
elencados respectivamente nos artigos 9AX11@a LIA.
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Verificoese a existéncia de divergéncia entre a doutrina
sobre a aplicagdo da Lei 8.429/92 aos agentes politicos bem como
as sancodes aplicaveis paahoss

A posicao jurisprudencial sobre o tema trambém revelou que
a Lei 8.429/92 ¢é aplicavel aos agentes politicos, pois eseontram
sujeitos a um duplo regime sancionatério e sdo submetidos tanto
as sancgles previstas nos crimes de responsabilidadeaguanto
previstas na LIA, ndo havebidoin idempois ndo ha nenhum
dispositivo impedindo a aplicacéo de responsabilidades distintas.
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Beneficios previdenciarios,
recebimento indevido boafé:
uma analise da jurisprudéncia do TRF4

Elen Barbara Ribeiro
Edimara Sachet Risso

Introducéo

O presente trabalho é pautado em uma analise jurisprudencial
a respeito do posicionamento do Tribunal Regional Federal da 42
Regidoem relacdo a nedadsi de devolucdo dos valores
previdenciarios percebidos indevidamente pelo beneficiario,
considerando a presenca dos principios-tiadda dignidade da
pessoa humana na seara da Previdéncia Social. Nesse contexto
buscese analisar se o0 carater alievendos beneficios
previdenciarios mas, em especial -f& lolmabeneficiario é capaz de
impedir a devolucéo de valores quando recebidos indevidamente.

O Direito Previdenciario € um campo do do Direito Publico
no qual se estuda o funcionamento do Sistema Nacional de
Seguridade Social um sistema de protecdo social cuja
responsabilidade de organizacéo e gerenciamento € do Estado. Ess
sistema de proteg@dornecido por meio de trés grandes politicas

Lelenbarbara04@gmail.com

2 edimara@upf.br
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sociais: a saude, a assisténcia social e a previdéncieadacial
uma com um foco diferente de atuacdo, mas todas com um
objetivo final comum de fornecer amparo social e protecdo a
sociedade brasileira.

Terdo em vista a grande demanda de acdes previdenciarias
de cobranca de valores recebidos indevidamente a titulo de
beneficio previdenciario, a presente pesquisa pretende identificar
gual é o posicionamento do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
e do Sup@r Tribunal de Justica em relacdo a necessidade de
devolucdo de valores percebidos indevidamente quando o
beneficiario age de Héa

A pesquisa tem importancia jA que os beneficios pagos ao
segurado ou aos seus dependentes tém a funcdo de garantir a
manuencdo da dignidade humana dessas familias e devem ser
pagos quando preenchidos todos os requisitos previstos em lei, sob
pena necessidade de devolucéo desses valores, além de implicar er
crime.

Dessa forma, preterske compreender se o carater
alimentar tibuido aos beneficios previdenciarios € capaz de
impedir a devolugéo desses valores recebidos de forma indevida.
Para isso, analisa os casos em que as decisbes sado favoraveis ao
ressarcimento das parcelas aos cofres da Previdéncia Social e o
casos emue o posicionamento é contrario a repeticao.

2 A Previdéncia Social no Regime Geral
A Previdéncia Social, recebendo também a caracteristica de

um direito social fundameptakem definitivamente positivada na
Constituicao Brasileira de 1988, a chamada de Constituicao Cidada

8 Constituigdo Fedé Titulo IF Dos Direitos e Garantias Fundamentais. CapifDtts IDireitos

Sociais. Art. 6° Sdo direitos sociais a educagédo, a salde, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecacadenatex infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 90, de 2015)
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justamente por trazer de forma clara e sistematizada o sistema de
protecdo social devido pelo Estado aos individuos brasileiros.

A Juiza Federal e doaiioraMarina Vasquez Duarte € clara
ao distinguir o Regime Geral de Previdéncia Social dos demais
regimes, sobretudo, quando afirma que o Regime Geral é de ordem
publica e coletiva, cuja responsabilidade de organizacao, forma de
filiacdo, contribuicdo eteirs, € do Estado brasileiro.

A Previdéncia Social no Regime Geral, portanto, € um
AboAap~ 6oL & O606ypusydrdp .AdGOA
trabalhador pelo Estado, com o objetivode garantir ao sujeito e a
sua familia (que serdo os dependentes3almisténcia futura,
gue, no Regime Geral de Previdéncia*3®GRBSS Ihe sera dada
ypba Ub6bgp 66 AU .nNdyo660LOgp Vyaodard

A Lei de Beneficios (Lei n° 8.213/91) estampa no seu
primeiro artigo a finalidade do sistema de previdéncia social, que
aprofy 6 6 0 0 yoao OpAaagyd’ AASd
beneficiarios meios indispensaveis de manutencgéo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avancada, tempo de
servigo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem
dependiamegdp i godtdyaod- ~6)!..!1 " 93K

Jodo Ernesto Aragonés Vianna afirma que para melhor
compreender a finalidade da Previdéncia Social, assim como a de
outros institutos, € preciso buscar o marco inicial desse assunto na
dapOaAHRdp + o AaS aamibhd necebhyoopara & A A
opuyaocodoyAdp op prAuodap Apid apol

Diferentemente de outras politicas sociais, a previdéncia visa
a protecdo do individuo em si, ou seja, tem por objetivelprotegé
contra os infortunios proprios da extsé&éhumana e, além disso,
viabilizar que ele continue sendo parte da sociedade e ndo passe :
depender dela quando ndo puder mais garantir sua subsisténcia.

Segundo Virginia Botelho, a previdéncia acolhe milhdes de
brasileiros, fornecentiees um beneficiprevidenciario que
assume um papel importante na vida do segurado e, muitas vezes,
de sua familia, porque passa a compensar financeiramente a
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incapacidade do sujeito, ou seja, a benesse representa uma
OpuyoyAsrdp uUpydacagd tiyabddod y 6
Ab6AadOp- ~ "1 4%, (/° wiif" yv w’

Alvaro Sélon Franca, por sua vez, em artigo publicado na
data em que a Previdéncia Social comemorava seus 92 anos, fale
acerca do papel socioecondémico que ela tem na sociedade, ou sej:
trabalha a ideia de que avi@éncia representa uma medida
positiva na sociedade contemporanea, porque proporciona
protecdo financeira aos segurados, permiteslonanter uma
qualidade minima de vida para si e seu grupo familiar (2013, p. 1).

A Lei Maior de todo o ordenamentaigorfatasileiro elege,
como forma de garantir a efetividade da fungdo social da
Previdéncia, as situacfes que deverdo ser atendidas para que C
individuo ndo se encontre desamparado nos momentos de
infortinio, mantendo integrado ao grupo social ao qual ele
pertence.

Enfim, a Previdéncia Social € um seguro que, como politica
social de carater contributivo, garante aos segurados e aos seus
dependentes amparo e protegcdo contra eventos previsiveis e
imprevisiveis que decorrem, naturalmente, da condicdo humana
do homem.

3 Principiosque fundamentam as decisfes judiciais nas acdes
de repeticao de indébito previdenciario

Ao analisar a evolucao jurisprudencial do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, persebgue estdo presentes, desde 0s
primeiros julgamentos pA VyagyoLyepA 008
+AUBdYyd." 008 .pgaaodoyoagngl®dddoo
e, em que pese trata de uma relacdo entre o particular e a
Administragdo Publica indireta, também tem estado presente o
yagyotLywmp- 6 .fApd

Enender esses principios é fundamental para compreender
porque o Tribunal Regional Federal da 42 Regido e o Superior
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Tribunal de Justica vém percorrendo o mesmo caminho, desde 0s
primeiros julgamentos, ao proferir suas decisbes nas acbes de
repeticdo de inki¢o, seja na segunda instancia (TRF4) ou na
terceira (STJ).

O principio da dignidade da pessoa humana, nos
ensinamentos de Fabio Konder Comparato, ndo é recente, € algo
gue vem se desenvolvendo ao longo da historia da civilizacao
humana por meio de obs&fes religiosas, quando se passou a
afirmar a criacdo do homem por um Deus Unico e transcendente;
filosoficas, a partir da certeza de que o homem € um ser racional; e
cientificas, baseadas nos estudos e teorias desenvolvidas acerca ©
processo evolutivo der humano (COMPARATO, 20101§).13

Todavia, foi ap6s grandes periodos de abusos e desrespeito
pela condicdo humana que a sociedade observou a necessidade d
afirmar que todos os homens sdo seres iguais e merecem que sus
dignidade seja, acima de tpdeservada.

Nesse viés, esse principio passou a ser um dos principais
fundamentos que norteiam as sociedades democraticas de direito,
como é o caso do Brasil que traz no seu artigo 1°, entre o0s
principios fundamentais do Estado, a dignidade da pessea hu
chegando a representar uma questdo ética entre as nacdes, sendc
indispensavel na formacédo dos Estados. A dignidade da pessoa
humana é um valor fundamental aceito pela sociedade e imposto
como forma de manutencéo do-éstiar social.

A dignidade dpessoa humana torree, nas Ultimas décadas,

um dos grandes consensos éticos do mundo ocidental. Ela é
mencionada em incontaveis documentos internacionais, em
Constituicdes, leis e decisdes judiciais. No plano abstrato, poucas
ideias se equiparam a elaagacidade de seduzir o espirito e
ganhar adesdo unanime. Tal fato, todavia, ndo nfiramiea

agrava as dificuldades na sua utilizacdo como um instrumento
relevante na interpretacao juridica. Com frequéncia, ela funciona
como um mero espelho, nol quaala um projeta sua propria
imagem de dignidade (BARROSO, 2010, p. 3).
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Assim, cumpre a Previdéncia Social também o seu papel
como provedora dos meios que garantam ao homem a sua
dignidade, assumindo um papel fundamental no Estado, ja4 que
pautada em diss®s principios, como universalidade,
solidariedade, entre outros, e imposta na forma de seguro, devolve
ao segurado uma contraprestacdo, uma parcela previdenciaria de
acordo com a sua necessidade (FILARDI; PONTES; GOMES, 201
p. 167).

Afinal, a Previdéac Social é um dos trés pilares que
formam o Sistema Nacional de Protecdo Social no Estado
brasileiro, competindlee garantir a sobrevivéncia digna dos seus
filiados. Assim, manifeskmio Egrégio Tribunal Regional Federal
da 42 Regidoao analisar osdosdde ressarcimento de parcelas
previdenciarias pagas indevidamente pela Previdéncia Social
(TRF4, AC 2009.71.99.006B88EXTA TURMA, Relator CELSO
KIPPER, D.E. 16/09/2010).

A decisdo acima, proferida nos autos da apelacédo interposta
pelo INSSontra sentenca que julgou procedente o pedido da
beneficiaria para declarar a inexigibilidade de cobrancga de valores
recebidos indevidamente a titulo de aposentadoria por idade rural,
demonstra claramente a sobreposi¢cao do principio da dignidade da
pessodumana em relacdo ao recebimento indevido de parcelas
previdenciarias.

Os trés principios mencionados seseampara
fundamentar as decisfes, masa forca deste principio no Estado
Democratico de Direito € tdo grande que restringe o alcance de
algumas normasomo a que é dada pelo artigo 115, Il, da Lei de
Beneficios (que autoriza o desconto de parcelas pagas além do
devido).

Assim, no entendimento do julgador, caso fosse permitido
gue a autarquia promovesse a cobranca das parcelas recebidas
indevidamente |ge segurada, descontando os valores em outro
beneficio de sua titularidade, estér retirando as condicées
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minimas exigidas para a sua sobrevivéncia e ferindo o principio da
dignidade da pessoa humama direito fundamental.

Na mesma esteira camiahdecisdo proferida em apelacéao
interposta pela autarquia previdenciaria, cujo processo original foi
ajuizado por beneficiario que estava sofrendo descontos no seu
beneficio de aposentadoria. Os descontos, feitos pelo INSS, eran
decorrentes de um supostbor6 M @ U6y ap oy 6064a@C
-0yAdl 6pad0Lo@d- 06 agaAldaogi
03.2015.404.7010, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR
Relator FERNANDO QUADROS DA SILVA, juntado aos autos en
04/10/2017).

A decisdo considerou o fato de que feranidade da
pessoa humana o pagamento de beneficio previdenciario abaixo do
valor do salario minimo, pois entende que este minimo garantiria
as condi¢cbes minimas para a sobrevivéncia digna do ser humano.

Com o intuito de demonstrar que o Superior Tribunal de
Justica adota o mesmo entendimento, meseiodacisdo
proferida em Embargos de Divergéncia em Recurso Especial pela
Ministra Nancy Andrighi (STJ. EREsp 1086154/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/11/2013
DJe 19/03/2014).

Feice Valentino Gaio Filardi, Fernando de Oliveira Pontes e

*pbAl -dawpgd -00+00p 'puUubdA° bHU &
3pogdld 6 O 6pO6y@6d606 006 YOAApa:
dogaluorHdpS .! O6006ys6d0606 VyaoAAA

integridadedo ser humano, garantias de presenca de condicbes
basicas para uma existéncia na qual se possa exercer a liberdade
a6boo6fnoa aoAyogap opup YOAApd 0O}
Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana,
portanto, € um dos elernmnque confere legitimidade as decisdes
emanadas pelo TRF4 e pelo STJ, ao passo que é um principio qu
poOSsui na sua origem, como se viu nos paragrafos anteriores, a
aversdo do proprio ser humano por condi¢cdes improprias para a

sobrevivéncia do homem.
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Jacom relacéo ao principio da-fépaMiguel Reale afirma
AAOd .ydp opyAidgaAeg Al oUYy0adac
norma que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde
a interpretacdo dos mandamentos legais e das clausulas
contratuais atéha AAS A DUABUSA OpyAdAATY

Manifestandse acerca da importancia do instituto da boa
fé dentro de uma relacdo contratual, o doutrinador Fernando

pbapy+d 0yaoAdyad -®l ACoARTAAHBIDO
dapgyoyaoA o6pwadcasioyao dp AAubwe
se a normas de conduta determinadoras do dever de agir do
sujeito(NORONHA, 1994, A32)

Assim, a bef@ subjetiva deixa o agente numa situacao
desfavongel em relacdo a realidade que envolve um determinado
ato ou uma situacao. Significa dizer que a pessoa desconhece vicio
gue tornam a acao ilegitima ou que, pelo menos, prejudique direito
de terceir®or sua vez, a bigaobjetiva apresenta deamentos
fundamentais: a confianga na inexisténcia de vicios no contrato e a
fé no cumprimento do dever de comportamento leal das partes, ou
seja, abedl pAUOALad aduU & .8 O0CYyO
guem se contratou, agiu e agira com correcéd 0ed18 6 6 -
(NORONHA, 1994, p. 132).

A mesma licdo é dada por Miguel Reale, ao caracterizar o
principio da bef® como um comportamento coberto de lealdade e
adequado ao padrdo de conduta exigido pela sociedade na qual a:
partes envolvidas estdo inseridas,endod inclusive, ser
OpbyAos6b6ado6s Au AgysSysgup 006 . =Py

Assim, depreende que o principio da {éatera um
carater objetivo ou subjetivo dependendo da situacdo fatica, ou
seja, do caso concreto no qual as partes estdo envpleidasae
analisado pelo julgador.

A andlise jurisprudencial demonstra que o principic- da boa
fé estd presente também nas relacdes previdenciarias, sendo
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abordado pela jurisprudéncia desde os primeiros julgamentos que
envolvem recebimento indevido de floempfevidenciario.

Para justificar essa conclusadostedecisdes proferidasem
julgamentos realizados pelo TRF4, em que, ndo restando
desconstituida a bfga do beneficiario pela autarquia
previdenciéria, as decisdes foram a favor da ndo devolugdo das
parcelas previdenciarias pagas indevidamente (TRF4, AMS
1998.04.01.059736 QUINTA TURMA, Relatora MARIA LUCIA
LUZ LEIRIA, DJ 18/08/1999).

No caso acima, a julgadora ja trazia o posicionamento
adotado pelo Tribunal em relacéo a beneficios recebiddé.de boa
Tendo em vista que seria impossivel referir uma decisdo de cada
ano decorrido, procurea selecionar apenas algumas para
demonstrar que o posicionamento adotado pelo TRF4 € também
pautado pelo principio da-faa

Em outro caaso, a beneficiaria |oostem juizo a
suspensao dos descontos (de parcelas relativas a outro beneficic
recebido indevidamente) efetuados pelo INSS em seu beneficio de
pensao por morte, a decisao foi no mesmo estilo, ou seja, tendo
ocorrido de be@ o recebimento, a verba fonscerada
irrepetivel (TRF4, AC 2008.70.14.00027TQQUINTA TURMA,
Relator JOAO BATISTA LAZZARI, D.E. 03/08/2009).

Julgamento ocorrido em marco do corrente ano, cujo
acorddo, que negou provimento ao recurso de apelacdo da
autarquia previdenciaria, trazfdena relevante a presenca do
principio da bef na relacdo que se constituiu entre o terceiro
gue recebeu parcelas previdenciarias e 0 INSS (TRF4, AC 501105¢
57.2015.404.7204, TERCEIRA TURMA, Relatora MARGA INGE
BARTH TESSLER, juntado aos autos em228/Dy/

No caso, o INSS verificou que um terceiro havia recebido
indevidamente parcelas de beneficio ap6s o Obito do titular e

4 Considerando que os acorddos sé estdo disponiveis para consulta a partir do inicio do ano de 2001,
as decisdes anteriores s@o analisadas somente pelo que a ementa informa.



48| Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

ingressou com acdo de cobranca, pretendente constituir
judicialmente o débito. Todavia, o Tribunal confirmou a sentenca
do juizaa quq por considerar que ndo haviam provas suficientes
de que o terceiro havia agido dé&ma

A bodadé que permeia as relacdes previdenciarias é
presumida, conforme se observa nos acorddos analisados, e exige
para sua desconfigura¢amue importara na oessidade de
restituicdo das prestacbes previdenciarias recébidas
comprovacéao cabal de que o beneficiario agitfedéTRER4, AC
500042727.2010.404.7011, SEXTA TURMA, Relator JOAO
BATISTA PINTO SILVEIRA, juntado aos autos em 14/04/2011).

No caso acanreferido, o Instituto cessou o beneficio
previdenciario concedido ao segurado em razdo de incapacidade
(auxilio doenca) por entender que haviam irregularidades na
concessao. Vencido, o INSS apelou sustentando a necessidade c
repeticdo dos valores redebi pelo beneficiario de forma
indevida.

O Tribunal entendeu que, tendo sido demonstradé& a ma
por parte do segurado no recebimento de parcelas superiores ao
gue realmente era devido, deu provimento ao pedido da autarquia
para determinar o abatimento\cieres pagos a maior.

Dessa forma, o principio estudado neste subtitulo é téo
importante quanto os demais nas decisdes jurisprudenciais
oriundas das acdes previdenciarias, independentemente de quem
seja 0 autor, sendo que afbaera sempre presunedarelagdo
ao beneficiario.

Por sua vez, o principio da irrepetibilidade dos beneficios
previdenciarios recebidos de-féndao tem previsdo legal, mas
possui aceitacdo em todo ordenamento juridico brasileiro porque
seus subsidiarios sdo a natureza almeentaarater substitutivo
dos beneficios previdenciarios (GAIO; NUNES, 2014, p. 16).

Esse principio tem origem fatica: o0s beneficios
previdenciarios substituem o salério do trabalhador segurado nas
mais diversas manifestacdes de incapacidade, pern@mnentes
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temporarias, as quais o homem é submetido durante a vida, ou
seja, o trabalhador contribui compulsoriamente durante a vida
ativa para a Previdéncia Social e, nos momentos de inatividade, se
yaooyo+gopA b A a6AAoAgapA [
contraprestgho.

Dessa forma, o beneficio passa a ocupar o lugar do salario e,
assim, adquire sua natureza alimentar, porque sera o novo (ou
atual nos casos de inatividade temporaria) provedor do sustento
daquela pessoa e, na maioria das vezes, de seu grupo familiar.

E de extrema importancia destacar o que a Constituicdo
Federal dispfe a respeito desse assunto, no paragrafo 1° do artigo
1000u seja, a Constituicdo declara que o0s beneficios
previdenciarios possuem natureza alimentar, assim como a
remuneracdo do trabatlor, e terdo preferéncia sobre outros
débitos que ndo possuam essa qualidade.

Em decisdo proferida nos autos da apelacéo civel, a Relatora
aaoc C apyao Alod guypaaoyad :
razoabilidade, da seguranca juridica e da dignidade da pesso
humana, aplicados a hipétese, conduzem a impossibilidade de
repeticdo das verbas previdenciarias.-Skratke beneficio de
carater alimentar, recebido pelo beneficiario-Gelbeav =~ 3 4 & v
734199, Rel Min. Rosa Weber). (TRF4, AC 0001441
81.2016.404.999 QUINTA TURMA, Relatora TAIS SCHILLING
FERRAZ, D.E. 20/03/2017).

A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
ja vivenciava tal principio em seus prirheinus de atividade,
nos julgamentos das ac¢des previdenciarias, como se pode verificar
logo abaixo, na decisdo datada de 22/05/1991, em que a Relatora
Ellen Gracie (hoje Ministra do Supremo Tribunal Federal) narra a
a0AYypyAdABOO0d 0606 uidds valoeprgcebiléss v &
indevidamente a titulo de penséo por morte do segurado (TRF4,

5 O Tribunal Regional Federal da 42. Regido, que possui jurisdigdo sobsedusMist&tande
do Sul, Santa Catarina e Parana foi instalado em Porto Alegre, no dia 30 de marco de 1989.
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AC 89.04.18723 PRIMEIRA TURMA, Relatora para Acoérdao
ELLEN GRACIE NORTHFLEET, DJ 22/05/1991).

Isso porque a necessidade de repeticdo de parcelas
previdenciarias vaiormtra o principio da irrepetibilidade,
justamente por que esta presente (ainda que implicitamente) a ma
fé daquela que continuou recebendo valores que sabia serem
indevidos.

Em seguida, em meados de 1995 também se encontra uma
referéncia sucinta em relaglo referido principio(TRF4, AG
05.04.3168%, QUINTA TURMA, Relator AMIR JOSE
FINOCCHIARO SARTI, DJ 16/11/1995).

Mais tarde, outras decisbes s&o encontradas mencionando
claramente o principio da irrepetibilidade das parcelas
beneficiarias recebidas de-fbpanclusive mencionando que tal
deciséo tem precedentes no Superior Tribunal de Justica (TRF4, AC
2001.71.00.024480 QUINTA TURMA, Relator OTAVIO
ROBERTO PAMPLONA, DJ 28/09/2005).

No caso acima, a segurada ingressou com acao ordinaria
postulando o rebelecimento do seu beneficio previdenciario de
aposentadoria por invalidez bem como a declaracdo de
inexigibilidade da cobranca feita pelo INSS. A cobranca feita pelo
Instituto teve origem em procedimento administrativo instaurado
a partir de revisdo dmneficio, momento em que a autarquia
constatou que a segurada recebia uma aposentadoria pelo regime
proprio do municipio porque havia exercido a fungéo de professora
municipal.

Em que pese o Tribunal ter declarado que a beneficiaria ndo
fazia jus ao bef@b pelo Regime Geral de Previdéncia Social, uma
vez que sua funcdo no magistério municipal a retirava do ambito
rural de economia familiar, foi decidido que as verbas recebidas a
titulo de aposentadoria por invalidez na condicdo de segurada
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especial pagem carater alimentar e, tendo em vista que foram
recebidas de béé eram irrepetivéis.

A partir dai até as decisdes mais recentes, o TRF4 tem, de
forma unanime, decidido sob o prisma do principio da
irrepetibilidade dos beneficios previdenciaribsdoscde befeé
(TRF4, AC 5005984.2015.404.7204, SEXTA TURMA, Relator
JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA, juntado aos autos em
11/09/2017).

Essa decisdo é de acdo proposta pelo INSS postulando o
ressarcimento de beneficio previdenciario pago, de acordo com a
autarquia, indevidamente, uma vez que a beneficiaria ndo possuia
0S requisitos necessarios para a concessao da benesse.

Com isso, percebe que o principio da irrepetibilidade dos
beneficios previdenciarios também ndo € um principio isolado na
jurisprudénia e na doutrina, pelo contrério, trabalha junto com os
principios da be@ e da dignidade da pessoa humana, reforgcando
a finalidade da Previdéncia Social que é de protecdo dos seus
segurados.

Além dos principios da dignidade da pessoa humana, da boa
fé eda irrepetibilidade dos beneficios recebidos dé, léoa
elemento integrante que fundamenta o posicionamento adotado
pelo TRF4 e pelo STJ o carater alimentar dos beneficios
previdenciarios, ja que $amomo regra geralsubstitutivos do
salario aufera pelo individuo durante a sua vida labora ativa,
como sera visto no préximo capitulo.

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 7°, inciso IV, traz
como um direito fundamental social a garantia de um salario
minimo apto a atender as principais necessitattabalhador e
de sua familia, tais como moradia, alimentacdo, educacéo, saude.

Dessa forma, nos moldes expendidoBrpédssor Mauricio
Godinho Delgado, o papel socioeconémico do salério € o Ihe da a su

5 Manifestagdo do Relator: Por outro lado, ndo ha falar em devolugéo dos valores concernentes aos
beneficios percebidos defbgaela demandante {#), em razdo do principio da irrepetibilidade
ou da naalevolucéo dos alimentos.
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natureza alimentar, ou seja, o individuoadge uma atividade
laborativa em troca de um pagamento que Ihe garantira a vida em
sociedade. A A g U .p AdGcagp 6a06y0606"
necessidades pessoais e essenciais do individuo e de sua familia. [...
A natureza alimentar do sal@&ique responde por um razoavel
conjunto de garantias especiais que a ordem juridica defere a parcels
‘Sgliyoy+padonslsod006° BYOUAA@Dagob-

Nesse contexto, os valores pagos pela Previdéncia Social, a
titulo de beneficio previdenciario, possuemrmedma forma,
natureza alimentar,pois substituem o salario que era auferido pelo
segurado até a ocorréncia de uma das contingéncias previstas nos
incisos | a V do artigo 201 da Constituicdo Federal e passam a
garantir a manutencdo do beneficiario e dgrgpa familiar
(MARTINEZ, 2013, p. 777).

%WAAd .uUdyAadyHdp- O6A&EC aodb0d
individuo, e de sua prole, dentro do padrdo que anteriormente era
proporcionado pelo salario, ou seja, capacidade de comprar
alimentos, de assegurar moradiasp@te, entre tantas outras
necessidades diarias(GAIO; NUNES, 2014, p. 165).

Igualmente, o carater alimentar das parcelas beneficiarias
estd fundamentado no fato de que esses valores também
representam ao segurado uma garantia de amparo financeiro que,
em momentos de incapacidade, |he proporcionardo dignidade
humana até seu retorno ao trabalho ou durante a sua inatividade
(GAIO; NUNES, 2014, p. 165).

Em mais um momento, a Constituicdo Federal de 1988
assenta a natureza alimentar dos beneficios previdermar
ubyogpyoa yp yoacoécaodop a» o6p 0o
substitua o salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do
AboAadOp &adbac agdlpa UdYAdOD oY
garantia tem origem no importante principio da irréidatie do
valor do beneficio previdenciario que foi estampado n®4ystigo 1
paragra unico, incisod mesmo Diploma.
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Na seara jurisprudencial, constatgue essa qualidade de
natureza alimentar dos beneficios previdenciarios ja era trabalhada
pelo Tibunal Regional Federal da 42 Regido desde 1989 (TRF4, AC
89.04.00088, SEGUNDA TURMA, Relator OSVALDO MOACIR
ALVAREZ, DJ 11/07/1989) (sem grifo no original).

Em seguida é proferidaoutra decisédo, agora do ano de 1997,
em que o Relator se manifesta no esnesntido em relagcao ao
carater alimentar dos beneficios previdenciarios (TRF4, AC
96.04.33408, SEXTA TURMA, Relator JOAO SURREAUX
CHAGAS, DJ 05/03/1997).

A permanéncia do entendimento do TRF4 quanto ao carater
alimentar dos beneficios previdenciarioe ger observada
guando as decisdes mais recentes (anos 2016 e 2017)também
atribuem essa caracteristica as referidas parcelas (TRF4, AC
500060088.2014.404.7018, SEXTA TURMA, Relator JOAO
BATISTA PINTO SILVEIRA, juntado aos autos em 19/12/2016).

No caso ama, o0 INSS verificou que o beneficiario néo
preenchia todos o0s requisitos para a percepcdo de beneficio
previdenciario de aposentadoria e, ap0s cessar a benesse, passou
cobrar do segurado o ressarcimento dos valores. Inconformado, o
segurado ingressoumediatamente com acdo ordinaria de
restabelecimento de beneficio, requerendo também o afastamento
da cobranca.

O segurado teve sua pretensao parcialmente provida, pois o
juizo deferiu apenas o afastamento da necessidade de devolugac
dos valores recebidodavidamente frente ao carater alimentar
das parcelas e a #éalo beneficiario ao reektsé decisdo que
foi confirmada pelo jui@d quem

Por fim, menciorse decisdo proferida em setembro deste
ano, cujo posicionamento do Tribunal de irrepetabilobzd
beneficios recebidos de-fBo@ontinua pautado pelo carater
alimentar desses valores (TRF4, AC 5@8)2077.404.9999,
TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC, Relator JORGE
ANTONIO MAURIQUE, juntado aos autos em 20/09/2017).
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Resumidamente, a autarquividenciaria cobrava valores
pagos ao beneficiario a titulo de aaxiliente e auxHitmenca,
porque formam auferidos de forma cumulada, ou seja, houve
recebimento indevido de beneficio. Entretanto, confirmando o que
ja vem sendo decidido pelo Tribdesde as primeiras demandas,
tendo em vista a presenca dafdoa beneficiario na percepgéo
dos valores, o Egrégio Julgador entendeu pela ndo devolucdo das
verbas em razao do carater alimentar que elas possuem.

Por outro lado, se comprovada déntbbeneficiario no
recebimento de parcelas previdenciarias, &ifitee o carater
alimentar dessas verbas perde a sua eficacia, pois a jurisprudéncia
decide pela necessidade do ressarcimento, nos termos das decisoe
que serdo em seguida analisd@&4, AC 90.04.23126
PRIMEIRA TURMA, Relator ARI PARGENDLER, DJ 20/03/1991).

Continuando o raciocinio de forma crescente, ys&rcebe
gue, desde as primeiras demandas, o Tribunal Regional Federal ja
se manifestava favoravelmente a necessidade de devolucdo dos
valores previdenciarios percebidos e 1fidRF4, AC 5007651
20.2013.404.7202, TERCEIRA TURMA, Relatora SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, juntado aos autos em 12/02/2015).

Em consonancia com a corrente adotada nos primeiros
julgamentos, a decisdo acimafoidaebrguanto a repetibilidade
de prestagbes previdenciarias recebidas indevidamente pela
dependente do segurado instituidor a titulo de-eectiliggio, em
razdo de ter ficado comprovada a presencaféaTiik4, AC
505905910.2014.404.7000, TURMA REGICBIAPLEMENTAR
DO PR, Relator LUIZ FERNANDO WOWK PENTEADO, juntado ao
autos em 21/09/2017).

Acima, o caso foi de segurado que requereu e recebeu
indevidamente beneficio previdenciario de aposentadoria por
invalidez, haja vista que voltou a trabalhar de forma esporédica
(inclusive em atividades que exigem eSfammo pedreiro) e
ndo comunicou fato a autarquia. Entendendo o Tribunal que
foram suficientes as provas apresentadas pelo INSS de que o
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beneficiario estava agindo ddénaonfirmou a sentenca que deu
origem ao recurso de apelacéo interposta pelo segurado.

Assim, a analise jurispruciah promovida em conjunto
com a pesquisa doutrinaria traz de forma muito clara que,
independentemente do tipo de acdo que chega ao judiciario, o
carater alimentar atribuido aos beneficios previdenciarios € um dos
elementos, porque ndo se pode esquedmpaldancia o do
principio da dignidade da pessoa humana nesse campo, que
fundamentam a irrepetibilidade de beneficios recebideféde boa

Aacao de repeticao de indébito € a acdo processual pela qual
a Previdéncia Social exige o ressarcimento de \@&joes@
segurado (ou seus dependentes) a titulo de parcelas
previdenciarias.

N&o foram encontrados dados estatisticos a respeito do
aumento de acbes de repeticdo de indébito no TRF4, e, portanto,
nao € possivel trazer informacdes precisas a respeiotdo ass
Todavia, fazendo uma pesquisa jurisprudencial no TRF4 a titulo de
demonstracao, a partir das mesmas palavras chave e em periodos
diferentes, percebe 0 seguinte:

Quadro 1 Acérdaos pesquisados

grupo de palavras periodo qugntidade de
julgados
01/01/1989 a 6
.yabdbageo6dy 31/12/2000
beneficio, recebiment 01/01/2001 a 506
gyo66aggohp’ 31/12/2010
01/01/2011 a 05/10/20 5.103
01/01/1989 a 4
.o0pfiaodyH 31/12/2000
beneficio previdenciari 01/01/2001 a 1.202
yoooubdyap 31/12/2010 '
01/01/2011 a 05/10/20 14.783

Fonte: Tribunal Regional Federa da 42 Regido, 2017.
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Em ambos os grupos, os Ultimos anos apresentam um
namero expressivamente de julgamentos que 0s primeiros anos,
sendo possiveberceber que também houve aumento na
guantidade de beneficios pagos indevidamente.

As causas que provocam o recebimento indevido de
beneficios previdenciarios serdo divididas, neste trabalho, da
seguinte forma: 1) erro da Administracacujasacdes sao
propostas ora pelo INSS (em acdo de cobranca), ora pelo préprio
beneficiario (nas acdes declaratérias de inexigibilidade de
devolucdo de valores recebidos indevidamente e nas de
restabelecimento de beneficio cancelado); 2) por fraté@edfma
beneficiario w de terceiros; e 3) erro de proibicdo. Nesses dois
ultimos casos, é necessario esclarecer que a acao € na esfera pena

O proprio Instituto Nacional de Seguridade Social, por meio
de seus servidores, pode cometer um equivoco no momento de
analisar os dogentos apresentados pelo requerente e concede o
beneficio, quando o segurado, na verdade, ndo preenche todos 0s
requisitos.

Em palavras simples, o erro administrativo é o resultado do
descumprimento de um dever de oficio por parte do érgéo
publico e quecarreta prejuizo & Administragdo Publica. E a falsa
representacdo da realidade ou mesmo uma interferéncia externa
(coagdo fisica ou moral) sobre a manifestagdo de vontade
(SANTOS FILHO, 2014, p. 190).

Nesses casos, rseaque o INSS busaassarcimento dos
valores pautado no que disp&e o artigo 115 da Lei de Beneficios (Le
8.213/91) e também o artigo 154 do Decreto 3.048/99
(regulamento da Previdéncia), conforme voto do Relator nos autos
da apelacdo civel n°® 5022882017.4.04.9999, oda da
Justica Federal do Estado de Santa Catarina.

A jurisprudéncia revela inumeros casos de concessao
indevida de beneficios previdenciarios. Nesse caso, ndo se esté
falando dos casos defénéo segurado, ao contrario, sdo aqueles
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requerimentos feitos ao INSS com um sentimento-fde dma
convic¢cao awa do direito de perceber o beneficio.

No caso abaixo, a beneficiaria ingressou com acao ordinaria
postulando a declaragéo de inexigibilidade de valores cobrados pela
autarquia previdenciaria a titulo de pensédo por morte, tendo em
vista qué por erro admmistrativo® foi pago a demandante e a
companheira do segurado instituidor, o valor integral referente a
parcela beneficidria (Qquando o valor deveria ter sido rateado)
(TRF4, AC 00121D9.2016.404.9999, SEXTA TURMA, Relatora
VANIA HACK DE ALMEIDA, B/B4/2017).

O voto da Relatora foi convicto, conforme o trecho abaixo
transcrito, ao afirmar que, em se tratando de erro administrativo
na concessao do beneficio, especialmente quando a propria
autarquia admite que cometeu equivoco, ndo ha que se falar em
devolucao dos valores percebidos pela beneficiari de boa

Na acdo ordinaria interposta pela beneficiaria contra o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) objetivando o
restabelecimento da pensdo por morte da méae (TRF4, AC
503224715.2015.404.7100EX3A TURMA, Relatora SALISE
MONTEIRO SANCHOTENE, juntado aos autos em 04/09/2017), os
fatos que deram origem a lide relatam irregularidades na
concessao de beneficio de pensédo por morte a filha de segurada
instituidora, consistente no fato de que naoam@vel que a
filha, que ja percebia uma aposentadoria por invalidez no valor de
R$ 3.658,02, fosse dependente d& mierecebia beneficio no
valor de um salario minimo.

Assim, a Relatora acolheu a decisdo da pmlipna sua
integralidade, inclusitranscrevendo a fundamentacdo proferida
em relacdo & desnecessidade dos valores recebidos a titulo de
pensdo por morte pela filha da falecida, tendo em vista que néo
haviam nos autos nenhuma prova de que a beneficiaria tivesse
agido de mte.

No mesmo s&do foi a decisdo proferida nos autos da
apelacédo civel n° 0008aB22015.404.9999, cuja origem € acao
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civel intentada pelo beneficiario requerendo a declaracdo de
inexigibilidade de devoluc&o de valores recebidos indevidamente a
titulo de beneficio prdenciario de auxiimenca (TRF4, AC
000808914.2015.404.9999, QUINTA TURMA, Relator ROGER
RAUPP RIOS, D.E. 20/03/2017).

A insurgéncia contra a sentenca sobreveio de ambas as
partes (INSS e beneficiario), tendo em vista que a deciséo foi de
procedénciam relacdo ao pedido da beneficiaria para declarar a
inexisténcia do débito decorrente de pagamento indevido de
beneficio previdenciario de auxilio doenca, mas improcedente o
pedido de indenizac&o por danos morais.

Dessa forma, extse da andlise feita artir da
jurisprudéncia do TRF4, que o recebimento indevido de beneficio
previdenciario por erro da propria Previdéncia Social, ndo impde
ao beneficiarivo desde que tenha agido defééao dever de
devolver as parcelas. Isso porque, ainda que a béoessja
devida ao segurado/beneficiario e que esse pagamento indevido
tenha causado prejuizo ao erario publico, os principic$éda boa
da dignidade da pessoa humana aliados ao carater alimentar
dessas parcelas fundamentam a sua irrepetibilidade.

Impatante ressaltar que, independentemente de haver acao
civel de cobranca de valores recebidos indevidamente, surge, em
alguns casos, conforme sera trabalhado a seguir, a possibilidade de
0 sujeito que se beneficiou com parcelas previdenciarias (seja
segurad, seu dependente ou terceiro) incidir no tipo penal
previsto no artigo 171, 8 3°do Cdédigo Penal Brasileiro, conhecido
como estelionato previdenciario, cuja competéncia para acéo penal
€ do Ministério Publico Federal, uma vez que se trata de crime
contra atarquia federal.

O estelionato previdenciario € uma pratica criminosa
carregada de ardil e #8a com um fim especifico de obter
vantagem, causando prejuizo a outrem (nesse caso a vitima é o
INSS). O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, caraaberizando
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crime como comum e a vitimano caso do estelionato
previdenciarib é a autarquia federal (CUNHA, 2016,34340

As pesquisas jurisprudenciais apontam para as primeiras
referéncias a préatica defraude para obtencdo de beneficio no ano
de 1989 (TRFAC 89.04.15327 SEGUNDA TURMA, Relator
OSVALDO MOACIR ALVAREZ, DJ 19/09/1989).

Tendo em vista que os acordaos nao estdo disponiveis para
consulta, extr@ie da decisdo acima que se trava de um beneficio
previdenciario de aposentadoria por idade (t& @gaominado
dypAdyasopagd ypa .360+200-
(por ser um vinculo empregaticio entre parentes), porém, nao
conseguiu comprela

Emdecisdo publicada no ano de 1994, agerifjoa houve a
comprovacao da pratica um meiodinlento para obtencdo de
um beneficio previdenciario. Neste caso especifico o sujeito
utilizouse da insercdo de dados falsos na Carteira Profissional,
pratica menos comum nos Ultimos anos em razdo dos recursos
utilizados nos novos documentos para avitaudes(TRF4, ACR
94.04.04020, TERCEIRA TURMA, Relator MANOEL LAURO
VOLKMER DE CASTILHO, DJ 24/08/1994).

O julgado seguinte, datado de 10/06/2010, ja traz de forma
mais especifica e detalhada as elementares do crime de estelionatc
previdenciario ou ajorado® nomenclatura atribuida em razéo
justamente da majoracéo na pena por-s&@e entidade publica
(TRF4, ACR 2007.71.10.0021@TAVA TURMA, Relator LUIZ
FERNANDO WOWK PENTEADO, D.E. 10/06/2010).

Percebse que o Relator destacou o elemdsjaiinsu do
referido delité odolo, sem o qual o crime ndo se configura. I1sso
YypbaAAb " Opbyodpaud fo6u O6yAsgyd 2
abranger ndo s6 o ato de indu¢do ou manutencdo da vitima ao
equivoco, como também o meio fraudulento empregado, a
vantagg @O0t o0@gado 6 p VYyaobuALCp o0=+06¢«

O estelionato previdenciario € considerado, de forma pacifica
pelos tribunais, como crime permanente quanto ao beneficiario das

” <
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parcelas e instantdneo quanto a terceiro que se beneficie ou que
colabore parapatica do delito.

Para ilustrar essaconclusdo, sdo trazidas as seguintes
decisbes do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, onde, de
forma unissona, os Relatores afirmam a caracteristica permanente
do estelionato majorado.

Por outro lado, ha casos emrgata comprovado que a
parte, em que pese ter concorrido para o0 crime, ou seja, ter
recebido o beneficio indevidamente, ensens@b a excludente
606 O0OAOYyON@g(l@PO6060 O06YyplUoydood . 0:

O erro de proibicdo € uma causa que exclui a ilicfatde do
praticado pelo sujeito e vem descrito no artigo 21 do Cédigo Penal.
Observae que rarissimos sdo 0s casos em que o Tribunal Regional
Federal da 42 Regidao admite a ocorréncia dessa excludente.

No Estado brasileiro ndo se admite a alegacao de
descont@mento da lei como forma de defesa, todavia, em alguns
casos, ainda que se presuma que o individuo conheca a lei, pode
600" 6000A OUOAUBA 0woaoAyAacCy
proibicdo do seu comportamento, valorando equivocadamente a
reprovabilidadda sua conduta, podendo acarretar a exclusao da
OAOGYOAgl@6dOdOO6- ~“#5. (! ° gaswf "

Complementando, o doutrinador Rogério Sanches Cunha
ainda refere dois fatores importantes que integram o erro de
proibicdo: ele pode inescusavel ou escusavel. iINeEsEasd, o0
agente comete o crime sem ter consciéncia da ilicitude dos seus
atos e a realidade na qual ele esta inserido n&do Ihe permite ter esse
. 0OpyAOGTYyOwBd-" VyoOauoadsyodp O0dA:

Segundo as decisGes encontradas, € verificado e aipeito esse
de defesa nos casos de pessoas com pouquissimo conhecimentc
como os analfabetos ou semianalfabetos, que geralmente residem
sozinhos e n&o dispde de fontes suficientes de informacao.

Em outro caso, houve dendncia do Ministério Puablico
Federal imputalo a trés pessoas a pratica do crime de estelionato
previdenciario, haja vista comunhdo de esforcos para, de forma
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fraudulenta, obter o recebimento de beneficio assistencial para
uma das acusadas. A sentenca foi procedente e 0s réus,
inconformados com &aikdo, apelaram (TRF4, ACR 5002859
97.2011.404.7006, OITAVA TURMA, Relator NIVALDO BRUNONI,
juntado aos autos em 21/08/2015).

O Tribunal, porém, entendeu que uma das denunciadas agiu
sob a excludente de culpabilidade do erro de proibicdo, que, ocorre
quah p©° y8A yOo0dagadA O6p 20600dapa
consciéncia do carater ilicito de sua conduta; isto €, deseja realizar
60a0alioyd6d OpyoAad O606AOpy+000

O Juizoad quementendeu que o conjunto probatério
produzido no curso da investigacdo demonstrou que a denunciada
gue recebeu o beneficio assistencial ndo tinha condicbes de
compreender a ilicitude do seu comportamento.

O relator concluiu que, nesse caso especifico, dadas as
circunstancias faticas, ficouoclgue a beneficiaria ndo tinha
consciéncia de que néo tinha direito ao beneficio requerido. Alias,
como bem acentuou o Relator, a beneficiaria ndo possuia
OpbyAdoTyowsd 08 o0000aAdpistod, . yd|
agiu sob causa excludenteuligabilidade, raz&o pela qual deve
ser absolvida da imputacdo contida na denuncia, nos termos do
daav eésf‘ 6)° Op #SoO6w@d6p 0606 0apc«

Isso nos conduz a perceber que o Tribunal Regional Federal
da 42 Regido possui entendimento consolidado e eelaca
YyVOOOAABG6OOGO 606 Opuyapagdrdp .oy
ndo possuia condicbes de compreender que estava cometendo
infracdo penal (TRF4, ACR 002294809.404.7100, SETIMA
TURMA, Relator SEBASTIAO OGE MUNIZ, D.E. 07/07/2015).

Dessa forma, taese que o TRF4 possui posicionamento
consolidado em relacdo a possibilidade de configuracao de erro de
proibig&o, exigindo que a defesa comprove que a parte acusada nac
possui condi¢des psicoldgicas (compreensao da realidade) e culturais
(pessoas pouco pao alfabetizadas, por exemplo) de entender que
esta cometendo ilicito penal, dispensando meras alegacdes de
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.00A0py+060giO6yap 60 006@- pbA 060
ACR 5015904.2015.404.7108, SETIMA TURMA, Relatora CLAUDIA
CRISTINA CRISTOREAMitado aos autos em 13/09/2017).

A decisdo daeem sede apelagéo criminal interposta pelo
denunciado que ndo se conformou com a sentenca que o condenoL
pelo crime de estelionato majorado apds diversos saques de
parcelas previdenciarias aplbitm do seu genitor. Ne&que a
Defesa trabalhou sobre a tese de que o entdo denunciado incorreu
em erro de proibicdo, ou seja, ndo tinha consciéncia sobre a
ilicitude do ato.

A Relatora Claudia Cristina Cristofani, em seu voto, citou o
artigo 21 do @igo Penal, que dispde acerca do erro de proibicdo.As
provas produzidas nos autos da acdo penal demonstraram que o
denunciado sabia o que estava fazendo e queria fazer, ou seja, tinh:
yOoyd OpyAopgiyogd 60 olo0@saAO060D
falecimento de um individuo, acredita poder permanecer recebendo
noyoAAdDA AAO 6adli 60agv06dA & aoda

No segundo julgado analisado, o acusado recebeu parcelas de
beneficio previdenciario de pensdo por morte quando, ao tempo do
Obito da segurada, estavapasdos de fato. Na sua defesa,
também sobreveio a tese de ocorréncia de erro de proibi¢cdo (TRF4,
ACR 50012@D.2015.404.7105, SETIMA TURMA, Relator
GERSON LUIZ ROCHA, juntado aos autos em 23/08/2017).

Nesse caso néo foi diferente o posicionamentagio Egr
Tribunal, porquanto o Relator Gerson Luiz Rocha entendeu que
nao houve erro de proibicdo, pois ficou claramente comprovado
que o denunciado tinha consciéncia da ilicitude dos seus atos e
assim se pronunciou a respeito do assunto

Enfim, € por meio dagbes civeis que, tanto o Instituto
Nacional do Seguro Soatabrando valores pagos indevidamente
- a, quanto o beneficiario requerendo a declaracdo de
inexigibilidade de cobranca desses valangsessam na Justica
Federal para pleitear seus tdgeiAlids, direitos que, de um lado
estdo relacionados ao interesse publico (0 que assiste razdo ac
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pleito do INSS), mas que, de outro, estdo interligados a questdes
fundamentais como dignidade da pessoa humana e carater
alimentar dos beneficios prevideios - que, como se pode
perceber com a pesquisa realizaddundamentam o
posicionamento jurisprudenctid TRF4 de irrepetibilidade dos
beneficios recebidos indevidamente dé.boa

Consideracdes finais

A pesquisa na legislacdo e na doutrina, abimilisk
jurisprudencial acerca do posicionamento do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido em relacdo a necessidade de devolucédo do
valores recebidos indevidamente da Previdéncia Social a titulo de
beneficio previdenciario, quando o titular age cd regalou
gue, o recebimento indevido de beneficios previdenciarios pode
resultar em acgbes civeis e penais, cuja competéncia € da Justicz
Federal. As civeis podem ser intentadas pelo Instituto Nacional do
Seguro Social para cobranca dos valores pagosdedevida,
mas também podem ser iniciadas pelo beneficiario que, por sua
vez, pleiteia a declaracdo de inexigibilidade de ressarcimento das
parcelas e, em alguns casos, requer o restabelecimento da benesse

Na esfera civel (tanto do INSS quanto diiciéeing o
Tribunal analisa duas questdes importantes que se distinguem: se
0 beneficiario concorreu para a concesséo indevida do beneficio ou
se a causa foi erro da administracdo. Isso porque, Nn0s casos em qu
0 beneficiario deu causa ao recebimentdvidod € preciso
comprovag&ouma vez que a bfiado beneficiario € presumida
de que ele agiu de -fBad ou seja, que ele tenha de forma
consciente colaborado por meio de atos fraudulentos para o
recebimento indevido dos referidos valores.

Se houver esr da prépria autarquia na concessdo do
beneficio que levou o beneficiario a acreditar que tinha direito as
verbas, ndo serd permitida a cobranca dos valores. Por outro lado,
havendo m& do beneficiario, o carater alimentar ndo é capaz de
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impedir a devopdo dos valores, podendo o INSSlosbpis a
mé&fé demonstra que o sujeito tinha consciéncia da precariedade
do pagamento, o que lhe impedia de flecebé

Seguindo nesta linha, quando fica demonstradé alma
segurado ou dependente que se banefisovalores, € cabivel a
acao na esfera penal, cuja competéncia para oferecimento da
denuncia é do Ministério Publico federal e o crime praticado € o
estelionato na forma majorada, previsto no artigo 171, 83° do
Caddigo Penal.

Assim, verificese que o Tunal Regional Federal da 42
Regido, posiciesa pela irrepetibilidade dos valores recebidos
indevidamente nos casos em que o beneficiario recebeu as parcela:
de bodé, fundamentando suas decisdes no principio da dignidade
da pessoa humana (principigila do ordenamento juridico
brasileiro) e pelo carater alimentar atribuido a tais parcelas.
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Controle de Convencionalidade:
a eficacia da protecéo aos Direitos Humanos na
América Latina e os desafios do Brasil a partir de
sua implantacao no ordenamento juridico interno

Lucas Hahn Spalding
Francin€ansi

1 Introducao

O Estado Democratico de Direito vigente no Brasil é fruto de
um processo de transformagdes historicas ocorridas através de
conflitos sociais, politicos e culturais ao redor do mundo. Embora
ndo se constituam exclusividade braspeirraqui se verificam
significativas caréncias no tocante a protecdo dos direitos
fundamentais que sustentam a referida ideologia democratica
conquistada com profuso esforco ao longo do tempo. E ndo h&a
como discutir as mazelas existentes no contextpaooigdem
abordar a problemética atinente aos Direitos Humanos, tema
historicamente recente, mas ja debatido com proeminéncia em
diversas searas da comunidade.

Com efeito, a tutela dos Direitos do H6ncemo outrora
chamados pelos liberais francéses constitui hoje o principal

Yucas_hs1909@hotmail.com

2francinecansi@upf.br
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objeto de questionamento pelos governos e organizacdes
internacionais, no sentido de como implefleergagarantir sua
efetividade em escala global. Isso porque o atual Estado de Direito
pressupde a prevaléncia dos DirEiimslamentais, pilares do
desenvolvimento do ser humano e da sociedade como um todo. E
falar de Direitos Fundamentais é falar de Direitos Humanos.
Deveras, diversos fatores convergiram para o entendimento de que
certos valores devem nortear o modo coriedasie se organiza

e estabelece suas normas. Contudo, tal processo ndo ocorreu de
forma homogénea.

A protecédo aos Direitos Humanos ainda se caracteriza como
um processo em consolidacao na ordem juridica internacional. Nao
obstante a atual bem delineadiautera europeia neste sentido,
grande parte das nacdes carece da eficacia de tal tutela em seus
ordenamentos internos. No ambito lamericano, analoga
situacéo ocorre com o Brasil, que vivenciou um estimulo na adesdo
a esse novo parametro juridicoenap no cenario de
redemocratizacdo politica, ja na década de 193@. yegaa
ratificacdo a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
(Pacto San Jose da Costa Rica) s6 ocorreu em 1992, com o0 posteric
reconhecimento da jurisdigéo da Corte Intecaneee Direitos
Humanos no ano de 1998, situacbes que fazem da aplicabilidade
dos direitos humanos consagrados universalmente um desafio
recente para nosso pais.

Ha de se ressaltar, contudo, que a Constituicdo Federal de
1988 estabeleceu clausulas apexas o intuito de prever a
integragao entre a ordem constitucional e a ordem internacional,
consoante se depreende do artigo 5°, 82° da Lei Maior, e, assim,
constituise hoje como o instrumento mais avangado concernente a
protecdo dos direitos fundamenésm toda a histéria brasileira,
corroborando seu teor garantista. Porém, muito embora relevante
parcela dos tratados internaciofaess especialmente aqueles
relativos a direitos humarniognham sido subscritos pelo Brasil,
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percebee a falta de mecanisntapazes de tornar referida tutela,
de fato, principio intocavel no ordenamento juridico nacional.

Com o intuito de criar uma represalia juridica ao cenario
ditatorial, a inovacdo legislativa promovida pela Emenda
Constitucional n® 45/2004jue acresctyu o 83° ao artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988uxe um novo filtro a producao
normativa domeéstica. Para além do j& tradicional controle de
constitucionalidade, a legislacéo brasileira passou a ser apreciada
pelo controle de convencionalidasmaentendido o processo
gue tem por objetivo compatibilizar a norma infraconstitucional
aos parametros previstos pelos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. Em outras palavras, a lei ordinaria
devera passar por um dupleccrile compatibilidade para que
tenha validade no ordenamento interno.

Paralelamente, a emergéncia desse novo cenario suscita
discussdes acerca da soberania nacional, caracteristica comum ao
Estados reconhecidamente independentes. A imersdo na légica
protecionista dos Direitos Humanos em escala global promove
mudanc¢as na medida em que a respectiva legislacéo interfere no
ordenamento juridico interno. De fato, estar submetido a jurisdi¢éo
de organismo internacional significa estar sujeito as sanc¢des por
ele impostas. A responsabilizagcdo internacional, pois, €
consequéncia do parametro estabelecido para a tutela daqueles
direitos tidos como fundamentais. Nesse interim, os sistemas
nacionais abriram espaco para uma interferéncia do Direito
Internacional nuncantas vista, avalizando a expanséo da tutela
dos Direitos Humanos. E dizer, a soberania, em seu conceito
tedrico classico, ndo mais se encaixa nos ditames sociais exigidos
mundialmente. Sua relativizagdo é fruto de um processo gradual
de normatizacdo queerada aos interesses do ser humano,
confirmando a transicdo para um Estado voltado a cidadania
universal.

Logo, se pretende constatar as deficiéncias da protecdo aos
direitos humanos no Brasil, a partir dos casos julgados pela Corte
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Interamericana de Dimst Humanos em desfavor do pais.
Simultaneamente, expandindo o olhar para os demais Estados
latincamericanos, quee vislumbrar perspectivas de formacéo de
uma comunidade juridica em matéria de direitos humanos, a
partir do didlogo entre jurisdicdes. Pamto, € indispensavel
demonstrar que o controle de convencionalidade se faz elemento
essencial nesse processo, adquirindo maior relevancia apés a
insercdo da EC n° 45/2004 como referencial para a producao
normativa domeéstica.

2 Os TratadoslInternacionais no Ordenamento Juridico
Brasileiro

De inicio, cabe mencionar alguns aspectos basicos relativos
aos tratados celebrados na esfera do Direito Internacional, em
funcao de seu valor para a positivacdo daquelas normas, bem comc
para fins de inbdugdo a abordagem do contetudo desse capitulo.
Como se vera, os tratados torna@arsindnimo da ingeréncia
exercida pelo Direito Internacional nos ordenamentos internos,
constituindese elementos influentes para a legislacdo e
jurisprudéncia patrias.

O juista argentino Cesar Diaz Cisnerosafirma que os tratados
internacionais séo, incontestavelmente, a principal e mais sélida
fonte do Direito Internacional Publico na atualidade. S&o dois os
motivos. Primeiramente, porque consolidam seguranga e estabilidade
as relacdes internacionais que regulam. E, segundo, porque tornam o
juscogens. 6 gadbowap O60A O606YyaO6A." 0O/
evidenciam a expressédo de vontade independente e conjugada dos
Estados e das organizacgOes internacionais, entes sem 0s quais, na
sobreviveriam (CISNEROS, 1955).

Tal entendimento acerca da perttiaédestes documentos é
ratificado por Alberto do Amaral Junior:
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.Grande parte das normas internacionais existentes teve origem
na conclu® de tratados e conies entre os Estados. Desde a
mais remota antiguidade, os tratados dervido aos mais
diferentes fins, entre os quais se destacam a Biimgditui
aliarfhs militares de cer defensivo, a celdifitnda paz, o
estabelecimento das linhas frofksirientre os f®s e a
intensificiio do inter@nbioeco$émico e cultural (AMARAL
JUNIOR, 2015, p. 47).

A evolugcdo do Direito Internacional culminou com a
necessidade de sua codificagdo, especialmente diante da
importancia adquirida pelos tratados nas relacdes globais. E essa
percepcdo se originou do processo de multilateralidade da
formacédo de tratados, bem como do surgimento de novos entes
internacionais, em um panorama que se consolidava e precisava de
respaldos juridicos.

2.1 O processo de incorporacédo dos tratados internacionais no
Brasil

No contexto de superacdo do condsgicol de soberania,
face a sua relativizacdo causada pelo enraizamento do Direito
Internacional, surge também o questionamento acerca do método
de internalizacdo dessa normativa na jurisdicdo nacional. Logo,
discorrer acerca da formacao dos tratadosatiterais se faz
relevante para a compreensdo das nuances envolvidas nesse
procedimento, que gera significativas mudancas nos paises
pactuantes.

E importante ressaltar, contudo, que a ingeréncia desse
ramo do Direito ndo disciplina o modo pelo qual desEsta
reconhecem. N&o obstante a coercibilidade com a qual o Direito
Internacional ganhou espaco, a sistematica do exerciciode celebrar
tratados fica a cargo de cada nacdo. Por isso, as Constituicdes
apresentam variagcdes quanto ao processo de conchesio des
pactos. (PIOVESAN, 2017).
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De maneira geral, o compromisso internacional firmado por
um Estado é resultado de uma série de etapas, necessarias ac
estabelecimento das condi¢cdes nas quais o0 mesmo sera exercido n
ordem nacional, e, eventualmente, redamaa plano
internacional. Desde as preliminares tratativas, até o depdsito da
ratificacdo no o6rgdo habilitado, um tratado é cercado de
procedimentos formais que o revestem de significado juridico para
as nacoes envolvidas.

Nesse sentido, podem ser visladasr fases internacionais
e fases internas na celebragdo de tratados. As primeiras
compreendem a negociacao, a adocao do texto, a autenticacao,
assinatura, e a ratificagcdo. Na esfera nacional, por sua vez, o
referendo parlamentar e a promulgdc&om aconsequente
publicacdd simbolizam as fases internas de conclusdo desses
instrumentos (MAZZUOLI, 2014).

Ja segundo Varella (2015, p. 47), @apotém, uma
formalidade estrita no processo de criagdo de tratados. Estipulou
se uma sequéncia de fases quesemtam pouca mutacao,
iniciandese pela negociagao do texto entre os interessades. Segue
se a assinatura e ou a ratificacdo do acordo, com a promulgacao dc
tratado no ambito interno. Por fim, ocorre a publicagéo e o registro
do acordo firmado pelo Eetatb 6rgéo internacional competente.

Gizese que a Convencédo de Viena sobre o direito dos
tratados de 1969 disciplinou os tramites internacionais da
configuragdo de tratados, ndo cuidando, porém, dos mecanismos
internos de insercdo de cada Estado. Brapreterir, ademais,
gue o mesmo documento estipulou as condi¢des para a validade do
acordo. Sao elas a capacidade das padetendidas as
organizacOes internacionais e os Estadmshabilitacdo dos
agentes, o consentimento mutuo, e a licitudeetiodibjratado
(ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2014162)59

Conforme ja explicado, ndo serdo feitas profusas analises
acerca das teorias que relacionam o direito internacional com o
direito doméstico (teorias monista e dualista). Todavia, o estudo do
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presate topico demanda que se revisitem as definicbes dessas
teses doutrinarias. Uma vez que os tratados internacionais
passaram a ser classificados em razao da especialidade dos Direito
Humanos, entendse a necessidade de uma incorporacéo
também singularedses acordos.

Nesse diapasdo, convém lembrar que, para os adeptos da
corrente dualista, o direito interno e o direito internacional
constituem ordenamentos segregados. , Assim tratado
internacional somente sera efetivo no ordenamgittajpando
reepcionado por este. E o rito chamadoinderporétio
0066w A0d&awad-Vv (¢ AUD Yyadagdldilyo:d
imediata da regra internacio@ASTILHO, 2015, p. 128).

Contrariamente, os monistas defendem uma ideia de
unidade dasormas juridicas, na qual o direito interno e o direito
internacional formam um conjunto harménico. Nao h& diferengas
entre os sistemas, de modo que o direito interno compde o
arcabouco principiolégico do direito internacional, inclusive dele
derivando. T/Ad ot p agap 060 .e@yopa
direito internacional, e sua consequente aplicacdo direta no
ordenamento locaCASTILHO, 2015, p. 129).

Vale lembrar que a ratificagdo da Convencéo de Viena sobre
o direito dos tratados pelo Brasil, em @@8/eés do Decreto n®
7.030) significou a adesdo do pais aos imperativos do Direito
Internacional, em um contexto no qual as normas nacionais
restavam omissas a respeito da problemética envolvendo a relagéo
entre direito interno e direito internaciorsdo llevou a um
alinhamento com o estagio de desenvolvimento da matéria, vez
gue o Brasil manifestou engajamento no sistema normativo
internacional (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 201236)235

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
um extaso rol de direitos e garantias fundamentais em seu artigo
5°, que representavam o0 processo de redemocratizacao vivido a
época. Em seus paragrafos, o inovador dispositivo carreava
significativas mudancas no tocante as relacfes do direito patrio
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com os preitos dqus cogenao vincular direitos assinalados em
acordos internacionais aqueles subscritos no textec recém
promulgado.

Contudo, a previsao abstrata contida nos 88 1° e 2° do
artigo 5° da Constituicdo Federal foi silente quanto a forma de
incorporagdo das normativas internacionais no ordenamento
ycaagpv ! , 08 -0gpa .60 yoéy=+AU
clareza a pa@sio hierarquica dos tratadosiungerante 0 N0sso
Direito interno. Deixou esta incumbéncia para a opinido,
necessariamente falivel, da doutrina e jurisprudéncia patrias,
legando a estas um problema que competia ao legislador
OpbyAidgaAoyaodl DWeI®AH.- -~ -1 ::5/,

Igualmente, ndo foi determinadstatusde incorporacao
dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento
interno. E interessante notar que o teor do artigo 5°, § 2°, aponta
para uma abrangéncia dos direitos firmados emteatkcional
agueles consagrados pelo texto constitucional brasileiro, enquanto
0 8 1° do mesmo dispositivo refere que as normas reguladoras
desses direitos fundamentais possuem aplicagcéo imediata.

Nessa seara, Varella aduz a existéncia dealismo
maderadono processo de internalizacdo dos tratados no pais a
partir do advento da Constituicdo de 1988, conforme explica o
autor:

[...] de acordo com esse sistema, direito nacional e direito
internacional @ duas ordens juridicas distintas e, portanto,
existe um duplo procedimento para que o tratado seja totalmente
valido: o engajamento internacional, pelo qual o Estado se
compromete perante os demais Espedtes no tratado, e o
engajamento nacional, com #fiedie uma norma interna, a
partir da quiao tratado obriga os nacionais. Some@e aap
norma interna o tratado torse exityel no Brasil, adquirindo
valor normativo que varia conforme a natureza do tratado e a
forma de aprot# pelo Congresso Nacional. Clsama
dualismo moderado, porcagenas somos dualistas durante o
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petodo entre a ratifiio do tratado e a sua promHiga
(VARELLA, 2015, p. 87).

Tal posicdo considera uma unidade dos sistemas juridicos
nacional e internacional, até a conclusdo do acordo e seu ato formal
de validde no ambito interno. Como ja referido, o enunciado do
artigo 5° 88 1° e 2° da Constituicdo Federal d4 margem a
diferentes interpretacdes. Mas o dualismo em si ja pressupde a
indispensavel recepcdo da norma internacional pela norma
interna, o que acorgeimvariavelmente através de algum ato de
poder. E dizer, o fato de existir o mecanismo de ratificacdo e
promulgacdo ndo pressupde uma anterior adocao pela teoria
monista, vez que tais formalidades sdo consequéncia prépria do
procedimento incorporatorio.

Os preceitos trazidos pela Carta Magna vigente ndo foram
expressos no sentido de estabelecer a recep¢do automatica ou
intermediada das normas internacionais. Por isso, o que se viu foi
a construcao de uma doutrina que majoritariamente aponta para a
existéna de um sistema misto de insercdo das regras
internacionais. Em que pese o histérico do direito constitucional
brasileiro apontar para a exigéncia de um procedimento formal de
incorporacdo, a analise combinada dos 88 1° e 2° da Constituicdo
de 1988 resoli em uma tese de conjuncao das teorias monista e
dualista (SARLET, 2015, p122)L

De fato, o ordenamento juridico brasileiro acolheu a ideia de
um sistema congregado, que prima o direito internacional quanto
aos tratados internacionais de direitosamosn(por forca do
artigo 5°, § 1°), e ao mesmo tempo da preferéncia ao direito
doméstico em relacdo aos demais tratados internacionais,
condicionando a validade deles a edicdo de ato normativo. Nao
havendo referéncia expressa a nenhuma das correstesiao Si
misto vigora pela incorporacdo automatica dos tratados
internacionais de direitos humanos, e pela recepgdo nao
automatica dos tratados internacionais comuns (PIOVESAN, 2017).
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Com efeito, a atual Constituicdo brasileira regulamenta que o
Presidente daepublica detém a autoridade exclusiva para celebrar
atos internacionais, 0os quais ficam sempre sujeitos a chancela do
Congresso Nacional (art. 84, VIII, CF). Por sua vez, o mesmo 6rgao,
forte na disposicdo do artigo 49, |, € o Unico competente para decid
sobre atos internacionais que gerem encargos ONEerosos ao
patriménio do pais (AMARAL JUNIOR, 2015, p. 57).

Assim, o processo de celebracdo de um pacto internacional
no Brasil iniciae com a negociacdo dos termos, a qual se seguem
as demais etapas deefagernacional. Posteriormente, o texto
delineado pelo Chefe do Poder Executivo € encaminhado ao Podel
Legislativo, que o aprecia no sistema bicameral. Aprovado o
tratado, ocorre a promulgacéo através de Blagirpdo Senado
Federal. Por fim, segeea ratificacdo pelo Presidente da
Republica, ato que gera efeitos juridicos e vincula o Estado interna
e internacionalmente.

Salientese, ainda, que o instrumento de ratificacdo deve ser
depositado em orgédo de custdédia (como a ONU, por exemplo).
Novamentejas licdes de Amaral Junior (2015, pa5&)&tio
de cada um dos poderes, pd$ $iissuficiente para a forHia
da vontade nacional que somente se exprime pelo concurso de
vontades, sem o québise cumpribb as exigiciasmpostas pelo
ordenamento jtdicogtrio- Vv

De igual forma opera a Constituicdo Federal em relacdo aos
tratados internacionais de direitos humanos. As competéncias
elencadas nos artigos 49, |, e 84, VI, também orientam o
procedimento de insercdo dasmaer dedireitos humanos
assinaladas pelo Brasil. Portanto, o inovador 8§ 3° acrescentado ao
artigo 5° da CF/88 pela Emenda Constitucional n® 45/2004 nao
excluiu a necessidade de edicdo de decreto legislativo pelo
Congresso Nacional, pois referiu a expressd® A2 g d 01 y O
OUO6YyO6dA. " 06 ydp Vapyagouodoyaod .



Lucas Hahn Spaldifgancine Canjsir7

[...] a Constituicdo ndo diz que se estara aprovaneimemaiz

mas um ato (nesse casodenreto legislatlvque possibilitara

tenha o tratado (depois de ratificadplivaléncide emenda
constitucional. Assim, tudo continua da mesma forma como antes
da EC 45/04, devendo o tratado ser aprovado pelo Congresso por
decreto legislativonas podendo o Parlamento decidir se com o
guérum(e somente comaguérum..) de emenda constitneio

ou sem ele. Alias, destaspigue foi exatamente dessa forma
que agiu o Congresso Nacional brasileiro ao aprovar os dois
primeiros tratados de direitos humanos com equivaléncia de
emenda constitucional depois da EC 45/04 [...]. Percglzao
Congreso Nacional, obviamente, ndo se utilizou do processo
préprio das propostas efmendasonstitucionais, tendo apenas
editado (como realmente tem de fazedegnato legislatipor

maioria qualificada, e nada mais do que isto (MAZZUOLI, 2014, p.
908-909,grifo do autor).

Logo, a incorporacdo das normas internacionais no
ordenamento brasileiro exige o crivo dos Poderes Legislativo e
Executivo nacionais, beneficiando um sistema mais democratico.

Além disso, a discussao acerca da primazia do direito interno
ou do direito internacional consagrou um sistema misto de
introducdo das regras cogentes no pais. Finalmente, a emergéncia
do Direito Internacional dos Direitos Humanos exigiu qgue um novo
parametro fosse criado para a produgdo normativa doméstica e seu
cantrole pelo Judiciario. E o que se vera a seguir no estudo da
hierarquia dos tratados de Direitos Humanos no Brasil.

2.2A expansdo do controle de convencionalidade e sua
aplicacao no ordenamento brasileiro

O controle de convencionalidade se faz unmmigrstou
importante de reforco a consecucdo das praticas tutelatorias dos
direitos humanos. Em que pese muitas vezes sua eficacia nao
ocorra de maneira preventiva, ele alberga um carater reparatério
que justifica sua insercdo no mundo juridico. E frutsamiere
integracdo entre 0s paises e a consequente incorporacdo dos
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tratados internacionais, e se solidificou a partir da jurisprudéncia
da Corte Interamericana, conforme explica Carducci:

Iniciada em 2005, com o paragrafo 27 da Opinido Concorrente do
Juiz36aodegp 'O0aoLo 20utadie” ypb 00

"Adaduodo- 0 OpAaagyd O0Pp . 0D
tornouse oficializada pela Corte IDH no ano seguinte, com dois
bAdapA O03ApAS .l Qlipydosd! adainasy

setembro de 2006)m os 88 124 e 125, em que se explicou que o
0Ay60iG06yap 6p syAadaaAiodoyap o6p .
residiria no principio de B@ainternacional relativo a direitos
humanos, e no art. 27 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos

Tratados de 1960; . 4adfido0+d0padA $o60oa.
"1 6A0ad6p !'0adoap C paapA” gAv 0
Abyop od@gyo6d aodapudsodp o660 .,d #
ypbaodiunap 66 sassf ~ ., wee” " ."pC
6060 ypagounap o dmimRamieze RaxcacdReyes 0
agAv ' Adaoduoas. 0606 i 606 Ud@gp O
2014, p. 157)

A doutrina do controle de convencionalidade no contexto
latinoamericano tem sua génese na construgao jurisprudencial da
Cortelnteramericana de Direitos Humanos, a partir da insercao
crescente da legislacdo internacional na ordem patria dos Estados
membros da Convencédo. A expressadosedigdesafia a
consolidacdo das novas perspectivas na América Latina: reger as
convencgdes imtecionais no sistema juridico interno, torrasdo
como parametro no exercicio das atividades legislativa e judiciaria.
No Brasil, essa ferramenta se verifica em dois aspectos: o controle
difuso e o controle concentrado.

A ideia de controle das normas ad@mn da esfera
internacional pode ser conferida de forma inaugural no parecer do
Conselho Constitucional francés, em Janeiro de 1975. Pela decisa
n® 7454 DC, o referido érgao julgou ndo ter competéncia para
analisar a convencionalidade das leis na@onaslacdo aos
tratados ratificados pelo pais. A mesma deveria, pois, ser realizada
por juzosordigrios, supervisionados pela Corte de Fassa
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pelo Conselho de Estado. O instrumento internacional balizador
era, in casy a Convencédo Europeia deeitbg Humanos,
celebrada em 1950 (MAZZUOLLI, 2011). Nos termos da deciséo:

[...] 1. Considerando que o artigo 61° da Constituicdo ndo confere
ao Conselho Constitucional um poder geral de apreciacdo e
decisdo idéntico ao do Parlamelindiandese apenas a
pronunciasse sobre a conformidade com a Constituicdo das leis
referidas seu exame; 2. Considerando, em primeiro lugar, que,
nos termos do Artigo 55 da Constituicdo: "Os tratados ou acordos
devidamente ratificados ou aprovados &xé® sua publicacao,

uma autoridade maior do que as leis, desde que para cada acordo
bA da0380pA° 08 AAd dylagodHdp
que, apesar de estas disposi¢cdes conferirem aos Tratados, nas
condi¢gBes que definem, uma autoridadesupetas leis, nao
prescrevem nem implicam que a observancia deste principio deve
ser assegurada no ambito do controlo das leis; a conformidade
das leis com a Constituicdo prevista no seu artigo 61.°; 4.
Considerando que as decisdes tomadas nos ternige &4 a

da Constituicdo sao absolutas e definitivas, como resulta do artigo
62, que impede a promulgacéo e a execucao de qualquer provisdo
declarada inconstitucional; que, pelo contrario, a superioridade
dos tratados sobre as leis, cujo principio egtiogpr® artigo

55, é tanto relativa quanto contingente, por um lado, que se
limita a &mbito de aplicacdo do Tratado e, em segundo lugar, que
esta sujeito a uma condic¢ao de reciprocidade cuja realizagédo pode
variar em fungdo do comportamento do Estadss desthdos
signatarios do Tratado e do momento em que a observancia esta
condigdo; 5. Considerando que uma lei contraria a um tratado
nao seria, apesar de tudo, contraria a Constituicdo; 6.
Considerando que o controle do cumprimento do principio
estabeledo no artigo 55 da Constituicdo ndo pode ser exercido
no ambito do exame previsto no artigo 61, em razdo da diferenca
de natureza destes dois controles; 7. Considerando que, nestas
circunstancias, ndo compete ao Conselho Constitucional, ao ser
apresentadao abrigo do artigo 61° da Constituicdo, examinar a
conformidade de uma lei com as disposicbes de um tratado ou
um acordo internacional; [...].
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No sistema interamericano, ja foi mencionado anteriormente
AAO o6 S0AAdp &p aodadip .Ap yaadaapeld
no voto em separado do juiz Sérgio Garcia Ramirez, quando de sua
idyeso606AadorHdp yp 00Ap .-Cayd - a
25/11/2003. Em verdade, essa pratica de geréncia da
convencionalidade das leis nacionais (compatibilidade da norma
interna com as disposicfes internacionais) tém sido feita pela Corte
Interamericana desde o inicio de seu funcionamento, no ano de
1978, haja vista ser essa a funcdo precipua de um tribunal
internacional (MAZZUOLI, 2014).

Nesse diapasédo foi que a Corte deternrao governo
chileno a obrigacdo de promover alteragcbes em sua legislacdo
interna, de modo a dar integral eficicia a sentenca proferida contra
O0AADG wWAASOpP yp O08Ap . ! OGlUpydos
26/09/2006). A via do controle convencionaladalegse orgéo
juiz a interpretacdo e aplicacdo da Cwloyesonfrontando o
direito interno, e analisando suas leis e disposi¢coes constitucionais.
A exemplo do caso chileno, évebsgue um Estagarte seja
condenado a revogar ou adaptar leis intoerp com a
Conveftio, pois tais reformas visam garantir a protecdo dos
direitos humanos na respectiva nagao (GUERRA, 2013).

A forca expansiva do controle de convencionalidade, entéo,
consubstancie nas relagbes interestatais e na
interdisciplinardade entre os regramentos internacionais e as
normas internas, promovendo uma interacdo inédita no cenario
americano. Como salienta Piovesan (2@ligpeito dodibgo
com os sistemas nacionais, congolida p 0+dUdO6p . 0O
convencionalidad@al controlé reflexo de um novo paradigma a
nortear a cultura jaica latineamericana na atualidadé&ssa
cultura é centralizada na abordagem dos direitos humanos e sua
integral protecao.

De fato, a emergéncia de um recente constitucionalismo
mundal encontra validade no principio maximo da dignidade
humana, que incide sua potencialidade em qualquer jurisdicéo,
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atuando contra todos os Estados que violarem sua condicdo de
direito fundamental (PIOVESAN, 2013). As recentes experiéncias
sob a égide dasstrumentos internacionais demonstram que
jamais se fez inviavel ao ser humano extrair beneficios diretos dos
tratados universais.

O mecanismo convencional é fomentado, sobretudo, pelos
avancos da abrangéncia e da diversidade da normativa
internacional. @umento do numero de ratificacfes a determinado
tratado, pacto, ou convencgéao, por exemplo, vincula mais paises aos
ditames do controle de convencionalidade. De igual forma, a
ampliacdo do rol de direitos tutelados (ou reafirmados) nesses
acordos consaga@xtensao do arcabouco juridico interamericano.
Ramos (2016, p. 332) lembra que o0 genuino controle de
convencionalidade é internacional, visto que:

O uso da expréss.controle de convencionalidadécs, na

Frarfh, em 1975, para se referir ao alenworhstico de
supralegalidade dos tratados, eXg#icgpela fraqueza do
controle de convencionalidade internacionaa Ipoca. Por
exemplo, o sistema europeu de direitos humdmndsavia
atingido a grandeza de hoje: épmea da ComiksEuropeide

Direitos Humanos sem acesso diretdtid@asCCorte Europeia

de Direitos Humanos. Os casos julgaddk9%8 na Corte
Europeia de Direitos Humanos atingiam poucas centenas, desde o
primeiro em 1960 (Caso Lawlesss Ap sucessivas altBea

da Convetiio Europeia de Direitos Humanos, e, em especial, com
a extifffio da Comide Europeia e com 0 acesso direttima v

C Corte Europeia (Protocolo n. 11), essa realidade foi alterada
substancialmente. Somente em 2009, existiam cercarde cem
casos aguardando julgameriimenos que rivalizam com os dos
tribunais nacionaig@rifei)

Em que pese tal alegacdo historica, ha de se constatar a
existéncia de uma seara dupla de controle convencional. O uso
.oliyapaosgAdo6p-.- Op &8 éond pugesidp peo ¢ 6 U
autor, ndo sinaliza a inexisténcia desse controle na esfera nacional.
Vejase que o ponto diz respeito, na verdade, a hegemonia do
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controle realizado no ambito internacional (por intermédio de
Tribunal). Por certo o controle de cuneralidade ditado pela
Corte Interamericana (ou de qualquer outro sistema) é o que deve
orientar a tematica da protecédo integral dos direitos humanos.

Nessa senda, a Corte Interamericana €, com efeito, o 6rgao
legitimado a resguardar e dar aplicabikdigde a Carta que rege o
sistema interamericano. Para tanto, se vale do controle de
convencionalidade, verdadeiro mecanismo judicial ao qual incumbe a
interpretdio e aplidlio da norma internacional nas |dgista
patrias. Dessa forma, a Cor gle competciaatione materiae
para empregar o controle de convencionalidade, verificando o
cumprimento das obrigacdes contraidas pelos-Estadoes da
ConveHlio (CANTOR, 2008).

No Brasil, o controle de convencionalidade se verifica pelas
formas dusa e concentrada, de modo semelhante ao que ocorre
com o controle de constitucionalidade. De fato, esse novel
mecanismo de compatibilidade da producdo normativa interna se
alinha ao tradicional controle constitucional, formando com ele um
duplo critériovertical para a validade das leis domésticas
(MAZZUOLI; MARINONI, 2013). Mais do que conformes a
Constituicdo e seus principios, aquelas devem estar de acordo comn
os tratados internacionais ratificados pelo pais.

Aqui, vale recordar a posicdo adotada Sgieemo
Tribunal Federal quanto a hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos, consignada no julgamento do RE 466.343/SP
e ja abordada no presente trabalho. Aos tratados internacionais de
direitos humanos qualificados pelo art. 5°, § /@8, se da
valor constitucional (pois equivalem a emendas), enquanto que aos
demais tratados de direitos humanos se da valor supralegal. J& os
tratados relativos a outras matérias possuem valor legal.

Evocar tal panorama é crucial para constatar o0s
desdbramentos do controle de convencionalidade no
ordenamento pétrio. Uma vez que os tratados internacionais de
direitos humanos possuem diferentes classificacbes na piramide
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juridica nacional, serédo ferramentas de convencionalidade das leis
também de acordom essa divisao.

Assim € que o controle difuso podera apenas ser aplicado
com base nos tratados de direitos humanos incorporados pelo art.
5°, § 2° da CF/88, dotados de valor supralegal (GOMES, 2009).
Cabe o exercicio desse controle aos Orgdos jdigais,
inseridos no contexto da Justica brasileira, que devem analisar esse
compatibilidade preliminarment®u seja, antes do exame do
mérito- na apreciacdo do caso concreto. Tal atividade € realizada
exofficimu a requerimento das partes.

Por suarez, o controle concentrado pode ser feito através de
acao direta perante o STF, forte nos tratados de direitos humanos
internalizados pelo rito do art. 5°, § 3°, da CF/88, que possuem
carater constitucional. Evidentemente, referidos tratados também
servemde amparo ao controle difuso, pois integrados ao topo da
ordem juridica em razdo de sua matéria (MAZZUOLI, MARINONI,
2013). Nesse caso,-8ejgue norma violadora do contetdo desses
tratados sera considerada igualmente inconstitucional.

A expansdo do tame de convencionalidade, pois, esta
associada a crescente pressao exercida contra os Estados pel
tutela dos direitos fundamentais do ser humano. Deweras,
impacto dos tratados de direitos humanos nos ordenamentos
jurkdicos internos dos Estados Pasi@ atrElo bastante atlio
nosbltimos anos e tem se notabilizado mormente em numerosos
casos que acarretam affiga nas respectivas lefisia
VOOBPYOIBA _Vvvv . T 42). 8! $% 00 i

Inserido nesse cenario, o Brasil se vé abalizguo Hoje
parametros de controle normativo, que ndo soO ressignificam os
valores e principios instituidos pela Republica, mas os reforgcam,
ampliando direitos e obriga¢cdes. Tais fontes devem interagir para a
consecugdo da tutela plena dos direitos humanostizando
uma Justica transnacional. Nas demais nacOesieticanas, o
controle de convencionalidade também atua para esse fim.
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2.3 O Brasil Perante a Corteteramericana de Direitos
Humanos: Responsabilidaddnternacional do Estado e
Consolidacao da Justica Comunitaria

O Brasil também contribui para a expanséao da tipologia dos
casos apreciados pela Corte, haja vista o elevado grau de afronta
aos direitos fundamentais constatada em nosso pais. O
esgotamento das vias juridicas internasquisito para a
admissibilidade da demanda na jurisdicdo regiomgboe
também, por outro viés, a ineficacia do sistema nacional em
concretizar, pelos seus meios préoprios, a defesa dos direitos
fundamentais, obrigando o individuo a recorrer aosaisibun
internacionais (AMARAL JUNIOR, 2015).

E essa instancia que afere a responsabilidade internacional
do Estado. Tal instituto de Direito Internacional Publico, para Celso
de Albuquerque Mello (2004), tem origem consuetudinaria e é
inerente aos pressupssto Estado, ndo podendo deixar de existir
na ordem interna, vez que distribui direitos e deveres aos sujeitos
nela inseridos. Com efeito, a responsabilidade estatal é objeto dos
mais importantes debates no direito internacional, pois habita o
cerne dossiemas juridicos (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2014).

E cedico na doutrina e jurisprudéncia que a responsabilidade
internacional do Estado advém da inobservancia de obrigacéo
contida em regra igualmente internacional. Isso se constitui uma
convencionalidadetenos sujeitos de Direito, tendo em vista a
necessidade de manutencdo do equilibrio das relacbes entre os
dapaocA o60pAdegAv , pop- .ydp + C
obrigacdes convencionais contraidas por um Estado no plano
internacional e ao mesmo temparBes vigéncia no plano do
6gabogap gyadayp- ~42).%!'$% i

Vale ter em mente que a responsabilidade internacional do
Estado possui um duplo viés, pois pode se caracterizar pelo ato
ilicito cometido contra outra nacdo, ou ser uma violacdo ao
individuo, atentando contra a dignidade humana. De qualquer
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maneira, constituese afrontas ao Direito Internacional, o que
certamente atrai um dever de reparacdo. Cabe aqui verificar
apenas a responsabilidade estatal oriunda da pratica comissiva ou
omissia ao cidadao, na perspectiva do direito internacional dos
direitos humanos.

A teoria da responsabilidade estatal afirma existir encargos
de natureza objetiva e subjetiva. Accioly, Silva e Casella (2014)
alegam que a ocorréncia de responsabilidade imnefnac
depende da existéncia de culpa por parte do Estado, elemento que
se aglutina ao dano, ao ato ilicito e a imputabilidade da conduta.
Insta recordar que a imputabilidade € o nexo que liga o ilicito a
guem o praticou. Celso de Albuguerque Nevesg@@tf)due,
historicamente, a natureza da responsabilidade é, para Grotius,
subjetiva (teoria da culpa). Diversamente, Anzilotti e Triepel
defendiam a natureza objetiva da reponsabilidade (teoria do risco).

E importante notar que é a nagdo que consigna, nos
documentos que ratifica, o principio universglada sunt
servanda Assim, a®brigacbes vinculam os Estapdoe do
acordo, e ndo somente seus governos, justamente por se tratar de
responsabilidade internacional estatal, e ndo governamental. Desse
mado, alegar dificuldades de ordem interna nao justifica e nem
exime o0s pactuantes dos tratados de direitos humanos da
responsabilidade internacional (TRINDADE, 1999).

Vale mencionar que a responsabilidade internacional do
estado pode abranger as trés estkrgpoder. Accioly, Silva e
Casella (2014) ensinam que a mesma pode ocorrer por atos do
Poder Executivo e do Legislativo, quando este ultimo adota lei ou
norma que contraria Compromissos assumidos, ou mesmo se, em
omissao, deixa de adotar medidas camévaisa execucdo dos
deveres internacionalmente contraidos.

Em relacdo a imposi¢céo de executar a norma internacional, a
propria Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969)
a6o06ao6° oO6u0U AOA odaaesdp ae AAO
disposicOede seu direito interno para justificar o inadimplemento
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00 Al aaocoaoopyv %A & o aooao y (
CancadoTrindade (1999) argumenta que a responsabilidade
internacional € questdo de seguranca juridica, pois esta ultima
ficaria em xeque caso pdsc¢ao interna ignorasse um
compromisso internacional ratificado.

Assim, sua ocorréncia acarreta um dever de reparagdo ao
individuo, sendo que a indenizacdo pecuniaria incide, nesse caso,
como alternativa final. Contudo, € preciso que haja um
esgotamentadas vias internas para a efetiva declaracdo de
responsabilidade do Estado por Tribunal internacional competente
(ACCIOLY, SILVA, CASELLA, 2014).

Atualmente, esse instituto ganhou relevancia com o
assentamento dos sistemas regionais de protecdo aos direitos
humanos, os quais aferem a obrigacdo estatal por afronta as
liberdades fundamentais com base nas convencdes ratificadas. Na
panorama latinamericano, percebe uma funcao abrangente da
Comisséo e da Corte Interamericanas.

A celeuma envolvendo a insexG@dierarquia das normas
internacionais no Brasil foi fundamental para destacar a
importancia atual da teméatica do direito internacional dos direitos
humanos no pais. Na mesma esteira, insta deliberar acerca da
execucao das sentencas proferidas pelogisiinternacionais
reconhecidos pelo Estado brasileiro. Isso porque tal processo é
crucial para a efetividade da tutela dos direitos fundamentais
consagrados na Carta de 1988, e representard a comprovacao dc
empenho internacional do Brasil para a ogésetta Justica.

No préprio contexto latlamericano, tém crescido a
percepcdo de que é preciso conceber dispositivos especificos par:
dar cumprimento as decisdes prolatadas por Cortes internacionais.
Deveras, sao excepcionais as regras de direitodtitemtes a
implementacg&o de sentencas oriundas de instancias internacionais,
Opy+ 60 o 6edablingtedislations. . & #pOosSUufngd"
288/96 estabeleceu normas para indenizacdo as vitimas de
violacdes de direitos humanos (RAMOS, 2016, grifg do auto
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A redacdo do artigo 68 da Convencdo Americana ja
demonstra que (1) o cumprimento da sentenca proferida pela
Corte dependera de procedimento normativo interno, e que (2) as
regras nacionais para a execugao de sentencas contra o Estadc
regerdo também geeucao da decisdo da Corte no que tange a sua
parcela indenizatoéria. Tra@de disposicdo aberta, o que leva a
necessidade de alocar a execucao dessa sentenca em moldes leg:
gue garantam o minimo de seguranca juridica a matéria.

Em relacdo a segundate do artigo supracitado, 4&en
gue o procedimento € o mesmo adotado para as execucdes contra :
Fazenda Publica, ou seja, a pretensao indenizatGria pecuniaria tera
guarida nos artigos 534, 535 e 910, do Codigo de Processo Civil.
Alids, a Lei n® 12.2181P, chegou a definir orcamento para
indenizar vitimas de violagbes de direitos humanos consagrados
nos pactos em que a Unido é parte. Tais pagamentos serdo
realizados pelo Poder Executivo Federal, a partir das condenacgdes
proferidas pelas instancias imdeionais (RAMOS, 2016).

No tocante a parte das sentencas que nao envolve
indenizacdo pecunidria, o vacuo legislativo permanece. As exegese
acerca da indenizacdo pecuniaria ndo fomentaram a discusséo
acerca das demais formas de reparacdo. Prova dissasé qu
tentativas de regulamentacdo do assunto ficaram restritas a
previsdo de procedimentos pecuniarios, como se vé do Projeto de
Lei n° 4.667/04 Referida proposta sofreu posteriores alteracdes
no Senado (quando ja tramitava como PLC n° 170) e foi
lamentaelmente arquivada em 2014, apos a rejeicao da Casa.

Ainda assim, registse a ideia de André de Carvalho Ramos
no tocante a exclusdo da ordem de precatorios do procedimento de
execucao de sentenca da Corte Interamericana, balizada no artigo
100 da CF/88, para o qual esse caminho € sinbnimo de atraso a
repaacdo pecuniaria pugnada pela vitima. Desse modo,

SBRASIL. Projeto de Lei n° 4.667, de 15 de Dez. de 2004. Camara dos Deputados. Brasilia, DF, de:
2004. Disponivel em: tgh//www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=
259112&filename=PL+4667/2004>. Acesso em 11/05/2018.
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procedimento viavel seria equipar aludida decisdo a obrigacao
alimentar, estabelecendo uma ordem peculiar de pagamento que
traduziria melhor sua importancia. Contudo, wsefied uma
dificuldade de tedegal, pois o 8 1° do mesmo artigo nao
possibilita essa equiparacédo, em seus termos (MAZZUOLI, 2014).

Em que pese o 6cio do Poder Publico em promover a adogéo
de medidas eficientes, a gama de situacbes que pode apresental
uma decisdo da Corte Interamaic@&n vasta, desafiando
sobremaneira esse processo:

A dificil tarefa da lei de implenféithfornecer a baliza fgica

ndo somente para o0 pagamento de inHssizenas especialmente
para a exefio de obriges de fazer ainfazer. O coifigo

dessas obriges de fazer ouimfazer pode ser o mais variado
postel. Usando como exemplo a jurispeiad da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (cuja iitisisitiga®ia o

Brasil reconheceu em 1998&evque dicasos de solturaediata

de preso, mesmddsenterh transitada em julgado para a defesa

e para a acu®b (Caso Tamayo), livramento condicional de um
preso (Caso Maqueda), a abertura de um posto escolar e um posto
midico (Caso Aloebotoe)p mplicio de leigle anistia (Caso
Barrios Alto, Caso Almonacid), ou a tradicionalftbbritga
investigar e eventualmente sancionar violadores de direitos
humanos (Caso &&guez Rolljuez, Caso Ddini Ximenes).
(RAMOS, 2016, p. 389)

De qualquer modo, consiesraye quando o Estado deixa
de cumprir espontaneamente as decisdes da Corte, por forca do
artigo 68 da Convencéao, incorre em novo ato atentatorio ao pacto
firmado. Esse fato leva a configuracdo de procedimento
contencioso adicional, decretando igualmenspomsabilidade
internacional da nacdo (MAZZUOLI, 2014).

Portanto, estabelecer um moderno aparato para tratar
exclusivamente da aplicacdo da sentenca internacional exarada por
tribunal de protecdo aos direitos humanos é medida de carater
urgente em nossadenamento. As previsdes existentes se mostram
frAgeis em um contexto de morosidade judicial e tratamento abstrato



Lucas Hahn Spaldifgancine CanjsB9

a um rol de direitos que requer tutela diferenciada. Expandir a
protecdo dos direitos humanos aos mecanismos processuais,
desatando do redut meramente legislativo, € sistematizar
verdadeiramente seu valor impar no direito brasileiro.

Os tratados incorporados ao ordenamento patrio possuem
forca cogente em relacdo a todos os jurisdicionados pelo Estado
pactuante, inclusive degisladores, podersk considerar que o
Poder Legislativo assume papel primordial no cumprimento das
obrigacdes convencionadas. Contudo, da mesma forma ocorre em
relagdo aos poderes Executivo e Judiciario. A especialidade dos
direitos humanos exige acad&do do direito interno as regras
internacionais através da atuacdo geral dos entes estatais.
Regulamentacoes, alteracdes legislativas, etc. devem atuar conjunte
e indistintamente para a tutela desses direitos (TRINDADE, 1999).

Destarte, devem ser comsidos alguns fatores que
convergem a conclusdo do presente topico. O processo de
redemocratizacdo do pais, a institucionalizacdo e valoracdo de
direitos fundamentais, a internacionalizacdo do direito
constitucional, os présperos debates em prol dos Hueinos
na sociedade civil e juridica, a perpetracdo da jurisprudéncia
impositiva da Corte Interamericana, a crescente mobilizacdo dos
demais paises latiamericanos. Todos esses elementos,
congregados, insinuam que a eficacia dos direitos humanos se
traduz no aspecto multifocal de sua abordagem.

A internacionalizacdo do direito € um fenbmeno sem
precedentes na historia. Sua sistematizacdo e insercdo gradativas
promoveram consequéncias polémicas, mas positivas as sociedade:
locais, ampliando o rol deeitibs e obrigacbes dos Estados na
baéou o6apnodav ! oguod 06 aAop” o
0 eixo que regia as politicas mundiais: o Estado passou a ser
coadjuvante de um cenario onde os direitos universais do individuo
assumiram o protagonisnyaeiteando mecanismos para sua
tutela em &mbito internacional.



90| Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

Consideracoes Finais

O presente estudo teve inicio com a abordagem dos tratados
internacionais no ordenamento brasileiro. Em um contexto de
expansdo do direito internacional, aanalise ctos patre os
diversos entes da sociedade global se faz necessaria, a fim de
compreender a natureza dessas relacées e os impactos juridicos da
advindos. Diante disso, verificar como o conceito de soberania foi
mitigado a partir do fenébmeno de internd@agao do Direitofoi
essencial para perceber as nuances do processo de incorporacac
das regras convencionais nos Estadoscontemporaneos.

O Brasil apresenta um vasto rol de tratados celebrados, os
quais demandam procedimentos de elaboracéo e ratifitacéo tan
na esfera internacional, quanto na esfera interna. Uma vez
abrigados na piramide juridica patria, esses acordos séo divididos
em razdo da matéria que contemplam. O advento da Emenda
Constitucional n° 45/04 promoveu a insergéo do 8 3° ao artigo 5°
da Cama de 1988, possibilitando elevatatus dos tratados
internacionais de direitos humanos ao nivel constitucional.
Certamente o ponto de realce da primeira parte do trabalho, o
julgamento do Recurso Extraordinario 466.343/SP em 2008, pelo
STF, revolucionou a posigao jurisprudencial acercardgihier
normativa desses pactos.

No Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos, mecanismo regional visa estabelecer um piso minimo a
defesa dos direitos humanos no continente americagoqiu
a atuacdo consultiva da Comissdo InteramealEsgrapenha
importante papel para viabilizar o acesso do individuo a Justica
internacional. De modo analogo, o carater consultivo e contencioso
da Corte Interamericana contribui para a punicdo aos Estados
violadores de direitos humanos no ambito-gati@ano.

As barreiras para a formacdo de uma comunidade juridica
latinoamericana em direitos humanos séo apresentadas no tépico
final, como desafio contemporaneo de um direito internacional
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cada vez mais arraigado as constituicbes nacionais na Ameérica
Latha. O didlogo crescente entre as jurisdi¢cbes, viabilizado pela
aplicacdo do controle convencional, demonstra que a superacao
desses obstaculos passa pelo fortalecimento de alguns vetores qu
orientam o rumo dasconstitutionalecommuarme um continente
marcado pela supresséo historica de liberdades fundamentais.

Ao Estado brasileiro, inserido nessa dinamica, urge alicercar
a tutela sistematica dos direitos humanos através de politicas que
envolvam todos os atores sociais. Isso porque, acima de tudo, a
invidabilidade das garantias do ser humano é um processo
cultural em constante evolucdo. O controle de convencionalidade
assimilado no pais constitui um liame inseparavel com os dialogos
jurisdicionais, devendo ser fortalecido no intuito de conjugar a
democrda do Estado de Direito a cidadania de um Estado
Constitucional Cooperativo.
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Educacdaomo um Direito Fundamental
positivado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988

Vitor Augusto Ferreira Barduel
Francine Caasi

Introducéo

Este estudo parte do pensamento de que esta estabelecida na
Constituicdo Federal a positivagabrdito a educacao nos artigos
6° e 205, apesar do momento neoliberal. O que esta escrito na Lei
Maior brasileira deve ser cumprido, pois o texto constitucional ndo
€ apenas um acessorio para o Direito.

A pesquisa tem como objetivo demonstrar por meio d
método descritivo que a efetivacdo do direito a educacao superior é
mais do que necessaria para o desenvolvimento dos individuos da
sociedade brasileira tendo em vista que a mercantilizacdo da
educacdo compromete gravemente o carater emancipatério da
edwcacdo e faz com que os individuos ndo exercam totalmente o
direito a cidadania.

Ademais, quando se fala em educacao em nivel superior, esta
€ uma peca importantissima para o progresso das comunidades

1144959@upf.br

2francinecansi@upf.br
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globais (GRABOWSKI, 2010). O ambito familiar, escolar e social
contribui para os individuos agregarem conhecimento permitindo
gue elesegam atores de participacdo direta no desenvolvimento
histérico da sociedade (MANFREDI, 2017). Esse conceito esté
positivado na Lei n® 9.394/1996, importante dispositivo juridico no
tocante ao direito a educacao que seréd abordada neste trabalho.

Com o praofsito de tratar a importancia do direito a
educacéao para desenvolver os individuos a educacao fundamenta
se como uma possibilidade de contribuir para melhorar as
condi¢cdes de insercao social, politica, cultural e econdmica dos
individuosConforme ja afirava Marx (201f8hdamentado no
movimento da materialidade histérica plasmada socialmente, em
gue o homem apenas € um ser social gracas ao trabalho, ndo nos
cabia a inclinacdo a inocente crenca de que a formac&o escolar
possibilitaria, como defendem setorelsisive do marxismo,
caminhar para a emancipagédo humana.

Para fazer valer o movimento dialético que determina a
funcao social do complexo educativo em uma sociedade capitalista,
podese dizer que se, por um lado, a educagdo nao carrega a
possibilidadentolégica de erradicar a sociedade de classes; por
outro, para que se resguarde seu carater ontolégico, ela assume, nc
processo de reproducdo da sociedade, um conjunto de mediacdes
gue possibilita ao individuo se apropriarem, por meios de
complexas coneed) da heranca cultural acumulada pelo conjunto
da sociedade.

2 Conhecimento e a compreenséo sobre a educacgéo

O Estado, com poder de administrador de um grupo social,
em determinado territorio, é detentor de funcdes essenciais a
organizagdo social, e dos direitos inerentes aos seres humanos,
preservando a estabilidade e a seguranca socialnoAssidos
diretos sociais depasa com a educacao, um direito fundamental
ao desenvolvimento social. Um direito primordial a estrutura
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estatal com desenvolvimento positivo, pois uma sociedade sem
educacaoefereseauma sociedade sem memoéria e sem base
estrutural para realizacdo de projetos de vida com fundamento
de crescimento.

2.1 A educagdo como direito fundamental

A consideracdo da educacdo como direito fundamental
abrange uma abordagem ampla do conceito base de direitos
fundamentais.Com efeito, somente o ais@@® histérico
dialético pGee em condi¢des criticas para melhor iluminar a
realidade, possibilitando chegar o mais préximo possivel do que se
planeja compreender: o direito a educacao superior e educacao
sociedade (MARASCHIN, 2015). O atual estégjitalzmo
contemporaneo, que se encontra em crise profunda, demanda, por
intermédio da administracdo do Estado, uma escola que forme o
aaonod+oo6pa yoao AU UAyO6p o660 .
modelo escolar/académico apresenta algumas especificidades
planejamento, curriculo, metodologia, contetdo, didatica,
avaliagdo, entre outros elementos do processo de aprendizagem
ensino que possam ofertar garantias ao proprio Estado, aos
empresarios e as agéncias internacionais de orientacdo e
monitoramento, quessa educacdo no ensino superior terd a
eficiéncia almejada pelo mercado de trabalho capitalista
(MANACORDA, 2010).

Em que pese tal afirmativa, alguns indicativos sociais como,
por exemplo, o aumento da concentracdo de renda, 0s crescentes
indices de potwa e violéncia, a elevacdo do desemprego, do
namero de desabrigados em todo o mundo etc., sdo indicadores
gue demandam dos gerentes do capital politicas publicas
destinadas, especificamente, a minorar as precarias condicdes de
existéncia das populacdese quivem em condicbes de
miséria(SAVIANI, 2007). Nesse ponto, o Estado aceita intervir com
suas politicas de contenéa@ompensatéria$ procurando
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contingenciar as pressodes sociais. Para atender a essa demanda, c
mecanismos estatais elaboram, sempreinéomias com 0s
empresarios, diversos projetos pretensamente salvadores da
humanidade, geralmente, focalistas e fragmentados. Porém,
nenhum deles representa um afrouxamento definitivo dos
mecanismos de controle da sociedade, uma vez que,
dialeticamente, eainsistir, aqueles problemas sdo causados pelo
proprio sistema metabdlico do capital que se encontra em crise
profunda (MESZAROS, 2008)

Assim, terse que os direitos fundamentais abrangem duas
perspectivas: a objetiva e a subjetiva. A objetiva tratarsobre
conjunto de valores e acdes positivas do Estamompmmentes
estruturais da ordem juridica na relacdo do Estado com os
cidadaos (SARLET, 2012, p. 129). Além de ter um procedimento
organizado e justo para que os direitos sejam garantidos e
efetivadode forma eficaz (SARLET, 2012, p. 130).

Este processo de valorizagdo dos direitos fundamentais na
condicdo de normas de direito objetivo eneggadde outra
banda, naquilo que foi denominado de uma auténtica mutagéo
dos direitos fundamenta@riindrectswandgl provocada néo

s6¢ mas principalmentepela transicdo do modelo de Estado
Liberal para o do Estado Social e Democrético de Direito, como
também pela conscientizacdo da insuficiéncia de uma concepcao
dos direitos fundamentais como direitos isobjde defesa para

a garantia de uma liberdade efetiva para todos, e ndo apenas
daqueles que garantiram para si sua independéncia social e o
dominio de seu espaco de vida pessoal (SARLET, 2012, p. 130).

Utilizando esse pensamento de direito objetitendican
gue para a estruturacdo de novas funcdes para os direitos
fundamentais é necessaria uma resolucdo hermenéutica dos
problemas, dessa forma se incorporam novos conteddos ao
programa de direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 130). No

caso, a educagémmo ja reconhecida como direito fundamental,
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porém, acrescentados os carateres de desenvolvimento e de
emancipagao.

Ja a abordagem subjetiva é a ideia de um direito consagrada
em uma norma juridica que pode ser requerida judicialmente
como um poder deiagara produzir efeitos juridicos (SARLET,
2012, p. 131).

Existem alguns elementos que caracterizam os direitos
subjetivos:

[...] € possivel afirmar que este espectro de variacbes no que
concerne ao objeto do direito subjetivo (fundameataipstra
vinculado aos seguintes fatores: a) o espaco de liberdade da
pessoa individual ndo se encontra garantido de maneira
uniforme;b) a existéncia de inequivocas distingées no que tange
aograu de exigibilidade dos direitos individualmente
consideradode modo especial, em se considerando os direitos a
prestacdes sociais materiais; c¢) os direitos fundamentais
constituem posic¢es juridicas complexas, no sentido de poderem
conter direitos, liberdades, pretensdes e poderes da mais diversa
natureza e até nms pelo fato de poderem dirsgircontra
diferentes destinatarios. (SARLET, 2012, p. 131).

Os direitos fundamentais garantidos mediante as prestacdes
positivas do Estado se localizam como direitos de segunda
dimens&o. E percebido que houve a evolugdo do Estado de Direito
nascido com matriz liberal para o Estado democratico e social
(SARLET, 2012p. 15354). Essa introducdo de direitos
fundamentais é essencial para compreender como a Constituicao
Federal de 1988 reconhece e busca efetivar o direito a educacac
para direcionar os cidaddos que estdo sob a sua égide ao
desenvolvimento humaro.estuturacdo do direito a educacéo
prevista na Constituicdo Federal de 1988 é encontrada no artigo
6°, entre todos os direitos sociais positivados esta o direito a
educacédo. No artigo 205 é positivado que a educacdo se da por
meio da infraestrutura estatalrinsicamente com o ambito
familiar e sobre a educacdo superior em especifico no artigo 208
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gy OB Ap 6 0 Ojcver dofataly com a édAcacio sera
efetivado mediante a garantia de: acesso aos niveis mais elevado:
do ensino, da pesquisa e da oretitica, segundo a capacidade
66 0060 AU-.V

Para consagrar ainda mais o direito a educacéao na legislacao
brasileira, em 1996 o Governo Federal sancionou a Lei 9.394 que
dispbe sobre as diretrizes e bases da educacado Aabdsdonal.
positiva a funcéo sdao direito a educacéo a concretizando como
direito fundamental:

Art. 3° O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios:

Il ¢ liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a
cultura, o pensamento, a arte e o saber;

Il ¢ pluralismo d ideias e de concepcdes pedagdgicas;

IV¢ respeito a liberdade e apreco a toleréncia

VI¢ gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
VIII¢ gestdo democratica do ensino publico, na forma desta Lei e
da legislagéo dos sistemas de ensino;

IX¢ garantia de padrdo de qualidade;

XI¢ vinculacdo entre a educacao escolar, o trabalho e as praticas
sociais;

XII¢ consideragdo com a diversidade €¢atizo;

XIlI ¢ garantia do direito a educacdo e a aprendizagem ao longo
da vida

A época atual é mgada quando se fala em direitos. E
conhecido que os periodos anteriores da histéria foram marcados
pela falta de acesso as oportunidades visto que um numero bem
restrito de pessoas conseguia estudar e a grande maioria apenas
Ilhe restavam longas horasralealho bragal em uma sociedade de
analfabetos, poucos tinham condi¢cdes boas de vida. Entdo, se
atualmente é, em teoria, a época mais avancada, por que esse
periodo mais pacifico ndo é aproveitado para garantir os direitos
fundamentais® neoliberalismo @& sistema predominante no
periodo contemporéaneo. Nao € possivel pensar em educacao

publica, gratuita e de qualidade no Brasil com medidas neoliberais
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gradativamente sendo implantadas, aumentando a desigualdade e
afastando os jovens da educacdo. Bonaddesnd critica
maestral ao sistema:

[...] a adogdo do neoliberalismo na sociedade brasileira pelo
Governo, em beneficio unicamente de parcelas privilegiadas do
meio financeiro e empresarial, tem gerado na ordem social
efeitos catastroficos: duma parte, empobrece o povo, sobretudo
as classesssalariadas, conduzindo ao mesmo passo a juventude
para a senzala do crime e da prostituicdo. E por esta estrada vai
igualmente inaugurando novos cativeiros, desagregando valores,
cavando abismos, sepultando aspiracdes, estiolando esperancas,
desfigurando enfim, o semblante  nacional das
instituic6es(BONAVIDES, 2007, p. 20).

O atual ordenamento constitucional expressa principalmente
no artigo 205 o dever do Estado:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida eedntivada com a colabora¢do da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho (BRASIL, 1988).

O segundo artigo da Lei 9.394/96 (BRASIL, 1996)
parafraseia o artigo 205 @anstituicdo Federal (BRASIL, 1988)
dando ainda mais ensejo a necessidade da efetivacdo da educaca
Os cidaddos devem ter educacéo justamente para ter a formacao
como ponte para exercer sua cidadania. Esse é um dos motivos
pelo qual este direito estatwaslo na Constituico. E dificil viver
em uma sociedade emancipada sem seus integrantes conheceren
seus direitos, terem a capacidade de expor suas ideias e construir
um mundo melhor sem a educacao que lhes constroi tudo isso.
Paulo Freire afirma que uns dlandamentos da educacao € nao
ab6ba o0o0oacaoda UoywgyAlGodpac“ o 06
algo de absolutamente fundamental entre nés. Educacdo que,
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desvestida da roupagem alienada e alienante, seja uma forca de
UAGOYHO 6 006 Oofm3®aordp- ~ &2 %) :
A educacdo superior tem carater emancipatério, sera

abordado nos capitulos posteriores a questdo da emancipagao e
desenvolvimento humano, indispensaveis para a condicdo de
pessoa com participacéo ativa na sociedade. A Lei 9.394/96 possuli
um artigoespecifico sobre o ensino superior, alguns de seus incisos
séo destacados:

Art. 43. A educacao superior tem por finalidade:

| ¢ estimular a criacdo cultural e o desenvolvimento do espirito
cientifico e do pensamento reflexivo;

Il ¢ formar diplomados na#fedentes areas de conhecimento,
aptos para a insercdo em setores profissionais e para a
participagdo no desenvolvimento da sociedade brasileira, e
colaborar na sua formacgéao continua;

Il ¢ incentivar o trabalho de pesquisa e investigacédo cientifica,
visaro o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criacéo
e difusdo da cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento
do homem e do meio em que vive;

IV ¢ promover a divulgacdo de conhecimentos -culturais,
cientificos e técnicos que constituem patdrda humanidade

e comunicar o saber através do ensino, de publicacdes ou de
outras formas de comunicacao;

V ¢ suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e
profissional e possibilitar a correspondente concretizacao,
integrando os conhecienque vao sendo adquiridos numa
estrutura intelectual sistematizadora do conhecimento de cada
geracao;

VI ¢ estimular o conhecimento dos problemas do mundo
presente, em particular 0s nacionais e regionais, prestar servigos
especializados a comunidadeabelecer com esta uma relacdo

de reciprocidade (BRASIL, 1996).

E um fendmeno fundamental para o funcionamento de uma
sociedade e um processo formativo inevitavel devido aos
individuos estarem inseridos em uma sociedade, também
contribuindo para a justisocial em que a educacédo € peca chave
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para reduzir as desigualdades. Esse processo capacita o individuo
0 prepara as experiéncias da vida e o progresso social, promovendc
a justica, democracia e, sobretudo a cidadania (JOAQUIM, 2009, p.
3336). Os Diws Fundamentais consagrados na Constituicao
tém estreita ligacdo com o Estado Social. Os principios
constitucionais estao ligados as prestacdes pelo Estado, a Educaca
€ uma dessas prestacdes, entre tantos outros principios e direitos
como dignidade daegsoa humana, valor social do trabalho,
sociedade justa e solidaria, etc. (SARLET, 2012, p. 48).

E essencial para uma sociedade democratica a igualdade de
oportunidades entre todos os individuos que a compdem. A justica
social é importantissima para oiftaenento de uma sociedade
homogénea, visto que a efetivacdo do principio maximo da
dignidade da pessoa humana se concretiza com a interligacao entre
Estado (de direito), Constituicdo e os Direitos Fundamentais,
legitimando o Estado Democratico no Di@otstitucional
brasileiro atual (SARLET, 2012, p. 49). Ou seja, o cumprimento dos
Direitos Fundamentais pelo Estado resulta na emancipacdo, que
também é peca chave para a mudanca socioecondmica. Estadc
Democratico de Direito ndo pode ser pensado sem o tema
.0pyAdgAaAAOGBpPYyOdOBAlUp Opyaduypacy
entre sociedade e as principais garantias aos cidadaos através dc
Estado (LUNO, 2013, p. 19).

Na medida em que os Estados Liberal e Social foram se
desenvolvendo e havendo a transicaondairpripara segunda
geracdo, respectivamente, as tarefas do Estado foram se firmando,
transformando a fung¢é@o do poder politico de garantia negativa, de
limitar o poder do Estado sobre os individuos, para a funcéo de
garantia positiva dos direitos fundaneni2essa forma, essa
parte propedéutica foi essencial para formar o ordenamento
juridico tanto infraconstitucional quanto acima de tudo a formacéo
de um Estado de Direito, visto que tem alcance universal para o
Direito de qualquer pais. Vivendo na desizycea direito do
cidaddo pleitear uma ac¢do do Estado para conseguir exercer sua
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cidadania, defentie através de um comportamento positivo do
poder publico, éstatus civitatisLUNO, 2013, p.-23).

A Constituicdo de 1988 nao pode ter uma visdo que descarta
os individuos por serem meras pe¢as de uma engrenagem social,
felizmente a abordagem constitucional € humanista. Devem ser
considerados constitucionalmente os conceitos de moralidade
publica e molidade privada,em que no primeiro é voltado para as
instituicbes e praticas sociais vigentes na comunidade, nao
somente considerar a moralidade privada, que define modelos de
vida boa para o individuo. Foi positivado um grande elenco de
direitos sociais,ug tém por objetivo atender as necessidades
materiais basicas principalmente dos excluidos, pois, é mister para
um Estado dar foco aos grupos vulnerdveis da sociedade
(SARMENTO, 2016, p73D

A Educacdo € um direito fundamental positivado na
Constituigd de 1988. O conhecimento deve ser espalhado de
forma plural e democratica como um modo de preparar 0S
individuos que compdem a sociedade para a cidadania. A
divulgacdo do conhecimento € importantissima para uma
coletividade consciente e cidadd. Comafssegse que a
educacgdo é um fendbmeno social imanente aos homens. Ela brota
das relacdes humanas, das contradi¢des vividas na sociabilidade. £
especificidade da natureza do elemento educativo torna a
educagédo, como pensam, por exemplo, Saviani (20089 e Al
(2011), cada um a seu termo, responsavel por transmitir a cada
individuo singular a generalidade do ser social, ou seja, a cultura
historicamente acumulada pelo conjunto da humanidade. Contudo,
para que o homem possa produzir seu processo educativo ele
precisa, ao mesmo tempo em que cria as especificidades
educacionais, sobreviver.

Para produzir sua existéncia material, garantir alimento,
vestimenta etc., ele precisa da natureza, visto que dai ele extrai a
matéria necessaria para seu sustento. Poétarosformando a
natureza sob orientacdo teleoldgicem intencdd que os
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individuos conseguem o0s subsidios necessarios para sua vida
materiaDiante deste cenario, a base conceitual que compde essa
propostasobre a atuacdo do Estado para efetidaeim a
educacdo com foco no ensino superior, dedirreseguir.

2.2 O papel do Estado na efetivagdo do direito a educacéo
superior

A educacado superior deve ter seu acesso democratizado.
Houveram avancos significativos para aumentar o alcance do
ensno superior mediante leis que popularizaram a entrada nas
universidades.

O Estado brasileiro teve um significativo avan¢o no tocante a
educacdo quando em 2001 sancionou a Lei de Fundo de
Financiamento Infantil, o FIES. Este proporciona crédito ao
estudarg para que possa iniciar estudos em instituicdes privadas
com baixos juros e um menor pre¢o na mensalidade, tendo longo
prazo para quitar o valor total depois da graduacdo do aluno
(BRASIL, 2001).

Na Constituicdo esta positivado o direito a educacédo para
nao tornar elitista o acesso ao ensino. Outro grande avanco social
foi inaugurado em 2005 com a sancdo da lei que institui o
Programa Universidade para Todos, popularmente conhecido
como PROUNI. Garantiu estudo em instituicbes superiores
privadas para o pode baixa renda, excelente acdo afirmativa que
assegurou a formacao superior a quem ndo conseguiu ingressar
nas universidades publicas (BRASIL, 2005).

Esta positivado no artigo 59,d& Constituicdo Feders q
é livre a expressdo de pensamento, que leva a um paradoxo: 0s
individuos precisam do conhecimento que a educacao lhes traz
para exercer a liberdade de expressdo, porém, também precisam
ter o discernimento para compreender que € necessario o direito a
educacao, este discernimento, entdo, ndo se pode alcancar sem
educacédo. Percedae entdo que had uma violagcdo, mesmo que
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tacita, e quase nao perceptivel, deste direito de os individuos se
manifestarem, visto que, sem o conhecimento, ndo é possivel se
expresgdivremente.

Uma Constituicdo ndo € apenas um pedaco de papel, ndo é a
parte mais fraca de um ordenamento juridico, deve ser respeitada
a sua forga normativa (HESSE, 1999, p. 9). A constituicdo de um

militares, demonstrando a forca de um exército ou o poder
econdmico com as grandes empresas e o capital ou principalmente,
e mais necessario o poder intelectual, composto pela consciéncia €
cultura. As conjugacOes desses fatores formam a raerdadei
constituicdo de um pais.

As condi¢cBes econdmicas e sociais devem ser contempladas
para a eficacia das normas juridicas posto que a constituicéo juridica
esteja condicionada pela realidade histérica. Junto a isso, a analise d
situacao juridica e a forg@mativa devem ter ajuda de outras
ciéncias como a Histéria, Sociologia e Economia para analisar 0s
elementos necessarios, segundo Konrad Hesse (28399, p. 5

Uma das fung¢des do Estado € garantir-edt@nsocial e
entdo a igualdade sera alcancadaalade quer dizer acesso as
mesmas oportunidades, portanto, se um rico tem condi¢cbes de
pagar uma escola ou universidade nao precisando de ajuda
financeira, por que um pobre também ndo pode ter acesso as
mesmas instituicdes de ensino através do jstziprogramas
sociais de inclus@n ponto de vista de Amartya Sen existem dois
principais empecilhos para o desenvolvimento do povo, a pobreza,
gue faz com que os individuos ndo consigam sair da sua condicao
social, estando impedidos de alcancar iegs@ge 0 proprio
Estado quando ndo garantidor dos direitos fundamentais, de
carater totalitario ou até mesmo apenas para garantir 0os interesses
de uma classe dominante, na qual explica:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes
de prvacdo de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de
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oportunidades econdmicas e destituicdo social sistematica,
negligéncia dos servicos publicos, intolerancia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos. [...] em outros casos, a privacao

de liberdadevinculase estreitamente a caréncia de servigos
publicos e assisténcia social. [...] em outros casos a violagdo de
liberdade resulta diretamente de uma negacdo de liberdades
politicas e civis por regimes autoritarios e de restricbes impostas
a liberdade dearticipar da vida social, politica e econémica da
comunidade (SEN, 2010,-p7)6

Voltando a Constituicdo Federal, outro artigo que intensifica
a justificacdo de uma educacgéo por meio do Estado é o Artigo 208
em seu quinto inciso no qual esta explidt@ Educacdo sera
060403060 Opiu p .000AAp OSpA yi
YyOAAABGAS O6 00 OawgdHdp dadtAago
(BRASIL, 1988).

A Educacéo é fator chave para formacdo de uma sociedade
justa e desenvolvida. Se a Ewepadesenvolveu e obteve altos
indices de qualidade de vida com a efetivacdo deste direito, e o
Brasil possui uma inclinagdo juridica para o Estado Social, também
€ possivel acreditar em um futuro melhor com a aplicacdo desta
politica publica fazendo sersspeel alcancar o direito ao
desenvolvimento.

Assim, denotse que a emancipacdo do pensamento por
meio da educagdo e como ela é construida durante o processo de
formacdo educacional considerando como uma das recompensas
gue se é obtida com o desenvoliorhemano. Tem o significado
de dar capacidade ao individuo, libertar, tornar independente.
Conseguida por meio da educacgdo, é o ponto inicial da libertacdo
humana.

O olhar emancipado permite possibilidades de caminhos novos,
emergéncia de novas posddllks e acesso a novas
experiéncias, ampliando, desta forma, o repertorio socioldgico e
filosofico para questionar as evidéncias do nosso tempo (SILVA,
2013, p. 75354).
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A Lei 9.394/96 abrange o conceito de emancipacdo na
educacdo bésica, gaembém pode ser por analogia ligado a
educacao superior:

Art. 27. Os conteudos curriculares da educacao basica [e também
a educacéo superior] observardo, ainda, as seguintes diretrizes:

| ¢ a difusdo de valores fundamentais ao interesse social, aos
direitos e deveres dos cidaddos, de respeito ao bem comum e a
ordem democrética;

Il ¢ consideracdo das condicbes de escolaridade dos alunos em
cada estabelecimento;

Il Corientacéo para o trabalho (BRASIL, 1996).

Theodor Adorno (1995, p. 1) analisa a imperideci
educacdo partindo do pensamento de que as pessoas estdo
enquadradas no coletivo cegamente, ndo fazendo de si mesmas
seres dotados de motivacao propria. Essa massa inativa atrapalha c
funcionamento da democracia, que ndo deve apenas simplesmente
existr, 0 seu conceito deve ser sempre trabalhado.

O regime democratico se assenta na compreensdo de que 0s
cidaddos devem ter a igual oportunidade de participar do
processo de formacdo da vontade da comunidade politica que
integram. Ocorre que, para que pasicipacdo do cidaddo
possa ser efetiva, ele precisa ter condicdes materiais minimas
para exereB. E evidente que o individuo com baixo nivel de
instrucdo deve ter plenos direitos politicos [...], contudo, o seu
déficit de escolaridade tende a comfmomsua capacidade de

se informar adequadamente sobre os assuntos publicos e de
participar, como um igual, nas delibera¢ces sociais (SARMENTO,
2016, p. 26203).

O Estado e pessoas interessadas devem conduzir a educacac
para que seja de critica permanéys pessoas interessadas sao 0s
professores, os intelectuais e os sujeitos bons que querem um
mundo melhor. Todos estes, ja sdao emancipados, obtiveram a
emancipacao de forma individual e lutam paila Bva@oletivo.A
précompreensdo é o pontapéahijgara a emancipagdo. Essas
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pequenas bagagens culturais que séo criadas desde o comeco d
vida despertam a sede por conhecimento levando ao habito da
leitura. Dessa forma a libertacdo e o pensar fora da caixa vao se
formando, sdo esses estimuloggu@res que engrenam para

uma incorporacao préflexiva (ADORNO, 1995, p.11). Diz Jessé
3pAESS . #pup ydp ApiupA oSGpaugodsd
genética, nosso comportamento € determinado por uma visédo do
UAyOp 6 O60A O0OpoAdA AARB).IT opyAa:

O conhecimento acompanhado de esclarecimento é chave
para a emancipacdo. A educacéo é a formacédo da consciéncia, é ut
processo social que faz com que o povo se indigne com as
condicdes de um sistema, cria no pensamento uma espécie de crise
ética (MORNO, 1995, g28). Ocorre que o mundo intelectual
esta separado do mundo real, @ gs& afastado do que poderia
ser obstaculo para a formacdo do individuo. Emancipacdo é
formacao que leva os homens a autonomia, a atitude critica supera
a acomodagdFREIRE, 1967, p. 42).

Transformar a educagéo em interesse publico € a chave para
um desenvolvimento dos individuos e melhoria da condi¢céo social.
#pu @oAAp p .opuyaosa o6 agbyo6dOa-
contido. Expandir a educagdo para o veoolegduz a
criminalidade, taxas de fecundidade e mortalidade além do
progresso econdmico que também beneficia terceiros. Sao as
melhores justificativas para este investimento estatal(SEN, 2010, p.
153158).

Cabe destacar que o sistema no gsatiedade esta
inserida traz muitas infelicidades devido a rotina repetitiva que as
pessoas tém. Segundo ZygmuntBauman (20083)pdranto
menos escolhas e mais repetidos séo o cotidiano é percebido que o
privilegiados tém uma vida diferenciada. Eegsdg6es sdo um
meio de coacdo indireta do préprio sistema, para manter tudo do
jeito que estd. Por isso deve se destacar a importancia da
emancipacao, o poder de se libertar, no sentido de perceber o que
esta acontecendo ao nosso redor.
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O gue impede gqodireito a educacéo e o desenvolvimento
humano sejam efetivados no Brasil € a velha politica defasada que
favorece os donos do poder. Os grandes ricos, a elite do dinheiro
guer se manter dominante, se aproveitando do passado historico
colonialista e conm apartheidie classes. EnElite do Atrase,
muito bem colocado que foi feito um grande pacto entre midia,
ricos e o Estado, ja que a elite faz parte da politica propositalmente,
para manter seus interesses em troca do atraso e precarizagao das
classesnais baixas. [ @ AAp AAd Ad y6a606 0O
dinheiro: a capacidade de reflexdo e aprendizado de todo um
y b a(®OUZA, 2017, p. 215).

O passado e os momentos de necessidade justificam o
precisar da intervencéo do Estado como o garantidoresbap
social. Portanto, percelge que é necessario que as pessoas
tenham plenitude por meio da aquisi¢éo de conhecimento.

2.3 Liberdades e Desenvolvimento Humano

Liberdade, palavra que estd ligada ao amplo sentido da
definicAo dedemocracia, ambos consagram o exercicio da
cidadania para os individuos e por consequéncia o alcance ao
desenvolvimento humano. Estar livre ndo é apenas viver na
democracia, existem alguns empecilhos na prépria vida
supostamente livre dos individuos. dessa ao conhecimento é
uma das formas de se libertar para poder dar um rumo a vida.

O conceito de emancipacdo esta interligado com as
liberdades tanto negativa quanto positiva. Comecando pela
liberdade negativa, a auséncia de impedimentos externos do
movimento & acgdo de um agente. E uma liberdade de abstencéo a
algo e o dever do Estado de proteger essa autonomia das pessoas.
um pensamento adotado pelo setor conservador(SARMENTO,
2016, p.152).

Ja a liberdade positiva € o poder fazer algo por meio da
préopria capacidade, agir guiado pela razdo com a autonomia de
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escolher visto que o sujeito tem capacidade de se autodeterminar
guando presentes as condicbes para o exercicio da liberdade. A
liberdade positiva provocada pela emancipacdo pode ser um

exemplo deeoria de justica social (SARMENTO, 2016, p.153).

| a0pagd .00yofe0ioaC dyyapoo
gue para analisar a justica de uma sociedaeds deveo que
cada ser é capaz de fazer, capacidades conseguidas através d
educacdo e interac@dom o0 meio social. Preconceitos como
machismo, homofobia ou mesmo a pobreza econémica sé&o
grandes obstaculos para a liberdade positiva. Como a garantia da
liberdade positiva € garantida por um ambiente sociocultural livre
e inclusivo, cabe a educacao famerivre desenvolvimento de
guem estd em formacdo, além de outras politicas publicas que
ajudem a construir um ambiente de empoderamento aos cidadaos
para conseguirem fazerem suas préprias escolhas (NUSSBAUM,
2011, p. 118).

A Lei 9.394/96 novamentetranem cena atrelando a
formacdo béasica do cidaddo a criacdo de capacidades e
consequentemente a emancipagdo, educacédo infantil em analogia &
educacao superior:

Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com duragédo de 9
(nove) anos, gratuito na escoldigr] iniciandse aos 6 (seis)

anos de idade, terd por objetivo a formacdo basica do cidadéo,
mediante:

| ¢ 0 desenvolvimento da capacidade de aprender [...];

Il “a compreensdo do ambiente natural e social, do sistema
politico, da tecnologia, das artes e dos valores em que se
fundamenta a sociedade;

Il ¢ o desenvolvimento da capacidade de aprendizagem, tendo
em vista a aquisi¢do de conhecimentos e habilidades¢ia fo

de atitudes e valores.

Entendese porcapabilitess elementos importantissimos
para a qualidade de vida de um povo: saude, integridade fisica,
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educacédo e outros aspectos da vida individual que ndo podem ser
reduzidos a simples conceitos (NUSSRAUIp.18).

Portanto, acapabilites approaéh entendido como uma
tentativa de aproximacao a qualidade de vida e justica social basica
ao6yop opup aocoé6atyogd .p AAOG O
considerando cada pessoa como um fim, e ndo um meio.
Nussbaum utiliza o0 mesmo pensamento de Sen na questado das
liberdades substanciais:

It is focused on choice or freedom, holding that the crucial good
societies should be promoting for their people is a set of
opportunities, or substancial freedoms, waagiegthen may or

may not exercise in action: the choice is theirs (NUSSBAUM,
2011, p.18).

Com a liberdade garantida e o minimo existencial, é possivel
ter uma sociedade livre e 0 mais importante, informada. E o direito
ao desenvolvimento.

Através de ldsrechosfundamentaleslas personas podran controlar
librementesucomportamiento, decidir por su propria elecciéon y con
um consentimiento libre, com conocimiento de las circunstancias
relevantes, sin que existan obstaculos, por necesidades basicas no
satisfdgas, para suaccion y para lacomprensién y conocimiento de
esas circunstancias relevantes, y con mecanismos que
haganposiblelaparticipacion em laformacién de los critérios de
organizaciondelDerecho y  losmismosderechosfundamentales.
Sonmedios para uma cotallibre y informada . (PEZSRBA
MARTINEZ, 2004, p.138).

Os direitos sociais estdo intimamente relacionados ao
minimo existencial. Inicialmente deve se considerar que os direitos
sociais tém titularidade coletiva visto que os cidaddos sao
vinculados ao Estado devido a nacionalidade, interligando o povo
ao Estado em uma relacdo juridica. No entanto, a titularidade
individual ndo pode ser afastada porque quando se fala em minimo
0¢ o Aaody duadhdo esseh@adimenie na conjugacio entre o
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direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana, e que,
yaoogAduodyaod ypa O6AAd O6AYOBUODY:

A expansao das liberdades faz com que as pessoas se tornen
seres mais completos visto que a interacdo com o mundo é mais
imersiva ja que tém a verdadeira participacdo ativa e a vida
melhorada (SEN, 2010, p.29).A possivel libertacdo do individuo
sera alcancada pois, além de conseguir ter as escolhas de um
futuro que sédo conseguidas através da educacdo e emancipacao,
liberda@ sera expandida devido a sua fonte principal privadora de
liberdade ser retirada, a pobreza, ja que o minimo existencial
garantido gerou progresso, desenvolvimento e crescimento. Tanto
pessoal como coletivo em uma sociedade desenvolvida através dc
acessoa informacdo e participacdo ativa. Tudo baseado na
universalidade do desenvolvimento. Sao principios minimos que
sdo adotados por uma pluralidade de seres, sem retirar sua
identidade como sujeito e nem sua autonomia, para existir a
emancipacao. E entdonuzdelos dominadores serdo afastados
(FACHIN, 2015, p.R12).

Assim, trage a baila que o conhecimento e a compreensao
parecem ser a superficial ver, duas palavras com o mesmo
significado, porém, em uma analise mais complexagemade
fora da linguagem cotidiana nRéentifica s&o muito
diferentes.Basicamente seria informacgdes técnicas que cada cursc
desenvolve especificamente na sua respectiva area, assim
formando profissionais que certamente estdo preparados para seus
oficios no mercado debalho, entretanto, ndo entregando o
potencial para as pessoas se tornarem melhores seres humanos.

O conhecimento é limitado, j& que em todas as areas um
limite do saber técnico mais cedo ou mais tarde podera ser
atingido, diferente da compreenséo. A eengadio € a sabedoria
humana. O primeiro passa para a@ngiter o conhecimento. A
emancipacao, experiéncias da vida, as liberdades individuais
formam o direito ao desenvolvimento construindo a formacgao
humana.



114 Temas Contemporéneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

Mesmo que bem desenvolvida a compreeiisaibaéda.
Tomando como exemplo desenvolver a capacidade de falar em
publico ou pensar sobre determinados assuntos, sdo coisas que
apesar de estarem avancgadas para 0 ser que sempre atuou nessa
areas nunca tera um limite para evolucdo determinado. Para
introduzir a nogéo de Capital Cultural: Ndo é somente o dinheiro
que pode ser considerado capital. Tudo o que pode ser acumulado
pode ser alguma forma de capital. Assim como o dinheiro ser o
ooygaold O6o0pysugop’ 0B AaAOU pAA
capial social que sdo as relacfes pessoais entre os individuos.
Dessa forma, o capital cultural se acumula no processo de educacéc
e durante toda a vida de um individuo. Se inicia antes mesmo da
vida escolar. O inicio da formagédo deoprgreensdo se forma
can o incentivo que os pais dao a seus filhos a criarem o habito da
leitura. Pais que tiveram acesso a cultura repassam esta forma de
capital para seus descendentes, que terdo formacdo melhorada. C
inicio da acumulacéo se da com a bagagem cultural.

Segundo d@&irdieu o capital cultural é percebido em trés
estados. O estado incorporado: se da pelo proprio trabalho do
individuo, € a obtencdo de informacdo, livros, conhecimento,
aprendizagem que se molda ao estilo da pessoa e se torna parte
dela ao longo de sudaviO estado objetivado: o capital cultural €
adquirido sem ser ensinado, entrega beneficios aos portadores na
mesma propor¢cao no nivel de dominio que eles tém e se concretiza
com suportes materiais. E o0 estado institucionalizado: é a
legitimacdo do capiteultural, algo que da valor ao portador
através de documentos como um curriculo que mostra toda a
producdo, uma nota obtida, um diploma ou certificado. E uma
forma de competéncia provando o valor do individuo (BOURDIEU,
1979, p.-8).

Entrelacando o artibiescolar e o familiar peresbea
efetivacdo do artigo 205 da Constituicdo Federal que explicita que a
educacdo é um dever tanto do Estado quanto da familia. No
seguinte capitulo serd abordado o rumo que a sociedade
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emancipada toma com ajuda da poligicaa ambiente
socioeconOmico. Sera trabalhada a possibilidade politica de levar &
emancipacao e a analise de uma sociedade plena.

Consideracoes Finais

A educacao abre caminhos para a liberdade dos individuos.
Uma liberdade que permitira fazer escolbas) as capacidades
adquiridas, todos atingirdo o progresso econdmico. No entanto,
existem empecilhos na politica brasileira que comprometem o
progresso das metas emancipatdrias, como o interesse econdémico.
Paises protagonistas no cenario mundial fazameos paises
em desenvolvimento figuem dependentes e percam sua identidade
e soberania, principalmente o Brasil, territorio que no passado era
de exploragdao e com mentalidade servil ainda existente. Devem ser
implementados valores universalmente deroosndara resgatar
a independéncia dos paises de terceiro mundo.

A emancipacdo muda as relagdes politicas e sociais uma vez
gue o aumento da participagdo na sociedade faz os seres terem
consciéncia dos problemas a sua volta:sdDesanciliar a
emancipacamm o discurso contemporaneo dos direitos humanos
uma vez que estes dois sao universais e interdependentes. O direitc
ao desenvolvimento é a prote¢cdo a pessoa humana e a propria
afirmacéo dos direitos humanos.

Com a efetividade do direito a educacée téod@cesso a
uma vida digna e com isso 0s pontos negativos da sociedade comc
violéncia e desemprego, por exemplo, vao gradativamente
diminuindo em longo prazo. Isso justifica a possibilidade do
desenvolvimento humano através da educacdo. Pensar em
educago é mais uma das atuacBes dos direitos humanos, para
buscar uma sociedade justa e com disponibilidade do
conhecimento para todas as pessoas de uma sociedade
conseguirem atingir seus objetivos pessoais.
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Escraviddao Contemporanea:
reflexdes de um passado presente no Brasil

Patrick do Carmo Laitartt dos Santos
Francine Caasi

Introducao

Desde os primérdios, as pessoas vivem em uma sociedade
desigual, em alguns lugares tais dessemelhancas sdo mais
acentuadas, em outros, menos. Ocorre que, cada regiao possui sua
peculiaridades, uns sofrem com a desigualdade de género, da
naciomlidade, condi¢do social e outros em relagdo a cor e da raca,
assim também, por exploracdo de mao de obra sem quaisquer
limites(RIBEIRO et al., 2015).

Por muito tempo, o ideal de conquistar outros territérios foi
o designio de muitas nac¢des. A conseqligsifoi a colonizacao
de muitos territérios de forma forgcada, muitas mortes e
principalmente, o despojo de suas origens.Muitos grupos foram
retirados de seus paises, sendo realocados em lugares distantes
além de culturas extremamente diferentes dergjeass, para
serem usados em servi¢cos bracais, sem ter direito de quaisquer
condicbes humanas, ou qualificacdo necessaria para o0 mercado de
trabalho e desenvolvimento intelectual(MIRAGLIA, 2015).

1136062@upf.br

2francinecansi@upf.br
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Da abolicio de medidas escravisionistas e 0 avanco da
soctdade, alguns grupos de individuos ndo conseguiram se
manter em situacdo de igualdade em relacdo aos demais.
Determinadas classes tornasansuperiores, enquanto outras, se
tornaram subordinadas, desrespeitadas, outras, até escravizadas.

Em teoria, a essiddo teve fim ha mais de um século ao
levarse em consideracao as leis promulgadas. Porém, é fato que até
hoje milhdes de pessoas sdo exploradas em todas as partes dc
mundo (RIBEIRO et al., 2015). A diferenca € que ndo se selecion:
mais os possiveis@sgrp A y60d opa 068 yo006"
capacidade da forca fisica de trabalho, e ndo pela etnia (...) embora
haja grande incidéncia de afrodescendentes entre os libertados da
0A0adgeodp opyaouypacCyos- ~3#(7

Na verdade, aindaeqde forma velada, o trabalho escravo,

60 AABA 3gdawgd60A o6paudA . Ad6UY
humanidade, distinguirde na antiguidade por seu aviltamento e
yoOuoo OAATYyOEBd ApAd0D 06 (0@fidadd
2015, p. 125).Namesma lidhay 6 6 +~pudé .o O6c¢cy ap
forcado é vista como uma préatica do passado, ja erradicada e, em
agaanod OoAAp- ydp 0+06 1 dAA
(MIRAGLIA, 2015).

Sendo assim, o presente trabalho tem por objetivo analisar a
legislacdo nac@n bem como as agbes e iniciativas do Governo
Federal na prevencéo e efetivo combate ao trabalho em condicdes
analogas a de escravo, a chamada escraviddo contemporanea. /
guestdo que norteia o presente estudogefarqual devera ser o
efetivo combate trabalho em condi¢cdes analogas a de escravo, a
chamada escraviddo contemporanea, que, continua sendo
praticado no Brasil? Para tal, utismo método descritivo, cuja
técnica € da pesquisa bibliografica, onde pgedlisgorrer sobre
a violagcdo cstitucional do principio da igualdade, no trabalho
analogo as condicdes de escravos.
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2 Consideracdes Iniciais sobre o Trabalho Escravo

Mesmo tendo se passado mais de um século da promulgacéo
da Lei Aurea, o Brasil foi a dltima nacdo do mundo ocidental a
abolir o trabalho escravo de forma oficial, o que ocorreu no final do
século XIX como ja visto, e € um dos Estados soberanos que mais
regstram ocorréncias de escraviddo moderna no mundo segundo
dados divulgados pela Ohérnacional WalkFree Foundamon
2016. Apesar disso, somente em 1995 o Brasil reconheceu
publicamente a existéncia de trabalho em condi¢cdes analogas a de
escravo em searritorio (PIAS, 2014).

Pelo que é possivel perceber em todos os dados oficiais
divulgados pelo governo e por entidadegon@&mamentais, a
escraviddo esta longe de ser uma pratica viva apenas nos livros de
historia. Pelo contrario, grande partedieque € produzido e que
chega as nossas méos atualmente, continuam a ser produzidos a cust
66 aaonoa+p 60U OpyobegHdIpP Ooyclapodad
acucar, brinquedos, roupas, perfumes, arroz, carvao, eletronicos, etc.,
séo apenas algunemplos de bens que sdo produzidos por meio de
aaonda+p opuyAGASaghp- ~2)" %) 2/

Essa condicdo, por oObvio, ocorre tanto nas atividades
urbanas (industrias téxteis, de construgdo civil, fabricas de
tecelagem, entre outras) quanto nas atividades (pecuaria,
madeireira, desmatamento, corte e cultivo ddeaqizcar, etc.)
(CORTEZ, 2015, p. 27).

Buscando endurecer o combate a pratica escravista, a Lei
10.803/2003, que alterou o artigo 149, do CP,-gernoun
verdadeirodivisor de a4guaso ®mbate ao trabalho escravo
opyaouypacCyop" Abyoép 06084806008
yapnaouad fadAgladeap Op aaonao
fazendas e zonas afastadas dos centros urbanos, onde
trabalhadores sdo submetidos a condigcbes degradantes de
solh6gwagiyogdo O6 006 0awagwodd0d GO
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Nesse sentido, a alteracao do artigo 149, do Codigo Penal trouxe &
seguinte redagao:

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer
submetendo a trabalhos forcados ou a jorexdastiva, quer
sujeitanda a condicbes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomoc¢do em razdo de
divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena- reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondde a violéncia.

§ PNas mesmas penas incorre quem:

| ¢ cerceia 0 uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de #et@&o local de trabalho;

Il ¢ mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se
apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com
o fim de retéo no local de trabalho.

§ 2 A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

| ¢ contra crian¢a ou adolescente;

Il ¢ por motivo de preconceitordea, cor, etnia, religido ou
origem (BRASIL, 1941).

Nos ensinamentos de Guaraci Moreira Filho, basicamente, a
OpbyoAad .0pyAsAdad oO6U aodo6Acwsa -
condicdo analoga, ou seja, idéntica, a de escrasnhgcida
antigamente por plagio, que é a sujeicdo de uma pessoa ao dominic
660 pAaaos.- "~ -/2% 2! &), (/" Aswa’

Nos termos, ainda, da letra da lei, importante salientar que,
segundo Jurisprudéncia do STJ, ndo se faz necessario a presenca (
todas asondutas presentes no art. 149, do CP, conss@mando
ilicito com apenas um dos elementos descritos na norma, conforme
trecho da decisédo a seguir:

Nos termos do consignado no acérd@op crime de reducéo

a condicdo andloga a de escravo cessutoa® pratica de

uma das condutas descritas no artigo 149, do CP, sendo
desnecessaria a presenca concomitante de todos os elementos do
tipo para que ele se aperfeicoe, por se tratar de crime
doutrinariamente classificado como de acdo mudltipla ou
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plurinuclear(HC 239.850/PA. 52 T. rel. Min. Gilson Dipp,
14.08.2012, v.u.).

Sendo assim, apos essa deciséo, a luz do artigo 149, do Caodigs
O6yoad 66 AABUGAAGA uUpop- ydp =+
estard caracterizada quando a vitima for submetida, ou @s trabalh
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujetaamdcoondicdes
degradantes de trabalho, quer restringindo sua locomogao por
Upagap 06 6LavOdA° ypa 6¢o6UYAP-

Na busca por mais efetividade das penas, duro golpe aos
utilizadoes de trabalho escravo foi dado, recentemente, pela
Emenda Constitucional n° 81/2014, que prevé a expropriacado e
confisco das propriedades utilizadas no trabalho escravo, bem
como, todo e qualquer bem apreendido no local e obtido em
decorréncia de tal pca. Vejamos a transcricao da letra da Lei:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do
Pais onde forem localizadas -culturas ilegais de plantas
psicotrépicas ou a exploracao de trabalho escravo na forma da lei
seraaexpropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas
de habitagcéo popular, sem qualquer indenizacéo ao proprietario e
sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei, observado, no
que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo Unico. Todo e qualquen de valor econdémico
apreendido em decorréncia do tréafico ilicito de entorpecentes,
drogas afins e da exploragdo de trabalho escravo sera confiscado
e reverterd a fundo especial com destinagdo especifica, na forma
da lei (BRASIL, 1988).

Em poder dessas opriedades e terras expropriadas,
evidentemente ap0s o necesséario procedimento administrativo, o
Governo as destinara a reforma agraria ou a programas de habitacao
popular (CORTEZ, 2015, p. 195). Todas as questdes processual
envolvendo as expropriacé®s manutencao de seres humanos em
situacdo de trabalhos analogos a de escravos sdo de competéncia ¢
Justica Federal em acéo penal publica incondicionada. Nesses delitc
.Adp ©6060a86pA pA OagyoLyepA 069
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liberdade do trabalhdai afastase a competéncia da Justica
0 A 4 3(MOREIRA FILHO, 2012, p. 263).
Guilherme de Souza Nucci, a esse respeito, reafirma que o
STF fixou como competente a Justica Fgderalp entendeu,
por maioria de votos, ser o trabalho em condicagaaaale
escravo um crime contra a organizacdo do trédbaljop a . + 0 &
pinceladas sensiveis de protecdo a organizacdo do trabalho,
embora o crime continue inserido no capitulo pertinente a
0ehdadodood eybdbeagosoAdl- ~ . 5##) "
Nesse prisma, aindaS®J também se manifestou quando
manifestou:

Compete a Justica Federal processar e julgar o crime de reducéo a
condigdo analoga a de escravo, pois qualquer violagdo ao homem
trabalhador e ao sistema de 6rgéos e instituicbes que preservam,
coletivamentesdireitos e deveres dos trabalhadores enquadra

se na categoria de crime contra a organizacéo do trabalho, desde
gue praticada no contexto da relagdo de trabalho (AgRg no CC
105026MT, 32 S., rel. Min. Gilson Dipp, 09.02.2011, v.u).

Nessa Otica, segundo os Tribunais Superiores, ceasidera
YypbAAghiglo06d606 .60 A6 ypoda 4&dacd
600pap AAOG guypaad o0 06adagd 37
(NUCCI, 2016, p. 861). Com base na Constituicdo Federal, que pol
sua ve, consagrou o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso lll, CF), principio esse que tem carater cogente e
confundese com a prépria vida. Justifica a imposi¢cdo dessa norma
yoap o66ap o6p . aobd o étatusdepPringigiosy 0 L
Furdamental do Estado de Direito Brasileiro, como forma de coibir
todas as atrocidades humanas, discriminacéo e violacdes a direitos
+AUBYDPA- "1 %6%S/ . %4/ aswh

Nesse sentido, o que se busca é prevenir, combater e
erradicar de vez toda e qualguengdoda chamada escravidao

contemporanea em solo brasileiro, escraviddo essa que teve seu
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conceito formado mundialmente pouco tempo apés a abolicdo da
escravatura no Brasil e foi se complementando ao longo dos anos.

2.1 Conceito de escravidao moderna

O pimeiro conceito de escraviddo foi proferido na
Convencao sobre a Escravatarano de 1926, no ambito da Liga
das Nacdes, o qual, segundo Nanci de Carvalho, delimitou
6A0adaeb6dp oOpup .06AABOpP pPpA ObY
se exercem, total oarg@almente, os atributos do direito a
yapyagbdo6oo66. ~#! 26!, (/" sasww’ |

$6 Ooopaop opu p oaagbp abn’
6éyaoAAdp :aaofnoad+p o6pardop pA
trabalho ou servi¢o exigido de uma pessoa sob ameaca de sansa
yodao p AAdG ydp A6 &ad6y+d pooabd
p. 04).

Segundo @NG WalkFree Foundatioh 6 A0 adaosodp
a condicao de tratar outra pessoa como propriedade, ou seja, algo &
Aba opiuyasop" ag0yogdp” andpodop
. AuUd AgaAdrHdp 606 o6c¢cyapasdHdp 098
6Adc Apn OSUOGOHO agopliyodosd” 0p
et al., 2015).

Ja a Organizacgdo Internacional do Trab@Hhg em seu
artigo 2° daConvencao Sobre Trabalho Forchdsifica o
aaondoa+p o6paHdop pbA OoOpuyAOGASag
gue € executado por qualquer pessoa sob a ameaca de qualque
yoyse o6 dp AASG & ad0 yYO6AAps ydj

Sob a dtica da doutrina trabalhista, Miraglia, retratando o
dia a dia dos trabalhadores sujeitos as agruras da escravidao
moderna e, citando SeStn define o trabalho forcado como:

(...) aquele em que o empregador sujeita o empregado a
condicbes de trabalho degradantes, inclusive quanto ao meio
ambiente em que ira realizar sua atividade laboral, submetendo
0, em geral, a constrangimento fisico e moral que vai desde a
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deformacdo do wseconsentimento ao celebrar o vinculo
empregaticio, passando pela proibicdo imposta ao obreiro de
resilir o vinculo quando bem entender, tudo motivado pelo
interesse mesquinho de ampliar os lucros as custas da exploracao
do trabalhador (MIRAGLIA, 201833).

A escraviddo atual apresenta caracteristicas distintas da
escravidao antiga sendo a maior causa da referida forma atual de
escravidao trabalhista a desigualdade social, n&o mais podendo sel
definida tdo somente com base na questdo de pertendomento,
individuo como propriedade ou da privacdo de sua liberdade
(RIBEIRO et al., 2015, p. 194).

$pAdApa 30+Cdacéc 606BYy06 p . UPpc
dAAd8A opup AbGYyOp AU UpOp 606
enfrentam empregadosmpregadores, uns resistindo a opressao e
buscando alguma melhoria nas suas condicbes materiais, outros
nAAOSYOGp Udépiliogcda & yapoAHdIpPp 6

O professor Cleber Masson ao lecionar sobre a caracterizacao
do trabalho escravo, lémd . ydp U888 A Ad 0¢C¢
yapyagouodyaod 6gad USA OpyogHI
b yacoep .ydp A6 aadas 606 06Aoda
reduzida a condigdo analoga, isto €, semelhante a de escravo, nac
mais se exigindo q@¢ gt agid AO6US dopaac
(MASSON, 2016, p. 271).

As formas de escraviddo contemporanea diferem das
praticas de outrora; afirma que os meios atualmente utilizados
para as praticas analogas de escravidao sao ardis e fraudulentas.
gue invariavelny a 6 Vypo6oé6u .006ad0a VYyagyoce
do trabalhador e a serviddo por dividas, ndo raramente
acompanhados de violéncia fisica, coagdo armada, péssimas
condicBes de trabalho e alojamentos que em nada diferem da
Abyeodands. ~2)"oul).2/ o6& dav' saswh

8 agAdp Op UuUAagAasd . A0Oo g
configuragdo do delito, ndo mais se necessita voltar ao passado,
buscando como parametro o escravo que vivia acorrentado, levava
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0+2Nd03a060A 06 0ad dyaoAogpyddp vy
egio6yapA y6as odadoadbawéda p o
bastando que:

Existe uma submissdo fora do comum, como é o caso do
trabalhador aprisionado em uma fazenda, com ou sem
recebimento de salério, porém, sem conseguir dar rumo proprio

a sua vida, porgumpedido por seu pretenso patrdo, que, em
306a060006° HAAAOO O0aAda Opup OSAAT:
2016, p. 857).

Consenso ha, no entanto, quando se admite que a existéncia
de restricdo de liberdade, configarama grave violagdo aos
Direitos Humaos, sendo que essa restricdo pode ocorrer ainda
gue sob a forma de ameacas de castigo, fisico ou psicoldgico.

Sendo assim, segundo Masson, ainda que o individuo aceite,
primeiramente, constituir uma relacdo laboral, por motivo de
fraude ou logro, a pratisera enquadrada como trabalho for¢ado,
tornando irrelevante 0 consentimento inicial para a
descaracterizac@o do ato. Como observado, o ilicito se perfectibilize
no momento em que exista a falta de voluntariedade (vontade) por
parte do trabalhador em depenhar o servigo, ou seja, para
08adoadawgcda p aesyp yoyasa .1
apyaoéd 60 agtagio.v "~ -133/.° 4a:

Na licdo de Cezar Bitencourt, para configurar o crime descrito
no artigo 149, do Cdédigo Penakefazecessario hawgnculo
daonon+osAad o6yaao pA AAUOGLApPpA ¢
simples encarceramento ou confinamento de alguém, sem a relacao
de trabalho, submete a outros tipos penais, que ndo interessam ao
dogyp yOyodld OAYOOHMRNp- ~ ") 4%. #/

Isabela Flaitt descreve ainda, a interpretacéo do artigo 149, do
Cddigo Penal, como género, sendo o trabalho for¢cado e o trabalho
degradante, suas espécies. Aquele abrangeria toda e qualquer forme
de privacdo da liberdade, e este, abrangendo, aindaem labo
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condicdes indignas, jornadas exaustivas, sem condicdes minimas de
seguranca, higiene ou saude (FLAITT, 2014, p. 271).

"agap &olU+p 6 ABOAA O0yAgy?d
importa e basta é que a relagdo de prestacdo de servicos entre 0s
sujeitos, atb e passivo, seja de tal ordem que o primeiro passe a
ter dominio sobre o segundo, de forma que a vontade deste seja
OyAlGdb60- " 6 OpyoluAs adAAuUBYyOD
gue o grau de dominio que se exerce sobre o sujeito, embora nao
absoluto,qde levdl p & opyo6eHdp dyclapod C
2016, p. 271).

Verbnica Pias observa, ainda, que o trabalho em condicbes
analogas a de escravo engloba, em grande parte, 0s migrantes e
imigrantes que ndo dispbem de opcbes em buscar uma colocacaa
no mecado de trabalho formal, estando, assim, sujeitos a tais
condic¢Oes laborais. Nesse sentido salienta:

(...) em muitos casos, pelo pouco grau de escolaridade, nem
sabem que estd ocorrendo algum tipo de transgressao aos seus
direitos, por puro desconhecitoala legislacdo, bem como pelo
influéncia de discurso que terceiros exercem sobre eles. N&o
seria, destarte, uma forma explicita de privacéo de liberdade, mas
um estado velado de subordinagéo (PIAS, 2014, p. 07).

Assim percelse claramente as divers@sunstancias que
levam uma pessoa a ser submetida a condicdo analoga a de escrave
dentre as quais seréo ilustradas na sequéncia desse estudo.

2.2 Motivos da escravidao moderna

Segundo Bales, um dos fatores que contribuiram para o
aparecimento e mamugéo da escraviddo moderna foi o aumento
drastico da populagcdo mundialpdsd aad° 06 Ay 00 @d 0 U«
onde o trabalho forcado ja era parte da cultura e essa explosdo
populacional aumentou a oferta de pessoas nessas condicOes
reduzindo, aindamaisAse y a6 HpA. ~2) " %) 2/ 6
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Outro fator determinante, ainda segundo o autor, foram as
rapidas mudancas sociais e econfmicas pelas quais esses paise
passaram, pois, a modernizacao trouxe grande rigueza para a elite,
aumentando o prevalecinoedfr pobreza para a maioria menos
favorecida, os reduzindo a condicdo de escravos contemporaneos
(RIBEIRO et al., 2013, p. 199).

Outro fator que contribuiu para agravar a questdo dos
0A0adagpA UpobaypA” AGOAYOpP -0
fato de seres humanos serem vistos como produtos ou
commoditiesou seja, mercadorias, que podem ser trocados,
comprados, vendidos elevguios (RIBEIRO et al.,2013,p. 200).

Dessa mesma posicao compartilha Jairo Lins de Albuquerque
AAdYyOp oO60oaud AAOG .0068g06UpA &6
contemporanea ou ao menos ls@amé produto lateral da
0+0U0060 o60pRAodlgCoHgpHOUOPABOpPY
a agricultura [por exemplo] esta inserida mais fortemente numa
economia de mercado, buscando competividade junto aos
consumidores do Pais e do exterior, os indices de trabalho escrava
aoyoou o Adba uUdegpadA-81)" !, " 515 %:

Nessa visdo, percsbeclaramente a predominancia de
trabalhadores encontrados em condicdo de escravidao
contemporanea no meio rural, ainda que haja em praticamente
todos os setores que exploram mao de obra assalariada e nas mai:
variadas formas.

2.3 Dikrentes formas de trabalho escravo

Atualmente, ainda que de forma velada, existem diversas
formas basicas de escraviddo moderna. Evidente que as formas de
escraviddo moderna enumeradas a seguir ndo esgotam as demais
maneiras existentes de tornar algué@raves visto ser dificil
estabelecer um rol taxativo sobre o tema.

Fato € que a escraviddo contemporanea mantida a margem
das relacBes trabalhistas, na clandestinidade e, em regra, ocultas,
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dificultam seu combate e tornam impossivel saber sua real
dimensao De fato o trabalho escravo nunca desapareceu por
completo, € o que confirmamos nos comentarios de Schwarz
AAdBYyOp 6¢YyU@o0d AAOG .ydp +pAgod .
da regulamentacédo do trabalho, mas apenas renovados processos
de recomposicdonomédd yapoAHdp- T 3#(T7! 2
%AAOA ypapA .Ul aApO6pA 06006 aodo]|
olhar do crime tipificado no artigo 149, do CP, assume a forma
OpuoAApgd AAdYOp ado6AE .d8006AI
legal, estando de acordo com aspreeixpressa e, comissiva por
omisséo, quando se enquadra na previsao do artigo 13, § 2°, do CP.

in verbis

Art. 13- O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem |Ihecdasa. Considesa causa a

acao ou omissao senual @ resultado néo teria ocorrido.

§ 22 - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado...(BRASIL, 1941).

Segundo o professor Moreira Filho, existem diversos
elementos indiciarios de reducdpedsoas a condi¢cdo analoga a
66 0A0adapA" 606yaad O0A AAdGBA ¢
salario, alojamentos em condi¢cdes subumanas, acomodacdes
conjuntas para homens, mulheres e criancas, falta de agua potavel
e alimentacdo adequada, inexisténcia Ylez & a g p A"
(MOREIRA FILHO, 2012, p. 261).

Denotase assim, que as previsoes legais que visam combater
o ilicito escravista mesmo sendo, infelizmente, de pouca efetividade
na prética, sdo importantes e necessérias ferramentas de coergéo
aos utilizadose dessa méao de obra, pois, esémaue
atualmente, o nimero dos chamados escravos contemporaneos
supere em muito, 0 niumero dos escravos cativos no tempo da
escraviddao antiga sendo utilizadas pelos aliciadores as mais
diferentes técnicas na captacéocadeviimas.
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2.4 O trafico de pessoas

O trafico de pessoas € a forma mais utilizada na atualidade
no aliciamento de futuros escravos. Na maioria das vezes o
trabalhador € ludibriado por promessas fantasiosas de um
emprego garantido e remuneragéo justadd deslumbrado com
a possibilidade de proporcionar uma vida melhor a seus familiares.

O0AAd .aloywod- Adp aod60aAad
seja homens, mulheres e até criancas que samoskerioride
escravos nas atividades do empregador.

A forma utilizada no aliciamento é sempre a mesma, 0S
0+d0Ud6pA .060apA. yoaopaaou pA
localidades mais pobres e afastadas angariando candidatos para
trabalhar. A promessa € sempre vantajosa se comparadas as
condicbes em gue essasgass muitas vezes sem 0 minimo de
conhecimento, educacéo e condic¢do financeira, se encontram.

No primeiro contato, demonstram afeicdo e sdo agradaveis,
prometendo ser portadores de Otimas condi¢cdes de trabalho e
salério. A oferta de servico em graruessdazendas e condi¢des
garantidas de 6timo salario e alojamento, oferecendo, ainda, um
adiantamento para deixar para a familia, agem como um ima sobre
os pretensos trabalhadores (PIAS, 2014). Ja atraidos pelas falsa
yapudoAASA 06 Y o60p gato proppdpara deixdry a p
para a familia, os trabalhadores também veem naquela
oportunidade uma forma de recuperar sua autoestima e dignidade,
0 que posteriormente, mal sabe ele sera lhe tirada de vez.

Os obstaculos que a vida modesta do interior lhes impd
nao permite que esses trabalhadores tenham o minimo de acesso
ou informagdo do que acontece em outras partes do pais com
trabalhadores nas mesmas condicfes que as suas. Aliadoa ess
baixo acesso a informacdo estd a desorganizacdo desses
trabalhadores gusem a tutela de um sindicato, ficam vulneraveis
OpA .048AA0A. OpA d0@0@dOpadAv
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Walter Barelli corrobora ao descrever o deslumbramento
AAO O6yaplagd A YOAApPSA 0yodydo
essas pessoas € prometida uma recompensa em termos de
rendimento, que as atrai e que sempre funciona como estimulo
yoadod oobgaocoa o pboo6aaos-.? 0 a0 |
promessas sdo sempre enganosas, sendo prometidos bons salarios
boas condi¢cdes de trabalho, e a possibilidade do trabalhador
retornar par@asa apos algum tempo com um bom dinheiro para a
00UL0@Bd- VvV AAD &aoyp 606 yapuodAA
vulneravel (BARELLI; VILELA, 20001609

Ao chegar ao local de trabalho, geralmente localizado em
outros Estados e muito longe de qualgivdizacdo, os
trabalhadores se deparam com a triste realidade que os aguarda,
sendo, a partir dai, submetidos ao trabalho em condi¢cdes analogas
a de escravo.

A primeira e instintiva reacao do trabalhador é querer voltar
yoaoe 00Ad° p AAO6 A6 apayd oyao
dos locais mais proximos, sendo impossivel ao trabalhador ndo se
AARUO&OA & O0AAOG ApgAdodud. ~ 31! +1 .

Asim os homens e algumas mulheres sdo enviados para a
atividade desenvolvida pelo empregador, que pode ser em minas
de carvdo, no campo, no cultivo e colheita de cana de agucar ou
outro segmento do agronegocio, na confecgéo, etc., enquanto as
UAOG+0a®dAacbyadA.- Adp 60Aaoydod
criancas ao trabalho infantil.

Nesse lugar a revelia de qualquer vontadaylitres ou
0g0y@w0600606 +AUOYyOD’ A 08adyawedA
liberdade e a vontade propria sdo inexistentes existe € a
opéa#rHdp- Tl 2%, , )7 6), %, ! a9 93
dAapadA 6¢yawoodu AAOG .pA aadiod
ingenuidade que ainda os permitem sonhar, e, por ironia do
destino, é justamente essa pureza, essa capacdatardegue
Abagd Opip AUDS Opaud 06 opodard|



Vitor Augusto Ferreira Bargéehncine CanjsiL33

Na cadeia produtiva em que estao a trabalhar, sdo submetidos
8 a4aond0a+pA GpardOpPA @Aap T °
dpaud 606 opoéarHdp 08Ap ydp O006A06U
p. 858)A jornada de trabalho € extremamente longa, sendo o limite
.® yaSyagd yoaAaoded pA Adud-
aaonoa+o- " 6 pA dapusuodyapA Ad
espécie de barracas improvisadas, sem a menor privacidade e nac
possuem banheiros. A alimentacdo também ¢€ deficiente, sem
gualguer higiene e a agua para beber, geralmente, é contaminada por
dejetos humanos e de animais, o que os deixa doentes e desnutridos
(BARELLI; VILELA, 2000, p.19).

Essa extenuante e exaustiva jornada de trabalho,
contrariando qualquer regra trabalhista, faz parte da vida laboral
06 AABA O6UYyabOdO6pA° .0CBdAaABYOD
de pagamento de horas extras ou qualquer outro tipo de
OopuyoyAsHdp- 016~ p.5#B%). ° No amesmo
cdabAuUbyap *AlGyegoyp #paaodbcé' aobdo
exaustiva, imposta de forma abusiva, sem o livre consentimento do
trabalhador, agride a sua saude, com violacdo ao principio da

600y B060060 606 VYOAAPP.2D.AUSYD- ~ #/
Relativo as instalacdes, ndo ha qualquer estrutura para
acomoddl p A yOAAdYOp OA ypoiaddA

improvisadas, de folhas de palmeira, no interior das matas que
serdo derrubadas por eles mesmos, ficando, os trabalhadores,
expostosm Apd &6 C o0+Aad.- ~3#(T! 2:
Essa exposicdo a toda sorte de privacao vai de encontro a
biasodrdp oO6p oO6Uyado6dopa opu A
responsabilidade o fornecimento de comida e moradia dignas,
Ad6odA 0 0oUYy 0 Ae aprefeptddd guanglgids 0 ¢
condi¢cBes analogas a de escravo expde o obreiro as intempéries na
AABA .08ndydA 6060 Gpyd pA dfnagd]
COAO0 aaoaooo- T-)y2bt ) A910h
conceito analogo, o autor tece comentasentido de analisar o
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trabalho escravo na 6ética degradante, de forma a enumerar
diversos fatores que ferem a dignidade humana, quando refere:

(...) enquadrae na condicdo de trabalho degradante aquele em
que o trabalhador ndo tem registro em camdioadispdes de
equipamento de protecdo, dorme em um curral sem paredes, nao
tem acesso a dgua potavel ou a assisténcia médica, férias, décimo
terceiro salario. Em quase 100% dos casos nao conta com um
banheiro no local de trabalho (MIRAGLIA, 201}, p. 145

300AYyOp #00RAOAa -0AApy " UdgA
h& de ser interpretado em sentido amplo, abrangendo, inclusive, a
AARUBAAdp 606 O0GO6ATU & AUDd uUpé
(MASSON, 2016, p. 272).As condicbes a que sdo submetidos nc
acampamentalemonstram bem as condicdes degradantes e
inGéspitas a que se sujeitam. Pesmelmaramente a situagéo
humilhante e vexatdria que os diferencia de um trabalhador livre e
digno (NUCCI, 2016, p. 858).

Quanto a responsabilizacdo dos acusados, cabegwssaltar
além de haver a ocorréncia do crime previsto no artigo 149 do CP
60¢cypAasd dyadbagpaudbyad" bA 0+9
incorrer, subsidiariamente, no crime tipificado no artigo 207 caput
e § 1° do CP, visto que, a simples prética de aliciardoadmlha
de um local para outro do territorio nacional j& constitui crime
previsto na legislacéo penal. Disp6e o artigo 207, do Codigo Penal &
seguinte redagéao:

Art. 207- Aliciar trabalhadores, com o fim delésvéle uma

para outra localidade do terrigracional:

Pena detenc¢do de um a trés anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena quem recrutar trabalhadores fora da
localidade de execucao do trabalho, dentro do territério nacional,
mediante fraude ou cobranca de qualquer quantia do
trabalhadqrou, ainda, ndo assegurar condi¢cbes do seu retorno
ao local de origem.
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§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um tergo se a vitima é
menor de dezoito anpsdosa, gestante, indigena ou portadora
de deficiéncia fisica ou mental (grifo nosso). (BRAS)L, 1

Ressaltae, também, a afronta aos direitos individuais
expressos no artigo 5°, da Constituicdo Federal, os quais vedam
qgualquer tipo de trabalhos forcadogrbis

XLVII- ndo haverd penas:

[...]
c) de trabalhos forcados; (BRASONSTITUICAO FEDERAL,
1988).

O trabalhador mantido em condi¢bes de semiescravidao é
privado, ndo so de sua liberdade e dignidade, como tem todos seus
direitos trabalhistas ultrajados. A Constituicdo Federal traz uma
gama de direitos sociais de protecdo e garantia aos direitos
trabalhstas que, em maior ou menor grau, sdo ignorados pelos
usurpadores do trabalho alheio, ndo disponibilizando sequer, o
minimo de assisténcia a seus cativos.

Nessa escala de cerceamento, até as mais bésicas e
fundamentais previsbes como salario minimo,-eltas
repouso semanal ou férias, por exemplo, sdo suprimidos e, por ndo
possuirem nenhuma espécie de contribuicdo previdenciaria,
qualquer tipo de indenizacdo, sedegsemprego ou expectativa
de aposentadoria, priori lhes é negada. Eis trecho dstahr
encontrados hoje na Constituicdo Federal da Republica Federativa
do Brasil a fim de garantir o minimo de protecdo ao trabalho e
trabalhador em seu artigo 7°:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melaate sua condicdo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou

sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos;

Il - seguredesemprego, em caso de desemprego i@anojunt

Il - fundo de garantia do tempo de servico;
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IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestuario, higieneatrsporte e previdéncia social, com reajustes
periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagdo para qualquer fim(BRASIL, CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988).

Considerando todas essas ilegalidades, numa analise geral
sobre as mawondicdes que atingem os trabalhadores ainda nos
dias atuais, € clara quandoFlaitassevera:

(...) de qualquer aspecto que se analise as condi¢cbes dos
trabalhadores, quer em relacdo a habitac@o, a alimentacéo, aos
equipamentos de protecdo individual, mmananto, ao
transporte, entre outros, evideseiao uso da fraude, da
violéncia fisica, da ameaca, do constrangimento psicolégico, em
suma, da degradacdo do homem (FLAIT, 2014, p. 58).

Evidencilhd S8 AAgli AAO0 pA . UdAA A
cessaramne nenhuma de suas formas usuais, mas apenas se
transformaram, ou, mais precisamente, estdo sendo praticadas de
formas mais cautelosas e resguardadas.

2.5 Escravidao por propriedade
O conceito desse tipo de escraviddo é bastante escasso,

sendo, nentanto, a forma que mais se assemelharia a escravidao
.pbagbgyold.-v 3060Ayo6p "OUO6A 0 0=

Adbagd AAdYOp .AUS VOAAPS T 006V
serviddo permanente, ou ja nasce dentro do regime de escravidao,
eaposse6adouoyaodo uc | o680adyagodd |

al., 2014, p. 201).

O escravo, nessa modalidade, seria considerado uma espécie
de propriedade do empregador, podendo, assim, ser, inclusive,
trocado por outros bens. A escravidao nascida a panir de u
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Opbyaaoap 00 aasendsa+p |1 dAAOG0S
contrato assinado, uma forma de mascarar o real vinculo que esta
prestes a se criar, ou seja, o0 vinculo da escraviddao moderna. Assim
bA opyaasapA Adp pdo6adcogopA op
gue, quando os trabalhadores séo levados ao seu local de trabalho
A6 gdo6li AARUOABOPpA & opyosHSOHA
dbpaituo’ 600 0gw@O60O6yad p AAp 6p
atrativo para aliciar o individuo ao trabalho for¢ado, assim co
um meio de fa#4é parecer legitimo [...] essa € a forma de
escravidao que mais cresce, ficando atras apenas da escravidao pa
6Lta@6dA. "~ 2)" % 2/ 6& dGV YV Aa:

%AAd . U0AABOOOU- pOpaad ol
estdo em busca de trabalhadoresaefqrjar uma relacéo legal de
trabalho, apresentam um contrato de trabalho ao candidato,
recolhnendo sua carteira de trabalho no pretexto delaassina
posteriormente, 0 que nunca ocorrera e servira, mais tarde, como
Aud Opaudo 606 Udyphoda ppaAdRODY &
os demais documentos, recolhidos no momento da chegada a
fazenda, serdo mantidos em poder do empregador para tentar
evitar a fuga do empregado.

6AAO Aodyagop G60@0pyd p Vap

qualquer documento do8 i d 0+ d6padA B00d 01U
esse € 0 segundo passo em dire¢do a perda de mais um pedacinh
068AAB0p AAOG OpPpUYSOd & 0806YBO6DO
2000, p.16).Apesar de raras, ou até inexistentes, puni¢cdes na esfere
criminal, os artificios igt&dos pelos gatos e, posteriormente,
pelos empregadores de {éobra escrava, sem prejuizo dos
demais crimes praticados e previstos na legislacao brasileira, estao
sujeitos, por esse comportamento, subsidiariamente, as sanc¢fes
estipuladas no artigo 2@3put e incisos | e Il, do Cddigo Penal
gue estabelece:

Art. 203 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito
assegurado pela legislacéo do trabalho:
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Pena detengdo de um ano a dois anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 1° Na mesma pena incorre qguem:

| - obriga ou coage alguém a usar mercadorias de determinado
estabelecimento, para impossibilitar o desligamento do servico
em virtue de divida;

Il - impede alguém de se desligar de servicos de qualquer
natureza, mediante coacdo ou por meio da retencdo de seus
documentos pessoais ou contratuais.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um tergco se a vitima é
menor de dezoito anos, idgeatante, indigena ou portadora de
deficiéncia fisica ou mental (BRASIL, CODIGO PENAL, 1941).

Ainda assim, os artificios usados na manutencdo dos
trabalhadores no local de trabalho ndo se restringem a retencao de
seus documentos e pertences, muitas vemee0 acuados por
essa arbitrariedade, os trabalhadores decidem abandonar as
fazendas ou galpdes onde estdo confinados. E ai que se revela .
forma coercitiva para obriga a permanecer ali, com o uso da
forca, através de vigilancia ostensiva e arpmdajeio de

.00y0yo60A 6 UOOAYHpPA.  VapehiegH
direcdo a cidade e, até mesmo, o emprego de tortura (NUCCI, 2016
p. 859860).

N&o tendo outra saida sendo subsetr julgo do patrao,
0S agora escravos modernos permanebeas stesmandos de
seu algoz enquanto forem Uteis aos anseios dos fazendeiros ou até
gue sanem as dividas, supostamente, adquiridas desde a saida d
suas terras em busca de melhores condi¢des de trabalho.

Outra forma de escravidéo atual, na visdo d8#lesijrseria
a escravidao submetida por questao de dividas, sendo essa a forms
mais comum entre todas as demais. (RIBEIRO et al., 2014, p. 201).
0AAG ao6Ayogap’ o06u AAd O60606gyw@Hd
trabalho forgcado se da, mais comumerjie, p@l6 6 g U6 00
Yypba O6Law6dA v . 06AAd AgaAdsrdp P
mediante coacdao fisica e/ou moral, justificada por um suposto débito
Opyaadtop ypa OAABGO. " #/ 24%:
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A escravidao por dividas, no cas@filmo de pessoas, tem
origem quando da assinatura do contrato ou aceite pelo
aaonoa+oopa op 6uyadbop pooadog
deixado para a familia, bem como as passagens, alimentacao e
hospedagens até chegar ao local de trabalho, nig@dé c
posteriormente pelo empregador com juros, obrigando, assim, o
trabalhador a ter de pagar antes de ir embora e, como ele néo tera
dinheiro, terd que se submeter ao trabalho contra sua vontade.

Na denominacédo de Nucci, essa forma de escraviddo analoga
ird configura® 6 AAdYyOp " .ypa AABUGAADL
empregado, a liberdade de ir e vir do trabalhador for cerceada em
O0AyHdp 66 6Lgedéo opyaaobLoos opu
Abud" YyOAAd UpoO6d0GBOBOD . p yoa
locomogéd porque o empregado Ihe deve algo em razdo de divida,
logo, é o equivalente a impor um carcere privado por divida ndo
yooo- ~.5##)° gaswf " yv shi"Vv$o
pretende deixar o local, é impedido pelo patréo, percebendo entdo
queestb piyGbaoudbyad O06ybdboaosodbedp O
dyaoA 06 yoodoa p AAOG 606306 - 3#(

Apo6s muito trabalho e sem receber qualquer remuneracgao é
gue o trabalhador ficard sabendo da impagavel divida que possui
com o empregador, ndo restarmltra alternativa, sendo,
trabalhar gratuitamente tentando skd&or fim, ele toma
ciéncia que, apesar de trabalhar por longas horas diarias para
guitar a divida contraida, esta s6 aumenta, ja que, na maioria das
vezes, a estrutura oferecida pelodgaé insuficiente e o
trabalhador se vé obrigado a adquirir na cantina do acampamento
(pertencente ao patréo), itens basicos que vao desde alimentos até
redes para dormir, colchonetes, etc. Por mais anormal que possa
soar, ha locais que até mesmo asfartas de trabalho tém de
ser adquiridas por eles, sempre a precos estratosféricos.

Nessa situacdo, ocorre o que a doutrina chamekde
systemque é quando os empregados, por estarem muito distante
de qualguer comunidade, sdo obrigados a adquitipéode
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AAyaguodyap yoA .a0yo0dA. Opodig
muito superiores ao de mercado. Todo o valor gasto € anotado em
uma caderneta e, ao final do més, descontado automaticamente do
salario do funcionério, 0 que acaba porldesg@n reeber por

muito tempo.

2.6 Trabalho infantil

A populacao brasileira vive uma crescente quando se fala em
nuimero de desempregados no Pais, segundo a Agéncia Senado,
mudanca na metodologia de célculo da taxa de desemprego no Brasil
utilizada pelo Ingiib Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
OpPyoUAgA yp dyp 0606 aswi AAO .p
U¢ YO8AAd 606 Aaa Ug0+SO0A 60 &aadioc
numero de criangas e adolescentes submetidas mais precocemente a
mercao de trabalho, ou seja, a pobreza esta diretamente ligada ao
aumento de casos de exploragéo do trabalho infantil, principalmente,
guando séo obrigadas a mendigar (BRASIL, s/d).

O trabalho infantil também é uma das técnicas pelas quais a
escraviddao por dia se desenvolve, submetendo, assim, as
criangcas a extensgas ) yo6oldgcudyad’ AdOAY
histéria humana também revelou uma exploracdo desmedida pelo
trabalho de criangcas, motivada pela ganancia por acumulo de
capital, sobretudo durante a Revdlp )y O6AA&Za@d0 -
NETO, 2015, p. 145).

O crime cometido nessa Otica se torna mais gravoso na
esfera criminal, sendo passivel de uma san¢do com maior rigor por
envolver criancas ou adolescentes. Nessas circunstancias, a pen:
sera acrescida de metanle seja, sera de trés a doze anos de
reclusdo, e multa, sem prejuizo da pena correspondente a violéncia
praticada, se for o caso. Obsmvquando da transcricdo do
artigo 149, do Caodigo Penal:
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Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analogs@ai®, quer
submetendo a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitandad a condicbes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomocdo em razdo de
divida contraida com o empregador ou preposto:

§ 2° A pena aumentada de metade, se o crime é cometido:

| ¢ contra crianca ou adolescen{grifo nosso)BRASIL, 1941).

Paralelo a isso, tramita na Camara dos Deputados, o Projeto
de Lei n® 3358/2012, que busca acrescentar o artiyan@07
CdédigdPenal, a fim de tipificar o crime de exploracdo de mao de
obra infantguvenil. Segue a sugestéo da alteracao proposta:

Art. 207A. Contratar trabalhador menor de quatorze anos ou, na
hipétese de atividades artisticas, publicitarias e desportivas, sem
a respectiva licenca concedida pela autoridade judiciéria
competente.

Pend detencéo de dois a quatro anos, e multa.

Paragrafo Unico.Incorre na mesma pena quem contratar
trabalhador menor mediante fraude ou simulacéo de contrato de
aprendizagem, ou sem observancia das normas tutelares do
trabalho do menor, estabelecidas na Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Delgietn® 5.452, de 1° de

maio de 1943, e na Lei n.° 8.069, de 13 de junho de 1990, que
6oAyS06 Apfiad p wWAIOAAADP 068 #Hacg
(grifo nossoXITECAMARA DOS DEPUTADOS, 2012)

Referente a possivel exploragéo da crianca oerddodesc
pratica de exploracdo sexual, o ECA (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) faz previséo de punigdo em seu aigo 2drbis

Art. 244A. Submeter crianca ou adolescente, como tais definidos no
caputdo art. 2desta Lei, a prostituicdo ou a exploracéo sexual:
Pena reclusdo de quatro a dez anos, e multa (BRASIL, 1990).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, reafirmando seu
objetivo protetivo e acolhedor também veda, expressamente,

bY

qualquer tipo de trabalh@rgado imposto a crianca ou
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adolescente, ainda que sob alegacéao de reeducacdo, como impde
artigo 112 do Estatuto:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:
§ 2° Em hipdese alguma e sob pretexto algum, sera
admitida a prestagdo de trabalho forcado(grifo
nosso)(BRASIL, 1990).

A exploracdo do trabalho infanti € uma realidade
assombrosa que ronda a sociedade e aniquila o futuro da
juventude, sendo uma poterfoiale do aumento do namero de
desocupados e, consequentemente, impactando diretamente na
violéncia futura.

Confirmando o exposto, a Constituicdo Federal, prevé uma
gama de direitos e protecdo ao trabalhador menor, tendo a
protecdo da lei em seus direitesigenciarios e trabalhistas, e,
nesse sentido, entendemos ser perfeitamente possivel, ainda que
sem previsdo, invocar o Principio da Dignidade Humana nas
garantias ao trabalhador menor de quatorze anos, inclusive. Sendo
assim, o artigo 227, da Conslituigederal dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, & educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidadeespeito, a liberdade

e a convivéncia familiar e comunitéria, aléooldedlos a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragédo, violéncia, crueldade e opresggiafo nosso)

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os segpites:

| - idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistdgrifo

Nnosso)

§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracédo
sexual da crian¢a e do adolescente(BRASIL, 1988).
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Alinhada a essa defesa aos direitos infantis, Miraglia explica
AAG .p oyodydoe YypAAAg & UO6AULS G
humana, mamo ndo exercendo uma efetiva capacidade, haja vista se
aadcaocoa 006 AUO 00y00@B0OO006 ypaodbyo

Partilhando do mesmo posicionamento o Governo Brasileiro,
h& certo tempo, vem adotando inUmeras ferramentas e iniciativas
tendo por objetivo pér fim ao trabalho infantil, bem como ao
trabalho escravo de um modo geral, em todas as suas formas.

Consideragés Finais

O grande desafio do Estado brasileiro € a erradicacdo do
trabalho escravo, através de programas que minimizem as causas
de tal problematica, como a violéncia urbana, o desemprego dos
pais, a falta de escolaridade, dentre outros.

O Estado deverfalecer e aperfeicoar os mecanismos de
fiscalizacdo, coibindo o trabalho em condi¢cdes analogas a de
escravo, assim como da gestéo das Politicas Publicas Sociais, com
objetivo de estabelecer a¢gbes concretas, capazes de erradicar ess
tipo de trabalho.

Um dos passos fundamentais para o enfrentamento da
exploracdo do trabalho em condi¢cdes analogas a de escravo, € ¢
conscientizacdo social, pois a sociedade precisa-seobiigardo
das autoridades a responsabilidade que lhes cabem, mudando de
atitudeonde, quando cada cidadéo fizer a sua parte, por menor que
sejam ndo dando margem a qualquer tipo de exploracéo.

O Brasil € um pais cuja extensao territorial € imensa, e se
por um lado, em alguns estados as acdes politicas, sociais,
administrativas e lelgisvas atuam severamente frente ao
combate da exploracdo do trabalho infantil, por outro lado, o que
se pode perceber é que as medidas protetivas estdo vinculadas a:
acles sociais.

Compreendese que o Brasil é apontado como um dos
paises que mais avangouambito juridico, criando a legislacao
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especifica contra o trabalho em condi¢cdes analogas a de escravo
Embora, o processo de erradicacéo desse tipo de trabalho seja lentc
e gradativo, os principios de protecéo integral ao trabalhador séo
também elemerd que permitem acdes referentes ao combate
desse tipo de exploracéo.

#pbu oAAp° d8yo6d Ad yYypo6o aoA
abyoda-° 60 AAOG p yoOoyAduoyap b
uma vez que o trabalho em condi¢cdes analogas a de escravo € un
dosproblemas que precisa de solucdes urgente e 0 empenho para a
sua erradicacdo por parte da comunidade internacional, dos
Estados e na sociedade civil organizada.

O referencial tedrico apresentado fez compreender que além
do dano moral, fisico e psiquiemgtndo abordado no contexto
deste estudo) sofrido pelo sujeito através do trabalho e, mesmo
com a existéncia de todos os mecanismos de tutela, preventivos e
repressivos, tanto no ambito administrativo, refere muito além, do
que foi mencionado nesta boarelusdo. Mas espseague com
este estudo se possa contribuir para futuras pesquisas que venham
levantar mais subsidios para o tema proposto.

(@2
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Flexibilizagcao trabalhista:
negociado versus legislado
a partir da Lei 13.467/2017

Fernanda Cadbal Pupo Fibr
Francine Ca#si

Introducéo

Em uma perspectiva atual, a tecnologia influencia cada vez
mais diretamente a vida do ser humano e seu contexto social, essas
oscilacbes também impactam nas relacbes de trabalho, tendo em
vista que, o direito teaal ndo evolui a0 mesmo passo, questao
essa que motiva a busca por aprofundamento nas relacdes
trabalhistas que surgem no decorrer do tempo.

Em decorréncia de tais evolucfes tecnoldgicas, na seara laboral
houve grande remodelamento na relacdo diretempregado e
empregador, bem como de sua subordinagéo, local de prestacéo do:
servicos, horario de jornada e intrajornada dentre outras.

Entretanto € questionavel a situacdo em que o trabalhador se
encontra, pois, se 0 mesmo esta conectado podsegrester a
gualquer hora, sem controle definido de horario, bem como,
abdicando de seu lazer e descanso, infringindo direitos a ele

tfernanda.fior@hotmail.com

2francinecansi@upf.br
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assegurados. Mesmo a sociedade atual estar sempre conectada
tudo, o que preocupa é a saude fisioldgica e psicolégica do
trabalhador que ndo sessa sua jornada de trabalho, pois; confunde
se lazer e atividade laborativa.

A partir da analise doutrinaria atinente a esse tersa &&m
pretensdo de trazer o aprimoramento de questdes explicativas do
instituto da flexibilizacdo #as trabalhistas e especialmente sobre a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, sendo esta uma das
formas existentes de flexibilizacdo das normas protetivas laborais.

Assim, em um primeiro momento, sera abordado sobre
flexibilizacdo e desregulamgideadas leis trabalhistas, bem como
serd demonstrado que ambos 0s institutos ndo sdo sinGnimos,
tendo cada uma das formas suas caracteristicas proprias. Na
sequéncia sera apresentada algumas consideracdes realizadas pel
doutrina nacional ao analisar d¢ituite da flexibilizagdo das leis
trabalhistas através dos instrumentos coletivos de trabalho, a
convengao coletiva de trabalho e o acordo coletivo de trabalho. Em
tempo, no que tange as negociacdes coletivas sindicais, de forma
critica sera tratado dolglemas enfrentados pelas negociacdes
coletivas. Por fim, refletir se 0 negociado versus o legislado implica
num avango ou num retrocesso social e laboral.

1 Flexibilizacao e Desregulamentacgao

Antes de ingressar no problema proposto, cabe conceituar e
diferenciar  flexibilizacdo das leis trabalhistas de
desregulamentacao das leis trabalhistas.

Para uma nocédo inicial de como surgiu o instituto da
flexibilizacdo, primeiramente, devemos destacar o neoliberalismo
estrangeiro, sendo que o0s simpatizantesr&nourenucleo das
ideias a serem implantadas no Brasil; a globalizacdo mundial, que
transformou 0s mercados econdmicos, passando a ser uma
sociedade consumista, rapida e descartavel; e, por fim, as crises
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econdmicas geradas a partir de tais mudancas rwoimteinol,
atingindo diferentes ramos e obtendo variadas solucgdes.

Esse conjunto € responsavel pelo inicio da discussao sobre
flexibilizagdo, que nada mais €, do que uma solugcdo encontrada
para modificar o cenario da economia mundial.

Ao que bemelata Siqueira Neto:

Assim como nos paises estrangeiros, as discussdes nacionais sdo
impulsionadas por ideias de natureza preponderantemente
econdmica. Neste contexto, a necessidade de esmsagrar
ordenamento juridico que seja flexivel é constantemente
enfatizada. A justihtiva fundamental da flexibilidade das
normas trabalhistdssegundo seus adepto& a imperiosa e
inexoravel adaptacdo do pais aos padrfes da concorréncia
internacional travada em uma realidade de economia globalizada.
Nessas circunstancias, o diggtérabalho brasileiro é definido

como excessivamente rigido, estimulador de conflitos e inibidor
da produtividade, caracterizado pelo intervencionismo
exacerbado do Estado e, portanto, insuscetivel de viabilizar uma
regulamentacdo do trabalho capaz deleat@ rapidez e a
dindmica desse admirdvel mundo novo. A solugdo
frequentemente oferecida para superar essa imaginada rigidez do
direito e do mercado de trabalho é a reducdo dos direitos
trabalhistas, combinada com o incentivo das negociacdes
coletivas dabalho exclusivamente por empresas, voltadas para

b 6A4A6fi06060pUO6YAp 08 .0600CBMABAL
a desconstituicdo de direitos indisponiveis. ( 1997, p. 33).

De um modo geral, a flexibilizagao trabalhista surge como
uma possibilidadde alargar as relacbes entre empregado e
empregador, outorgando maiores poderes ao empregador, para
gue este possa firmar acordos fora da esfera legislativa.

Ao conceituar flexibilizacdo e desregulamentacgao, Jorge Luiz
Souto Maior leciona que desreguarder d p | 0 .00g
normas do ordenamento juridico estatal que ndo mais se
justificariam no contexto social, incentive@do autorregulacao
yOOpPpA VydaaosoA0dadA. 3/ 54/ -
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nao havendo limites na lei para questdes trabalhistas, que ficam a
00daldp 60 yO60powgoHdp @oyodoag@dAdQ

Portanto, o que se verifica é que na desregulamentacéo
ocorre a extirpacdo da previsdo trabalhista do ordenamen
normativo, sendo esta forma a mais cruel sob o ponto de vista da
intervencao estatal necessaria.

1A8yap C o606CoRglgedHdp & O
a adaptacao das regras juridicas a uma nova realidade, gerando um
ybap aegyp 606SGETOMAGRIZDR AT p -

| AAgi° .yd 000¢oiRioloedrHdp A
diminuindo a intervencdo do Estado, porém garantindo um
minimo indispensavel de protecdo ao empregado, para que este
possa sobreviver, sendo a protecdo minimac recess - - 3),
2015, p. 14).

Tratando sobre a flexibilizacdo, Cassar menciona como:

A flexibilizagdo nasce com uma das possiveis solugbes para
enfrentamento da crise, facilitando a disputa no processo econémico
e, com isso, a competitividade. Flexibiligdfica criar excegoes,

dar maleabilidade a rigida lei trabalhista, autorizar a adocdo de
regras especiais para casos diferenciados. Catharino112 afirma que a
flexibilizagdo é o antdnimo de rigidez e, por isso, flexibilizar é fazer
do rigido flexivel dornar mais flexivel o que ha. Conceitua como
flexibilizacdo a adaptacdo de normas juridicas trabalhistas para
atender as altera¢cBes na economia, refletidas nas relagdes entre
trabalho e capitfTASSAR, 2014, p. 43).

A defini¢ao trazida por Cassar venari e reforcar a ideia
de que a flexibilizagdo surge como uma alternativa no mundo
globalizado. Sendo através desta o surgimento de uma nova
maneira de negociacdo dentro do mercado de trabalho, que va em
sentido proprio e ndo seguindo objetivamentz daldei.

Além disso, falar sobre flexibilizacdo é sinbnimo de tratar
sobre uma norma juridica, autorizando que sejam realizados na
pratica ajustes entre as partes do contrato de trabalho para que
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estas possam modelar alguns pontos permitidos confalame aqu
situacdo demanda, adequasadassim a realidade a pratica,
unindo ainda uma legislacéo protecionista que delimita os pontos a
serem flexibilizados.

Podese entender que os empreendedores possuem maior
poder de negociar o contrato individual de wabath seus
subordinados. No entanto, devem seguir o que diz respeito a luz
das condi¢des impostas nas normas trabalhistas.

Sobre a desregulamentacéo, Cavalcanti diz:

Malgrado as criticas acerca das amarras juridicas do Direito do
Trabalho impeditivas do rescimento econdmico e
consequentemente da criagcdo de empregos -sebsque 0
discurso de sua desregulamentacdo ao contrario da pretensa
desregulacdo do direito pode estar escondendo uma ordem
autoritaria intervencionista em favor do capital Considegando

0 sentido da palavra desregulamentacdo ou deslegalizacdo poder
seia crer tratase de uma politica de supressdo das regras ou
das leis Todavia como assevera Alan Supiot a politica de
desregulamentacéo jamais conduziu a uma reducdo quantitativa
do nunero das regras ela pode ser identificada com a “déregula
mentation au contenu des loi qui son adoptée en son nom
desregulamentacao do conteldo da norma adotada em seu nome
ou seja proclans® uma politica desregulamentarista da relagcéo
de trabalho e impOese regras que déem sustentabilidade de
lucro ao mercado protegido (...) (CAVALCANTI, 2008, p. 75)

A relacdo entre flexibilizar as normas das relagbes de
trabalho e a desregulamentacdo das normas trabalhistas sé&o
pontos distintos a serem discutidos, palgmms doutrinadores
ndo fazem essa distincdo por considerarem que a
desregulamentacdo é um instrumento indispensavel para a
realizacdo da flexibilizacdo. Analisando cada um separadamente,
podese compreender melhor que a maioria das criticas apontadas
naflexibilizacdo se confundem as da desregulamentacéo, fazendo
com que 0S conceitos se misturem e ndo raramente o assunto da
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desregulamentacao seja tratado conjuntamente com a flexibilizacao
na corrente doutrindria.

Partindo do ponto em que se tratdivargéncia entre
flexibilizar e desregulamentar, Cassar (2010, p. 44) traz uma
distincdo excelente entre as duas correntes: na flexibilizacdo ha
incidéncia da lei, mas de forma mais branda, havendo apenas
algumas excecoes, ja na desregulamentacdo adbund tipo
de incidéncia normativa Estatal, sendo totalmente isenta de leis
que regulariam o trabalho.

Dessa forma, pesge entender que a flexibilizacdo apenas da
armas para contornar algumas situacoes, sendo autorizada pelo
Estado, e a desregulamentagm, contrario disso, age
completamente a par das normas protetoras, deixando os
individuos completamente desamparados pelo Estado, passando a
reger somente aguelas normas especificas.

Por isso, quando se observar criticas referentes a
flexibilizacdo em quesncionam um total descaso do Estado, ndo
estando presente nenhum tipo de norma protetora, na verdade,
reportase a desregulamentacdo. Talvez essa mistura entre 0s
conceitos acontece através da efetivada Reforma Trabalhista, que
trouxe a flexibilidade componto principal, o que causou muito
impacto no meio doutrinario.

A flexibilizacdo e a desregulamentacédo séo ferramentas que
deram certo em paises desenvolvidos, porém, no caso do Brasil €,
primeiramente levantada a questao de intervengéo estatal no meio
econdémico. Vige em um pais considerado em desenvolvimento
mundid que historicamente passou por diversas crises econdmicas,
0 que enfraquece o mercado de trabalho e consequentemente gere
desempregos. A situacao atual brasileira ndo mudou muito de figura,
pois, continua passando por uma crise econdmica naciotéd, a ques
€ que se a desregulamentacdo entrar em vigor, a intervencdo do
Estado em firmar um salario nominal aos trabalhadores brasileiros
estaria completamente afastada. Assim, a livre negociacdo entre as
partes poderia acontecer.
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Se ndo ha a fixagdo minimardesalario nominal, ou seja,
aguele que efetivamente o cidaddo coloca no comércio local, fomente
as pequenas e grandes cidades, podera no acordo entre as partes fice
ajustada uma baixa no valor antes fixado, com menos dinheiro no
bolso do trabalhador, raeminheiro aplicado no comércio.

Para esse tipo de situagcdo nao acontecer, antes de ser
aplicada a desregulamentacado, deveriam ser fortalecidas as base:
sindicais das categorias brasileiras, para que essas tivessem forge
real e suficiente para negociaerhente com os empregadores,
estabelecendo condi¢cbes ainda mais benéficas aos seus associadc
Se esse fortalecimento fosse verdadeirosp@dafirmar que a
desregulamentacdo das normas trabalhistas também seria uma
experiéncia boa no Brasil.

As negdacOes coletivas seriam uma alternativa, se bem
estruturadas, considerando que ha diversas possibilidades de
enfrentamento da situacéo pelas negociacdes coletivas, aplicacéo d
variados principios e formas, tudo para chegar a um fim comum: a
situacado malsenéfica ao empregado.

Contrério a isso, Delgado (2017, p. 261) alerta sobre os riscos
da flexibilizacdo sem peias, ou seja, a desregulamentacdo que néac
conta com limites impostos pelas normas positivadas brasileiras.
Entende ser inadmissivel a ideiaegaracdo entre a pessoa
enquanto empregado e a pessoa humana nas formas de isengdes
sociais. Que a sua incorporacdo da um poder alargado para a
populacao resolver entre si as questdes sociais e trabalhistas, antes
respeitadas pela Constituicdo Federal us s$atados
internacionais. Mesmo que as livres negociagfes sejam feitas
através das negociacoes coletivas sindicais, a baixa da renda medi
dos trabalhadores e a consequente pobreza gerada por este fator
seriam inevitaveis, bem como, a concentracamdia mmaeza
na parte que ja se encontra nesse patamar, situagdo ocasionada
pelo sistema capitalista. Ainda, devemos levar em consideracao que
havera queda nas contribui¢cdes fiscais, uma vez que o imposto de
renda da grande massa trabalhadora baixariacdmem a
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contribuicdo previdenciaria obrigatoria, pois a negociacdo coletiva
trabalhista tenderia a retirar essas parcelas nos contratos de
trabalho, gerando assim um déficit publico.

Conforme verificado, em tese, na flexibilizagdo ndo ocorre a
exclusdo deeil protetiva do ordenamento normativo, 0 que o
capital deseja € uma menor intervencao estatal, ou como o préprio
nome diz, maior flexibilidade. O problema resultante desse
formato € pauta para préxima pauta, seja através de flexibilizacbes
ja efetuadas através da tdo desejada prevaléncia do negociado
sobre o legislado como contempla a reforma trabalhista.

2 Aspectos relevantes para a andlise do problema proposto

A doutrina protecionista costuma realizar duras criticas as
flexibilizacdes ja realizadasondenamento juridico pétrio, bem
como se posicionam contrariamente a novas tentativas de
flexibilizacdo de leis trabalhistas.

Neste sentido:

A realidade do mundo do trabalho que esta sendo criada pelas
normas de flexibilizagdo é esta. Uma realidadesgueza os
aspectos éticos das relacdes sociais e que aumenta a cada dia a
desvalorizacdo do trabalho, ampliando a distancia entre ricos e
pobres, aniquilando a consciéncia de cidadania nas relacdes de
trabalho e promovendo o caos social (SOUTO MB20ir,189).

Pelo exposto, percaigeque segundo o autor a flexibilizacdo
de normas laborais acaba por frustrar os principios e fundamentos
da Constituicdo Federal, aumentando a desigualdade social e
piorando as condi¢des laborais e existenciais.

Neste entido, também é extremamente relevante a seguinte
sentenca:

O discurso da flexibilizac&o parte justamente da ideia de que se esta
diante de uma nova etapa do direito do trabalho, na qual é necessario
abandonar seu carater protetivo. Tal premissa esconde em si a
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realidade de que um Estado ausente jamais ensajaria re
coordenacado de forcas entre aqueles que detém o capital e aqueles
cuja Unica arma representa sua médo de obra (SEVERO, 2011, p. 34).

Conforme verificado, entende a autora que o capital tenta
construir e consolidar a ideia de estarmos diante de npues tem
gue essa nova etapa do direito ao trabalho exige liberdade, ou seja
gue o Estado deixe de intervir nas relacdes laborais. Segundo a
eminente doutrinadora, essa nova etapa é traduzida pela flexibilizacdo
das normas trabalhistas, onde o Estado nacowmaenaria e
regularia esse conflito existente entre o capital e o trabalho.

Comenta a autora que se analisada a histéria do direito do
trabalho no Brasil e no mundo, coseluique a
. 0 0 0 ¢ agmpbcéretrocdssiod docipjustificavel, em um pais
ddupoacagop 6 06 6wgadbegap opup p

Em linhas finais, conforme sera verificado, estemle
para concretizarmos os fundamentos previstos em nossa Carta
Magna, fage necessaria a intervencao do Estado, criando normas
sociais, e@mais, deve o Estado proteger e impor limites aos
interesses econdmicos:

[...] no que se refere especificamente aos direitos trabalhistas é
inegavel a necessidade de um Estado que ndo apenas proclame
esses direitos, mas que também garanta a sua dgtleatmin

servicos de fiscalizacdo, impondo limites aos interesses
meramente econémicos, notadamente do grande capital (SOUTO
MAIOR, 2014, p. 1).

Visando efetivar o entendimento da doutrina protecionista
brasileira, terse que:

Pela ideia de proibicdo do retrocesso sockse,t@uis, que
eventuais medidas supressivas ou restritivas de direitos ou
prestacdes sociais implementadas pelo legislador devem ser
examinadas com maxima cautela, de sorte a que sejam
consideradas incompaté com a ordem constitucional sempre
que atingirem o nulcleo essencial legislativamente concretizado
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dos direitos fundamentais. Aqui reside a incompatibilidade dos
principios constitucionais que adotamos em 1988 com a ideia de
desregulamentacdo ou fléxdgado de normas que encerram
direitos sociais (SEVERO, 2011, p. 36).

Portanto, tendo o Estado o poéeer de legislar normas
gue protejam os cidadaos, inclusive os trabalhadores, considerando
0s preceitos inerentes do principio de proibicdo dssetecka
dignidade da pessoa humana, ensendae nao poderia em tese
o legislador flexibilizar normas de cunho social e trabalhista, visto
gue esta alteracdo normativa viola principios constitucionais.

3 Negociacao Coletiva Sindical

Aqui € necessadestacar o que é negociacdo coletiva, bem
como o que é convengao coletiva de trabalho e acordo coletivo de
trabalho, para ao fim concluirmos de forma madura sobre o
problema de os termos ajustados em negociacdo coletiva
prevalecer sobre as leis trabathigfanhando extrema forca a
autonomia das partes.

3.1 Convencgao coletiva de trabalho e acordo coletivo de
trabalho

Sendo o direito do trabalho fruto da maturacdo historica
vivida pelos operarios principalmente no século XVIII, XIX e XX,
ap06s terem se organizado coletivamente, os trabalhadores
conquistaram diversos direitos laborais, especialmente a previsdo e
positivago destes direitos em Constituicdes Federais.

Os sindicatos desempenharam importante papel na luta por
direitos, visto que coletivamente representavam os interesses das
classes frente ao capital. A grande arma do movimento sindical
sempre foi a unido dwiabalhadores por um mesmo objetivo,
conseguindo com isso diminuir a desigualdade de forcas que existe
entre o capital e o trabalho.
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N&o cabe ao presente estudo adentrar aos desafios e problemas
historicamente enfrentados pelos Sindicatos, podendaietsse ass
ser tema de outra abordagem. O que importa esclarecer é que 0s
Sindicatos realizam a representacéo dos trabalhadores e, portanto, a
negociacao coletiva, seja através de convencgdes coletivas de trabalh:
ou atraveés de acordo coletivo de trabalho.

A corencao coletiva de trabalho é fruto da negociacéo coletiva
entre entes sindicais e esta previstputro artigo 611 da CLT:

Art. 611 Convencéao Coletiva de Trabalho é o acordo de carater
normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢bes de
trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as
relacdes individuais de trabalho.

[...] (BRASIL, 1943).

A convencdo coletiva de trabalho tem como principal
caracteristica atb de tal instrumento normativo ser construido pela
negociacado entre sindicatos: de um lado o sindicato profissional
representante dos trabalhadores e de outro lado o sindicato
econdmico representando os empregadores. Tambémsedestaca
como uma das pripais caracteristicas o fato de ser um instrumento
genérico e, portanto, mais abrangente (DELGADO, 2015b, p. 165).

Ja os acordos coletivos de trabalho, que também sé&o frutos das
negociagdes coletivas, estao previstos no 81° do artigo 611 da CLT:

§ 1° Efacultado aos Sindicatos representativos de categorias
profissionais celebrar Acordos Coletivos com uma ou mais
empresas da correspondente categoria econémica, que estipulem
condi¢Ges de trabalho, aplicaveis no ambito da empresa ou das
acordantes respeeatiwelacdes de trabalBRASIL, 1943).

A principal caracteristica do acordo coletivo de trabalho € o
fato de ele ser firmado entre sindicato profissional que representa
0s obreiros e com uma ou mais empresas. Outro fator que deve ser
destacado é que smanteudo é mais especifico, pois trata de
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normatizar condi¢cdes de trabalho geralmente de uma empresa,
sendo ele mais direcionado aos problemas existentes naquele loca
de trabalho (DELGADO, 2015,-p88H6

E possivel constatar que a principal difereniga
convencdao coletiva e acordo coletivo de trabalho esta nos sujeitos
gue participam da negociacao coletiva e na abrangéncia de ambos
os instrumentos normativos (DELGADO, 2015, p. 167).

Conforme verificado, pereebeque cabe ao sindicato
profissional representar o0s trabalhadores nas negociacoes
coletivas, para assim tentar demonstrar mais forga e conquistar
novos direitos para a categoria. Do outro lado, as empresas se
unem e negociam representadas por um sindicato patronal, ou
negociam sozinhas e tesn acordos mais especificos.

4 Negociado Prevalecendo Sobre Legislado: Avango ou
Retrocesso Laboral e Social?

Sendo o tema da pesquisa proposta uma das formas de
flexibilizagc&o das leis trabalhistas, ou seja, o negociado prevalecend
sobre o legalo, passse entdo a analise do referido instituto.

Ndo é de hoje que o capital busca aprovar a prevaléncia do
negociado sobre o legislado utilizeedo argumento de que as leis
trabalhistas engessam o mercado e com isso causam desemprego.

O texto dortigo 618 da CLT (1943) assim prevé:

Art. 618 As empresas e instituicdes que ndo estiverem incluidas
no enquadramento sindical a que se refere o art. 577 desta
Consolidacdo poderdo celebrar Acordos Coletivos de Trabalho
com os Sindicatos representatissrespectivos empregados,

nos termos deste Titulo (BRASIL, 1943).

O Projeto de Lei 5.483/2001, de autoria do governo federal
da época, pretendia alterar o artigo 618 da CLT e prever de forma
Agyoo0d & UpogdogodHdp O6p aodAyod
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Apoés a transicdo de governo, devido a grande presséo
popular e até mesmo do meio juridico, o Projeto de Lei 5.483/2001
foi arquivado.

Em 2007, foi apresentando um novo Projeto de Lei
pretendendo a alteéac da CLT prevendo a flexibilizacdo de

determinadas normas trabalhistas:

Ainda em 2007, no dia 06 de setembro, o Deputado Céndido
Vacarezza, do PT de S&o Paulo, apresentou Projeto de Lei para
modificacéo total da CLT, que flexibilizava vérios digibogsre
legalmente, e ainda recuperava a estratégia do negociado sobre o
legislado. O projeto somente ndo foi adiante em razdo de forte
resisténcia do meio juridico (SOUTO MAIOR, 2014, p.13).

Verificase que novamente tensauprever a flexibilizacéo
dasleis trabalhistas e também a prevaléncia do negociado sobre o
legislado.

Em 2015, nova tentativa de aprovar o negociado sobre o
legislado ocorreu quando da tramitacdo da Medida Proviséria 680
no Congresso Nacional:

Agora, retorna a cena em"emxerto” inserido na MP 680, que
institui o Plano de Prote¢do ao Emprego. O artigo, incorporado ao
projeto que pretende converter em lei essa famigerada MP, altera
a redacdo do 611 da CLT, para acrescentar paragrafos que
autorizam a prevaléncia de coedig@stabelecidas em normas
coletivas, em detrimento dos direitos minimos contidos na CLT.
Tratase de nova e idéntica tentativa de afastar a aplicacdo da
CLT aos trabalhadores. Agora, porém, diante de um cenario
politico hostil e predatério, que nao tesitade em aprovar
retrocessos sociais (SEVERO, 2015, p. 98).

Verificase que o capital tem buscado constantemente
aprovar a prevaléncia do negociado sobre o legislado. Neste
sentido, importante e extremamente relevante é o estudo do
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presente tema vistoegbouve uma forte presséo para aprovagao
dessa forma de flexibilidade laboral.

Antes de ingressar no ponto nevralgico do presente
problema, é extremamente relevante relembrarmos os temas de
amparo estudados, em especial a constitucionalizacdo do direito
laboral ao ponto de tornar o trabalho um direito fundamental
social que deve observar todos o0s principios constitucionais, em
especial a dignidade da pessoa humana.

Na perspectiva da negociacdo coletiva sindical, quanto ao
possivel retrocesso de se aproveegociado sobre o legislado,
devemos destacar a problemética da atuacdo dos 6rgdos de class
na atualidade. Neste sentido, podemos ingressar na presente
questdo com a seguinte reflexdo:

[...] relevante lembrar que o sistema de negociagdo coletiva do
Bradl é marcado por um ambiente juridico extremamente
desvantajoso para os sindicatos de empregados, que séo
chamados a negociar sem ter acesso aos documentos que
comprovam a veracidade dos argumentos das empresas no que
tange a sua dificuldade econdmica mesmo tempo sao
pressionados pelos proprios trabalhadores que se predispdem a
aceitar as condicdes menos favoraveis propostas pelas empresas,
na medida em que sdo ameacados com o desemprego (SOUTO

MAIOR, 2002, p. 112).

Nesse mesmo sentido, a seguinteigse também ha de
ser considerada:

Num pais marcado pela desigualdade material, explorado desde a
sua origem, onde poucos tém muito e muitos tém pouco, onde
.8dA 068A ydp oOpaadAypyoou dpA
determinacdes legislativas cogentesbs@&ovadas, pensar em
autonomia da vontade no campo trabalhista, coletiva ou nédo, soa
com certo desproposito. Isso sem considerar que 0 movimento
sindical, apés longos anos de opresséo, esta longe de encontrar
uma verdadeira linha de atuacdo (LIMAp2Q19).
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Ambos os autores citam com certa preocupacao a atuagao
sindical na atualidade, tal preocupagdo merece ser respeitada, pois
efetivamente parte do movimento enceatrdragilizado.
Portanto, num momento de desemprego onde o 6rgao
representante dofrabalhadores ndo possui forca para se
contrapor, obviamente ocorrera a retirada de direitos através de
negociacoes coletivas.

Ainda, em 2002, Souto Maior ja destacava que a forca
Opt6awagd | 000gOUOY&EAD 606048606
ttmuti g ¢ d0p OAAO 060LAp 6060 dUOS
poder de negociacdo dos trabalhadores, para conter os salarios,
impor horas extras, aumentar a carga de trabalho e destruir os
Apgyb6eodapA. ~3/54/] -1)/2° aaasa"

Também é de se destacar @umapital defende a livre
negociagdo coletiva num cenéario de desemprego, subemprego,
baixissimos salarios, miséria, trabalho escravo contemporaneo e
exploragdo de menores. O que se verifica € uma das partes
extremamente fragilizada, que sofre pressao rdpsosp
trabalhadores que estdo preocupados com o desemprego que bate
em suas portas. Portanto, jA se torna possivel perceber que a
prevaléncia do negociado sobre o legislado sera utilizada apenas
para retirar direitos (MIQUELUZZI, 2011, p. 390).

O eminerd autor ainda complementa lecionando que:

O mundo do trabalho, porém, apresentdesfavoravel aos
trabalhadores, com a fragilizacdo dos sindicatos, reducdo das
taxas de sindicalizacdo, pulverizacdo das politicas sindicais,
precarizacdo das condi¢fedagdes de trabalho, fragmentacéo

da negociacao coletiva de trabalho e esvaziamento do conteldo
dos acordos trabalhistas (MIQUELUZZI, 2011, p. 391).

Portanto, de antemdo ja se verifica a probleméatica de
conceder esse poder aos sindicatos, queassi@iodo por um
momento muito instdvel no cenario da organizacdo e
fortalecimento de classe.
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Outro ponto que demonstra as dificuldades enfrentadas pelo
movimento sindical e que resultara na perda de direitos € o baixo
indice de sindicalizados:

Em 2012 cetituiam a for¢a de trabalho formalmente assalariada

no pais 40 milhdes de trabalhadores, e em 2014 teriam passado a 52
milhdes, representados por 7 mil sindicatos, quase todos filiados a
uma de suas 12 centrais, as suas muitas confederacdes e maior
nameroainda de federacdes. Embora o numero de filiados a
sindicatos seja de 9 milhdes, isto é, 21%, esse percentual chegou a
27%, seu maior indice, na década passada (RIBEIRO, 2014, p. 58).

Dos numeros acima acostados, 0 que se percebe é uma
guedacrescente no numero de trabalhadores sindicalizados, o que
acaba por enfraquecer ainda mais a forca do ente de classe,
facilitando ainda mais a pressdo do capital sobre o movimento
obreiro em busca de normas coletivas que suspendam direitos
dispostos emile

No que tange ao trabalho ser um direito fundamental social,
gue deve ser interpretado a luz dos principios constitucionais, em
especial a dignidade da pessoa humana, do nao retrocesso e, d«
valor social do trabalho. Também devemos considerar esses fato
ao falarmos da possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o
legislado.

O constituinte de 1988, buscando dar maior forca a
negociacao coletiva, dispés no inciso XXVI do artigo 7° o seguinte
mandamento:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores esbamurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicéo social:

[..]

XXVI- reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho.

[...] (BRASIL, 1988).

Com essa disposicdo constitucional, Besgawantir que
as normas coletivas possam instituir novos direitos nao previstos
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em lei com ampla efetividade, visando sempre melhorar a condi¢ao
Apogdld OpA aasdnda+oo6padA 6 oag
ttyagtup- ~$%, "' !'$/° sa3whiA’ yVv as:

ApOs tratar da possibilidade de norma coletiva instituir
6padoapA $0006606p aAdUAT U SO6AE
negociadas flexibilizar, restringir, parcelas instituidas pela
normatividade heterbnomaestatal[.- ~ $%, ' ! $/ ° A3 w0

Num primeiro momento, € possivel avaliar que os sindicatos
na sua grande maioria estdo fragilizados para assumirem essa
responsabilidade de normatizarem condic6es aquém das previstas
em lei, na sequéncia verfieaque confiore a doutrina brasileira
estabelece:

[...] a inicial autonomia da vontade liberal cede espaco para o
intervencionismo estatal entdo necessario, gseanaim
sistema de protecdo ao trabalhador, considerado vulneravel no
conflito de interesses latenteefacBo capital e trabalho, seja na
ordem individual ou coletiva. (LIMA, 2011, p. 216)

Esse ensinamento serve para consolidar o ja sustentando no
presente estudo: que o trabalhador necessita de protegcéo estatal,
visto que sempre que esteve em condicipsldade formal,
podendo estabelecer as regras do contrato de trabalho, acabou
sendo explorado pelo capital.

Nesse mesmo sentido, Souto Severo corrobora que:

[...] a compreensdo do papel do trabalho no novo milénio
implicar4 a adocdo de uma postureedifiada diante do que
representa a concepcdo de dignidade humana e de valorizagdo
social do trabalho para um Estado Democratico de Direito. A
consequéncia esta em atribeipapel ativo ou passivo ao Estado

e, bem assim, a Justica do Trabalho. (SRUER®, 98).

Aos que defendem a flexibilizagdo como forma de reduzir o
custo operacional nacional, eminente doutrinador nacional leciona
AA6 ., ,vvv b O0OAAap "adoAgl° AAD
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comeércio exterior, € formado por impostos e &sifashos as
a600HSOA 66 oO6uyaodep.- ~3/54/ -1
ainda complementa informando que:

Os problemas brasileiros sdo muito mais amplos do que aqueles que
se situam no conflito capital x trabalho e a sua solugdo, portanto,
passamuito longe da mera avaliacdo do custo do emprego. Os
problemas do Brasil, dentre outros, sdo: o desmanche da educacéo
publica; a ma distribuicdo de renda; a falta de incentivo a producéo
agricola; a desproporcionalidade do sistema tributario; a auséncia
de uma efetiva politica de incentivo ao turismo e, em certa medida,
as pequenas e médias empresas; a evasado do dinheiro publico em
casos de corrupgdo cada vez mais agressivos e a consequente
sonegacéo fiscal; a concessdo desmedida de incentivos fiscais a
mutinacionais; a indefinicdo quanto ao processo de reforma
agraria; a inseguranca publica, que interfere até mesmo na politica
internacional do pais; o alto custo de uma eterna divida externa, que
consumiu praticamente todo o dinheiro arrecadado com as
privatizacbes (sem se falar em esquemas organizados para
beneficios particulares) (SOUTO MAIOR, 2002, p. 110).

Nessa perspectiva, a aprovagdo do negociado prevalecendo
sobre o legislado resultara numa exclusao social ainda maior, onde
o trabalhador ficara @iizado diante do capital, visto que nédo
possuem forgca coletiva necessaria para em todos os momentos
conseguirem se contrapor ao forte e globalizado capital.

Diante deste cenario, num momento em que a economia
encontrese globalizada e busca por maicatividade e menor
custo operacional ao conseguir afastar o Estado da relacéo capital ¢
trabalho, sobretudo na forma de o negociado prevalecer sobre o
legislado, ocorrendo uma violacdo ao trabalho digno, significa
. AAfUO&AaO0A p &adnhd leeadedpempredadod v a a
oplu 0 O6AglO+pagyd- ~-)15%,5::)"

Numa perspectiva mais econdomica-geodiézer que 0s
trabalhadores bem valorizados e bem remunerados contribuirdo
com o mercado econémico, visto que esta classe é que estaré
consumindo os quutos produzidos e comercializados pelo capital.
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Essa condicdo de trabalhadores bem remunerados e valorizados
nos leva a concepcao de que:

A desregulamentacdo apresentada sob uma roupagem pés
moderna e mal disfarcada no discurso de autonomia e
cooperacioabre os flancos para a espoliacdo massiva dos
trabalhadores quedigase de passagénja se encontram a
margem do siste(fBEVERO, 2011, p. 109).

Aqui, fazse necessario relembrar que no periodo onde
vigorou o liberalismo, tendo caramacteristica o Estado ausente
nas relacbes laborais, ocorreu uma grande exploracdo dos
trabalhadores, destacasdo jornadas elastecidas que
ultrapassavam as 14 horas diarias, trabalho mal remunerado e em
condi¢cBes precarias, exploracdo do trabalh@mmims;r dentre
outras violagbes a dignidade da pessoa humana. Portanto, o que se
busca demonstrar € que efetivamente o Estado deve participar das
relacbes trabalhistas regulamentando condicbes minimas, nao
podendo as partes envolvidas na relacdo capitddal@o
estabelecerem normas que vao de encontro aos principios e
objetivos do direito constitucional brasileiro.

A doutrina nacional, ao mesmo tempo que visualiza que
efetivamente existem certas regras que necessitam de adequacgao
Opbaapfipad odaddprevaleder spbreyp degislado [...], o
trabalhador perderd muitos direitos, que seriam 0s previstos na lei
ordinaria (MARTINS, 2015, p. 146).

Ao analisarmos a mudanga ocorrida no meio trabalhista
brasileiro, no ano de 2017, iremos nos deparar ecoonstdado
com correntes doutrinarias que nos trazem uma reflexdo de prés e
contras.

A partir de entdo, o que de fato podemos considerar para
formar uma posicéo sélida e bem construida sobre o que é melhor
ou nao na Reforma Trabalhista, temos que estuctairdancas
ocorridas na legislacéo referente a flexibilizacdo, masseessalta
gue muitas sao as reflexdes a serem feitas sobre a Reforma, por
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iISS0, aqui iremos nos ater somente as que tratam do aftigo 611
611B da CLT.

Tais artigos mencionados naistiamn anteriormente a
Reforma Trabalhista de 2017, isso porque, eles preveem o
negociado sobre o legislado

Ao que se apresentou, com a vinda da Reforma Trabalhista se
consolidou a ideia de dar mais poderes as partes, estabelecendo
portanto o negociadds®o legislado na propria CLT, criando uma
relacdo nova de emprego em que a negociacao coletiva ganha forca,
fim de atender as demandas mais rapidamente e de forma eficaz
para auxiliar no crescimento da geracdo de empregos nacionais, e
assim, ter umasposta gradativa econémica no mercado.

Sem duvidas, a vinda dessa nova modalidade ao Direito do
Trabalho gerou muita polémica. Varios séo os tipos de comentarios
guanto ao artigo 6Alda CLT, porém, ao que bem relatam
Delgado e Delgado (2017, p. 2519sdiifidade do negociado
sobre o legislado, porém sobre o0s assuntos que estdo elencados
dentro do ordenamento juridico, assim, ndo infringem as normas
da Constituicdo Federal. Por outro lado, este artigo também da
maior poder as partes para negociarera sntcondi¢des do
contrato e do ambiente de trabalho, perante a negociacéo coletiva.

Diversos séo os principios englobados por tal artigo, uma vez
que ele traz uma discussdo que se estendia no Brasil desde a
década de 90. O tema flexibilizacdo trabad#mgtae foi alvo de
criticas, por isso, o artigo-A14 bem elaborado, a fim de suprir
grande parte das necessidades acerca do tema.

Ja o artigo 6Blvem trazendo mais situacdes explicitas da
negociacao coletiva, tendo como gerar a nulidade do atmque na
observar.

Delgado e Delgado trazem, nesse sentido:

De fato, no caput do art.-Bldonsiderou objeto ilicito (sic!) de
negociagao coletiva um elenco de trinta temas/assuntos, os quais,
essencialmente, correspondem aqueles expressamente citados
nos diersos incisos do art. 7° da Constituicdo da Republica
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(rectius: vérios deles correspondem ao elenco constitucional do
art. 7° porém ndo todos, evidentemente). Esse rol é
manifestamente acanhado, conforme se pode perceber. Mesmo
assim, a Lei teve a prefiende o considerar numerus clausus

que, evidentemente, ndo pode preponderar. Realmente, no caput
do art. 61-B desponta a palavra exclusivamente, parecendo a Lei
significar que outros ternas e assuntos nao poderdo compor, de
forma alguma, o elenco algetos ilicitos de CCTs e ACTs.
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 265).

Podese concluir que um dos principios mais trabalhados
entre esses artigos que preveem a flexibilizagdo no ordenamento
juridico brasileiro é o Principio da Adequacdo $&tgoaiada,
gue na verdade seria um balanco entre as normas ordinarias do
sistema e a negociacao coletiva. O questionamento que fica € se
realmente esse balanco ira acontecer de forma a ajudar o
trabalhador e ndo acabar por confirmar a tese dos criticos da
flexibilizacdo, que temem por uma precarizacdo nas condi¢cbes
firmadas no contrato de trabalho, salde, seguranca, condi¢cdes do
ambiente de trabalho, enfim, um retrocesso social trabalhista.

Possivel constatar que efetivamente o que se busca é
estabelecer geciacdo sem limites, conforme:

O que se pretende entdo, sob o discurso de fortalecer os
sindicatos dandbes autonomia, é retirar dos trabalhadores os
direitos minimos que foram arduamente conquistados ao longo
de mais de um século. E, com isso, rétisasindicatos os
parametros de luta, submeteosloa uma "negociacdo" sem
limites com o capital (SEVERO, 2015, p. 115).

Por fim, considerando todos os aspectos ja elencados no
presente estudo, é possivel concluir que a prevaléncia do negociadc
sobre o legislado tra de retrocesso social, pois a verdadeira
intencdo com tal previsdo € a possibilidade de as partes
estabelerem normas aquém das previstas em lei. Da premissa
estabelecida, net@a que a flexibilizacdo das leis trabalhistas
apresentada no formato de autonomia das partes viola os principios
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constitucionais de néo retrocesso, dignidade da pessoa humana, valol
saial do trabalho e demais objetivos e fundamentos da ordem
normativa nacional, sendo, portanto, retrocesso laboral e social.

5 nsideracoes finais

O presente artigo objetivou analisar o instituto da
flexibilizacdo através da Lei 13.467/2017 no que tange
especialmente, na relacdo do negociado sobre o legislado, o
ferimento ou ndo dos direitos constitucionais laborais e sociais.

Dessa forma, foi abordado o instituto propriamente dito como
flexibilizagdo das normas trabalhistas, discorrendo sobre o termo
flexibilizacdo com desregulamentacéo, passando a tratar um pelo
outro. Na flexibilizacdo, ha uma autorizacao feita pelo Estado a fim de
alargar as relagbes entre os participantes da relacdo de emprego,
justificando que as normas constitucionais e infracmsts
seriam excessivamente rigidas, devendo ser aplicadas para
acompanhar o desenvolvimento global. J4, a desregulamentacéo trate
de um afastamento absoluto do Estado, ndo regendo mais sobre
guaisquer aspectos das relacdes trabalhistas, sendosiveh@ee
confusdo entre ambos, pois ambos ndo contam com o protecionismo
estatal, expondo o trabalhador a uma situacdo de inferioridade
perante o empregador, essa situagdo ocorreu principalmente apés a
Reforma Trabalhista.

Os sindicatos, em tese, serigwsaibilidade de sustentar e
garantir os direitos trabalhistas, fazendo as vezes do Estado. No
entanto, o que o legislador ndo considerou foi que a economia e a
trajetéria brasileira acerca da livre negociacdo trabalhista néo
surtiram efeitos sociais puei, além do mais, os sindicatos das
categorias representativas brasileiras ndo possuem forca o
suficiente para, sozinhos, enfrentarem uma elaboragéo contratual
com as empresas para garantir direitos, seja através de uma
convencao coletiva, acordo enfresesindicais, ou acordo
coletivo, acordo entre o sindicato e uma ou mais empresas. O que
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na verdade, e 0 que mais se teme, é a grande possibilidade da
empresa impor clausulas relativas a jornada de servicos, condi¢des
laborais, horas extras e todas taasoguestdes relativas a mao de
obra do trabalhador que urgem em uma lamentavel supressao de
direitos conquistados.

Da corrente pritexibilizacdo, h4 a defesa de que esta surge
como uma alternativa de mercado para proporcionar uma elevacao
na taxa de emggos, buscando um patamar igualitario mundial
frente a globalizacdo. E para os contra a flexibilizacdo importa em
uma supressao de direitos trabalhistas constitucionalmente
garantidos.

Assim, partindo do principio basilar do Direito do Trabalho,
gue € onincipio da dignidade da pessoa humana, podemos concluir
gue o direito do trabalho esta constitucionalmente garantido, sendo
um direito fundamental de observéancia obrigatoria.

Em relacdo a atuacdo sindical, conselejae os entes
sindicais encontrase atualmente fragilizados frente a elevada
taxa de desemprego atual brasileira, ndo possuindo poder
suficiente de enfrentar uma negociagao para buscar uma igualdade
entre empregado e empregador. Ainda, &endo baixa
porcentagem de individuos particgsanie sindicatos, por mais
gue venha crescendo, nao ultrapassa 27% (vinte e sete por cento)
0 numero de filiados.

Portanto, foi possivel compreender que a aplicacdo da
Reforma Trabalhista, com os seus artigés dilel preveem a
convencgao ou acorcloetivo, possui prevaléncia sobre a lei nos
casos elencados, modificada pela Medida Proviséria 808/2017, por
sua vez ndo recepcionada, e o artigB L& elenca as
possibilidades de objeto ilicito da convencédo ou acordo coletivo.
Dessa forma, abisede fato mais poderes as partes, afastando o
intervencionismo estatal, deixando este de observar os principios
do direito do trabalho constitucionalmente garantidos.

Se for verdade que a lei infraconstitucional que fere preceitos
elencados na Carta Magnaideser considerada inconstitucional,
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a lei 13.467/2017 fere diretamente tais disposi¢cdes, uma vez que
retira do trabalhador a protecdo que visava uma busca pela
igualdade entre as partes, uma vida digna ao trabalhador e um néo
abuso por parte do empregad

N&o ha que se falar em aumento da taxa de empregos no
Brasil a partir da flexibilizagdo, uma vez que n&do s&o as normas
protetivas trabalhistas que sdo a fonte do desemprego, mas sim, a
ma gestdo e os altos impostos cobrados por parte do Estado as
emprasas e a grande crise econbmica que o pais vem enfrentando
nos ultimos anos.

Isto posto, a prevaléncia do negociado sobre o legislado implica
sim em um retrocesso social e laboral, ferindo o principio da
dignidade da pessoa humana, do valor sociahtio teatbdos os
fundamentos que foram conquistados historicamente pelos
trabalhadores na busca pela dignidade, expondo, a partir de entéo, o
trabalhador a uma situacéo de inferioridade perante o empregador.
N&o possuindo sindicato capaz de reptiesafita de resguardar
seus direitos, o trabalhador encasra mercé do capitalismo, da
vontade do empregador e sem uma garantia minima de direitos no
contrato de trabalho, e ainda, contemplado com uma inseguranga
juridica que assola o Estado Democraiaeitte
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Hans Kelsen:
a busca pela justica no direito

Marcio Renan Harnel
Luiz Henrique Rovéda

Introducao

Dentre os grandes temas da filosofia do direito esta a justica. Ao
longo do século XXeflexo da teoria positivista na Ciéncia do Direito
teve profundo impacto na forma de produzir o Direito. Hermético,
formal, l6gico, sdo algumas das caracteristicas que marcaram 0
pensamento juridico até o ultimo quarto do século que findou.

O positivismguridico em sua versdo normativa teve Hans
Kelsen como seu principal nome ao longo do periodo mencionado,
cuja obra ainda apresenta muitas questbes a ser exploradas.
Especificamente sobre a justica, Kelsen deixou trés obras, quais
sejamO que é justiggD problema da justiggA ilusédo da justica
A partir desta triade, o presente artigo apresenta uma investigacao
acerca do conceito de justica na obra de Kelsen, relacicomaralo
moral e com as teorias da justica de Platdo e Aristoteles.

Dessa forma, a pesquisa apresenta quatro secdes, sendo a
primeira secdo a apresentacdo da vida e influéncias tedricas de
Kelsen; a segunda secéo a relagdo entre direito e moral; a terceira

Ymardo@upf.br

2uiz_roveda@hotmail.com
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secdo a analise da justica; e a quarta secao a ideia de justica
plabnica e aristotélica.

1. Vida e influéncias tedricas

Kelsen procurou introduzir ao Direito um conceito légico e
preciso, despindo o termo de suas linguagens sociologicas e
axiologicas e, consequentemente, separando a ideia de justica de
nocao de direitde acordo com Hans Kelsen, a justica estaria
ligada e, inevitavelmente, influenciada pelos valores subjetivos
daquele que a invoca, sendo, portando, incabivel perante um
conceito universal de direito em raz&o da dificuldade em se extrair,
de maneira se@y seu significado. Foi com esse propdsito que

Kelsen propds o que denomprncipio da purezeegundo o

qual método e objeto da ciéncia juridica deveriam ter, como
premissa basica, o enfoque normativo. Ou seja, o direito, para o
jurista, deveria sencarado como norma (e hdo como fato social
ou como valor transcendente). (COELHO, 2009, p. XV)

A diminuicdo do objeto juridico & norma causou inimeros
yapioouidAv +00A0Yy O6pg adscdop O
importancia social e valorativaideito. Sua intengdo, entretanto,
nunca foi negar a complexidade das normas juridicas, mas, sim,
fomentar aquilo que realmente interessa ao jurista. Em sua viséo,
uma ciéncia que de tudo se ocupa corre o risco de perder a sua
esséncia e o seu rigor (KB 3#ans. Teoria Pura do Direito. 6.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes®1998

Kelsen vislumbrou a ciéncia juridica como ciéncia pura de
normas. Cada norma vale ndo porque seja justa, mas porque esta
ligada a normas superiores por lacos de validade, nema séri
eterna que sempre vai ao encontro de uma norma fundamental
(KELSEN, 1998Com base nessa ideia, o jusfilésofo teimina
da norma fundamentple prevé que:
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Qualquer norma s6 sera considerada juridica e legitima se for
estabelecida em conformidedm as prescricbes contidas na
norma fundamental. Assim, diz ele, o que distingue o comando
de um assaltante que exige uma quantia em dinheiro do comando
de um fiscal esta na primeira norma de hierarquia. Fonte da
jurisdicidade e da legitimidade (o gcafio é assaltante porque

tem competéncia legal para exigir), a norma fundamental é
valorativamente neutra. Todo o0 universo normativo vale e é
legitimo em funcé@o dela. Mas dela ndo se pode exigir que seja
justa. Mesmo uma norma fundamental injusta e/ddigdima o

direito que dela decorre. (COELHO, 2009, p. XVII)

Neste sentido, pese dizer que Kelsen foi um fervoroso
defensor da neutralidade cientifica aplicada a ciéncia juridica.
Sempre vislumbrou o ponto de vista juridico separado da moral e
da pditica.

Portanto, segundo o jusfilésofo, s6 pode ocorrer juizo de
valor sobre determinada regra juridica apds se analisar a norma
fundamental da qual aquela regra deriva. Na condicdo de
positivista, no entanto, Kelsen sempre defendeu que esta norma
fundamatal superior seria, inevitavelmente, uma prescricao
relativa do ponto de vista racional e cientifico, em outras palavras,
0 que ele queria dizer é que a criacdo da norma superior como
ultima regra absoluta também esta interligada a questbes de fé e
nao deciéncia (COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009).

Satisfeita a necessidade de se obter uma norma posta como a
primeira, todas as seguintes, desde que de legalmente
estabelecidas, serdo validas. A moimaira, contudo, deve ser
dotada de eficacia politica e social. Isto porque, apds constituida,
todas as demais devem seguir seus fundamentos sob pena do
ordenamento perder sua validade e se tornar uma unidade
descontinua. Deve ser deixada de ladongenuencia, qualquer
norma fundamental que instaure desordem ou que gere incerteza
e/ou seguranca (KELSEN, 9998
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2. Direito e moral

Inicialmente, dexse dizer que, em consonancia com as
normas juridicas, h& outras espécies de normas sociais que
prescevem formas de conduta aos homens. Kelsen, quando define
o direito como norma, pretende criar um objeto singular da ciéncia
juridica, ao fazer isto, ele busca garantir um conhecimento apenas
dirigido ao direito e afastar deste conhecimento aquilo que néo
pertence ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, precisamente,
determinar como direito (KELSEN,L998ste ponto de vista,

Na medida em que a Justica € uma exigéncia da Moral, na relacéo
entre a Moral e o Direito esta contida a relacéo entre @ dustica
Direito. A tal propoésito desee notar que, no uso corrente da
linguagem, assim como o Direito é confundido com a ciéncia
juridica, a Moral é muito frequentemente confundida com a Etica, e
afirmase desta que sO quanto aquela esta certo: que regula a
oonduta humana, que estatui deveres e direitos, isto €, que
estabelece autoritariamente normas, quando ela apenas pode
conhecer e descrever a norma moral posta por uma autoridade
moral ou consuetudinariamente produzida. (KELSENy. BX98

Tendo isto emmente, o jusfilésofo austriaco se compromete
a preservar a norma juridica das demais normas sociais,
principalmente as morais, esclarecendo que esta separacdo €
necessaria para preservar a pureza do sistema por ele criado, qual
seja, o principio metodatdgfundamental, que se sustenta em
desenvencilhar a ciéncia juridica dos fundamentos que lhe séo
6Adady+pAv %i ABAA vaSyashbA o6A
de método da ciéncia juridica é entdo posta em perigo (...) pelo fato
de ela nao ser, oumBo ser com suficiente clareza, separada da
[ @00 ° 66 ydp Ad O6woAdagyodoAsa o
(KELSEN, 198

Por Etica, Kelsen entende o conteddo vinculado ao
conhecimento e a descricdo da moral, sendo esta um conjunto de
normas sociais queegula a conduta humana e esta
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inseparavelmente conectada a ideia de justica. Ha quem negue o
carater social & moral, argumentando existir normas morais que
preveem comportamentos humanos em face de si mesmo, Kelsen
refuta ao dizer que mesmo essas nefmasgem na consciéncia
de homens que vivem em sociedade e que, por isso, ainda que
essencialmente digam respeito ao homem, de forma mediata se
reportam aos integrantes de uma comunidade. No mesmo sentido
gue ndo se deve negar a natureza social do mhieise deve
afirmar que a moral estaria presente e teria significado para um
homem que vivesse isolado.

A moral e o direito ndo se diferenciam com relacdo a conduta
a que suas normas submetem os individuos. Assim como é
insuficiente a imagem de que aalmprescreve uma conduta
interna enquanto que o direito defini uma conduta externa. Com
relacdo a isso, Kelsen afirma que a coragem, a titulo de exemplo,
nao € sustentada apenas pelo estado de espirito e na auséncia d
medo em um homem, mas também nuimac&b exterior
condicionada por aquele fato e, além disso, quando uma norma
juridica proibe o homicidio, esta norma visa igualmente nao
permitir que exista a intencdo de produzir tal resultado (KELSEN,
1998). Com base nesta concluséo,

A distincdo entra Moral e o Direito ndo pode referira
conduta a que obrigam os homens as normas de cada uma destas
ordens sociais. O suicidio ndo pode ser apenas proibido pela
Moral mas tem de o ser também pelo Direito; a coragem e a
castidade ndo podem ser apenasedemoraiS sdo também
deveres juridicos. E também a concepcdo, frequentemente
seguida, de que o Direito prescreve uma conduta externa e a
Moral uma conduta interna ndo é acertada. As normas das duas
ordens determinam ambas as espécies de condutadeA vir
moral da coragem n&o consiste apenas no estado de alma de
auséncia de medo, mas também numa conduta exterior
condicionada por aquele estado. E, quando uma ordem juridica
proibe o homicidio, proibe ndo apenas a producdo da morte de
uma homem através danduta exterior de um outro homem,
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mas também uma conduta interna, ou seja, a intencdo de
produzir um tal resultado (KELSEN,519988).

O jusfilésofo afirma ainda ndo ser possivel compelir alguém
a agir de maneira determinada pelo simples e puro dever,
negando, pois, a possibilidade de existéncia de normas categoricas
Essa espécie de moral, que ordena agir contra as inclinacdes,
presume ormas auxiliares que estabelecam deveres. Para Kelsen,
as sancdes da moral tém particularidades distintas das sancdes de
uma ordem juridica, mas sdo consequéncias relacionadas a uma
conduta e, assim, também relacionadas a sancdes. Estas sancoe
morais sadranscendentes (como aquela das normas de uma
moral cristd) ou terrenas (como a desaprovacdo do grupo). A
diferenca das normas de uma ordem social que sdo chamadas de
direito para as normas de ordem moral esta, de acordo com o
jusfilésofo, na possibilidads normas juridicas serem empregues
coercitivamente, por meio do uso de forca estatal (GOMES,
Alexandre Travessoni. O fundamento de validade db idaatto
e Kelsen. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000).

O direito e a moral sdo matérias distintas, essim as
ciéncias que os estudam. A ciéncia do direito cuida do complexo de
normas que legitimam a conduta humana, a Etica estuda o
conjunto de normas de certa e determinada ordem moral (ndo
passiveis de coercdo). Para Kelsen, a coercdo representa a
oportinidade de se fazer uso da forga fisica, ndo necessariamente a
forca fisica efetiva. Ademais, com relacdo a conexao entre moral e
direito, o autor defende a independéncia deste para aquela, ndo
aceitando qualquer justificagcdo do direito pela moral (GOMES,
2000). Neste sentido, afirma Kelsen:

Estabelecido que o Direito e a Moral constituem diferentes
espécies de sistemas de normas, surge o problema das relagdes
entre Direito e a Moral. Esta questdo tem um duplo sentido. Pode
com ela pretendse indagar qual relacdo que de fato existe

entre o Direito e a Moral, mas também se pode pretender
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descobrir a relacdo que deve existir entre os dois sistemas de
normas. Estas duas questdes sao confundidas uma com a outra, 0
que conduz a equivocos. A primeira quesidondse por

vezes que o Direito é por sua prépria esséncia moral, 0 que
significa que a conduta que as normas juridicas prescrevem ou
proibem também é prescrita ou proibida pelas normas da Moral.
E acrescent® que, se uma ordem social prescrevenautaco

gque a Moral proibe, ou proibe uma conduta que a Moral
prescreve, essa ordem ndo é Direito porque ndo é justa. A
questdo, porém, é também respondida no sentido de que o
Direito pode ser moralno sentido acabado de referir, isto é,
justo®, mas nacetn necessariamente de o ser; que uma ordem
social que ndo é moral, ou seja, justa, pode, no entanto, ser
Direito, se bem que se admita a exigéncia de que o Direito deve
ser moral, isto €, deve ser justo. (KELSERN pp998/72)

N&o obstante, direiiomoral sdo sistemas heterogéneos,
havendo correntes de pensamento que buscam fundamentar as
normas do direito que & moral forem diversas. Essa doutrina, de
acordo com Kelsen, possui um problema fundamental, que € o de
pensar que existe somente uma moeafusndamenta o direito.

Para o austriaco, adepto do relativismo filoséfico, ndo existem
valores morais de ordem global: a crenga em valores universais
acarreta, em sua opinido, a ideia de que ha um ente supremo
(Deus) que define esses valores. Esta cfercestrae
inadmissivel no pensamento kelseniano que se propde a produzir
uma teoria positivista (GOMES, 2000).

Ademais, a moral pode altseardentro de um mesmo
Estado em conformidade com a época. Um comportamento que
em determinado periodo é praoilgdr questdes morais, em outro
periodo pode ser permitido, tolerado ou até incentivado. Por
conseguinte, no interior de uma mesma sociedade, a0 mesmo
tempo, é possivel que existam diversas ordens morais divergentes
entre si, de diferentes classes sopmriissdes ou origem
religiosa, mas que, num contexto geral, convivem pacificamente.
Se, assim sendo, existem muitas ordens morais, a moral ndo pode
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ser base de validade da ordem juridica (GOMES, 2000). No
entanto:

A exigéncia de uma separacdo entiigo @rdoral, Direito e
Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta, Unica valida, da Moral por
exceléncia, de a Moral. Se pressupusermos somente valores
morais relativos, entdo a exigéncia de qureim Deve ser

moral, isto &, justo, apenas pode significar que o Direito positivo
deve corresponder a um determinado sistema de Moral entre o0s
varios sistemas morais possiveis. Mas com isto néo fica excluida a
possibilidade da pretensdo que exija gineito positivo deve
harmonizaise com um outro sistema moral e com ele venha
eventualmente a concordar de fato, contradizendo um sistema
moral diferente deste. Se, pressupondo a existéncia de valores
meramente relativos, se pretende distinguir o Daelfimral

em geral e, em particular, distinguir o Direito da Justica, tal
pretensdo néo significa que o Direito nada tenha a ver com a
Moral e com a Justica, que o conceito de Direito ndo caiba no
conceito de bom. (KELSEN,®1p985)

De acordo com esses entendimentos, Kelsen néo ignora a
perspectiva de normas do sistema juridico serem estudadas em
analogia com uma moral. E possivel um estudo comparativo entre
valores postos pela ordem juridica de um determinado Estado, ou
mesmo pela dem internacional, conferira com os valores
postos por determinado ordem moral positiva. Esse estudo, no
entanto, ficou excluido da perspectiva do jurista cientifico, ja que a
Ciéncia do Direito é, para Kelsen, avalorativa.

3. Ajustica

Quando se bees prosseguir rumo ao entendimento do
conteudo da justica em Kelsen, fsespeosseguir, antes de tudo,
na direcdo de se absorver o vinculo existente entre as normas
juridicas (estudo derivado do Direito) e as normas morais (estudo
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derivado daeticg. Desa forma, debater sobre justica € como
debater sobre normas morais, pois

Quando se entende a questdo acerca das relagdes entre o Direito e
a Moral como uma questédo acerca do contetdo do Direito e nao
como uma questdo acerca da sua forma, quando sguafioma
Direito por sua prépria esséncia tem um contetdo moral ou
constitui um valor moral, com isso afsmgue o Direito vale

no dominio da Moral, que o Direito € uma parte constitutiva da
ordem moral, que o Direito € moral e, portanto, € por esséncia
justo. Na medida em que uma tal tese vise uma justificacdo do
Direito® e € este 0 seu sentido prdptem de pressupor que
apenas uma Moral que é a Unica vélida, ou seja, uma Moral
absoluta, fornece um valor moral absoluto e que sé as normas
que correspalam a esta Moral absoluta e, portanto, constituam

b aodapa uUpadd OAApOAAP Yypoou
dizer: partese de uma definicdo do Direito que o determina como
parte da Moral, que identifica Direito e Justica. (KELSEN, 1998
p. 72)

No etanto, para ele, discorrer sobre a justica, ndo é o
mesmo que falar sobre aquilo que se entende como direito (e
reciprocamente), isto porque todo e qualquer complexo de normas
€ determinado pelas normas que pode abranger. Com esta
diferenciacao ja é pusescompreender que a disciplina da justica
nao é matéria de entendimento do jurista, que precisa estar preso
somente a funcionalidade das normas.

O debate sobre a justica nao reside dentro das finalidades da
Teoria Pura do Direipmis Kelsen procurairat de seu interior a
responsabilidade de conceituar o que € justo e 0 que € injusto. Falar
de justica, para ele, é atribuicaétida(ciéncia que se detém ao
estudo apenas das normas morais e que, portanto, assume a
missao de identificar o justo gusia). Da mesma forma que néo
€ relevante para a ciéncia do direito se ocupar de assuntos
metodologicamente destinados a outras ciénéiisa aomo
disciplina autbnoma que €, ndo se preocupa em intervir na ciéncia
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do direito (BITTAR, Eduardo C. BriaBegobre a justica. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000), por conseguinte,

Ao definir o Direito como norma, na medida em que ele constitui

0 objeto de uma especifica ciéncia juridica, delilnitamtace

da natureza e, a0 mesmo tempo, delimitam&@scia quridica

em face da ciéncia natural. Ao lado das normas juridicas, porém,
h& outras normas que regulam a conduta dos homens entre si,
isto €, normas sociais, e a ciéncia juridica ndo €&, portanto, a Unica
disciplina dirigida ao conhecimento e a gEsale normas

sociais. Essas outras normas sociais podem ser abrangidas sob a
designacao de Moral e a disciplina dirigida ao seu conhecimento e
descricéo pode ser designada como Etica. (KELSEN,67998

Isto significa que todo debate sobre a justcejustica de
um Estado, governo ou regime, por exemplo, devem ser
delimitadas por um campo de estudo, o qual normalmente é
chamado dética Por isso, recusa a analisar o justo e o injusto
dentro dareoria Pura Direit&Entretanto, Kelsen néo e a
busca por uma definicdo a respeito do que é justo, haja vista que,
fora desta obra, o jusfilésofo se debrucou a amplas pesquisas em
relacdo a justica, tendo publicado um vasto numero de artigos e se
detido com muito afinco ao estudo de algumas teobre a
justica, como, por exemplo, a teoria formulada por Platdo sobre a
justica, que se transformou em obra coesa, revelada apos sua
morte.

Ao analisar a justica de maneira filosofica, € possivel
perceber que o direito detém a peculiaridade de icoseegu
moral ou imoral; logicamente, presere direito moral ao imoral,
mas nédo € isso que afasta a validade de um complexo de normas.
Portanto, é possivel que direito positivo seja justo ou injusto sem
gue isso ofenda algum mandamento da justicanaejf@e néo
se tornara invalido caso isso aconteca. O fato é que

[...] muitas normas de justica, muito diversas e em parte
contraditérias entre si, sdo pressupostas como vdlidas. Um
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tratamento cientifico do problema da justica deve partir destas
normas dgustica e por conseguinte das representacfes ou
conceitos que os homens, no presente e no passado, efetivamente
se fazem e fizeram daquilo que eles chamam de justo, que eles
designam como justica. A questdo é analisar objetivamente as
diversas normas gues homens consideram validas quando
valoram algo como justo. (KELSENS, 109%)

O direito ndo precisa respeitar minimamente a moral para

gue seja indicado e aceito como valido, isto acontece porque a
natureza do direito, para ser preservada em sepgdm) nao

requer nada além de valor juridico. Outra vezedfixar que o

gue foi determinado pelo legislador € norma juridica, desde que
cumpra as regras internas do ordenamento e que atenda aos
requisitos de procedimento e de hierarquia do S(BEMAR,

2000). Para Kelsen, o

[...] direito positivo pode ser justo ou injusto; a possibilidade de ser
justo ou injusto € uma consequéncia essencial do fato de ser
positivo. O juizo de que algo é legal ou ilegatsaefere
necessariamente a uma orderdigaridefinida, valida para certo
espaco e em certo tempo. O que é legal segundo uma ordem
juridica pode ser ilegal segundo outra. Nesse sentido, o valor
constituido por normas juridicas positivas € sempre um valor
relativo. Mas a ideia de justica, emestides especifico, designa

um valor absoluto, constituido por uma norrrgoséva, que se

afirma valida em todas as partes e em todos os tempos, uma norma
substantiva com um conteddo imutavel. Mesmo se o enunciado de
que alguma coisa € justa ou ingigtdficar que ela est4 ou nao

em conformidade com uma norma de uma ordem moral positiva,
estabelecida pelo costume ou pelos comandos de um fundador
religioso, ele estara excluido do campo da ciéncia do Direito. Pois a
validade de tal norma positiva depedé uma norma
fundamental diferente da norma fundamental do Direito positivo,
gue € a Unica condicdo sob a qual a ciéncia do Direito pode
descrever seu objeto como um conjunto de normas validas que
constituem o valor juridico especifico. (KELSEN B8
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EmO que é justiga® fundamentos sobre a justica foram
separadas em metafisilagiosas (Platdo, Jesus...) e em
racionalistas (Aristoteles, Kant, direito natural...), e auferiram um
minucioso estudo. Nas pesquisas preambulares desta obra,
jusfilésofo reconhece que a justica ndo é capaz de ser elaborada d
forma absoluta e que, por essa razéo, ndo pode ser vista como algc
comum a todos os homens e de conteudo incontroverso, devendo
ser visualizada, pelo contrario, de maneira extremameéree fle
(BITTAR, 2000).

Nesta mesma obra, a solucdo cristd conferida a questdo da
justica se traduz a sujeicdo a todo e qualquer direito, tendo em
vista que qualquer direito emana de Deus. Neste viés,

Os homens devem obedecer a qualquer Direito positivo porque
sua obediéncia é ordenada por Deus, cujos representantes séo as
autoridades legisladoras. Elas sdo autorizadas por Deus a
produzir Direito, e, consequentemente, esse Direito deve ser
consideradodo meramente como um Direito feito por homens
mas como um Direito que tem origem na vontade de Deus. Em
tltima andlise, a obediéncia do homem ¢é devida a Deus e néo ao
Direito positivo como tal. (KELSEN2199854)

Nesta situacéo, a justificacdo slegema ideia religiosa e
seria nela que residiria uma provavel certeza cientifica. Kelsen,
contudo, indica que a fé ndo assegura validade a ciéncia (KELSEN
Hans. O que é justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fohtes 1998

O jusfilésofo reproduz, assim, sems estudos (KELSEN,
1998), a ideia da justica d&egradas Escriturasmo uma justica
0C006AApgdudyad OpbyaadopsaSapsdv
deveria ser utilizada como fonte de harmonia, integracdo e coeséo
social; e ndo como nascente de id&pares, conflitantes e
controversas. Sua investigacdo, entdo, dessavadvéntencao
de revelar as incongruéncias textuais dos textos sagrados,
principalmente aquelas presentes no Antigo e no Novo
Testamento.
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Cuidase de compreender, com estas poEsn um
fundamento religioso sobre a justica (Biblia), onde a base de seu
pensamento provém essencialmente no poder e nas revelacdes de
Deus; seus atos séo suas interferéncias na vida das pessoas, su
palavra € aquela dada nos Evangelhos. Esta espétudode
deveria ter o papel de satisfazer a necessidade de se obter um
conceito singular e indiscutivel da justica (a justica como valor
absoluto), no entanto, ha uma sincera dissonancia quando se
compara o Antigo Testamento (lei da retaliacdo) ao Novo
Tesamento (lei do perddo). E este contraste que provoca o
ceticismo frente a um valor absoluto, soberano e independente, o
gue acaba por promover o relativismo. Hans Kelsen evidencia a
profunda distincdo entre o que é ensinado pela lei mosaica, pela
doutrinacristica, e pelos ensinamentospaulianos (BITTAR, 2000).

Estas distingbes nao possibilitam discorrer sobre uma
singularidade de ideias ou de valores jetisié@s absolutos
contidos nos Evangelhos; demasiadas incoeréncias levam a
explicagcbes multiplas @alavra justica, o que faz presumir a
auséncia de uniformidade na Palavra Revelada. Ndo obstante, é
manifesto o fato de que o juizo final causara muitos males e que
sua justica acontecera por meio da retribuicdo, em outras palavras,
por meio de penasstigos e sofrimento (KELSEN,?19989).

Contudo, se a investigacdo se concentrar sobre as
concepcgoes filosoficas mais notaveis e de maior prestigio na
Antiguidade grega, eventualmente podera compieeatgy de
concreto e definitivo acerca da datinie justica. No entanto, o
estudo realizado por ele sobre as teorias de Platdo e Aristételes
demonstra justamente o contrario, revelando a personalidade
deficiente destas teorias para responder satisfatoriamente a
guestdo e deixar claro o que, de gatie ser integralmente
considerado justo.

A presenca de padrbes divergentes € o principal motivo do
descrédito conferido por Kelsen com relacdo a possibilidade de
matematizar, tornar exato, o conceito de justica. Assim, o que
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acontece é que esse cetiaimrjasfilosofo o conduz a sustentar

gue o campo dos valores estad desprovido de qualquer forma de
invariabilidade. Desse modo, ao ndo reconhecer a existéncia da
justica absoluta, que apenas poderia subsistir com base em
fundamentos metafisicos eciéotficos, sua doutrina se aporta a
concepcao de justica relativa, como saida a pergunta do que seria ¢
justica. O jusfilésofo defende que mesmo diante da diversidade de
valores sobre 0 justo e o injusto somente pode reconhecer o fato de
gue todo e qualquestsima juridico € fundamentado com, pelo
menos, um dos valores concebidos pelas teorias que tentam
explicar a justica. A respeito disso,

Admitindese a possibilidade de normas de justica diferentes e
possivelmente contraditorias, no sentido, ndo de que dua
normas de justica diferentes e possivelmente contraditérias
possam ser tidas ao mesmo tempo como validas, mas no sentido
de que uma ou outra das duas normas de justica diferentes e
possivelmente contraditorias pode ser tomada como valida, entéo
o valor d justica apenas pode ser relativo; e, nesse caso, toda
ordem juridica positiva tem de entrar em contradicdo com
qualquer uma destas normas de justica. Por outro lado, cada
ordem juridica positiva pode corresponder a qualquer de varias
normas de justicansitutivas apenas de valores relativos, sem
que esta correspondéncia possa ser tomada como o fundamento
da sua validade. (KELSEN,*19989)

Assumir que o justo deve prevalecer quando entrar em
conflito com aquilo que é considerado e aceito comceé valid
substituir o certo pelo duvidoso. O que pode caracterizar 0
principio da validade de todo um sistema juridico é a sua
respectiva norma fundamental, pressuposicactéégica do
sistema, excluing@ uma norma de justica qualquer. Logo,

Abstrair davalidade de toda e qualquer norma de justica, tanto

da validade daquela que estd em contradicdo com uma norma
juridica positiva como daquela que estd em harmonia com uma
norma juridica positiva, ou seja, admitir que a validade de uma
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norma do direito é iadendente da validade de uma norma de
justic& o que significa que as duas normas nao sao consideradas
como simultaneamente valiflaé justamente o principio do
positivismo juridico. (KELSEN, 1,998.1)

Assim, a norma fundamental mestrasuficientpara a
independéncia do direito positivado. A tematica da justica pode ser
debatida por uma minuciosa analise do que € e do que nédo é
possivel ser visto como justo/injusto, mas desta caracteristica a
teoria kelseniana da Ciéncia do Direito esta isettdp,cele
confessa que ha um justo, mas que € um justo relativo (BITTAR,
2000).

O que acontece é que uma teoria sobre a justica se
responsabiliza por convicgdes acerca do justo e do injusto, do certo
e do errado. Mas estas nocdes, em muitos casosevilanse
claras ou unanimes.

A autossuficiéncia do direito, de acordo com jusfilésofo, s6 é
atingida ap0s isolar o juridico dejmédico. Isto significa que o
direito, como ciéncia, deve consistir em um estude l6gico
estrutural (seja da norma ou doepasnento juridico). Neste
conjunto de ideias e pensamentos, a propria interpretagge torna
um ato ¢ tanto cognoscitivo (ciéncia do direito) ou néao
cognoscitivo (jurisprudénci@) de explicacdo dos possiveis
aspectos da norma juridica. A interpretagéa dpor natureza,
se converte no ato de elaboracdo de uma norma individual. Seja
gual for o desenvolvimento no sentido da equidade dos principios
juridicos e da analogia apenas sao permitidos desde que aprovados
pelas normas juridicas (BITTAR, 2000 ,Ass

A norma fundamental de uma ordem juridica positiva ndo é de
forma alguma uma norma de justica. Por isso, o direito positivo,
isto €, uma ordem coativa criada pela via legislativa ou
consuetudinaria e globalmente eficaz, nunca pode estar em
contradicd com a sua norma fundamental, ao passo que esta
mesma ordem pode muito bem estar em contradicio com o



188| Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

direito natural, que se apresenta com a pretensdo de ser o direito
justo (KELSEN, 1998. 117).

A vista disso, a teoria da justigsstituida por Kelsen esta
intimamente marcada por este complexo de premissas. Assim, as
mesmas precaucdes do positivismo juridico se transferem para o
dominio do debate axiolégico, dos valores. E isto se da como
maneira de, mais uma vez, afirmar a préptidade tedrica da
ciéncia pura do direito; a teoria dos valores conduz ao relativismo,
e este ao positivismo. E, assim, reciprocamente.

4. A justica platbnica e a justica aristotélica

Por certo, a respeito da teoria platonica da justica, de acordo
can Kelsen, confirrs®e a perspectiva metafisica e transcendente
de Platdo, que instrumentaliza suas ideias com base nas condi¢de:
reais/ideais. Na teoria platbnica, a justica € uma virtude e se liga
diretamente a ideia de conhecimento, ou seja, apdhaspse fa
ignorancia, fazendo com que a virtude se transforme em algo
lecionavel. Mas, se todo o conhecimento apenas pode ser dito comc
aoa Ad6 AO udyawsagda yoA .0AAT YO
compreensao da justica deve analisar 0 que € ead@e\ecrer
justo. Mas, o0 que € justo ndo pode ser objeto de opinido, e sim de
uma ciéncia exata e esta é fundada e construida por meio da
dialética; todavia, nem os proprios homens estdo de acordo quanto
ao que seja justica (KELSEN, Hans. A ilusaecda3lust. S&o
Paulo: Matins Fontes, 2000).

A desaprovacéao de jusfilésofo incide no fato de que a teoria
criada por Platdo estaria pretendendo eticizar, isto €, tornar ético o
mundo natural. Nesta conjuntura, tudo que é material, ou seja,
660apgaddPIyDEBIAIY T VyapasASash
1 66agvagdop O0A .O06AATYOOBOA- 006
transcendente. Conquanto, a justica humana (circunstancial,
instavel, imperfeita...) nada mais € do que a reproducdo da
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verdadeira justica (abgaluranscendente, incontestavel...), assim
sendo, esta reproducdo da justica absoluta &, por ser obra dos
homens, imperfeita por exceléncia, o que se pode alcancar é
somente o contemplavel, o justo empirico, o humano e o realizavel
(KELSEN, 2000). Em @stipalavras,

A justica s6 pode ser reconhecida por intermédio da filosofia; esta,
yp o6yaoyap" 06paud O00060adp yo 2
yoaos o o0adyoo UdAAd.v O0Opa woAA
totalmente incapaz de governar a si propria, e aad@Enesta

fora de questdo. Como, porém, em tudo quanto carrega o semblante
humano Platdo sup8e a existéncia de uma alma divina e imortal,
uma ordem que permite apenas a Muito poucos O acesso a
divindade e, assim, a salvacdo da alma, a redencéo, sdnmede ser
ordem proviséria (KELSEN, 2000, p. 455).

De forma resumida, abseseedessa doutrina que nao se
pode ser justo ou injusto Unica e exclusivamente para esta vida, ao
contrario disto, a justica mosteaindiferente as circunstancias
deste planeta os aaracteristicas individuais dos seres humanos,
ultrapassando a esfera terrena e compreendendo mais do que téo
somente o corpo fisico, ou seja, transcendendo a no¢gdo mundana
daquilo que os homens entendem por justo. Destarte, se a alma
preexiste ao corgporque subsiste a vida carnal, assim, ao justo
pertencera o melhor e ao injusto o pior, para que iSso transcorra,
toda e qualquer alma aparecera nua diante de um tribunal, ja
despedida de tudo aquilo que era material e transitorio; e este
tribunal julgea os erros e os acertos cometidos de acordo com a
justica celestial, particularizando o fim de cada qual no além e
conferindo, por fim, sentido e eficacia aos mandamentos universais
gue regem todo o convivio dos homens (KELSEN, 2000).

Nesta acepcao, oredo positivo¢ justica relativa,
imperfeita, realizavetleve, ainda que defeituoso, ser respeitado e
obedecido porque é estruturado e construido com base na natureza
e na transcendéncia da justica absoluta. O respeito, mesmo que as
leis in6cuas, deveerspreservado, pois igualmente Socrates
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submetetse, sem opor resisténcia, a sentenca condenatoria que
injustamente |he fora aplicadepdlogia de SocrgtePessa

forma, o direito positivo é justificado na metafisica e sua
autenticidade provém deste tireatural irracional.Ao Estado,
cabe apenas a funcdo de instrumentalizar a promocéo da justica
(KELSEN, 2000).

Ainda assim, apesar de todo o esfor¢co platbnico, nao
remanesceu nenhum conceito estavel e sélido sobre o que seja ¢
justica. Pelo contrario, alubilidade de sua metafisica
transformou a justica em um valor inexprimivel e, por
conseguinte, desprovida de sentido material e humano. Por fim, o
jusfilésofo pontua que

A especulacdo sobre a justica nas obras da juventude de Platdo
esta visivelmentebsa influéncia da dialética socratica. Ela nao

vai além de tentativas formalistas de definicdo e, em seu
resultado, ndo ultrapassa analises conceituais inteiramente
insuficientes (KELSEN, 2000, p. 273).

Com relacéo a teoria aristotélica da justica, Igal$ienio
erroneamente da premissa de que Aristételes € racionalista,
interpreta o conjunto de ideias no tocante a justica compreendidas
na Etica a Nicbmaammo sendo uma diagrama maternéatico
geométrico. Destarte, a justica dotada de igualdade e
proporcionalidade, desmembrada em comutativa (aritmética),
distributiva (geométrica)... ndo seria nada além de um rascunho de
matematizacdo da justica, rascunho ah@aeemte destinado ao

insucesso teodrico (KELSEN,2t998

Aristoteles, nitica tenta desenvolver a sua filosofia moral sobre
uma base inteiramente racionalista, a despeito do fato de esse
sistema filosofico incluir uma verdadeira metafisica que, em
dltima analise, ndo € desprovida de fortes implicagdes morais. E
verdade que sua metafisica apresentamo uma ontologia,

isto €, como uma ciéncia do ser, uma cognicdo da realidade, cum
conhecimento da natureza, das propriedades e relacdes do ser
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como tal; cupase daquilo qué ¢ e ndo primordialmente
daquilo queleveser ou ser feito. Ele caracteriza sua metafisica
como uma ciéncia que lida com as causas primeiras e com 0s
principios (KELSEN, 1998 109).

Iniciando a partir do reconhecimento do bem maior
metafisico, ou seja, Deus, presmiraconhecer no estudéica
uma busca pelo que é o sentido da vida para o homem, isto €, a
felicidade. Isto posto, se a felicidade-sevetavirtude e, sendo a
jugica uma virtude, nestes termos € que se vislumbram as
ponderacdes sobre a doutrina do meio ten@sotes Hans
Kelsen entende ser insatisfatorio delegar a definicdo da justica a
um método vazio (dar a cada um o que € seu); ainda, 0 que € meu,
e 0 que éeu, segundo ele, ndo € claro o bastante para servir de
parametro para definicao.

A justica concebida por Aristoteles se encontra dividida em
justo totallegitimidade) jaisto particularEste se subdivide jesto
distributivo(igualdade geométrica) ejesto comutativggualdade
aritmética) enquanto que aquele se subdivijlestermaturale
justo positivoE exatamente neste ponto que, para Kelsen, estaria a
falha da teoria platdnica que, consumida pelo desejo de identificar as
especies e as subespéogetipos e as classificagcdes, teria perdido a
percepcdo de sua conveniéncia pratica. Mais do que isto, no
momento em que Aristételes endereca a discussédo sobre a justica
para a utilidade da amizade, pois, segundo ele, entre amigos nao hé
necessidade dwver justica; Kelsen vislumbra nesta questdo a
desisténcia aristotélica a discussdo sobre o que €& a justica. Isto
acontece porque Aristoteles, para ele, teria se esquecido de definir c
conceito da palavra justica e acabando por remeter o problema a
guesta da amizade(BITTAR, 2000).

Consideracdes finais

O necesséario a se compreender desta reflexdo € que a teoria
da justica elaborada e construida por Kelsen é, em verdade, uma
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representacdo do seu posicionamento jumeiodologico. O
relativismo da jush, na teoria kelseniana, € resultado do
positivismo juridico. Em suma, o pensamento de que a ciéncia
pura € a ciéncia desprovida de valor, ética, historia... reflete a
concepcao de que é viavel, em ciéncias humanas, ndo somente
retirar do fendmeno juidd o que ndo € juridico, mas também
distinguir o fendmeno juridico como metodologia provida de
certeza; todo este processo, inevitavelmente, deve ser realizado
com rendncia de valores.

Assim, a justica e a injustica ndo tém correlacdo com a
validade denu sistema juridico positivo; € esta a caracteristica que
distingue o direito da ética. A validade de um ordenamento juridico
nao se mostra contestada simplesmente em razédo do direito ter
sido constituido de encontro a moral. O que se quer transmitir com
ese entendimento € que: aquilo que é valido prevalece sobre o
aquilo que é justo, isto ocorre porque o que foi validado esta em
conformidade com os requisitos de existéncia normativa de um
ordenamento juridico. O que é justo, por sua vez, esta no campo da
abstracdo, ndo sendo possivel encontrar de maneira eficaz o seu
conceito e/ou adagtaao sistema juridico pretendido.

Para tanto, o resultado que se alcanca acerca da semelhanca
entre justica e direito com base nos estudos de Hans Kelsen néo
consegue sewutro sendo a de que uma distingdo entre direito e
justica resulta na ideia de que a validade de uma norma juridica
independe de uma norma moral transcendente, ou seja, aquela que
€ justa por exceléncia. A norma juridica sempre sera valida, ainda
gue em @sacordo com os interesses da justica. Como resultado, a
validade e a justica de uma norma sdo principios de valor
diferentes, se conclui, entdo, que uma norma consegue ser valida e
justa, valida e injusta, invalida e justa ou invalida e injusta.

Em resumo, alcanese a concluséo de que nenhuma
ordem juridica, justamente por sua necessidade de ser clara e
objetiva (ainda que necessite de interpretacdo), serd capaz de
oferecer justica ao homem. Quanto a ideia de justica, contudo,



Marcio Renan Hamieliiz Henrique Rovejda93

continua sem resgia e, talvez, assim permaneca eternamente,
sem jamais haver uma resposta definitiva encontrada pelo homem,
restando, apenas, perguntar meliom a morte de Kelsen, a
trajetéria de um dos maiores pensadores do século XX foi
encerrada, porém, suas obraslaa o mantém vivo e séo
testemunhas de mais de 90 anos dedicados a ciéncia do direito.
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O abandono afetivo como ensejador
do dano moral na relacdo paterfibal

Roberto Carlos Gradin
Ana Caroline Bernardes Merlin

Consideracdes iniciais

O presente artigo trata sobre a possibilidade dmat@ho
na relacdo entre pais e filhos, decorrente da responsabilidade civil
pelo descumprimento de normas legais protetoras das criangas e
adolescentes.

Atualmente diversas criangas acabam tendo seus direitos
lesados por causa de acdes ou omissOes diss &S, COMO
guardides, deveriam proteger e cumprir esses direitos e deveres para
gue nado ocorressem problemas no desenvolvimento da crianga. O
abandono afetivo e moral dos pais causam diversos problemas
psicolégicos e de personalidade nos filhoseaoeia de tentar
diminuir tal negligéncia € a possibilidade de responsabilizacdo civil
pelo ndo cumprimento dos deveres legais com a prole.

Os deveres dos pais com os filhos estdo previstos,
especialmente, nos artigos 226 da Constituicdo Federal, 1634 do
Caodigo Civil, e 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e,
ocorrendo o descumprimento de algum delessem@traipotese
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de cabimento do artigo 186 do Cdédigo Civil, pois ocorrera um ato
ilicito, ensejador de reparacdo. Ressadanpe a falta dmar

por si sO, segundo a jurisprudénciabrasileira, ndo acarretaria o

dever de indenizar, entretanto, ocorrendo a negligéncia perante os
deveres constitucionalmente previstos, havera a figura da

responsabilidade civil.

Esse estudo tem como principal iser@observancia dos
ditames legais referentes aos cuidados com os filhos, como forma
de contribuir na garantia dos direitos tutelados dos menores, 0s
guais devem ser protegidos pelo Estado, ndo podendo ocorrer a
omissao na sua defesa.

A finalidade é coittuir para o direito brasileiro,
analisandse doutrinas e jurisprudéncias, pela possibilidade de
aplicacdo do dano moral na relagéo familiar, questdo essa ainda
muito controversa no ordenamento juridico, pois ha uma grande
divergéncia no entendimento pessibilidade ou ndo de
guantificacdo do afeto pelo descumprimento de normas legais.
Mostrase extremamente importante a utilizacdo do instituto da
indenizagao por dano moral por abandono afetivo como forma de
coibir as violagbes aos direitos personalisios filhos.

1. A evolugcdo do direito de familia e o papel dos pais no
desenvolvimento dos filhos

Primeiramente é necessario esclarecer que o direito de
familia esta em constante transformacéo, pois ele desenvolve
com a sociedade, e por isso rEmssivel tese uma definicdo
restrita do conceito familia, ja que essa nocdo esta pluralizada.
Dessa forma, cabe pontificar aspectos importantes e relacionados
ao desenvolvimento da familia paraseterum melhor
entendimento sobre o tema do presente.artig

A humanidade vivencia dia ap6s dia a reformulacdo do
conceito de familia, visto o contexto globalizado em que esta
inserida. Devido ao desenvolvimento da vida em sociedade, e as
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mudancas dos costumes e ideias, o Direito de Familia passa por
uma longa &msformacéo, a fim de se adequar ao tempo. Assim, €
notdrio a grande mudanca do conceito familia durante todos esses
anos, principalmente com o advento da tecnologia, que rompeu a
ideia do modelo classico e pluralizou as formas de constituicdo
familiar (BTTAR, 1993, p.5).

Como exemplo das primeiras formas de familiae tam
familia romana, a qual era composta pelo patriarca, pela mulher e
pbA dg0+pAv |/ .0+0060 006 0d6UL0ODI.
obedecido por todos, visto que se tratava dt rpati@rcal
regido pela figura de um homem com vastos poderes perante
todos. Tal modelo era pautado na influéncia cristd que perdurou
por muitos séculos na sociedade, onde o homem, o patriarca, era o
responsavel pelo sustento de todos, sendo 0 merabeaonete
maior respeito, e a mulher era vista apenas como cuidadora do lar
e dos filhos, além de que para que ocorresse a constituicdo da
familia era imprescindivel a consagracdo do matriménio.Durante
anos o reflexo cristdo perdurou nas familias, s @@posta
de um pai, uma mae, e filhos que deveriam ser frutos da unido
legitima entre os conjuges (CASTRO, 2002, p.91).

No entanto, esse modelo de familia sofreu uma grande
transformacéo, em razédo da globalizacdo e da evolucdo social, a:
guais fizerm com que as normas juridicas se enquadrassem na
situacao fatica real, comprovando que a antiga visdo do direito
apusyp 606 AA6G p ydwe 06ad p .0+0
respeito estava sendo superada. Neste contexto, o poder absolutc
advindo do girio poder, o qual quem o detinha possuia plena
escolha sobre a vida dos filhos e do casal é vencido, abrindo espag
para o exercicio familiar por ambos os pais, que visam o beneficio
dos filhos. Carlos Roberto Gongalves explica essa transicdo material:

O poder familiar ndo tem mais o carater absoluto de que se
revestia no direito romano. Por isso, ja se cogitoulchtama
.ycaagp 606g906a-" yYypa o6aagiiAga 0dp
No aludido direito denominaegpatria potestas visava tao
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sonente ao exclusivo interesse do chefe de familia. Este tinha o
jus vitae et necisu seja, o direito sobre a vida e a morte do filho.
Com o decorrer do tempo, restringiams poderes outorgados

ao chefe de familia, que n&o podia mais expor o filhos (jus
exponenyli matdlo (us vitae et neliou entregéo como
indenizacam@xaedediti(l014, p.418).

No Brasil foram necesséarios 462 anos desde o inicio da
colonizacdo portuguesa para a mulher casada deixar de ser
considerada relativamente incapaz (Staei® da mulher casada
de 1962), e mais de 26 anos para consumar a igualdade de direitos
e deveres da famflimdvento da Constituicdo Federal de®1988
pondo fim, em definitivo, ao antigo patrio poder e ao poder
marital. (OLTRAMARI, 2006, p.78).

Com aadvento da globalizacdo, acarretando transformacgdes
histéricesociais, a familia como era vista antes, passa a ser vista
como uma forma de priorizar o desenvolvimento da crianga, tendo
0S pais iguais poderes sobre as escolhas para 0 crescimento
saudavelalinfante. Nesse sentido, Guilherme Calmon Nogueira da
'duUd H06walud Op oO6EO6A AAOG .p b
e belo da pessoa humana, tdo anunciado e divulgado nas artes,
vem ganhando reconhecimento no Direito, notadamente nas
relacbes intersub@td A- ~s3ah° YyVsSHV"V

De outra banda, a Constituicdo Federal em 1988 também, em
seu artigo 227assentou os deveres da familia, da sociedade e do
Estado perante a crianca e ao adolescente, destacando a prioridade d
direito a convivéncia familiar, ratifipandd @668 66 AA
600Ut dwoo- 6060¢d 606 Ada o6 0O6LOAaAD
passando a ter uma visdo de cuidados e prioridade de
desenvolvimento saudavel voltado aos filhos (BRASIL,1988).

3Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e a
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a ajnderthgéacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colrsi a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.



Roberto Carlos Gradima Caroline Bernardes M¢rlif9

Outrossim, o Estatuto da Crianca e do Adeléaodem asseverou
essa ideia, qguando em seu artfges@areceu que o poder familiar
sera exercido em iguais condicdes pelo pai e pela mae (BRASIL, 1990

Percebse a mudanca significativa que o direito de familia
sofreu na sociedade brasileira cgramale desenvolvimento social,
no qual o plano juridico precisou adaptaos novos ideais, visando
o melhor interesse da crianca sobreposto ao dos pais. A visdo de
afetividade e cuidados passa a ser mais nitida, e o texto juridico trata
de defender e gieger o direito dos menores, objetivando o seu
crescimento saudavel e sadio. E na familia que ocorre a formacao
social do individuo, tendente ao desenvolvimento da sua
personalidade, sendo que ali ha uma funcéo instrumental para a
melhor realizacdo dodenesses afetivos e existenciais dos seus
componentes (PERLINGIERI,1997, p.178).

E nas relacBes familiares que o individuo aprendera a viver
em comum, desenvolvesdo pessoalmente e socialmente,
dependendo da competéncia dos envolvidos em dar e receber
anor. Mesmo essas relagdes sendo complexas;sautieemodo
aquilo que possa ser devolvido a virtude do viver em comum, como
0 perdéo, a solidariedade, a paciéncia, e o afeto, dependendo
essencialmente dos envolvidos e suas capacidades em repassa
essas sudes uns aos outros (VILLELA, 1994, p.645).

Por isso, é necessario ficar atento a questdo trazida no texto
constitucional de que é dever do pai e da mée a criacdo e educaca
dos filhos, ndo significando que seja necessario o matriménio para
exercer tallwigacdo. O artigo 1.88%4Cddigo Civil, trata de tal

4Art. 21.0 poder familiar ser& exercido, em igualdade de condi¢Ges, pklonie enpdorma do
que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia,
recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugao da divergéncia.

°Art. 1.634Compete a ambos os pais, qualquer que sefitaagido conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos fittidgit-lhes a criagdo e a educagéexbrcer a
guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.58#hiiedethes ou negdhes
consentimentpara casarem;lV concedelhes ou negdhes consentimento para viajarem ao
exterior;V- concedelhes ou negdhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio;Vhomeailhes tutor por testamento ou documento auténticouse dos

pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder famgfimeddhtéos



200| Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

ideia, quando estabelece que independentemente da situacao
conjugal dos pais é dever de ambos exercer o poder
familiar.Observee que nos dias atuais a pluralidade das formas
de familia é cada vemais presente, havendo familias
homossexuais, advindas de unido estavel, ou formadas pelos pais ¢
seus descendentes, sem estes terem uma unido amorosa entre si
Atualmente as pessoas estdo acostumadas com as familias que s
distanciam do perfil tradicignabis a convivéncia com familias
monoparentais, homoafetivas, recompostas, esta pluralizada, tendo
a necessidade de flexionar igualmente o termo que a identifica,
abrangendo todas as suas formas (DIAS, 2011, p.40).

No mesmo sentido Lourival Segyejaifica que atualmente
o0 conceito familia jA possui varias ramificacbes, nao ficando
submetida ao classico modelo consubstanciado na Roma Antiga:

Qualquer que seja a familia do futuro, as tendéncias previsiveis
em suas caracteristicas ja estdo presentgande maioria das
familias atuais, a saber: despatrimonializagdo (substituicdo da
preocupacéo capitalista de acumular bens pela valorizacdo das
relagdes familiares auténticas entre os membros de uma familia),
valoracdo dos aspectos afetivos da ooievif@@niliar, igualdade

dos filhos, desbiologizacdo do conceito de paternidade, guarda
dos filhos a terceiros, companheirismo, democracia interna mais
acentuada, instabilidade, mobilidade e inovagdo permanente
(2004, p.22).

Assim, fica claro que no dgarcfamiliar devee ter
presente a idéia de que a sua finalidade essencial esta voltada ac
melhor interesse da crianca e do adolescente, abrangendo seu
conjunto de direitos e deveres. Pois, como previsto no artigo 1.636

judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida-eéi, apésasta

idade, nos atos em que forem partespdofhes o consentimento;\VIdleclamédos de quem
ilegalmente os detenha;exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua
idade e condigao.

SArt 1.636. O pai ou a mae que contrai novas nlpcias, ou estabelece uném EsE@etjuanto
aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, -@sesmmdqualquer
interferéncia do novo cénjuge ou companheiro.
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do Cddigo Civil, o direito depannéo exclui o direito do outro, e

o filho tem direito & companhia de ambos. A convivéncia dos pais,
entre si, ndo € requisito para a titularidade do poder familiar, que
apenas se suspende ou se perde mediante decisao judicial nos casc
previstos em |éLOBO, 2010. p. 129.)

Logo, notde que 0s pais, Como 0S principais responsaveis
com os cuidados dos filhos, possuem os mesmo direitos e deveres
com a prole. Nado é necesséario que se tenha a constituicdo do
matrimonio para que ambos priorizem o desersateido filho,
principalmente pelo fato da familia nuclear, pautada no modelo
classico, ndo ser mais a Unica existente. Na familia, em todas as
suas formas possiveis, ha o dever dos pais, de igual forma, de visal
o melhor desenvolvimento dos filhos, ndimca em prioridade,
garantindo seu desenvolvimento saudavel moldado na afetividade.

2. A responsabilidade civil e o dano moral no direito brasileiro

Conforme dito anteriormente, os pais possuem obrigacoes e
deveres que estdo previstos na Constiteg@@lFe na normal
legal no direito brasileiro. Dessa forma, quando descumprido essa
Imposi¢ao legal, estardo agindo de uma forma omissiva lesando os
direitos personalissimos dos filhos, entrando, entéo, a figura da
responsabilidade civil.

Assim, inicialnme cabe ressaltar que a responsabilidade
civil € muito importante para a sociedade, tendo em vista que é ela
a encarregada de trazer de volta a situacao anterior do lesado apos
0 acontecimento do ato ilicito, reparaadondano causado. Nesse
sentido, tda atividade que traz prejuizo € questdo de imputacéo da
responsabilidade, pois ela é destinada a restaurar o equilibrio
moral e patrimonial que foi provocado pelo autor da acdo que
causou o dano. Por isso, a necessidade de restabelecer a harmoni
e o eqlibrio que foram violados pelo dano sdo as fontes geradoras
da responsabilidade civil (GONCALVES,2014,p.19).
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Para se ter a obrigacdo de reparar um dano causado por acéao
propria € necessario uma analise mais complexa acerca dos
acontecimentos envolvendo ingidente. De acordo com o
entendimento de Maria Helena Diniz, para ocorrer a
responsabilidade civil de determinado sujeito perante um ato
cometido é necessario a existéncia de uma acdo, comissiva ou
omissiva, que se apresente como um ato ilicito, @ diwéncia
de um dano moral ou patrimonial causado pela acao do imputado, e
0 nexo de causalidade entre o dano e a acéo (264}, p.53

Em sintese, a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar o dano causado a terceiros,-se€hama
responsdlidade civil, devendo o ato causador do prejuizo ter sido
praticado pelo préprio autor, por pessoa por quem ela résponda
por imposicédo legabu por alguma coisa a ela pertencente.Por
isso, para sabermos quem é o responsavel pelo dano devemos
identifica a quem a lei imputa a obrigacéo, pois, ninguém podera
ser responsavel por alguma coisa sem ter violado um dever
juridico preexistente ( CAVALIERI FILHO,2010, p.3).

Como visto anteriormente, para haver a configuragcao da
responsabilidade por omissdo éss&@te a existéncia de um
dever juridico praticado que cause dano a outrem, o qual poderia
ser evitado se observado o direito de agir. Cabe ressaltar que o
direito de agir deve ser imposto por lei ou resultar de convencao
(assim como o dever de guardaéepela criacdo de alguma
situagao especial de perigo (GONCALVES,2014,p.59).

Por isso, quando ocorrer uma agao ou omissdo de um dever
previsto legalmente, que causa um dano a outrem, e ocorrendo 0
nexo de causalidade entre a acao e a lesdo, haveérididagessi
de responsabilizagdo civi,b e se esse dano ferir direitos
personalissimos da pessoa sera decorrente de dano moral.

O dano moral é a lesdo de direitos que atingem a esfera
personalissima da pessoa, violando a sua vida privada, honra,
imagem, intindiade, bens juridicos tutelados constitucionalmente.
Em sentido estrito, dano moral é a violacao da dignidade da pessoa
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humana. Mas, assim como na responsabilidade civil, para se ter o
dano moral, é necessaria a ocorréncia de nexo de causalidade entre
a acé ou omisséo e o dano causado (GAGLIANO, 2011, p.97).

Dessa forma, aquilo que atinge o ofendido como pessoa, e
nao lesa o seu patriménio em si, que prejudica os direitos da
personalidade, como a dignidade, a intimidade, a imagem e a
honra, acarretando dsofrimento, vexame, tristeza e humilhacéo
a vitima, é passivel de indeniza¢do por dano moral. Assim, vé
gue o dano moral, de uma forma geral, é a lesdo aos direitos
personalissimos (GONCALVES, 2014, p.387).

Sabese que o dano moral decorre da gravidaate ilicito
ocorrido, estando insito na propria ofensa. Entretanto, de acordo
com Cavalieri Filho, sé é possivel a indeniza¢do por dano moral
guando ela causar a vitima dor, vexame, sofrimento ou humilhacéo
que fuja a normalidade, que interfiram dimtee e
intensamente no comportamento psicologico do individue e cause
lhe angustias, aflicdes e desequilibrio em sasthenPois, a
mera magoa, aborrecimento ou irritacdo fazem parte da
normalidade do dia a dia dos cidadaos, ndo sendo, dessa forma,
cgpazes de desequilibrar o psicolégico do individuo, ndo cabendo a
ja citada indenizagéo (2010, p.87).

Dito isso, cabe entender a finalidade da responsabilidade civil
decorrente de dano moral, isto €, a quem ela garante os direitos
tutelados e a quem ela utapa necessidade de ressarcimento
pecuniario. A reparacdo do dano moral € um misto de pena e de
satisfacdo compensatoria. O direito ndo € reparador de dor ou
aflicdo, mas sim de danos decorrentes da privagcdo de um bem
juridico de que a vitima teria reecitdo juridicamente.Desse
modo, no ressarcimento por dano moral, em razdoda
impossibilidade de reparacéo integral, havera uma tentativa de
atingir uma situagcdo material correspondente, pois esse
pagamento em regra sera pecuniario, a fim de neutralizar os
sentimentos negativos de angustia, magoa e dor, com a
superveniéncia de sensacfes positivas de alegria e satisfacdo, vist
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gue ela possibilitara ao lesado algum prazer, que em certa medida,
podera atenuar o seu sofrimento (DINIZ, 2014147)111

Dessa fna, a satisfacdo do dano moral possui dupla natureza
juridica, sendo ela a compensatoria e a punitiva. Por isso, é uma
maneira de compensar a vitima pelo dano sofrido, e uma forma de
punir o autor, e em consequéncia disso, acaba por ter a natureza
preventa, isto €, com a punicdo de quem pratica o dano moral, ha o
exemplo para a sociedade que esses crimes ndo serdao impunes.

3. O nexo de causalidade e o arbitramento da quantificacdo do
dano moral

J& analisados os pressupostossgansabilidade civil e da
possibilidade do dano moral nas relacbes pessoais, cabe a analiss
de um requisito necessario, e considerado o mais importante para
a configuracdo da responsabilizacédo, que é o nexo causal entre &
acdo ou omisséo e a lesdo daofdutrossim, também é oportuno
informar como ocorrera a quantificacdo do valor pecuniario que
sera pago a titulo de indenizacao, conforme se analisara a seguir.

Fabio Ulhoa Coelho define o nexo de causalidade como o
alicerce da possibilidade de indéoizgesponsabilizagéo do fato e
do dano ocorrido, em razdo de que a relacdo de causalidade € umz
condicdo necesséria para a indenizacdo, tanto na esfera da
responsabilidade subjetiva como na objetiva (2010, p.400). No
mesmo sentido, Sergio Cavalieri REfrtma que o nexo de
causalidade deve ser a primeira questao a ser enfrentada na solucac
do conflito existente que envolva a responsabilidade civil, pois, antes
de analisarmos se 0 autor agiu ou ndo com culpa, € necessario
averiguar se foi ele quem desacao resultado (2014, p.61).

Portanto, antes de qualquer coisa € preciso analisar o dano,
gue devera ter sido causado pela lesdo de um direito, seja subjetivc
ou nao, e verificar quem foi o real causador do prejuizo, para que
possa ocorrer a devida egigncia juridica para o autor do dano,
assim como explica Arnaldo Rizzardo:
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Por outros termos, para ensejar e buscar a responsabilidade, é
preciso que haja ou se encontre a existéncia de um dano, o qual
se apresenta antijuridico, ou que nao seja peinitidlerado

pelo direito, ou constitua espécie que importe em reparagéo pela
sua mera verificacdo, e que se impute ou atribua a alguém que o
causou ou ensejou a sua efetivacdo. Em trés palavrag@sume
nexo causal: o dano, a antijuridicidade e ag&p(2011,p.67).

Explicado os pressupostos da responsabilidade civil, bem
como o cabimento do dano moral nas relacfes pessoais, além da
necessidade da observancia do nexo de causalidade entre o ato e
dano causado, é necesséario esclarecer como le@ss#a va
indenizacao sera arbitrado.

Conformedito anteriormente e de acordo com O
ensinamento de Maria Helena Diniz, a personalidade é o bem mais
importante da pessoa, € a primeira utilidade que faz o individuo
ser 0 que €, e a se adaptar as condi¢cdes ssregaontra, sendo
lhe o critério para ordenar e adquirir outros bens, pois é ela a
apoiadora dos deveres e direitos de cada um (DINIZ, 2014, p.92).
Dessa forma, verifisa a gigantesca importancia do dever de
indenizar moralmente quem teve seu dpe#tsoal prejudicado,
por ser o fator principal do desenvolvimento humano. Em relagéo
a questdo de possibilidade de indenizac@oprescindivel
entender que o dano moral causa um sentimento de magoa
extremamente intimo da pessoa que teve seu direito lesado, e
mesmo sendo algo de dificil mensuracao, visto que depende da
intensidade do sofrimento, ele devera ser indenizavel, para buscar
se a sua paracao (OLTRAMARI, 2004,p.149).

A vitima do dano moral deve receber um valor que
compense a dor ou o sofrimento sentido, pois a lesdo dos direitos
que nao possuem custo patrimonial efetivo, em certos casos, pode
ser mais valiosa do que os integranteatdmonio do ofendido,
devendo assim, o juiz, observando minuciosamente cada caso,
arbitrar a indenizacdo mais justa, verificando as posses do ofensor
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e a situacao pessoal do ofendido. O valor arbitrado ndo podera ser
tdo grande a ponto de ser convegtiddonte de enriqguecimento,

e nem téo infima que se torne inexpressiva para ambas as partes
(PEREIRA, 1999, p-328).

Da mesma forma, Silvio da Silva Venosa acredita que,
gquando se trata de assunto exclusivamente moral, a
discricionariedade do juiz, aerada ampla na responsabilidade
aquiliana, é consideravelmente aumentada, tendo ele que embasar
se, também, em decisbes jurisprudenciais pase ariaa linha
l6gica na indenizacdo. Isso ocorre porque o prejuizo buscado nesse
tipo de indenizacéo é imgeravel, tornando a recompensa pelo
dano dificil de ser justa em todos o0s casos, sendo necessario que
magistrado sinta em cada caso o envolvimento social que ha, para
obter a melhor quantificagéo (2011, p.49).

Nesta 6tica, Oltramari também defendetquiéamento da
indenizacdo com o tipo de dano seria inadequado, e que, tratando
se de direto de Familia, e pela sua alta subjetividade, a melhor
solucéo é a quantificacdo dada pelo magistrado, que se tratando de
terceiro ndo interessado, é a pessoa ptaipasa quantificar o
dano, conforme os fatos que analisa:

A par de todas as dificuldades até aqui apontadas e da alta
subjetividade da tarefa de valorar danos materiais, é de
fundamental importancia reconhecer que a sua entrega ao livre
arbitrio do juizespecialmente nas causas de familia, € a melhor
solugdo, porque, conhecendo a prova, o magistrado, melhor do
gue qualquer tabela ou tarifamento, saberd adequar um juizo de
valor que atenda as func¢des do ressarci(@66ty.p.53)

Por tratarse de assto delicado e extremamente subijetivo,
como ja visto, cada caso devera ser observado cautelosamente pel
magistrado e em observancia ao Direito e a legalidade, para se ter
uma apuracdo correta e justa da existéncia ou nao de
responsabilidade civil. Degeobservar se ha uma acdo ou
omissao, que no caso, sera a violacdo dos direitos personalissimos
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se o dano foi causado em decorréncia do abandono afetivo,
interferindo na estrutura psiquica do menor, além da existéncia de
um nexo de causalidade entre aipoeg a conduta dos pais.

4. Analise jurisprudencial e a possibilidade do dano moral nas
relacoes paterndilial

Conforme ja visto, a familia passou por uma intensa
transformacédo em sua definicdo, ndo existindo, nos dias atuais, uma
classificacdo Unicpie uniformize a formacédo familiar. Assim,
constatotse que uma das principais mudancas nela foi a observancia
do melhor interesse da crianca, voltado ao seu desenvolvimento
saudavel e afetuoso. Garantido constitucionalmente, os direitos das
criancas sdoedvados da obrigacdo dos pais perante elas, e sua
inobservancia € acarretadora de responsabilizagédo civil, tendo em
vista que causa inimeros danos psicoldgicos no infante, que acabe
por ter seus direitos essenciais privados pela omissdo dos genitores
Dito isso, e entendendo 0S pressupostos necessarios para a
configuracdo da responsabilidade civil decorrente de dano moral na
relacéo entre pais e filhos, cabe o estudo de algumas jurisprudéncias
extremamente importantes para concretizar o entendimento do
estido do presente artigo.

Sobre o tema, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, na
Apelacao Civel2©090110466999, afastou a possibilidade do dano
moral na relagdo entre pai e filho que ndo sabiam dessa qualidade
de parentesco antes do auwitimgir a idade adul@a.relator,

Getulio de Moraes Oliveira observou minuciosamente 0s aspectos
relativos ao processo, como por exemplo o fato do autor ter tido
um pai socioafetivo, o qual estava na sua certiddo de nascimento
como pai biolégico. O autesabbriu apenas em 2008, quando ja
possuia 35 anos, que havia um pai biolégico diverso do constante
na sua certiddo, e por isso adentrou com a ac¢éo. Entretanto, como
bem relata Oliveira, ndo ha o que se falar em abandono afetivo
antes da data do exame Né& Dendo em vista que é impossivel
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exigir a indenizacdo de quem sequer sabia que era pai. E por isso,
nao havendo a existéncia do conhecimento do poder familiar ndo
ha a configuracdo de nexo de causalidade com os danos
psicologicos aduzidos e o abandopdgmente dito. Outrossim,
o relator coloca grande destaque na questdo da banalizacdo dess
tipo de pedido, afirmando a necessidade de uma grande cautela na
analise de cada caso para que ndo ocorra a patrimonializacdo do
sentimento familiar e as demanmiggnecessarias do abandono.

Passandse a analise de outro caso, a jurisprudéncia a seguir
trata de tema demasiado complexo e delicado. O Tribunal de Justice
do Rio Grande do Sul, na Apelacdo Cl0ebh225074ulgado
pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, com o relator AlzirFelippeSchmitz, julgou procedente a acéo para
gue os réus pagassem a autora a quantia de R$ 60.000,00 a titulo
indenizatério. A acdo foi proposta pela aytoreadora de
deficiéncia mental, representada por seu curador, contra seus pais,
pelo abandono afetivo de 38 anos, idade da autora.

Ao seu nascimento, a autora foi abandona no hospital, e com 40
dias de vida foi criada por uma tia materna até os sEyRpOS
passou a residir em instituicbes publicas até 2005, quando um primo
a retirou dos abrigos e assumiu sua curatelzeNpta a autora
passou sua vida sendo criada por terceiros, € mesmo seus pais
sabendo de sua existéncia e onde se encah@vainca a
visitaram ou a ajudaram materialmente. O relator frisa uma questao
muito importante, que é a participagdo na vida dos filhos, fazendo
parte do seu mundo e conhecesdo que no presente caso nao
aconteceu, pois 0s pais abandonaram adithadaolos de terceiros
e de instituicdes. Apos abandonarem a filha, os pais vieram a ter mais
dois filhos juntos, provando que, além do distanciamento deles, foi
sonegada a autora a possibilidade de convivéncia com 0s irmaos, o
guais, por serem saudgveimm criados com o afeto jamais sentido
pela autora, entretanto ela era a filha que mais precisaria de cuidado e
atencdo. Ao que foi demonstrado, mestroomodo aos pais, que
possuiam condicdes financeiras e psicologicas de cuidar dos filhos en
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iguas condicdes, deixar a filha portadora de deficiéncia aos cuidados
de outras pessoas e de instituigdes.

A apelacéo foi impetrada pelos réus, que nao se conformaram
com a decisdo de 1° grau que julgou procedente a demanda
postuladora de danos morais dederam abandono afetivo, pois
alegaram que deram o possivel de afeto & autora, entretanto as
testemunhas ouvidas informaram o contrario, e que o dever de
cuidado dos pais com a filha nunca foi concretizado. Por isso, nao
houve a menor divida do abalo rsofatio pela autora, pois teve
seu convivio materno e paterno privado por seus proprios genitores,
nao recebendo o afeto e carinho necessarios para a criacdo de um
filno, sendo presumivel o sofrimento dela. Consequentemente, a
atitude dos réus que abandamaa propria filha a sorte de terceiros
pelo simples fato dela ter nascido acometida de uma doenga mental,
ofende ao principio da dignidade da pessoa humana, havendo o nexc
de causalidade com o dano, sendo passivel de indenizagéo. Oportun
ressaltar que rasponsabilidade civil é subjetiva, e por isso, o dever
de indenizar depende do agir doloso ou culposo da parte ré, e é
necessario os quatro elementos, quais sejam acdo (abandonar a
filha), dano (filha cresceu sem um amparo familiar), nexo (a autora
nao eve um lar por mais de 20 anos pelo fato dos pais terem se
omitido) e culpa (obrigacdo constitucional de os pais zelarem pelos
filhos n&o foi cumprida).

Os pais arguiram a impossibilidade da culpabilizagéo, pois
ninguém pode ser obrigado a amar o oétno,d&l ndo existir um
embasamento concreto afirmando que eles poderiam ter dado uma
vida melhor a autora. O relator respondeu magnificamente essa
guestao, afirmando que é concreto que os pais teriam dado uma vida
melhor a filha, j& que poderiam ter dadk e familia, e afeto,
sentimentos que ela nunca recebeu em toda sua vida em abrigos. Nac
persiste outra conclusdo, além a de que os genitores abandonaram &
filha por ela ser incapaz e portadora de grave doenca mental, ndo
cabendo a justificativa de p@ssuirem condi¢des financeiras para
cuidar dela, pois cuidaram de mais outros dois filhos, e por isso,
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privaram a autora da convivéncia familiar e de receber afeto, que &
emanado de uma familia, um nucleo onde o destinatario do afeto
pertenca e se recogdnendependentemente da evolucéo cerebral de
guem recebe o amor. Outrossim, a possibilidade de dar amor e afeto
gue os genitores aduziram ndo sentirem pela filha nasce no seio
familiar, e desde o nascimento, abandonaram a autora a prépria
sorte, ndo haveo a oportunidade desse amor crescer.

Assim, a autora foi abandona por aqueles que tinham o
dever legal de cuidado. O abandono praticado pelos pais foi uma
afronta aos deveres parentais que incumbiam a eles, como o de
criacao e educacéo da filha, bem dargoarda, ndo podendo a
simples afirmacéo de que néo é possivel obrigar alguém a amar ser
excludente de responsabilidade. Feriram a constituicdo e a norma
legal, no que diz respeito ao dever dos pais em relagéo aos filhos, ¢
afrontaram diretamente o cam$¢ no artigo 1.634
especialmente os incisos |, 11, VII, VIl e X do Cédigo Civil.

O proximo caso € muito emblematico, considerando que foi
a primeira vez que o Tribunal considerou a possibilidade de
indenizagao por dano moral decorrente do abanekbrm dds
pais. A decisao foi na ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma
do STJ, no Recurso Especial n° 1.159.242, no qual foi enfatizadc
gue nao é a falta de amor que enseja a possibilidade de reparacao
mas sim, o descumprimento de um dever leg&@tqres
Constituicdo Federal, no Codigo Civil e no Estatuto da Crianca e do

Art. 1634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagéo conjugaliaioptieno exerc
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacéo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a cria¢éo e a educacao; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos.884r{Redacao dada pela Lei n®
13.058, de 2014)

VIl - representdos judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assistlos, apds essa idade, nos atos em que forem partes;lsaprindonsentimento; (Redagao
dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

VIII - reclamdos de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

IX - exigirque lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigdo.
(Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)
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Adolescente, unificando o entendimento de que €& possivel a
indenizagao por dano moral no ambito familiar.

Muitos magistrados, moldados em premissas que defendem
a existéncia de girlaridades das relagcdes familiares, como os
sentimentos e emocdes, acabam por negar a possibilidade de
indenizagdo ou compensagdo de danos decorrentes do
descumprimento das obrigagcdes parentais pelos genitores.
Entretanto, ndo ha restricdo legal pardicagm das regras da
responsabilidade civil e o dever de indenizar no Direito de Familia,
assim como se vera a seguir.

Essa acdo de indenizacdo por danos morais decorridos do
abandono afetivo foi impetrada pela filha contra o pai. Apés a
ruptura de relashamento amoroso entre o réu e a mée da autora,
este parou de visitar a filha e manter contato com ela. Outrossim,
mesmo sabendo da paternidade, ela s6 foi reconhecida mediante
processo judicial de investigacdo de paternidade, demonstrando o
descaso do pgule j4 sabia que era o genitor da criangca, € mesmo
assim, apenas efetuou o registro mediante decisao judicial. O réu
alega que mesmo que tenha abandonado a filha, seria um fato sem
ilicitude, devendo ocorrer apenas a perda do poder familiar, de
acordo coro artigo 1638, incisbdb Caédigo Civil.

A relatora Nancy Andrighi, brilhantemente afasta a ideia de
gue, nesses casos, a unica punicdo possivel seria a perda do pode
familiar, pois essa sancéo s6 podera ocorrer visando a protecao da
crianca e do adstente. Entretanto, ndo afastard a possibilidade
de indenizacdo, por ter em seu objetivo essencial resguardar a
integridade do filho, para que ele tenha uma criagéo digna, que lhe
foi negada pelo genitor, e ndo como objetivo de compensar 0s
prejuizos ocados em razdo do malcuidado recebido. Dessa
forma, seria muito facil apenas ocorrer a perda do poder familiar,

8Art. 1638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

Il - deixar o filho em abandono;
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beneficiando os pais negligentes, deixando os prejuizos sofridos
pela pessoa que teve seus direitos lesados sem amparo juridico.

Desse modo, néd@penas o vinculo afetivo que une os pais e
os filhos, mas também o legal, que engloba os deveres de convivio
criacdo, cuidado e educacédo, e demanda a necessidade de atencac
acompanhamento do desenvolvimento psicolégico da criancga,
sendo esse o vinogle deve ser buscado para garantir a protecao
integral do filho, quando os sentimentos forem téo frageis a ponto
de ndo sustentarem a manutencao psiquica e fisica da crianca por
seus pais. Assim, pautaselonas normas constitucionais,
entendese que o @ado é fundamental para a formacdo dos
filhos, ndo se discutindo nesse aspecto a mensuragao subjetiva dc
amor, mas sim, a verificacdo do cumprimento ou n&o da obrigacéo
legal do cuidado.

Destarte, percebe que o dano moral foi consumado, em
razao da négéncia e diferenciacao de filiagdo sofrida pela autora,

e a ilicitude ocorreu, pois o0 réu deixou de cumprir com seus
deveres legais, ndo sendo objeto da acdo a questdo relativa ac
amor, mas sim, a lesdo aos artigos protetores da crianca e do
adolescente.

Nesse contexto, e considerando as decisfes jurisprudenciais
estudadas a cima, € indubitavel afirmar que o cuidado é uma
obrigacédo legal, e por isso ha a superacdodo empecilho declinadc
guando o assunto € o abandono afetivo, qual seja, a
impossibilidade d& obrigar a amar. Nos casos requerentes de
indenizacdo pelo abandono ndo se discute o amar, e sim a
imposicao legal e biolégica do cuidar, visando a dignidade da
pessoa humana. O cuidado é pautado em elementos objetivos,
sendo possivel a verificacdo alo @mprimento, em acdes
concretas, como acdes voluntarias em favor dos filhos, ou o
tratamento igual entre os filhos de diversos relacionamentos, ao
contrario do amar. Amar é faculdade, cuidar € dever.
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Consideracdes finais

Conforme demonstrado no presemabalho, a familia
evoluiu consideravelmente desde os primordios da civilizacdo, e é
incontendivel afirmar que tera suas bases modificadas ao longo do
tempo, pois evolui junto com a sociedade. FsEcebe,
atualmente, o modelo de familia é pautaghturalizacéo, visto
gue o matriménio deixa de ser a Unica forma de constituicdo da
familia, além de ser igualitdrio no momento em que -P@dérno
€ substituido pela igualdade de poderes entre pais e maes.

Outrossim, notse que o poder familiar estate poderes
e deveres, como a necessidade de ter participacdo na vida dos
filhos, acompanhar o desenvolvimento do menor, além de dedicar
cuidado para que a crianca tenha um crescimento saudavel. Por
ISso, se ocorrer o descumprimento dessas obrigdEsiasloo
deverd interferir para defender os direitos tutelados da parte mais
vulneréavel.

Por isso, € dever dos pais, independentemente se sejam
biol6gicos, adotivos, ou até mesmo socioafetivos, visastalbem
dos filhos, garantindo os direitos elencadsstuacionalmente,
especialmente os constantes no artigo 227 da Constituicao Federal.
Assim devem atentsg que a ruptura de um relacionamento
(como 0s amorosos entre 0s pais) ou até mesmo a nao existéncia
dele, ndo podera afetar a relacdo entre laes,ejd que os pais
serdo sempre pais, € a inexisténcia de um vinculo afetivo entre os

Os deveres inerentes aos pais em relacao aos seus filhos estac
presentes na legislagéo brasileira, mais especificamente nos artigos
1634 do Caodigo Civil, 227 da itogdb Federal, e 4° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e, tregandi® aspectos morais e
materiais, se descumpridos, devem acarretar responsabilizacdo. A
negligéncia em descumprir essas obrigacdes pode ser causadora d
danos irreparadveis na cgan podendo acarretar problemas
psicologicos e de personalidade no menor. Quando ocorrer a violagac
de um direito tutelado inerente a crianca, entrara a figura do dano
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moral, que nada mais é do que uma busca pela reparacdo pelo
descumprimento das funcOestenmas e paternas previstas
legalmente. Essa forma acaba por ser a Unica juridicamente possivel
para tentar buscar a reparagéo do sofrimento decorrente do dano.

Cabe ressaltar que a busca pecuniaria ndo serve para reparar o
dano sofrido (voltar ao estadterior ao dano nunca sera possivel),
mas para compensar um sofrimento, certifisangoe o direito
constitucionalmente previsto esta garantido, além da questdo
sancionatéria, demonstrando que a conduta dos pais omissos €
punivel. Outrossim, nata quecom decisbes favoraveis dos
Tribunais, h& a criacdo de precedentes no sentido de que os filhos que
sofreram esse tipo de abandono e abalo psicol6gico poderdo ter seu:
direitos garantidos quando buscarem o judiciario, e os pais
praticantes dessas omissk@®erao que nao estardo ilesos por
descumprir normas legais, violando os direitos tutelados dos filhos.

Analisandge a jurisprudéncia percebe que alguns
magistrados e doutrinadores ndo acreditam na possibilidade de
responsabilidade civil no direitoFdeilia, defendendo que o
descumprimento do dever de cuidado com os filhos seria causador
apenas da perda do poder familiar. Primeiramente, é notorio que
essa san¢do nao corresponderia & amplitude dos abalos causado
aos menores, nao seria suficientetparar coibir o abandono
moral e afetivo dos pais com os filhos, e também, é evidente que a
perda desse poder familiar seria a satisfacdo da busca do genitor
negligente para se ver livre de suas obrigacdes, sendo uma forma
de isencao das responsabiliqzatestais.

Por existir essa forma de pensamento, € importante ressaltar
gue a questdo indenizatoria ndo diz respeito a essa quantificacao
subjetiva, pois, na concepc¢ao juridica, ndo é a falta de amor entre
pais e filhos que caracterizaria a possibitldadEssarcimento,
mas o descumprimento do dever legal de cuidado e educagéo que
ensejam a responsabilizacdo. Na realidade fatisa qotaas
acOes que visam o ressarcimento pela falta de amor sao geralmente
indeferidas, e as que buscam o ressarcinedmteiglacdo dos
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direitos tutelados acabam por ser procedentes, por ndo existir
obrigacéo juridica no sentido de amar alguém.

Por isso, o abandono afetivo € passivel de indenizacdo quando
versar sobre a ofensa a honra subjetiva e objetiva relativa a
integidade psiquica da crianca, decorrente de um dever juridico ndo
cumprido pelos seus pais, tutores que deveriam buscar o
desenvolvimento sadio do infante. Ndo ha como atribuir ao poder
Judiciario o papel de coercdo no descumprimento da obrigacdo de
amar, mag plenamente viavel a responsabilizacdo dos pais por um
descumprimento de dever legal, ja que, como visto, o abandono
moral do filho menor, voluntariamente e injustificadamente, priva
dos direitos essenciais ao seu desenvolvimento, como o da
convivéncitamiliar e de ter os pais em sua companhia.

Concluse que € completamente compativel a
responsabilizacao civil na esfera familiar, visto que, ocorrendo a
omissao dos genitores, que violam os direitos tutelados das criancgas ¢
adolescentes, demonstradondiguracdo do dano moral, isto €, a
ofensa a um direito de personalidade da vitima, e identificado o nexo
causal entre o ato ilicito e o prejuizo, ha a possibilidade de dano
moral, pois ha o cabimento dos ditames do artigo 186 do Codigo
Civil. Dessa formrnase precéria a impetracdo de acdo visando a
responsabilizacdo pelo descumprimento de elementos subjetivos,
pois ndo cabe ao Judiciario obrigar alguém a amar, entretanto, é
evidente que o vinculo afetivo e o sentimento sdo reforcados com o
cumprimerd das obriga¢des inerentes aos pais, ja que o cuidado, a
busca pela educacdo e o0 zelo sdo elementos essenciais par:
fortificarem os lagos afetivos.

Outrossim, havendo decisfes favoraveis no sentido de que
existe a possibilidade de dano moral na relsgaofial, criar
sedo precedentes afirmando que os pais que descumprirem com
seus deveres serdo punidos na esfera civel, e também, que 0s
direitos tutelados dos menores estardo sendo protegidos pelo
Estado. Logo, as relacOes de afeto serdo aumentdizs)os
psiquicos dos menores diminuidos, jA que havera um precedente
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de punibilidade, acarretando um entendimento social de que os
deveres constitucionalmente estabelecidos dos pais com os filhos
precisam ser cumpridos, tendo em vista a tutela uradio

Estado garantido a sua efetivagéo.
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O reconhecimento da condicéo juridica do
refugiado ambiental no ambito internacional

Izadora Buziki d&antos
Francine Caasi

1 Introducao

O presente trabalho de tem por objetivo abordar o Instituto
do Refugio através de suas raizes historias e evolucdo, com vistas
analisar a evolucdo dos conceitos firmados pelo Direito
Internacional e o possivel meegimento de uma nova categoria
de refugiaddstente a isso, no atual cenario internacional o tema
sobre as migracdes humanas vem sendo debatida de forma ampla.
Dentre os grupos que migram de maneira forgosa, ensentram
os refugiados. Estes, sdo lexadbandonar o seu pais de origem,
geralmente em consequéncia de perseguicbes de cunho racial,
religioso, nacionalidade, filiacdo, grupo social ou opinides politicas.

Apesar disso, no cenario internacional uma nova categoria
de refugiados emerge, os raflag ambientais. Dai a necessidade
de aprofundamento da pesquisa, por se tratar de um tema novo e
pouco discutido. Assim, através de uma pesquisa bibliogréfica,
utilizandese do método indutivo, o trabalho segue estruturado em
trés capitulos, sendo queciahinente no primeiro capitulo

1127966@upf.br

2francinecansi@upf.br
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aprofundsse o instituto do refagio, analisando a origem e
evolucao historica e a oportuna diferenciagédo entre asilo e refugio,
para adentrar na elucidacédo conceitual dos limites e do alcance da
protecdo, bem como dos disegtdeveres dos refugiados.

Desse modo, analssaa evolucao dos direitos humanos e da
protecdo aos refugiados que surgem em decorréncia da Primeira e
Segunda Guerra Mundial, em razdo da grande massa de
deslocamentos humanos em funcéo das atrocidadieasome
periodo, bem como o surgimento de documentos protetivos e
organismos internacionais que buscavam o atendimento dessas
pessoas. Destarg dessa maneira, o trabalho desenvolvido pela
Liga das Nacdes e os diversos orgaos criados em seu ambito com
intuito de proteger os refugiados da época, atuacao precursora que
serviu de modelo para o desenvolvimento da politica de protecao
dos direitos humanos e dos refugiados, hoje realizada no contexto
da Organizacao das Nac¢des Unidas.

Além disso, obsersa aforma de amparo fornecida pelos
documentos e 6rgéos existentes no periodo da Liga das Nacbes
assim como a instabilidade inicial no tratamento da questdo dos
deslocamentos e protecdo ao ser humano e a forma como isso
influenciou na evolugédo do institwaefigio do modo como é
visto hoje. Em vista disso, disesgresobre os documentos
aplicaveis atualmente aos refugiados, bem assim, as categorias de
pessoas reconhecidas por esses instrumentos, suas nuances
conceituais, que se desdobram em toda a gafiraitds e
protecoes conferidas a eles. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e a Convencéo relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, documentos concebidos no bojo de atuacéo d
ONU, sao o fundamento para a toda a protecéo internasional d
refugiados e evidenciam a conscientizacdo dos paises no sentido d
fornecer assisténcia e protecdo ao homem.
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2 O institutodorefugio

O instituto do refugio estd continuamente presente na
humanidade, considerando que a ocorréncia de perseguicoes
decorrates de conflitos armados, religiosos ou politicos sempre
existiu; entretanto, somente com as crescentes violagdes de direitos
humanos, ocorridas nos periodos da Primeira e Segunda Guerra
Mundial, € que alcou destaque e alcance no plano mundial
internacioal (SERRAGLIO, 2014, p. 72).

Neste sentido, a Primeingefta Mundial pode ser tratada
como marco inicial da evolucdo deste instituto, pois foi com o
surgimento da Liga das Na¢des, uma organizacao internacional que
entrou em vigor em 10 de janeiro de 1920 e objetivava estabelecer
paz mundial, que comecaranriasegas acdes a fim de proteger
pessoas que se deixavam seus paises em virtude da guerra. Muitc
embora, somente ao final da Segunda Guerra Mundial, com a
aprovacao da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, nc
ano de 195Ekvidenciose a possibilidade de uma protecéo
definitiva dos refugiados (ANDRADE, 1996, p. 22).

Sendo assim, o refagio, no formato atual, foi a medida de
salvacdo e amparo as milhares de pessoas atingidas durante a
Segunda Grande Guerra, que se encontravam sem lares, sem
Paises e, por vezes, sem nacionalidade; surgindo como uma
resposta necessaria dos Estados, através da associacdo no plan
internacional, buscando a execucdo de politicas publicas
humanitarias (NASCIMENTO, 2014, p. 33).

Desta forma, a protecdo aos refugiadiciada no século
XX, perdura até os dias atuais, isto porque situacdes ocasionadoras
de violagdo aos direitos fundamentais ainda surgem, em fungao
dos mais diversos motivos, razao pela qual o Direito Internacional
busca adaptae a cada novo fatemgre alargando a guarda
daqueles individuos cujos direitos basicos foram prejudicados.



222| Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

2.1 Origem e evolucéo histérica

Em virtude da Primeira Guerra Mundial a comunidade
internacional sentge incumbida de apresentar respostas e
medidas acerca destange acontecimento, com o intuito de
trazer uma nova perspectiva para as vitimas da catéstrofe e de
evitar qudal tragédia se repetisse (PIOVESAN, 2010, p. 117).Por
isso, a criacdo da Liga das Nacdes Unidas, ao final da Primeira
Guerra, foi a medida toraagelos Estados para promover a
organizacdo da politica internacional, em especial, relativa a
questdo do desarmamento militar, da circulacdo de pessoas,
expedicdo e uso de passaportes e garantia dos direitos das minorias
nacionais (SILVA, 2015, p. 57).

Asim, a Liga em suas atribuicbes buscava efetivar a
cooperacao pela paz e seguranca internacional, recompondo a
paridade entre os paisemmbros, condenando qualquer tipo de
agressao externa contra a independéncia politica e contra a
integridade territoriglos mesmos (ANNONI; VALDES, 2013, p. 80).

Apesar do Pacto da Liga ndo fazer referéncia especifica aos
Direitos Humanos e a Protecdo dos Refugiados, o aumento do
namero de vitimas do ffgerra e o clamor social foram pontos
cruciais para que promovessebugca de solucdes a esta
problematica, resultando como a primeira manifestacdo de
protecdo internacional dos refugiados (ANDRADE, 1996, p. 23).

Estimase que a quantidade de refugiados e deslocados
resultantes da Revolugdo Russa, conjuntamente cono @aolaps
Império Otomano e o fim da Primeira Guerra Mundial, era de
cerca de 1,5 milhdes de pessoas (BARRETO, 2010, p. 14).Portant
uma das respostas oficiais dirigida a protecdo dos refugiados foi a
criacdo do Alto Comissariado para os Refugiados Russos,
eshbelecido pela Liga das Nacdes no ano de 1921, ensejadc
justamente pela Revolucdo Russa ocorrida em 1917. Inicialmente,
documento tinha por objetoprotecdo apenas de pessoas de
origem Russa, porém, ocorreu o0 alargamento dessa competéncia a
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fim de asdis pessoas de outras nacionalidades as quais também
se fazia necessario o atendimento (ANDRADE, 1996, p. 50).

Neste sentido, o Alto Comissariado buscava a definicdo da
situagdo juridica dos refugiados, o reassentamento ou repatriacéo,
incluindo a prestagdle assisténcia e socébrassa ultima com
apoio de institui¢cdes filantrépicas. Para isso, a Liga contou com a
ajuda do noruegués Dr. FridtjotNansen, o qual mantinha boas
ligagbes com o governo Russo e que ja havia realizado trabalho
humanitario semelh@n(JUBILUT, 2007, p. 75).

No entanto, a Liga das Nacdes e o Alto Comissariado
enfrentaram diversos problemas que atrapalharam o
desenvolvimento pleno de suas atividades, pois, além de sofrerem
limitacdo na atuacao, por parte da soberania dos Estad@s, e de
terem uma definicAo especifica do termo refugiado, o Alto
Comissariado corria contra o tempo nas ac¢des que praticava, ja que
fora instituido com lapso joieterminado de atuacao, que deveria
extinguirse ao final de dez anos apés sua data de criacdo
(ANDRADE, 1996, p. 41).

Uma das medidas protetivas adotada pelo Alto Comissariado
era a expedicao de documentos de identificacdo para os refugiados
posto que a maioria deles deixava o pais de origem sem qualquer
tipo de documentacdo. Por conseguintep-adoto Passaporte
Nansen, como primeiro documento internacional de identificagéo,
gue objetivava facilitar a entrada e a saida de refugiados, bem
como permitir que os Estados controlassem o numero de
refugiados presentes nos territorios (ANDRADE, 4296,)p.

Entretanto, por tratae de situagdo que n&o podia ser
resolvida em um curto espaco de tempo, tendo em vista o grau da
problematica dos Refugiados, teseonecessaria a elaboracdo de
outra medida para continuar os trabalhos iniciados pelosBn. Na
Para tantofoi criado o Escritério Nansen, cujos trabalhos iniciaram
em 2 de abril de 1931, tendo como atribuigdes iniciais apenas as
tarefas de carater humanitario, ficando os aspectos juridicos a cargo
do Secretariado da Liga (ANDRADE, 19980p. 68
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Todavia, tal divisédo era impossivel na pratica e o Escritorio
acabou por exercéwdasas fases dos trabalhpsluindo as
guestdes juridicas e administrativas, além da emissdo dos
passaportes de identificagcdo. N&o diferente do predecessor, o
Escritoio também tinha data de liquidacdo fixada, o que
encaminhou a Liga para a busca de novas solugdes, culminando
naadocdode uma Convencdo no ano de 1933, denominada
Convencdo Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados
(ANDRADE, 1996, p. 74).

O granderunfo da Convencéao foi o de trazer o principio do
nonrefoulemefpois,ndo havia previsdo expressa do principio nos
documentos anteriores. Em contraponto, havia também previsao
possibilitando aos Estados adotantes de incluirem reservas quanto a
aplicacdo de alguns dispositivos, 0 que, por vezes, restringia o real
objetivo d&€onvencéo (ANDRADE, 1996, p. 77).

Apesar das limitacdes, acresditgue o documento serviu
como base para a evolucdo dos direitos dos refugiados e para a
criacdo de documentos posteriores, inclusive, no tocante a adocao
de novas politicas pelos Estaslascendo forte influéncia na
legislag&o interna de cada pais. No mesmo periodo, com a ascensa
de Hitler ao poder na Alemanha, pelo partido N&xoiadilsta,
as perseguicdes contra judeus comegaram a ocorrer, ocasionando ¢
saida de oitenta mil refugisdda Alemanha, no periodo entre
1933 e 1935. Em razao disso, a Liga das Nac¢des optou por criar «
Alto Comissariado para os Refugiados Provenientes da Alemanha
(ANDRADE, 1996, p-8H).

Como notse, este periodo foi marcado pela elaboracéo de
diversos dmmentos, porém, poucos deles foram realmente
efetivos. A maior caracteristica da época consistia ha separacao dc
atendimento as classes de refugiados, onde cada oOrgao fazia
distincdo entre as origens dos grupos que surgiam. Além do mais,

3Cada parte contratante [...] se compromete a, em qualquer hipdtese, ndo recusar a admissdo de
refugiados na fronteira de seus paises de origem (ANDRADE, 1996, p.77).
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com o inicio dee§unda Guerra Mundial o numero de deslocados
continuou a aumentar, quandestenecessaria a elaboracdo de

um documento que atendesse a todos os grupos de refugiados de
igual maneira (ANNONI; VALDES, 2013, p. 82).

Sendo assim, para substituir o Escridaisen e o Alto
Comissariado para Refugiados Alemaes, os quais tiveram a
extingdo de forma concomitante em 31 de dezembro de 1938, foi
criado na sequéncia o Alto Comissariado da Liga das Nacdes pare
os Refugiados, tendo iniciado os trabalhos em jan&@®9de
(ANDRADE, 1996, p. 108).

As incumbéncias do 6rgdo eram apenas de organizacao e
coordenacao ocupars#g principalmente, da protecao juridica dos
refugiados, ndo exercendo tarefas diretas de assisténcia, as quais
ficaram a cargo de organizacdes n@ongmentais; semelhante
aos outros orgaos, esse também ndo conseguiu cumprir com 0S
objetivos iniciais, tendo sido liquidado no ano de 1946, junto com a
Liga das Nacbes (ANDRADE, 19961/#9)16

Assim, o periodo da Segunda Guerra Mundial, de 1939 a
194, deu origem ao maior fluxo de deslocados da historia,
estimado em 40 milhdes de pessoas. Em razdo disso, os Estados
aliados fundaram a Administracdo das Nac¢des Unidas para Auxilio
e Restabelecimento (ANUAR/UNRRA) no ano de 1943, tendo por
objetivo a mamencao e protecao dos refugiados com a imediata
repatriacdo. Vale lembrar que a ANUAR foi criada em data anterior
a criacdo da Organizacao das Nacodes Unidas, cuja criagédo formal s
deu em 1945 (SILVA, 2015, p. 41).

Com a finalidade de ajudar no socoagexonstrucéo das regides
devastadas pelo conflito mundial a UNRRA néo se estabeleceu como
uma organizacdo especifica para assistir refugiados, mas para
yaoAadsa OACLOgp & &apodoA OA ata
terminar a guerra, dediesel no trabab de repatriacdo de quase

todos os deslocados que se encontravam em territério europeu,
conseguindo ajudar em torno de sete milhGes de pessoas deslocadas
a retornarem aos seus paises (SILVA, 2015, p. 76).
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Apesar disso, a ANUAR nao consggg@mpenhar suas
atividades plenamente, por sofrer enorme pressao pelos paises da
Unido Soviética, pois esses resistiam em buscar uma solugéo para ¢
problema dos refugiados que nao fosse a repatriacdo. Desta forma,
a ANUAR encerrou as atividades no d8d tieabrindo caminho
para a criacdo da Organizacdo Internacional para Refugiados
(ANNONI; VALDES 2013, p. 82).

A criacdo da OIR ja se deu sob os auspicios daiadeém
ONU, mas, como em todas as outras organizacoes, também tinha
um prazo dduracado, sendo esse de trés anos, pois, aeseditava
gue a problematica dos refugiados era temporaria. Suas principais
funcdes eram a repatriacdo, identificacdo, registro e classificacao,
auxilio e assisténcia, protecdo juridica e politica, transporte,
reassentamento e reestabelecimento de pessoas (FURONI;
MARTINS, 2012, p.120).

Conquanto, o que diferenciou a OIR dos instrumentos
anteriores foi que ela trouxe um conceito mais amplo de refugiados
abrangendo, ndo s6 as vitimas do regime nazista, mas definiu
refugiado como toda pessoa que partiu ou esteja fora do pais de
nacionalidade ou, ainda, pessoas que foram consideradas
refugiadas, antes do inicio da Segunda Guerra Mundial, por razdes
de raca, religido, nacionalidade ou opinido politica (ANDRADE,
1996, p162163).

Quanto aos deslocados, dedmigomo sendo as pessoas
gue foram deportadas, ou foram obrigadas a partir dos paises de
nacionalidade, ou de residéncia habitual, por razdes raciais,
religiosas ou politicas. Entretanto, da mesma forma qudRka ANUA
a OIR se extinguiu em virtude dos conflitos existentes entre os
Estados do Bloco Léstelo Bloco OcideA{@NDRADE, 1996, p.

164).

4 0 chamado Bloco Leste era composto por: UnglioeS@ulgaria, Tchecoslovaquia, Alemanha
Oriental, Hungria, Poldnia, Roménia e Albania (USHMM, 2016).



Izadora Buziki dos Santrsncine CanjsR27

Portanto, a criacdo da ONU em 1945 foi a porta de entrada
para o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, pois fama necessario estabelecer entre os Estados
uma politica internacional de protecdo ao individuo, garantindo a
todos as minimas condicfes de existéncia e respeito, através de
obrigagbes assumidas por estes; houve, entdo, uma espécie de
conscientizacdo quanto a protecdo do homem a um nivel universal
(MIRANDA, 2009, p. 274).

Neste sentido, a Carta da ONU trazia consigo a ideia de
respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais, a medida
gue tinha como principios a seguranca interakc a
manutencdo da paz e o respeito as liberdades fundamentais sem
distincao de racga, sexo, cor ou religiao (MAZZUOLI, 2014, p. 931).

Apesar disso, a Carta da ONU néo trazia uma definigdo
especifica de direitos humanos, resultando entdo na adog¢do da
Delaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, um dos
documentos mais importantes da histéria e dos dias atuais, o qual
veio com o proposito de complementar a Carta e introduzir a
chamada concepcgéo contemporanea dos direitos humanos, assim
como a univeatidade desses direitos e, ainda, os direitos sociais,
econdmicos e culturais (PIOVESAN, 2010, p. 177).

A Declaragdo Universal de 1948, bem como os instrumentos
subsequentemente adotados, no contexto da ONU, irserevem
no movimento de busca de recu@erda dignidade humana,

apos os horrores cometidos pelo nazifascismo, mas sobretudo se
da a mudancga no enfoque, quanto a ser o estabelecimento de
sistema de protecdo internacional. Todo o sistema se constroi a
partir de tal premissa (ACCIOLY, 2014, p. 485)

Desta forma, em decorréncia de toda a evolugcéao, em 1951 foi
criado o Alto Comissariado das Nagbes Unidas para Refugiados,
com o intuito de proteger e assistir as vitimas de perseguicdo, de

50 Bloco Ocidental era liderado pelos Estados Unidos e composto por paises da Oceania, América d
Sul, América Central, Asia e Europa Ocidental (UZHGM



228| Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

violéncia e de intolerancia, tendo como objetivo basiccda protec
tanto de criancas, homens e mulheres, bem como a busca de
solucbes duradouras que possibilitassem a estas pessoas
reconstruirem as préprias vidas (ACNUR, 2016).

Assim, 0 que nasceu para ser um 6rgdo temporario, com
duracao de trés anos, acabou porrs um 0rgdo permanente,
que ao longo de todos esses anos vem desenvolvendo um trabalhc
de forma eficiente e atendendo cada vez mais grupos de pessoas.

Para a atuacdo do ACNURefsgientefaziase necessario
uma definicdo especifica de quem seriaecadsi refugiado,
desta forma, fundada no artigo 14 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 194®i aprovada a Convencgdo sobre o
Estatuto dos Refugiados, no ano de 1951, considerada o document:
mais importante relativo a protecdo dos refugiadgsal
continua sendo responsavel pelo amparo e atendimento prestados
a refugiados no mundo inteiro ( SERRAGLIO, 2014, p. 79).

A Convencéo definiu o conceito classico de refugiado, bem
como a obrigatoriedade do principioaterefoulemene um
conjunto de direitos inerentes a essas pessoas; a Convencéo
constituiuse em verdadeiro referencial na investigacdo e
tratamento da questdo dos refugiados, ficando praticamente
impossivel discutir essa tematica sem reserags principios e
regrasconsagrados nesse tratado (RAIOL, 2010, p. 99).

Em virtude do continuo surgimento de novos grupos de
refugiados foi elaborado o Protocolo de 1967, cujo objetivo era
suprimir as reservas temporais e geograficas trazidas pela
Convencao de 1951. Com isstodse estender protecdo aqueles
gue se enguadravam no conceito de refugiado previsto na
Convencdo, mas que ndo poderiam ser atendidos em virtude de
suas restricbes, tornando o conceito do instituto do refagio
verdadeiramente universal (JUBILUT, 2B1738).

SArtigo XIV. 1. Todo ser humano, vitima de perseguigéo, tem o direito de procurar e de gozar asilo
em outros paises. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em:
16 de nov. 2016.
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Dessa forma, a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967
consistem nos documentos mais importantes no tocante a protecéo
dos Refugiados, pois servem de base para a atuacdo do ACNUR
dos Estados (internamente), estabelecendo aos refugiados um
padraale garantias e direitos minimos para uma existéncia digna.

2.2 Instrumentos de protecao

Ao longo dos anos muitos foram os documentos
internacionais desenvolvidos com objetivo de fornecer protecao aos
individuos vulneraveis perante os Estados. Com o advento da
Primeira Guerra Mundial houve uma tentativa de oferecimento de
respostas e soluc@esda comunidade internacional, de modo a
compensar o sofrimento vivenciado. Naquela época as medidas
encontradas foram pouco efetivas, porém, ndo menos importantes,
pois tudo o que se tem hoje na tematica, decorre de uma evolucao
da prote¢cdo humanitaricb€adizer, que foi com a criacdo da
Organizacédo das Nacdes Unidas, no ano de 1945, ap0s a Segunc
Guerra Mundial, com elaboracdo da Cara das Nag¢bOes Unidas de
1945, a Declaragao de Direito Humanos de 1948 e o Estatuto do
Refugiado de 1951 que a comunidadeaoional atingiu uma
nova perspectiva no sentido de promover a paz entre os Estados e
o dever de protecao ao ser humano (SILVA, 2014, p. 87).

A Carta das Nacdes Unidas em seu preambulo afirma a
importancia da conjugacdo de esfor¢os entre as nagdésncom
especial de promover um efetivo atendimento aos direitos humanos,
como forma de oferecer boas condi¢es de vida as pessoas, através
promocao da paz e da cooperacao internacional, de modo a permitir
gue todos Estados se desenvolvam social ecacoeot®@iConvém
lembrar que embora exista a previsdo de direitos nos instrumentos
de protecdo, nado significa dizer que tais direitos sao realmente
efetivados, pelo contrario, mesmo apds todos 0s anos que passaran
ha, ainda, a ocorréncia de graves violkeddiseitos humanos,
exemplo disso sédo as violacbes que originam o0s deslocamentos
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forcados e o surgimento de refugiados no mundo todo.Portanto, os
Estados buscam efetivar o Principio da Dignidade Humana, e o0s
direitos a ele relacionados, ao inceipodd suas legislacdes
(PIOVESAN, 2012, p. 52).

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
estdo elencados os direitos essenciais para a promogdo da
dignidade do ser humano, muito embora em lista ndo exaustiva.
Portanto, busceae a protecdo do seuntano, através da
normatizacdo dos preceitos universais de liberdade, igualdade e
justica, a serem alcancados a todo e qualquer ser humano
(ALMEIDA; APOLINARIO, 2011, p. 15).Acima de tudo, a dignidade
humana é atributo intrinseco de cada homem, angasiaala a
propria esséncia elementar, de cunho irrenunciavel e inalienavel,
ou seja, que nao pode ser objeto de criagdo, concessao, permuta o
mesmo supressdo, devendo ser reconhecida e protegida
integralmente (NETO, 2010, p. 67).

Dessa forma, a dignidade humana é a canalizadora de todos os
direitos fundamentais e € em prol dela que tais direitos devem ser
efetivados. Assim, tem como o fim maior dos direitos
fundamentais, o provimento a todo e qualquer ser humano de uma
existéneai digna (PASCHOAL, 2012, p. 54).A teoria da integridade, no
ambiente social em gque 0 sujeito se encontra inserido, o preceito de
6pb6yws6d606 Ad aadoyAdpaud o660 0600y
do acesso aos bens da vida necessarios ao desenvolpessody da
do reconhecimento da sociedade e suas instituicdes da igual dignidad
6p Ada +AUdYDP- " . %4/ Aaswa’ YV
cujos direitos basicos foram violados em seu pais de origem, que
desdobrae o efeito protetivo do institutoedidgio na promocéo da
dignidade da pessoa humana. Evidente, também, a correlacdo da
soberania que os Estados exercem ao acolher e proteger um
estrangeiro refugiado, para tanto, é através do principio da
cooperacgao internacional @alda sunt servandee a protecao se
estabelece e ganha for¢ca (JUBILUT, 2007, p. 42).
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A Carta das Nacdes Unidas prevé alguns principios a regerem
as relacdes entre os Estados da comunidade internacional.
Incumbindo esses de promoverem o equilibrio entre os Estados
através daooperacdo, com vistas a resolucdo de problemas tanto de
ordem econdmica, social, cultura e humanitario, objetivando sempre
o fortalecimento da paz mundial.Foi com base nesse documento que
todos os outros foram desenvolvidos, uma vez que as violagOes de
direitos humanos ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial
exigiam uma resposta e uma solucéo para a probleméatica das vitimas,
de modo a ser oferecida pela comunidade internacional. Do mesmo
modo que ocorre em outros ramos do direito, € inerente ao instituto
do refugio uma vasta gama de principios que norteiam as suas
diretrizes, uma vez que ele deriva do Principio Universal da Dignidade
da Pessoa Humana, com o objetivo maior de conferir protecdo ao
individuo (PIOVESAN, 2012,-4442

Assim, doutrinariamentlentre os principios que regem a
relacdo de refugio entre o Estado acolhedor e o individuo
refugiado, destacas®a o principio dwonrefoulemenbu da nao
devolucao; principio da cooperacao internacional; o principio da
solidariedade internacional; mgipio da ndo discriminagcéao e; o
principio da unidade familiar (ANNONI; VALDES, 2013, p. 124).

Em tese, os paises signatarios da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e da Convencdo de 1951,
comprometerse a cooperar uns com 0S outros, na géonde
suas diretrizes. Por isso, é a partir da cooperacao internacional que
se firma o preceito da ndo devolucéo, aplicavel aos refugiados. Ou
seja, ao obrigae a ndo deportar aqueles refugiados que adentram
seu territério, o Estado toma para si 0 dvegarantir sua
protecdo, inclusive, prestalites diversas formas de assisténcia
(PIOVESAN, 2012, p. 203).

Destarte, em conceitoamrefoulemeré

[...] o principio pelo qual os individuos ndo podem ser mandados
contra a sua vontade para um teiitdo qual possam ser
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expostos a persegui¢do ou onde corram risco de morte ou ainda
para um territério do qual se sabe que serdo enviados a um
terceiro territério no qual pode sofrer perseguicdo ou tenham sua
integridade fisica ou vida ameacada (JUBIDW,T.286).

Por esse motivo, o principio da ndo devolucéo é a pedra base
do sistema de garantia da protecéo internacional dos refugiados,
inclusive, estenders® sua aplicacdo aqueles solicitantes de
reflgio que ainda ndo obtiveramstatus de refugiado
(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75). Em esséncia, é a garanti
do néo retorno forcado ao ambiente hostil, estando assim

[...] integrado as normas imperativas de direito internacional
geral, oyus cogen nonrefoulemengntra no rol dosalores

mais essenciais da comunidade internacional, como um direito
que ndo pode ser negociado ou derrogado por qualquer acordo
internacional. Tratse da mais importante ferramenta na
protecdo aos refugiados, ja que coloca o refugiado a salvaguarda
da dewlugcdo para uma zona de perigo a sua vidas;lldando
acesso a um procedimento de reconhecimento stiatism)

assim, a oportunidade de reconstrucéo de sua vida e seus direitos.
(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75).

Todavia, embora a base da protecaefagiedos esteja na
ndo devolugcdo do estrangeiro ao local da violagéo, outros fatores
também devem ser observados. Afinal, a hostilizacdo aos direitos
fundamentais pode continuar ocorrendo, mesmo no novo local de
acolhida (FRIEDRICH; BENEDETTI, p. f8x&ondisso tese o
principio da ndo discriminagdo, alicerce de inUmeras constitui¢cdes,
incluindo a Constituicdo Federal Brasileira. O presente principio esta
previsto nos artigos | e VII da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e serve de moldéeatn da Convencdo de 1951. Dessa
forma, o Estatuto do Refugiado prevé sua aplicagdo pelos Estados
Contratantes a todo e qualquer refugiado, sem fazer discriminacao
guanto a raca, a religido ou pais de origem.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988pundo artigo
5° garante a igualdade de tratamento aos individuos, estendendo
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os efeitos do principio da igualdade aos estrangeiros, inclusive, aos
enquadrados como refugiados. Afinal,

[...] os refugiados sdo pessoas comuns: homens, mulheres,
criancasjovens, adultos, idosos. Individuos que, em razdo de
guerras, conflitos, violéncia generalizada e perseguicdes de toda
sorte, foram forcados a abandonar seus lares e a buscar refligio
em outros paises para reconstruir suas vidas (FRIEDRICH;
BENEDETTI, 2016,74).

Entretanto, a condicdo de ser estrangeiro pode derivar a
supressdo de direitos elementares. Pois, ndo € incomum a
+pAaglogéorHdp 06 O6oAdagigyorHdp O
em meio ao grupo social. Isso se acentua em fucbaguao
cultural e linguistico, que surge, quando o estrangeiro, neste caso o
refugiado, é inserido no novo ambiente social (CHUEIRI; CAMARA,
2010, p. 170).Resultado disso é o distanciamento que ocorre entre o
nativos e o recéchegado, que podera softéea discriminatorias,
Opup AdoaodoodHdp 6 ¢co0ypopAodVv #|
0s maiores desafios para os érgdos encarregados da protecdo ao
solicitantes de refugio e refugiados, sendo necessario contornar
obstaculos desde o aprendizado doaidio pais de abrigo até
AAOAGSOA O0AO&AEdOBA. ~&2) %$2) #(?

N&o € improvavel que a entrada dos estrangeiros refugiados
cause estranheza e até mesmo medo nos habitantes locais. Pois
certos questionamentos naturalmente surgem no Quialp S
como por exemplo, questdes de ordem trabalhista, de seguridade
social e previdenciaria, areas que, por nao raras vezes, em certos
paises, podem encongarem situacao deficitaria e o recebimento
de uma grande demanda migratoria de refugiadod capsksa
por parte dos cidadaos locais (CHUEIRI, CAMARA, 2010, p. 170).

Justamente, em consequéncia disso, consta de forma
categorica a ndo discriminagdo como preceito elementar da
Convencao de 1951, a qual, a exemplo da Declaracado Universal dc
Direitosdo Homem, compromete seus signatarios a aplicar seus
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dispositivos a todo e qualquer refugiado, de forma indiscriminada,
independente de sua origem, raca ou mesmo religido.No mesmo
sentido, convém destacar que a ONU em convencao especifica
tratou sobre &liminacdo de todas as Formas de Discriminacéo
Racial, reafirmando a igualdade e a dignidade do homem,
condenando toda e qualquer forma de discriminacdo e segregacgao
social (PIOVESAN, 2012, p. 263).

Com fundamento nessas Convencdes Internacionais (ambas
ratificadas pelo Brasil), cors#ugue a discriminacéo significa toda
distin¢cdo, excluséo, restricdo ou preferéncia que tenha por objeto ou
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio,
em igualdade de condi¢des, dos direitos huendibesdades
fundamentais, nos campos politico, econémico, social, cultural e civil
ou em qualquer outro campo. Logo, a discriminacdo significa
sempre desigualdade (PIOVESAN, 2012, p. 263).

Portanto, a urgéncia da comunidade internacional em
erradicar adiscriminacdes direcionadas aos refugiados, reside no
fato de que toda e qualquer discriminagdo implica em
desigualdade. Pois, do contrario, de nada adiantaria o abrigo do
reflgio, se os refugiados forem posicionados em grau de
inferioridade frente aoscianais e com direitos fundamentais
suprimidos (PIOVESAN, 2012, p. 265).Por assim dizer, o
comprometimento com a nao discriminacgéo, viabiliza o tratamento
igualitario nos direitos fundamentais e permite o livre
desenvolvimento dos individuos refugiados digmdade.
Conquanto, para sua concretizac@e fagcessaria a colaboracéo
de todos os entes internacionais.

A colaboracdo necessaria também é tratada como principio
instrumentalizador do instituto do refagio, denominado de
Principio da Cooperacao in@ro s py 6 0 ° AAbG . 06A&
reconhecimento, pelos Estados, de sua impossibilidade de
resolverem determinados problemas sozinhos, tendo se

OpyApleo6dop O6Ay60gd0GUbOYyad 8y S/

-
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(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75).Afinal, cétermgsro
transcendem as fronteiras das nacdes e para sua solugdo, mesmc
gue parcial, torrse necessaria a colaboracdo mutua dos Estados.
Assim sendo, fica evidente a relacdo da protecdo dos refugiados
com a mencionada necessidade de cooperacdo entre 0s ente
internacionais (HENRIQUE, 2010, p. 27).

Sensivel a isso, a Convencdo de 1951, em seu preambulo,
positiva o Principio da Cooperacdo Internacional como dever de
seus signatérios, enfatizando que o abrigo e a concessao de refugic
podem acabar por sobreggrecertos paises e que os demais
entes internacionais ndo devem se desincumbir de tal énus, mas
sim, cooperar no que toca a busca por uma solucéo (FRIEDRICH;
BEDENETTI, 2016, p. 78).

De modo similar ao que ocorre com 0 principio da
cooperacao internacibraujo preceito se infiltra nos dispositivos
da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967, o Principio de
Solidariedade Internacional vem reafirmar a necessidade do
entendimento e da cooperacao entre 0s entes internacionais. Muito
embora seja também pneigeral do direito e existente ha muito
tempo no pensamento humanista, ganhou destaque no ambito do
direito internacional apés a Segunda Guerra Mundial, a exemplo
do principio da cooperacao internacional, também consiste em
ajuda muatua entre os Estadi®VESAN, 2012, p. 189).Portanto,
se os Estados sdo participantes de um mesmo contexto fatico
momentaneo, nada mais logico que ajselamutuamente, na
busca de solugcbes aos problemas internacionais humanitarios
(JUBILUT, 2007, p. 95).

Por esse principis Estados devem dividir de modo adequado,

de acordo com os principios da justica social e da equidade, os
custos e as dificuldades dos desafios globais, sendo precisamente
dai que decorre a sua relevancia para o Direito Internacional dos
Refugiados, vemeageste tem como objeto um tema global cujo
gerenciamento e solugao dependem exclusivamente do auxilio de
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um Estado a populagdo de outro Estado desprovida de protecéo.
(JUBILUT, 2007, p. 95)

Portanto, o principio da solidariedade, do mesmo modo que
a cooperacgao internacional, considerando que ambos possuem
intrincada conexao entre si, também afeta diretamente a protecao
dos refugiados, razdo pela qual, tem reiterada positivacdo
internacional e constitui uma de suas bases legais. Afinal, sem a
comunhaale esforcos entre Estados, ou mesmo entre Estados e
Organizagfes Internacionais, é inegavel que restara prejudicada
toda e qualquer tentativa de protecdo aos direitos humanos
fundamentais (FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 77).

Em se falando de direitos funelatais, pode se inferir que
com os deslocamentos populacionais ou individuais, ocorre o
abandono do local de moradia originario pelo refugiado, com a
expectativa de assentamento e restabelecimento da morada em
outro local. Significa dizer que para essasgs 0 abandono de
seu local de origem é a melhor opcdo, em detrimento da
permanéncia. (CHUEIRI; CAMARA, 2010, p. 159).

Em outros termos, com o deslocamento, seja ele por razdes
econdmicas ou mesmo politicas, ha uma quebra com o vinculo do
Estado de oegnh e, por assim dizer, a pessoa colocada em tal
situacao fica desguarnecida, distanciada de seu lar natural, de sua
cultura e de seu povo, em posicdo na qual a protecdo de seus
direitos fundamentais mosse fragilizada (CHUEIRI; CAMARA,
2010, p. 159).

Por tais razdes, o Principio da Unidade Familiar encontra
posicao nas diversas resolucdes sobre o refugio. Sendo uma das a¢o
levadas a cabo pelo ACNUR, que consiste no trabalho de reunido da
familias circunstancialmente separadas pelo deslocamento, e em
especial pela busca de refugio (JUBILUT, 2010, p. 152).

Assim, conchgie que o principio da unidade familiar, em
conjunto com os principios da ndo discriminagéo, da solidariedade,
da cooperacéo internacional modwefoulemenformam o cerne
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do institto do reflgio e direcionam a atuacdo da comunidade
internacional na efetivacdo da protecdo aos refugiados.Desta
forma, assim como as demais garantias de direitos fundamentais,
os principios referentes ao instituto do refugio merecem ser
abracados nos ordementos juridicos dos Estados. Sua aplicacéo
conjunta visa propiciar a protecdo dos refugiados, assegurando a
essas pessoas fragilizadas, os direitos essenciais que tanto
necessitam, com um tratamento que respeite a sua dignidade. Em
funcéo disso, deve apontado e observado o panorama geral de
incorporagdo dos direitos e garantidas dos refugiados no ambito
interno da legislacéo brasileira.

2.3 Incorporacgao dos preceitos no Estado brasileiro

Como referido, os principios sdo a base axiolégica do institut
do refugio, entretanto, para que de fato sejam postos em pratica,
devem ser incorporados ao ordenamento juridico de cada pais, bem
assim, deve existir um compromisso de efetivacdo e positivacao das
convencOes e diretrizes do instituto.Portanto, se redo fo
incorporados pelos Estados, ndo passardo de preceitos puramente
tedricos e filosoficos de direitos humanitarios, jamais efetivados.
Dessa forma, somente com a incorporacdo dos preceitos
principiolégicos e normativos do instituto do reflgio ao ordenamen
juridico dos Estados € que os direitos assegurados pelas convencde
internacionais se transmutam em garantias e direitos humanos
efetivos e aplicaveis ao seu destinatéario final (ROCHA, 1996, p. 77).

Considerse que a Declaragdo dos Direitos Humanos de
1948 é o marco de referéncia na protecdo dos direitos
fundamentais e da insercédo do asilo dentre esses direitos. ApoOs Ssuc
edicdo, em face da necessidade de ampliacdo desse direito que
aprovowse a Conwedo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951,
complementada pelo Protocolo Adicional de 1967, que até hoje sac
as principais bases de regulamentacdo da concessao de reflgic
(JUBILUT, 2007, p. 36).
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Além disso, devido as particularidades da Abaéneafoi
ratificada a Declaracdo de Cartagena para Refugiados de 1984,
recomendandse, mais uma vez, o alargamento do conceito
classico de refagio, bem como de seus direitos.

Além dos diplomas normativos internacionais referidos acima,
merecem destaqadProtocolo Adicional a Convencdo Americana

de Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais
e culturais, de 1988, o Protocolo de Sdo Salvador e Declaracdo de
Sao José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas de 1994 e ¢
Declaracao e Plano gé&oAdo México para fortalecer a Protecao
Internacional dos Refugiados na América Latina de 2004, em
comemoracdo aos 20 anos da Declaracdo de Cartagena. Todos
esses documentos normativos reforcam a ideia da protecéo
integral do refugiado e os principiosagmados pelos tratados
principais, salientando ainda a responsabilidade dos Estados
perante a questao dos refugiados (BARBOZA; BACK, 2016, p. 94).

Dentre os paises Latkmericanos, o Brasil tem lugar de
destague em relacdo ao instituto do refugiajeatémratificado e
recepcionado a Convencéo de 1951 e o Protocolo de 1967, incorporc
também, em seu ordenamento juridico os preceitos trazidos pela
Declaracéo de Cartagena de 1984 (BARBOZA; BACK, 2016, p. 100).

Com isso, a legislacdo brasileira admiaceito ampliado
de reflgio, que abrange a leitura conjunta das principais
convencdes, das quais é participante. Ou seja, 0 Brasil admite tanto
0 conceito classico da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 196
guanto a mais recente ampliacdo trazida palradao
Cartagena de 1984, o que torna a lei brasileira uma das mais
avancadas e benevolentes em termos de acolhimento aos
refugiados(GONZALES, 2010, p. 54).

Muito embora, nem sempre tenha sido desta forma, durante
0S anos que seguiram, apés a adog@ondancao de 1951 e o
Protocolo de 1967, por um periodo de mais ou menos 20 anos, nao
houve efetivacdo prética da politica de acolhida por parte do Brasil.
Tal fato s6 mudou apds a década de 70, mais precisamente, no anc
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de 1977, quando o Brasil firmordaamm o ACNUR, permitindo
gue este instituisse escritkdcho@m seu territorio, o qual ficou
sediado na cidade do Rio de Janeiro (JUBILUT, 2007, p. 171).

Esse escritério, no entanto, atuou principalmente realizando o
reassentamento dos refugiados que ali chegavam, uma vez que, no
acordo existente entre 0 ACNUR e o governo brasileiro, estabelecia
se que o Brasil manteria a limitacdo geografica da Coevehgcéo d
somente recebendo refugiados provenientes da Europa. E, além
disso, o Brasil, também vivendo sob uma ditadura militar, ndo
queria dar guarida a pessoas que se opunham a regimes proximos
ao seu, mas permitia o trnsito dessas em seu territério para
reassentamento em outro Estado. Durante essa fase, cerca de 20 mil
argentinos, bolivianos, chilenos e uruguaios foram reassentados na
Austrdlia, Canad4, Europa e Nova Zelandia. Nem mesmo a
instalacdo do ACNUR em seu territério fez com que a reserva
geograf fosse denunciada pelo Brasil, muito porque, por esse
mesmo acordo, o Brasil permitia a instalacdo do ACNUR, mas nao
reconhecia 0 seu mandato como 6rgdo de uma organizacdo
internacional (JUBILUT, 2007, p. 172).

As limitagGes impostas pelo Brasil a @mipetio ACNUR no
acordo firmado, s6 ndo lhe engessou por completa a atuacao pelo fatc
do ACNUR ter se apoiado em entidades ja atuantes no Brasil, relativa:
a trabalhos humanitarios. Cabe destacar a atuacdo da Caritas
Arquidiocesana do Rio de Janeirapiag@o Pontificia Justica e Paz e
a Caritas Arquidiocesana de Séo Paulo (JUBILUT, p. 174).

Contudo, a situacdo dos refugiados no Brasil somente veio
melhorar apdés a redemocratizacdo que se deu através da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, neséepperiop 0 p a a 6
transferéncia do escritério do ACNUR para Brasilia e a denuncia
pelo Brasil da reserva geogréafica estabelecida pela Convencao de
51. Em 1990 as reservas aos artigos 15 e 17 deste diploma leg:
dpbadou 06adyado6oA. ~*5"), 54" g3:

Em segida, no ano de 1991, foi editada pelo governo
brasileiro a Portaria Interministerial 394, através do Ministério da
Justica, a qual inseriu no ambito juridico brasileiro normas
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procedimentais de solicitacdo e aquisicao da condicao de refugiado.
Por meio desa portaria foi atribuido ao ACNUR a competéncia e
responsabilidade pelas entrevistas individuais dos solicitantes de
reflgio, de modo que deveria ser enviada uma solicitacdo de
parecer a ser emitido pelo governo brasileiro, a fim de decidir pelo
seu defeamento ou nao (JUBILUT, 2007, p. 175).

Em linhas gerais o procedimento para a concessao de refligio
ocorria da seguinte maneira: o ACNUR realizava uma entrevista
com os solicitantes de reflugio e com base nela elaborava um
parecer recomendando ou ndo aessfo de reflgio naquele

caso. Esse parecer era encaminhado ao Ministério das Relacfes
Exteriores, que se pronunciava a seu respeito e fazia sua remessa
ao Ministério da Justica, que proferia a deciséo final. Tal decisdo
era publicada no Diario OficiaUd&o e era enviado um oficio

do ACNUR para as Céritas Arquidiocesanas de S&o Paulo e Rio de
Janeiro, a partir do qual a Policia Federal emitia documentacéo
para o refugiado (JUBILUT, 2007, p. 175).

Dessa forma, a atuacdo do governo brasilegstrsgia
apenas ao deferir e indeferir o pleito de solicitagdo de refugio,
emitindo ou ndo a documentacdo e somente isso, sendo, portanto,
pouco efetiva. Ainda nédo havia sido instituido um concreto amparo
aos refugiados, que em grande maioria advinhaneadede
guerras, tendo sofrido graves violacdes de direitos fundamentais e
encontravarse em situacao de fragilidade (BARRETO, 2010, p. 18).

Ficou latente, portanto, a necessidade de uma atuacdo mais
forte do governo brasileiro para a protecao e ga@mdieno
desenvolvimento desses refugiados. O que ndo seria possivel com
simples edicdo da referida Portaria Ministerial, mas somente com a
efetiva insercdo no ordenamento juridico brasileiro de toda a
mecanica da Convencao de 1951, com a instituighdrgao
interno proprio (BARRETO, 2010, p. 19).

Foi entdo chamada pelo governo para participar dessas
discussoes e das avaliagGes a Caritas Arquidiocesana do Rio de
Janeiro e a de Sdo Paulo, que ja estavam acostumadas a trabalhar
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com brasileiros vitima®e perseguicdona época através do
cardeal D. Paulo Evaristo Arns e do cardeal D. Eugenio Sales.
Vérias areas do governo também foram convocadas a participar
dessas reuniées, como os Ministérios das Relacdes Exteriores,
Saude, Trabalho e Educacdo, aqueriam conceder aos
refugiados algum apoio quanto ao tratamento de saude fisica e
mental, quanto a integracéo laboral e quanto ao reconhecimento
de diplomas (BARRETO, 2010, p. 18).

Desse modo, as discussbes e dialogos tramados entre o0s
componentes da m®ulade brasileira e o0 processo de
redemocratizacdo e insercdo dos direitos humanos no
ordenamento juridico, no ano de 1997, culminou na edi¢cdo e
aprovacado do Estatuto do Refugiado, consistente na Lei n°
9.474/97, importante marco para a protecdo dossdideis
refugiados no Brasil (SILVA, 2015,{45D49

O Estatuto do Refugidddei n® 9.474/97 €, por assim
6péo6a’ .AlU wosyAidaAudyap ypaudag:
a execucao de politicas publicas para refugiados no pais inspirado
pordocumenfo U AatL OB OpPpA ByaAO6AYyOdO@BpPpYde

Com sua edicao, defisaucritérios e procedimentos para a
obtencao do direito ao refugio no Estado brasileiro, bem assim as
razdes para a sua cassacéo. Tendo sido elaborado em conjunto cor
entes da s@rlade atuantes na causa, e com o préprio ACNUR, um
dos principais objetivos de sua edi¢éo, foi a busca por uma solucéo
duradoura para a problematica (BARRETO, 2010, p. 19).

O Estatuto contempla todos os dispositivos da Convengéo de
1951, dProtocolo de 1967 e o conceito de refugiado ampliado
trazido pela Declaracdo de Cartagena de 1984, além de
expressamente instituir um oOrgdo nacional encarregado de
referenciar e gerir a politica publica para deslocados. Como visto,
por ser precursora nesentido, a ONU considera as diretrizes da
lei brasileira como uma das mais abrangentes, modernas e
generosas do mundo.
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Consideracoes Finais

Considerando o volume de deslocamentos humanos
ocorridos desses o periodo das duas grandes guerras até os dias
atuais abordose, inicialmente, a origem e evolucao histérica do
Instituto do Reflgio, onde bussmwulelinear seus contornos na
ocasido da edicdo dos primeiros documentos protetivos elaborados
pelo Direito Internacional. Demonstrando o qudo fragil era a
protecdo dada ao ser humano e a forma como a instabilidade nas
relagdes internacionais prejudicava uma eficaz implementacdo do
instituto.Deste modo, evidensieugue o marco efetivo pra a
protecdo internacional da pessoa humana se deu com o
surgimento da @Qanizacdo das NacdOes Unidas e a elaboracao da
Declaracao Universal sobre Direitos Humanos de 1948. No tocante
aos refugiados a protecdo se deu com a elaboracao da Convenca
relativa ao Estatuto dos Refugiados, no ano de 1951.

Esse documento serve de petr@dnpara a concessao de
direitos para refugiados no ambito interno dos paises signatarios
da Convengao, permitindo que os Estados incorporem em seus
ordenamentos juridicos os preceitos trazidos por ela, bem como,
possibilita a inclusdo de novos diretosocintuito de efetivar a
protecdo que a Convencao objetiva.

Analisotse, a evolucédo do instituto que, assim como qualquer
outro instituto do direito, ndo € estatico, permitindo sua atualizacado
conforme o avanco do tempo e com o surgimento de novas
probematicas juridicas no meio social.Afinal, no nascedouro, a
Convencao previa a protec&tatasde refugiado, apenas para 0s
individuos que sofreram perseguicdo em virtude deraca, religiao,
nacionalidade, gruposocial ou opinido politica, por fatos ocorridos
antes de 1° de janeiro de 1951, no territério da Europa.

Contudo, face as continuas peréeguie violacbes de
direitos humanos no periodo, evidesgi@ainecessidade de uma
atualizacdo de tal conceito, que permitiriao alongamento do
instituto do refugio. A fim de possibilitar a protecao de pessoas que
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sofreram perseguicdo pelas causas ja tgmevisas
gueencontravase fora do continente europeu e por fatos
ocorridos posteriormente a data prevista, foi elaborado o Protocolo
Adicional de 1967, de modo a levantar a limitacdo temporal e
territorial prevista na Convencéo.Assim, brevemente-sbuscou
demonstrar um panorama geral da legislagéo brasileira, bem como
0 modelo de procedimento administrativo adotado para o
reconhecimento dsetatus de refugiado aos solicitantes que
adentram o territério nacional.

ConclA6 AAOG° ydp oiyhemadds as 6 p
pessoas que se deslocam em virtude de causas ambientais, ©
importante é que seja concedida protecdo a esses individuos, seje
pelos documentos internacionais ja existentes, ainda que
indiretamente, seja pela elaboracdo de novos documentos que
pemitam um maior alcance e protecdo do instituto,
pormenorizando suas caracteristicas e causas ensejadoras da
protecdo, visando, contudo, o reconhecimento do ds&tosao
de refugiado para as vitimas de intempéries ambientais.
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Revolucéo Francesa e a construcao
da Seguranca Juridica

Luciano de Araujo Migliavacca

Introducao

O tema seguranca juridica circunda varios aspectos da vida
juridica moderna, constituindo pilar fundante e expressao
inarredavel do Estado Democratico de Direito, consubstanciando
se elemento indissociavel da concepcao de Direito.

De natureza multifacedadextrase a sua relevancia na
funcdo estrutural dentro do ordenamento juridico de modo a
conferir estabilidade das relagbes sociais, previsivilidade e
confiabilidade, assumindo contorno especial quando da prestagao
jurisdicional porquanto relacionadies de efetividade.

Os aspectos relacionados a estabilidade, confiabilidade e
previsibilidade destacasn na definicho da seguranca juridica
denotandse a preocupacdo no tocante a padronizacdo das decisfes
UAOGBOBABA 606 UpO6pd 80 d0Apyss 6eatead o Ao

Examinase, no presente estudo, mediante pesquisa
bibliografica e utilizandemétodo dedutistorico, o
construgdo da seguranca juridica a partir da Revolugdo Francesa,
destacanda como marco na configuracao e constituicdo do estado
moderno (Estado Democratico de Direito).

Hucmig@upf.br
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Inobstante a conformacdo do ideal de seguranca juridica
remonte a periodo anterior, inclusive com previsdo em documentos
historicos, adete como marco a Revolucdo Francesa tendo em vista
a relacdmtrinseca de tal instituto e instauragdo do Estado de Direito.

Nesse ponto, contextuaiigade forma sucinta, o periodo
prérevolugcdo de modo a trazer elementos para a compreensao da
influéncia do movimento revolucionario na ideia de seguranca
juridica.Convém salientar, por oportuno, que ndo se procede a
uma abordagem de todos os aspectos acerca da Revolugao
Francesa tendo em vista ndo ser objeto principal do presente
estudo, buscande delimitar o contexto pertinente a conformacéo
da seguranca juridjsem pretender esgotar o tema.

Considerando o objetivo da Revolucdo Frafcesa
transformacao das estruturas goaliticas da épotassumiu a
seguranca juridica, enquanto elemento indissociavel do Estado
Democratico de Direito, papel essencial camassecuratorio
das liberdades e direitos individuais conquistados, representando
principio impeditivo de retrocesso.

Tal movimento de consolidacaesdepelo movimento de
codificacéo do Direito, reconhecsadonecessidade para a classe
burguesa a prisibilidade e protecdo em face da atuagao estatal.
Atribuiuse a lei a expresséo da vontade geral, denotando o ideal de
seguranca juridica por meio da positivagdo da norma (codificacao
do Direito), implicando, por conseguinte, a adequacao do sistema
juridica a tal concepcao no tocante a atuacao do Judiciario.

Revolugéo Francesa: breve escorgo historico

Revelse necessafiodiante da constatacdo dos elementos
conceituais da seguranca juridica como garantia de estabilidade,
certeza, confiabilidade, edgia como principio / valor
informador do ordenamento juridico e necessariamente vinculada
a ideia de justi€astabelecer a recomposicao histérica da mesma,
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remontando a Revolucdo Francesa enquanto marco da sua
constituicdo no estado moderno.

Tal contetwalizacdo histérica mosse crucial para
exposicao das bases sobre a qual ocorreu a Revolugcado Francesa
seus os reflexos no ordenamento juridico, ressaltando tal marco,
uma vez que, mesmo havendo posicdo em sentido contréario, é
considerada como a fugitado século XIX como preconizado por
Heinen (2013, p. 64), repercutindo seus acontecimentos ao longo
do tempo dando a conotacdo da seguranca juridica dentro de um
Estado Democratico de Direito.

Muito embora possa se afirmar a existéncia de seguranca
juridica muito antes da Revolucdo Fraficesmo faz Coelho
(2015, p.890) ao relacionar a codificacdo do direito em Roma a
partir de 528 d.GCorpus luris Civi)ia Magna Carta em 1.215 e o
Bill ofRightsem 1689 - temse como marco exatamente pela
instauracao do Estado de Direito.

Atento a ideia de conformag&o de um novo Direito, marcado
por rupturas,telM 6 . ypA AadHpPpA 0608 20apai.
de sintese de tantos dos elementos cardeais aen ragri
gOOpPUPOBAOA OpydpaudodpadA op ybhpe

Oportuno, portanto, que se indique, ainda que de forma
sintética, a conjectura social, politica, econdbmica e juridica do
periodo préevolucdo de modo a compreender a influéncia do
movimento revolucionario na ideia de seguranca juridica.

Em termos de sociedade, havia trés classes: clero, a nobreza
6 p 406ao06pap wWAadO6p° AdYyOp AAD
ao clero e a nobreza, sendo que o Terceiro estado congregava &
classe niég 8 OSdAO0OOGYO6OYAd 6 p 08Uy OA;
regime feudaenhorial fraco (HEINEN, 2013, p. 15).

O Terceiro Estado era formado por burgueses, proletéarios,
arteséos, entre outros, sendo, apesar de a mais numerosa, a class
com menor poder politico FQTABORDA; SILVA, 2011, p. 10).
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No tocante a organizacao do Estado, era o0 mesmo regido por
uma monarquia absolutista, com estrutura estatal voltada
essencialmente ao rei, com centralizacao administrativa excessiva:

Tudo, na teoria, vem do rei e palta ele; o rei ndo tem que prestar
contas a ndo ser a Deus; a lei emana apenas de sua vontade; toda
justica é feita em seu nome. Contudo, a realidade é mais complexa:
mesmo sem vinculo, a monarquia francesa ndo € sem limites; eles
foram estabelecidosl@ago dos séculos pela tradi¢do crista e pelo
costume (BLUCHE, RIALS; TULARD, 2009, p. 07).

A crise da burguesia também se estendia as classes sociais,
marcada pelo vinculo fewdgsalico, o qual ocupava um lugar
marginal, deixando o Estado ser domipadaepresentacdes
nobiliarias (HEINEN, 2013, p. 14).

Aliado a tais aspectos, houve o agravamento da crise
econdbmica marcada pela cobranca de impostos, dizimos
eclesiasticos, direitos senhoriais e feudais, com aumento do déficit
e das despesas do Estd&@dNEN, 2013, p. 14).

Conforme Rosa, Taborda e Silva (2011, p. 9), a Franga estava
mergulhada em crise financeira cujas causas consistiam no excessc
de gastos da Corte, no excesso de contingente militar (exército e
marinha) e a independéncia americanaeia crise, aumentou
se a presséo fiscal, demonstrando a inabilidade em resolver a
situacdo de isencbes e privilégios, fazendo com que apos as
demissbes de inumeros ministros de Luis XVI, houvesse a
convocacdo dos Estados Gerais, abrindo espaco ¢stecaomnt
politico parlamentar promovida por fracdes do Terceiro Setor

Heinen credita, para além dos aspectos citados, que a
guestdo central da crise da monarquia foi o fato de Luis XVI, que
era uma figura demasiadamente benevolente,

[...] ter restabela os parlamentos, cortes de justica formadas

por magistrados, proprietarios de seus cargos em virtude do
patrimonialismo das funcdes. Os parlamentos se apresentavam
como guardides da lei e tentavam controlar o poder real por meio
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do direito de registro ofdfirmacdo do decreto real) e de
adverténcia (admoestacdo do rei quanto aos inconvenientes de
um determinado éditdfiEINEN, 2013, p. 15).

Diante das insurgéncias, o rei Luis XVI convocou a
Assembleia dos Estados Gerais, com representanteslassesés
com o objetivo convencer o clero e a nobreza a pagarem impostos,
em vista de melhorar a condicdo financeira da Franca
(HOBSBAWM, 2015, p. 99).

Ante as divergéncias entre as classes, transferrosu
estados Gerais em Assembleia Nacional @oastitigiando o
movimento revolucionario, sendo a mesma disputada por trés
partidos politicos: os jacobinos, os girondinos e a planicie,
culminando na Queda da Bastilha e, 14 de julho de 1789, vindo a
instaurarse a monarquia constitucional e o votot&rensi
(HOBSBAWM, 1997, p. 101).

De acordo com Bercovici (2008, p.123), o objetivo da
adbgpUluAHdD ] . 0 oOuoyogyoHdp AL
transformac&o das estruturas spdiol £ 8 8 0 8 A . Vv

Assim, para que tais transformacfes fossem consolidadas, a
segurancguridica foi invocada para que se assegurassem O0S
direitos conquistados, idealizados pelo lluminismo.

A seguranga juridica enquanto elemento indissociavel do
Estado Democréatico de Direito tem como base fundante a
necessidade humana de certeza como agsmsioial para a
organizagdo da vida social, sobretudo como meio assecuratério das
conquistas, em termos de liberdades e direitos individuais, obtidas
a partir da Revolugao Francesa.

Hayes destaca a Revolugédo Francesa como marco que afetol
profundamenteodo pensamento politico e acdo social através dos
séculos XIX e XX, indicando que o contexto nacional francés, acima
de qualquer outro pais, possibilitou tal revolugdo eis que tinha
como perfeita a teoria e pratica da monarquia como direito divino,
desenelvendo contrastes evidentes entre as varias classes sociais,
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de forma que a mesma seria realizada como forma de afastar os
enormes abusos em curso e que contaram com 0 apoio do corpo
politico (HAYES, 1925, p.465).

Revelese patente tal importancia nogimtes do mundo
bosb6odyaosna Adéyop .eybd6cadld o a
6 w6d6puS6sopA AAO6 AAAOwaADPA- -
repercussao tanto numa perspectiva geografica quanto tematica
(VOVELLE, 1987, p. 26).

Em analise dos ideais precdogzapela Revolucdo, indica
que diberté consistiu essencialmente no direito de oposicéo ao poder
(n&o mais ilimitado e arbitrario) promovendo um regime de liberdade
de imprensa e de pensamenemadité significou o rompimento o
principio hereditaribase dos regimes monarquicos e aristocraticos; e
a fraternité, que mesmo sendo mais vago, representou uma
mudanca na concepcao de soberania (FERRERO, 1939, p. 297).

O absolutismo na Franga, com origem em 1223 com a morte
de Felipe, estabeleceu a outdgggpoderes ilimitados ao rei
provenientes de Deus, existindo uma estrutura social aristocratica,
fundada tanto no privilégio do nascimento como da riqueza
territorial (TELLO, 2011, p.46).

O poder nanciénregime¥a centralizado, abrangendo todos os
podees locais e preenchendo toda esfera da autoridade publica "[...]
tendo o governo, ansioso para transformar tudo em dinheiro, posto a
venda a maior parte das funcdes publicas, perdera a faculdade de
oferecdaaoseubgla o c6av- ~ 4/ #185%6), , %

Tello (2011, p. 48) refere que na monarquia absoluta o poder
supremo de fazer as leis era do rei, inexistindo uma constituicao
rigida, atuando como 6rgdos de administracao de justica em ultima
instancia os chamadBarlamentsguedetinham o direito de
registro das leis ou editos que ditava o monarca, como requisito

2Tradug&o livre: liberdia
8 Tradugéo livre: igualdade.

4Tradugéo livre: fraternidade.
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para sua execucao (como concessao real). Os magistrados dos
Parlamentsgy +d i 6oadwapA +0a066pacae
gual os cargos podiam comper também se converteu em
costumea obrigatoriedade de pagar em preco ou em espécie aos
U106 oAaad6pA yoaod pinada UAAAGHS.
em relacdo ao poder do rei.

Destacae o papel fundamental Badamentpara o inicio
da Revolugéo, quando em 1P&rlamente Pas

[...] comecou a pedir justificacdes sobre editos que estabeleciam
maiores impostos para fazer frente a crise fiscal do reino,
estabelecendo pela primeira vez que sé a nagéo tinha o direito a
conhecer novos impostos, solicitando em consequéncia a
convocigria dos EtatsGénéraux. Depois de dois anos de intensos
confrontos entre o Parlament e o rei, este se vé obrigado a
convocar os EtatsGénéraux depois de 175 anos de inatividade, e ai
se deu o inicio da Revolug&o Francesa (TELLO, 2011, p. 48).

Envoltos nadeias de Voltaire, Montesquieu, Rousseau e sob a
direcdo de Diderot e d"Alembert promseaima nova concepgao
de modelo politico, despertando a no¢ao das desigualdades existente
e 0 sentimento de revolta e enfocando os gastos excessivos da Corts
deselando o luxo de uma nobreza perdularia e corrupta, levando a
ruina o Estado (PEREIRA, 2010, p. 757).

4p0oAAGa@O006 “wisi‘® yVv wws” a
tdo mal distribuidos tinha limites, mas as necessidades dos principes
ydp & A pranmyerdd sentimento de descontentamento geral.

Em analise apertada, ver§ieajue a insurgéncia quanto ao
aumento dos impostos, dentre outros fatores, resmriEu
necessidade de a nacdo ter conhecimento acerca dos novos
impostos, vislumbrande aspeos inerentes a ideia de seguranca
juridica em manifesto contraponto a arbitrariedade decorrente do
sistema absolutista monarquico.

Vejase, ainda, que a Revolucdo Francesa denota um novo
tempo:
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E onde tudo inicia: a separacdo do Estado da Igreja, a
proclamacdo do estado secular, a participacdo popular na
administracdo do Estado, a liberdade de imprensa, a igualdade de
todos ante a lei, a educacdo publica e gratuita, a abolicdo da
tortura, o inio da emancipagdo feminina, a condenagédo da
escraviddo, e principalmente, a ideia de igualdade, liberdade e
fraternidade proclamada na Declarag&o dos Direitos do Homem e
do Cidaddo como os principios que devem guiar a vida de todos
0s homens (GORCZEVSKBR, 20 122).

Ao mesmo tempo em que se reconhece o0 avanco em termos de
uma nova concepcao politica de Estado, com restricbes a atuacac
estatal e reconhecimento de liberdades indiidsals uma
pretensa seguranca juridiggo se deve ignorar quematanca
restou consolidada pelo movimento de codificagéo do Direito.

Destacae que foi com a Revolucdo Francesa que ocorreu,
em breve espaco de tempo, a supressdo das desigualdades
individuais e de grupos sociais, sendo este, na verdade, seu ponta
culmirante, mas do que a consagracao das liberdades individuais
para todos, tanto que a triade famosa (liberdade, igualdade e
fraternidade) somente veio a ser completa em seu ultimo elemento
(fraternitd por ocasido da Constituicdo Francesa em 03 de
setembro d&791 (COMPARATO, 2007, p.136).

De igual importancia historica,-t&rem 1789 a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, decorrente da Revolugao
Francesa representando a derrocada do antigo regime e a
instauracdo da ordem burguesa na Franca (SARLET. 53),
confortando a ideia acerca da necessidade de positivacdo dos
direitos e garantias.

O movimento da Revolu¢do Francesa promoveu a unificagao
do direito, tendo em vista a existéncia de muitas normas postas de
forma aleatéria a comunidade, uraague a lei passaria a ser a
Unica fonte de comando, revelddo y 6 00 AAcagp . A
poucas delas, e que fossem coerentes. O racionalismo caracteristici
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do iluminismo impulsionaria, apés a Revolucédo, o movimento pela

OpbogdgooHdAdp. )#/34!° A333° YV s
Buscothd Opi & 20agp0aAHdIp 0adyoc

fosse capaz de eliminar o passado e as tradicfes até entdo herdade

de outros povos, mediante o esquecimento ndo sO6 do Direito

francés mais antigo como também da negacdo da autoridade do

iuscommuw =~ -!12)./.)° @a33i° yVv wss’
Pereira promove sintese quanto ao momento:

[...] dentro nesse ambiente, que inicialmente ndo era governado por
qualquer programacdo preestabelecida, eclodiu a Revolucédo
Francesa. Em pouco assumiu as caracteristicas de anoviment
politico e social de profundidade. Extinguiu a monarquia. Proclamou
a Republica. Instaurou o Terror. (PEREIRA, 2010, p. 757).

Costa (2000, p. 47) destaca a analise de Bobbio (1995, p. 55)
na superacao do jusnaturalismo e o desenvolvimento extremo do
ra@pydldegAup yoap Upagidyap 60 0
sistema de normas descobertas pela razdo ele une a exigéncia de
OpbyAdoada 460 AgAaodoudo yAlU 0SSO0

Da mesma forma que a positivacdo das garantias e
liberdades individuais regpgatavam a necessidade para a classe
burguesa em termos de previsibilidade (seguranca juridica) e
protecdo em face da atuacdo estatal, viskendpna as mesmas
aggbaou O0paad oyOUATYyOE@d 00 00«

Nesse sentido é a critica fpor Grossi (2005, p. 193) ao
d6pauoa AAOG .p oawsap 606 -0aAodi
para as cartas dos direitos impediram muitas vezes de advertir
quéo limitador e inatural tinha sido o grande processo de
panlegiferacéo e de codificacdo nésjsééu 86) ) ) 6 8) 8

Segundo a visdo deste autor, houve 0 que 0 mesmo
denomina de absolutismo juridico caracterizado por um rigido
monismo ditado por imperiosos principios de ordem publica
impedindo uma visdo pluriordenamental (GROSSI, 2005, 194),
restringind inadvertidamente a nocéo de seguranca juridica.
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Inobstante tal ponto de vista, reselalara a influéncia da
Revolucdo Francesa para toda a Europa, repercutindo em
inUmeros paises especialmente a Declaracdo dos Direitos do
Homem como clara evidénciawjgeracdo dos abusosAnoien
Régimeassegurangge que todos os homens nascem livres e
permanecem livres e iguais em direitos, tendo como objetivo
principal a preservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem como liberdade, propriedadeirasga e resisténcia a
opressao(BEARD; ROBINSON, 1908, p. 259).

A manutencdo da seguranca apareceu como finalidade do
Estado, preconizadan® 2.2 alinea, da Constituicdo Francesa de
1791 enunciou a proclamagdo famosa: "A finalidade de toda
associacéo olitica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos s&o a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao" (FRANCA, 1791

Denotese, desse modo, a expressdo na lei acerca das
conquistas, sob o arguroethié que a lei € a expressédo da vontade
geral constante na Declaracéo revela o ideal de seguranca juridica
por meio da positivagdo da norma ou propriamente da codificacao
do Direito.

Ademais, Lynch (2011, p. 83) reconhece, nesse contexto, que
. 0 0 g ga(Rewlagdo Francesa impds o reconhecimento da

dHdp pA 6p -Ajop a.-pad p 680680 AR Yy dp Y b
institucional que, orientadas pela teoria do governo misto, nao
a60006avdl & AYyoO6d060 O-fclMilamd Ap
politica sob takipma (2011, p. 83).

Seguranca juridica e Revolucédo Francesa

A seguranca juridica teve projecdo na Revolucdo Francesa
yVOA OpyAAoAASA OpA 6padoapA O6A
dar ao exercicio do poder limites, oferecendo garantias minimas
CAAO600A AAG ydp p o66aliu- ~-121¢
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4636 & Ad6AaoyHd UAALOBOD ¥
expanséao das relagbes comerciais da burguesia, que exigia autonomi
para contratar, seguranca em seus negocios e ndo ingeréncia do
Estadoemsuasd 0 8 HSO0A yVawagdodA- ~ #/] %, (

O novo pacto de poder, restringindo o do Estado e
assegurando o da burguesia, restaria consolidado pela positivacao
dos direitos, jA denotando a relacdo intrinseca entre o
constitucionalismo e a propria evolugddalideitos fundamentais,
como se vera adiante.

A mudanca do modelo de Estado abSobt#otrado na
pessoa e vontade do princippassou a ser regrado pela
Constituicdo protegendo os direitos da pessoa humana. Salienta,
ainda, o fato de que os ideagidos no pés Revolucdo Francesa
0Addgdl .ogyo6nagdOpA YOOUpA Vyaogy
fazendo com que a jurisdicdo servisse para concretizar as
perspectivas tendentes a satisfacdo da classe liberal burguesa dc
final do século XVIII e inicio 8 ¥videncianeke o Estado de
$oadogap’ .AOABBGD y 0 AAR UG AA
(NASCIMENTO, 2009, p. 159). O processo de constitucionalizacac
do sistema juridico ganha relevo partir da contribuicdo das
revolugcdes americana e francesa (PAULO NETQ@, 2G29,
ganhando espaco a ideia de regras e principios.

Tais principios, como a igualdade e da legalidade, ganharam
destaque e importancia, em razdo da modificacdo do quadro de
ypoéodar 60c06yoOp oOpu AADO +pAagdAA
nova camada salgiformada por comerciantes emergentes, que
possuiam dinheiro, mas nao tinham influéncia politica nem os
privilégios danobrezd A AaO0A0ABS- ~ 6! ). %2

E possivel perceber a ascensdo da burguesia como classe
dominante, erigindo novos valaresio destacado por Castro
(2002, p. 210):

A burguesia, entdo composta de dominados e governados como
protagonista daquela revolugéo social, transfeengon classe
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dominante fazendo surgir novos principios filoséficos e
despertando a consciéncia da agiul para as liberdades
politicas, a semelhanca do processo democratico criado nos
Estados Unidos da América do Norte, instituindo, como
principios axiolégicos do novo estado juridico, o respeito as
liberdades individuais e as igualdades de direitoslateciotal
importancia para o atual Estado Democratico de Direito.

l gy 60" y8A yd0dagadA 060 609
Revolucao Francesa representou a ascensao ao poder da burguesi
gue necessitava de seguranca para a realizacdo de seus negocio
Necessa dgdu 6060 A6GOAaAdYHO UAALOBOD

A almejada seguranca juridica residia na previsibilidade do
direito cujo intuito era resguardar, mediante o principio dogmaético
da certeza desenvolvido por concepcdes formalistas, e proteger a
propriedade burguesa (GONCAL2HS, p. 172).

A seguranca juridica, nesse contexto, assumiu a conotacéo de
certeza, fundada na lei, tendente a assegurar 0s ideais
preconizados pela Revolucéo e os direitos conquistados.

Nesse enfoque, frisa Marinoni (2009, p. 191),

[...] a lei serigndispensével para a realizagdo da liberdade e da
igualdade. Por este motivo, entesdegue a certeza juridica

seria indispensavel diante das decisdes judiciais, uma vez que,
caso os juizes pudessem produzir decisdes destoantes da lei, os
propoésitos rewciondrios estariam perdidos ou seriam
inalcancaveis.

A certeza do Direito, consubstanciando a ideia de seguranca
juridica, materializese por meio da lei cuja aplicacdo ndo mais
representava a opinido do julgador, mas vinculada e limitada a
legislacdo impedindo a criacao de direitos ou a falta de isen¢ao do
UALEOAVY . ! AAgi idyaoda p UAgE
AdbobAadyHS 0UAaLodégod. ~-12)./.)"

Desta forma, indissociavel a no¢céao de seguranca juridica com
as conquistas advindas da Revolucao Francesa, ainda que voltada
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essencialmente aosrdgueses, uma vez que as modificacdes
oportunizaram que os direitos conquistados fossem positivados e,
atém disto, observados quando da sua aplicacéo judicial.

Em decorréncia da necessidade de conservacao dos direitos
naturais e imprescritiveis do ser humano resultou, naturalmente,
na descricdo e positivacdo dos mesmos com a manifesta
explicitacdo dos seus modos de exercicio, havendo um Estado
0AAbGY 0 o & bdiabicp:2ud geragiop de normas juridicas. O
ideal dogovernmentbylawao indicava apenas um modo de
exercicio do governo, mas também o seu objetivo: proclamar e
oylgooa p $gadgap- ~#/-0!214]"

#0ypagl+p ~“aszse’ yv wsdtede aodA
seguranca para conduzir, planificar e conformar autbnoma e
a06AypyAdago0audoyade o AAd a@6d- "
principios da seguranca juridica e da protecdo da confiangca como
elementos constitutivos do Estado de Direito.

Prossegue atar afirmando que

[..] a seguranga juridica estad conexionada com elementos
objetivos da ordem juridicgarantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacdo e realizacdo do diegitpanto a
proteccdo da confianca se prende mais com aseot@spon
subjectivas da segurancga, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos de
actos dos poderes publicos (CANOTILHO, 20083, p. 257).

Evidencise, por conseguinte, uma relacdo intrinseca da
segurancpuridica a lei, sendo o positivismo o0 aspecto marcante no
periodo pds Revolugdo Francesa.

Consoante andlise de Correa (2006) a Revolucdo Francesa
fezse necessaria do progresso para a sociedade® positiva
devir histérico de um todo organiaejeitando os tradicionais
esquemas de interpretacao.

Inobstante o fato de o judiciario representar uma classe
aristocratica nancienrégimenantevese com Revolucédo Francesa
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a prerrogativa de julgar entre as funcdes de governo, tendo sido
confinado os juizesestrita aplicacdo das leis, ndo podendo
. @ U o-Je nd, gx@rcicio do Poder Legislativo, ou suspender a
execucao das leis, nem invadir as atribuicdes administrativas, ou
expedir citacdes aos administradores por razdo de suas funcdes”
(tit. 11, cap. V, arl.°, alinea 3). No art. 5.°, sempre citado, do
Cddigo Napoleéo inscresewa regra de que "é proibido aos juizes
pronunciarense por via de disposicao geral e regulamentar sobre
as causas que lIhes sao submetidas" (COMPARATO, 1986, p. 188).
Nesse aspeabopositivismo ganha relevancia nogv@ducao
tendo em vista a necessidade de que os direitos assegurados na
seriam interpretados ou modificados pelos juizes, atento a ideia de
AAd yp UAAYpApsasaosAup .8 yoaAa
consisteuma atividade puramente declarativa ou reprodutiva de um
direito preexistente, isto é, no conhecimento puramente passivo e
opyaéuyaoaegap 066 AU pAudap uc 6
Tal periodo corresponde ao que Pfersmann (2014, p. 78)
denomina de prineeid 2600606 O0p . %BAEAOIOpP O
estende das revolugdes do século XVIII até a segunda metade dc
AT oAGpP 8) 8" 60Aagydo6p O O0GdAPp:
permita limitar as prerrogativas do monarca (ou do 6érgéo
substituto dirigindo o "Exeafl, sendo submetidas as normas
060adopsA 06 ONARAa0EAO0A 0+dUBO6BA [ O
Nesse ponto, imperioso destacar que a visdo externada por
Faralli (2003), com base em Zagrebelski, que a lei ndo deve ser
concebida com a visdo das leis: numerosas, mutaveis
fragmentadascasionais, contraditérias:

La legge per eccellenza era allorailcodice: nelcodice si
trovavanoriuniteedesaltatetuttelecaratteristichedellalegge,
cioélavolonta positiva dellegislatore,
capacediimporsiindifferentementesututtoilterritoriodellastato e
operate  per larealizzazionediunprogettogiuridicodiragione
(laragionedellaborghesialiberale);
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ilcaratterededuttivodellosvolgimentodellenorme; lacompletezza,
0d066yd6aonpsdC 06 0 0Aadaosaaodcedyv
A marca da codificacdo derpéslucédo era exatamente a
falta de complefade de modo a propiciar, ante a reducdo da
VPpAAGhRiogO0o60606 00 ByaodayaoasHSO
Tais aspectos, da codificacdo e da limitacdo da atuacéo
judicial, sdo objeto da andlise de Fasso (1988, p. 36)

[...] gdiungeallastessaconclusione caieranopervenuti i
criticiilluministideldiritocomunecontinentale:
lanecessitadellacodificazione e dellalimitazionemassima dei poteri
6060 0aA6B00QV , o AAOYEOO+00600:¢
deglialtriilluministi, soprattuttoquelladellacertezzadeldiritto,
senzalaquale non sono assicurati i dirittidegliindividui

A substituicdo do direito comum tinha de ser substituido
youp Owadbwap ydowspydd AAD .dp
claro e completo, para nao permitir qualquer interferéncia judicial
no desepplGageudbyap 0p $oadogap 0 (o
(MARINONI, 2009, p. 189).

A reducao da discricionariedade, fonte de seguranca juridica
em razdo da ideia de previsibilidade e certeza, constitui aspecto
inerente ao juspositivismo, tal como preconizad@ampdertdio
em vista a nocao de que os tribunais consideram as regras juridicas
.0pup y8606aS6A & Ad6OAsa yd 0000
apesar da sua textura aberta, para limitar o seu caracter
O0sAdagogpycasp oO66U0Apadl)Adiu p 0c

5Traduco livre? lei por exceléncia era entéo o codigo: no codigo foram reunidos e exaltados todos
os recursos da lei, que era vontade positivada do lesgialdor, capaedguaipmatsobre todo

o territério do pais e trabalhar para a realizacdo de um projeto juridico da razdo (a razao para a
burguesia liberal); o carater dedutivo da conduta das normas; a completude, a generalidade e a
abstracao.

% Tradug&o livreEle chega a mesma conclusdo que foram recebidas os criticos do lluminismo do
direito comum continental: a necessidade de codificagdo e da limitagdo méaxima dos poderes judicias.
A peticdo afirma que ele é, como no caso dos outros pensadores iluritistaseptr a da

segurangca juridica, sem a qual ndo séo segurados direitos dos individuos.
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Inclusive porque a lei deixa lacunas a serem preenchidas,
conforme ja referenciado por Hari 3 2 € ° yv wéa’ .
geral dotada de autoridade em que a regra é expressa pode guiar
yO0ya8A 606 AU uUpop syodaapyv-

Exatamente nesse ponto, destaca WMaf@®9, p. 187) a
Importancia da lei para o sucesso do novo regime:

Como a lei era imprescindivel para a realizacdo dos escopos da
Revolucdo francesa, e 0s juizes nao mereciam a sua confianca, a
supremacia do parlamento ai foi vista como sujei¢ao do juiz a lei,
proibido que foi, inclusive, de interdeeffara ndo distéria e,

assim, frustrar os objetivos do novo regime.

Ademais, segundoMacCormick (1986;p29p8

", a4+0 06C¢wAaodoyood podo G6CA gA yi
partlcular moral values of universal application to all legal
systems; thexistence of laws depends then upon their being
established through decisions of human beings irf society.

Estavese diante do que Streck (2013, p. 84) classifica como
positivismo exegético, forma do positivismo primitivo, que
separava direito e moralue gpregava @roibicdodeinterpretar
proprio do periodo pésvolucao francesa.

%U O66o0paaityogdo 060 20agpU0AHdID
parlamento objetivou amarrar o juiz ao texto da lei,
transformand@ em alguém destituido de poder criativo e de
imperium (MARINONI, 2009, p. 187.)

O positivismo juridico cria um limite a atividade
interpretativa® ndo havendo proibicdo de interprétanas

7 Hart, divergindo da abordagem tedrica da problematica pugnada por Kelsen, estabelece uma
relagcdo entre o tema da seguranga e da estrutura da linguagem qooidhecendo a
(im)possibilidade de considerar a seguranca juridica como caracter factualmente presente no direito
positivo.(2007, p. 153).

8 Tradug&o livreA existéncia de leis ndo depende da satisfagdo de valores morais particulares de
aplicagdo univetsa todos os sistemas legais; A existéncia de leis depende entdo de serem
estabelecidas através de decisdes de seres humanos na sociedade.
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restringindea a interpretacdo textual, sendo eventualmente
extratextual porém nunca contra a vontade que o legislador
expressou na lei (BOBBIO, 1995, p. 214).

De acordo com o positivismo exegético, a atividade
interpretativa decorre do conhecimento enje#o e a norma,
evidenciandse um procedimento légicomal partindese de
um silogismo entre a lei como premissa maior e o fato como
premissa menor, chegaisdona regra que irA reger 0 caso
proposto (BARROSO, 2009, p. 281).

O positivismo legal busca6 6 Ao pyooada 00:
(pretendendo a neutralidade axiolégica do ordenamento juridico e
0p pydaodpa o6p bégadbegap”.- 06 8606
seguindo uma regra de conhecimento (FERNANDEZ;
FERNANDEZ, 2011, p. 8).

Historicamente, odgadores aplicavam as leis como melhor
lhes aprouvesse, de acordo com interesses dos seus protegidos
permitir que as intencdes progressistas dos seus elaboradores
fossem atingidas. Ndo haviaGqlay 6 a gAdy HdD y
(MARINIONI, 2009, p. 188).

Como ressaltado por Comparato (1986, p. 20), os juizes e
tribunais, da mesma forma que os senhores de terras, exerciam a
jurisdicdo por delegagéo do soberano, tornando inevitavel o entrelace
de interess. Até mesmo porgue os cargos judiciais eram comprados
6 +06a60606pA° . p AAD 60¢6wd AAVypa
usufruido como uma propriedade particular, capaz de render frutos
v 0 A AMARINONI, 2009, p. 188).

Diante da necessidade de awo megime, intensificee a
teoria de separacdo dos potedistinguindo as fungbes do
Legislativo e do Judiciério, limitando a atividade deste ultimo com
subordinacdo de forma rigida ao parlamento, limitado o poder dos

SMontesquieu (2000, p. 157); Aristételes (2000, p. 206).
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juizes, portanto, a afirmar o que o Legislativo ja havia dito, concluindo
AAOG p . yopa6 o6 & addsd’ WA GAAS O AADGA Upc

Evidentemente que para que a atuacao jurisdicional fosse
limitada & declaracao, a lei deveria ser clara a apta a regular todos 0s
possiveis conflito® medo do arbitrio judicial, derivado da
experiéncia do anciggime, ndo apenas exigia a separagdo entre o
poder de criar o Direito e o poder de julgar, como também orientava
a arquitetura legislativa desejada (MARINONI, 2009, p. 189).

Além de clara, deveria a lei contar a no¢ao de generalidade,
principio esse asfo explicitamente ao conceito de lei, ou pelo
menos, com o sistema juridico (WALDRON, 2008, p. 1145)

%u AtLyaoAd d0y6aasod’ -0agypy
Revolucao francesa, como toda revolucdo, ressaidiforte
dose de ilusbes romanticasopias, gerando dogmas como o da
yapeofgHdp 606 p UAGC wogyadayadaoid:

A seguranca juridica, nesse aspecto, restou fortemente
marcada pela sua vinculagdo a teoria positivista, com forte apelo a
ideia da lei como necessaria para consolidacdo dosedireitos
garantias conquistadas, conferindo a ideia de certeza aos individuos.

Evidentemente que a base da seguranca juridica calcada no
positivismo, decorrente do periodo pés Revolug¢do Francesa padece
das mesmas criticas feitas ao juspositivismo, adquiriodo outr
contornos com a evolucao e a superacao do positivismo, alcando a
seguranca juridica outros patamares coma evolucdo do sistema
juridico.

Consideracoes Finais

A seguranca juridica figura como elemento de destaque no
ordenamento juridico, sendemlor fundante do Estado
Democratico de Direito e se relaciona diretamente a busca da
efetividade da prestacao jurisdicional.

Nesse contexto, sopesss®loque a importancia da
seguranca juridica decorre para o ordenamento juridico de sua
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conformacao histéa, necessaria a correlacdo entre a aquela e a a
Revolugédo Francesa, identificandm sua fungéo assecuratéria
das liberdades e direitos individuais conquistados e como principio
impeditivo de retrocesso.

A ideia marcante de ruptura trazida pela B&vdftancesa
fortalece o ideal de seguranca juridica enquanto fundante do
Estado Democréatico de Direito limitando a acdo estatal e
assegurando direitos e liberdades individuais.

Se de um lado, a lerevestida pelo carater de seguranca
juridica® limitavaas arbitrariedades do absolutismo anterior, de
outro promovia o sentimento de previsibilidade e estabilidade aos
demais, assegurando, a0 menos conceitualmente, a igualdade entre
todos e o sentimento de confiabilidade necessario a um novo regime.

A forte inculacdo com o positivismo e a consequente
codificacdo do DireRoatribuindese a lei o par@metro para a
estabilidade pretendida em tal contexto historimmota os
caracteres iniciais de identificacdo da seguranca juridica, cujos
reflexos sdo visisaatualmente, visualizars#otal movimento a
partir da Revolucdo Francesa.

Podese referir que se inaugurou a fase inicial da seguranca
juridica enquanto elemento vinculado a lei e a sua configuragédo
enquanto valor, concebido de acordo com a Conspitweséo,
efetivacdo de direitos e estruturagcdo do Estado Democratico de
Direito.

O positivismo juridico promoveu, com a Revolug¢édo Francesa,
a limitacdo do direito a lei, restringindo a interpretacédo por parte
dos juizes, com reducdo da discricionariedantente a
assegurar certeza ao direito.

Podese, a partir de tal contextualizacéo, identificar e definir
a seguranca juridica como valor informador do ordenamento
juridico propiciando estabilidade, certeza (enquanto elemento de
cognoscibilidade) e confidade nas relacdes juridicas, nao
limitada a tal dimenséo conceitual, mas representativa da sua
concepcao inicial.
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Reflexos de urBrasil (basilarmente) escravista
fronte a doutrinacao furtiva da insipiéncia

FelipdPinheird
Jacson Bacin Vicente
MairaAngélica Dal Conte Ténial

Introducéo

O escopo do referente artigo-satponderar um prismar a
respeito dos reflexos de um Brasil (basilayrasatavista, face ao
hoje; as cicatrizes sociais que tal fenbmemmoprgpermeadas ao
amago Estatal; e a vultiva comutacdo do fendmeno esclavagista, ac
estreito do presenteculminando a uma furtiva doutrinacdo da
insipiéncia. Valende para tal, do método qualitatiterpretativo,
com fulcro em um perquirir bibfifgco, abarcando Adorno e
Horkheimer (1985),Bauman (2008), Becker (1973), Bobbio
(1997/1998), Bonavides (1993/2004), Bourdieu
(1989/2002),Canotilho (2000),Dallari (1998), Frebvre
(1989),Goncalves (2016), Kant (1985/2007), Kok (1997), Malheiro
(1866), Magavel (2007), Marshall (1967), Mendes e Branco (2014),

elipe.pinheiro36@gmail.com
2jacsonvicente@upf.br

3 mairgonial@upf.br
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Mészaros (2008), Moraes (2003), Pallieri (1955), Rousseau
(1996),Sarlet (2012), Sarmento (2006), Teixeira (1996), Vicente
(2015); sobre uma ética historica, ciemqtifittwa e social.

Nas laudas Idsicas do Brasil, a vigéncia
doesclavagismointraespedéificurante o Brasil colénia e
império,ja tratde de fendmeno recorrente em altercacdes varias;
todavia, ndo se pode deixar de abstrair 0 sobrepujar escravista, que
pairou outrora no pais, duram@stséculos e meio (:26868).

Tal fendbmeno, fulcrasa em vernizes laborais; esses,
precipuamente, para fins agricolas, sendo os alcunhados escravos
empregados no plantio de edaacucar, café, ou auxilio nos
500C0a0A AAPaBb6od-9pBYOD- DD P Y
o Brasil um dos principais comerciantes, e adquirentes de escravos
da América; predicge como maior importador de escravos do

.. pbap -AyoO6p-° 0+0606d8yo6p o VyYpAA
milhGes de seres, declivados a tal conjutigea cento e trinta

anos apo6s a abolicdo da escravatura, surge o inquirir influbitavel
sera que tais ocorréncias deixaram mazelas no imo social? Se
propiciaram, como tais cicatrizes comp@e&nEera que ainda

+¢ AUDd .0A0adawdbdp - asyldbardl, pdlad & o
coacadee sim, valendege de outros meios?

Sao inquiricbes que intentamos trazer a luz;por tal,
respondendas, durante o decurso desse singelo artigo.
Supracitadogdesenvolvesea em cinco esferas. Primariamente,
estabelecendo um liahistorico entre o fenébmeno esclavagista
brasileiro e a voga conjuntura social; apos, elucidando os reflexos
66 AAG " 60006 Oop +pudbd”® ypyododbadyo
ao amago Estatal; ao cabo, tratando da vultiva comutacdo do
fendmeno esclavagisé®m estreito do presefiteulminando a
uma doutrinacao furtiva da insipiéncia.

“Intraespecifico: Entre seres de mesma espécie.

SBIBLIOTECA NACIONRara uma histéria do negro no BrasRio de Janeiro: Biblioteca
Nacional, 1988.
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Parte superior do formulario

N&o ha intento cd de edificar truismo criptado, tampouco
exaurir tdo lato terreno; meramente asgiranflamar a fagulha
incessante deeflexdo, que uma vez em ignea condicdo, ndo se
mais podera tolher. BS@® portanto, como pequenas ponderacdes
prismaticas, as luzes dos supracitados autores, aspirando elucidar a
respeito dos reflexos de um Brasil (basilarmente) escravista.

Para tanto, gresente trabalho elenca sobre: Digresséo
histérica: Um liame entre o fenbmeno esclavagista e a voga
OpbyuAyaAad Apowodola? .#00d0aawséoA.
Reflexos do anaférico para com o vogo; ocomutar do fenbmeno
escravista ao estreitopdesenté culminando a uma doutrinacao
furtiva da insipiéncia; arcabougco normativo vigente: cenho ao
concerne educacional; a tricotomia dos direitos fundamentais:
Secundaria gerag&ancutindese ao principio da dignidade da
pessoa humana. Por conseguiphssamos entdo as proficuas
deliberacoes.

1 Digressao histérica: Um liame entre o fenbmeno esclavagista
e a voga conjuntura social

O fenbmeno esclavagista Dbrasileiro ocorrido no
periodocolonial e imperialista, possuiu duragdo aproximada de trés
séculse e meio (151B88), dandee como capitulo lugubre, e
indissoluvel da histéria constitutiva nacional. Ademais, tal
fendbmeno veio a incidir diretamente, para a edificacdo cultural do
pais, que se tornou messianico, ao abarcar tantas tradigbes
diversas emm mesmo arcabouco.

Kok (1997, p.4), trata de tais influéncias.

Tradicbes indigenas e africanas vigoram em quase todos os
recantos do Brasil [...] € impossivel compreender as tribos



274] Temas Contemporaneos do Direito 2018: Campus Passo Fundo/RS

indigenas que vivem na floresta amazbnica e os ritmados
tambores africasa@ue invadem o pais na época do Carnaval sem
lembrarmos dos trés séculos e meio de regime escravista e de
comércio de gente.

A autora também salienta o verniz mercantil incidido para com
0S escravos; esse, que era emergente da condigmass haja
vista que junto a escravidaoencismvaim dilapidar de
yOaApyoloeodod ypaiddaesagd OfAADY
inerente de humano; homiziado de tal, culminava porséornar
apéndice. O referente processo de comutacao dotearumbége
por reificagcdo, sendo elucidado por Vicente (2015, p.506).

O conceito dessa palavra, que tem origem nmedatnfcoisa) +
terminacadicacadtornar), ou seja, tornar ou transforsgiem

(uma) coisa (objeto), surge em decorréncia dsugizacdo no

outro, de um ser humano, uma pessoa, mas sim, um objeto (por
vezes abjeto), necessario para um propdsito: produzir bens de
consumo, transpotiids, negocids e mantks.

Ha de se entrever, também, que o individuo imbuido a
condicilod@ Adadap ydp VYVpAAMANAAOCGA®D A
Abyop O0AAG° ~C Aduodb0+dyHmEs.o6p .

O nosso Pacto Fundamental, nem lei alguma contempla o escravo
no nuamero dos cidadaos, ainda quando nascido no Império, para
qualqer efeito em relacdo a vida social, politica ou publica [...]
desde que o homem ¢é reduzido a condicAosgesujeito ao

poder e dominio ou propriedade de um outro, € havido por
morto, e ndo tem representacéo alguma, como ja havido decidido
o Direito Roano. (MALHEIRO, 1866, p. 16).

Destarte, faz@e 0 escravo abscOndito de qualquerjusque
viesse a tutelar/salvaguardar o cidadéo; e menos ainda, homiziado de
quaisquer prerrogativas que viessem a abranger um ser humano.
Tratavase de apéndice, desse nuadlia margedine meramente o
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direito de propriedade, que intentava por garantir os desejos do
Senhor escravista (sujeito com a posse), para &@sn sua

Para Frebvre(1989, p-3a historia dée como o estudo
do processo de comutacdo shaimmlana, e por tal o esboco
registral do errdbneo, ou assertivo no verniz arfafédndo o
outrora, indubitavelmente, fulcro para o catdfdsicmg®) por
conseguinte, trat® de um espelhar oriundo, e por tal, nascente
de edificacbes antepostas.

Adeld s A oOopiup goAOGAUREOdEAd p U
estudos ndo é um fragmento do real, um dos aspectos isolados da
actividade humanamas o préprio homem, entendido no seio dos
6baAypA 606 AAO 60¢ ydaao-v ~&2%

Desse modo, o supracitadorapbndera que ndo ha como
ocorrer uma seccao entre as vicissitudes historicas; pois 0 presente,
edificoese as bases do pretérito. Estando a atual conjuntura social
brasileira, em indubitavel liame com o anaférico fendbmeno escravista.

A . # @0 0 @Wia peimdallas acAdmago estatal: Reflexos do
anaférico para com o vogo

Antepostamente a estabelecer as tratativas do espelhar
anaférico para com o0 vogo;staznecessario compreender a
estruturacdo estatal; desse modo, ao visar seu amagagpoder
estalklecer jungir as cicatrizes perenes.

Aos coloquios de Pallieri (1955, p.14), o estsadood@o
organizacdo mediadora, e tutelar; irrefutavel, pois, para a
edificacdo de uma verossimil harmonia socialA fata6 6 . A
ordenacéo que tem por fim espeeigssencial a regulamentacao
global das relagbes sociais entre os membros de uma dada

SAnaférico: Que advém de dantes (sema temporal [pretérito.].).
“Cataférico: Agregado ply& semantica temporal (futuro).

8Vogo: Ao sema temporal (Presente.).
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populacao, sobre um dado territério, na qual a palavra ordenacao
60¢yaoAAd & 00688 60 ypooa Apfo:

Ja Dallari (1998, p. 49) postula qué, o Estadocomo
.paéoiu UAaLOoo0Od Apficoasyd AAO a
Yypbap AgaAdOp 060 606ad6alogydop ao:

Ademais, Pallieri (1955, p. 14), delibera que o Estado
elementar, por sua vez, abarca como esco genitor um povo, um
territdrio, um elemento deberania, um governo, e uma finalidade;
sendo desse modo, simplério convir que, esse, para sua propria
manutencdo valsa do predicativo historico, indispenséavel, pois.

Sendo envergadura constitutiva, cabe ca empenhar deducéo
pueril - as tratativas dabmstrucdo estatal; podesdovocificar
deveras infactibilidade quimérica, ao entrever a edificacdo do
mesmo, cenho a auséncia lacunar de tais predicativos.

Imbuido aos elementos constitutivos;sefita factual
existéncia de um governo; esse, que s®neituado pelo
preclaro filosofo genebrés Rousseau, em sua heraldica obra
cognominad@ Contrato Social

Para Rousseau (1996, g/7J10 governo trate de um
arcabouco, que deve propiciar a matua altercagéo entre os vassalos
e 0 soberano; cujo $mu deva ser a volicao geral, em virtude do
referente, ndo se podendo a soberania estatal alienar; pois, tal
vicissitude viria a descaracterizar o Estado; esse, procedendo a
sucumbir ao ocaso, 0 que por Obvio, culminaria a prejudicar o
governo; com o gomercorrompido, e a soberania alienada, nao
mais podeseia proceder o mecanismo estatal; por cabo, esse,
agyop C yoaod6o0d6av .50 opayp oys
suditos e o soberano para permitir sua mutua correspondéncia,
encarregado da execugas leis e da manutencao da liberdade,
aoyap O0gael Opup ypldtaegod.v 7~ 2/

O mesmo autor, ainda define a necessidade de uma
finalidade Estatal especificdo podendo essa, a semelhanca da
soberania ser homiziada; portanto, estando em@nupclquer
vico emergente do soberano.
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[...] somente a vontade geral tem possibilidade de dirigir as
forcas do Estado, segundo o fim da sua instituicao, isto é, o bem
comum; pois, se a oposicdo dos interesses particulares tornou
necessario o estabeterito das sociedades, foi a conciliagao
desses mesmos interesses que a tornou possivel [...] ora, é
unicamente a base desse interesse comum que a sociedade deve
ser governada. (ROUSSEAU, 1996, p. 33).

Conseguintemente, elucida a benevoléncia e homogeneidade
prisméatica advinda do pacto social.

Por qualquer dos lados que se remonte ao principisechega
sempre a mesma conclusdo, a saber, que o pacto social estabelece
tal igualdade entre os cidadaos, @gi coloca todos sob as
mesmas condi¢cdes e faz com que todos usufruam dos mesmos
direitos. Destarte, pela natureza do pacto, todo ato de soberania,
isto é, todo ato auténtico da vontade geral, obriga ou favorece
todos os cidadéos [...].(ROUSSEAU, 146, p.

Ao estabelecse liame, entre a figura Estatal, e seu
componente constitutivo governamental, -ggpdeloravante,
entrever ambos em mesmo fitar.

Maquiavel (2007), em sua referente obra primaz
cognominad® principeao tratar dos principados mistee-
nos a fronte uma calida cicatriz indissoltvel, permeada aos Estados
gue dantes estiveram sob o sobrepujar tutelar real, e o quéo,
supracitada vicissitude-$&zproficuo, e auspiciosa, ao aspirante
(re)colonizador.

Portanto, digo que esses Estadess@o ou ndo da mesma
provincia e da mesma lingua, ou ndo sao. Sendo do mesmo meio,
é facil mantés, principalmente por ndo estarem acostumados a
viver livres [...] porque, em outros aspectos, ao manter as velhas
condicdes e ndo havendo deformidadestienes, os homens
continuam vivendo tranquilamente, tal como aconteceu na
Borgonha, na Bretanha, na Gasconha e na Normandia, que tanto
tempo foram da Franca [...]. (MAQUIAVEL, 20034}p.33
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Maquiavel (2007), ndo explicita meramente aspectos de um
verni Estatal, mas também de um cerne historico, cieolitfimm
e sociolégico; podersdn destarte, abstrair deveras o haver de uma
incidéncia histoérica, para com o imo Estatal. Assim, culminando por
corroborar os coléquios de Frebvre (1989); ratif@ndoe o
anaférico, a sua semelhanca, molda o vogo, tal qual o vogo, procede
por edificar o cataférico. Além de tal, homogeneamente apresenta a
perenidade das ocorréncias historicas, imersas a esséncia Estatal; e
transmutar dessas em cicatrizes, oaéldltas reminiscéncias.
Todavia, elucida a imorredoura presenca das respectivas, mesmo que
em conjuntura vultiva ou impungivel.

3 O comutar do fenbmeno escravista ao estreito do presente
culminando a uma doutrinacao furtiva da insipiéncia

Ja criptanl 0 austero no, entre o pretérito e o presente, cabe
agora dar prosseguimento as ataduras.

Ao fitar de Adorno e Horkheimer (1985), somente o
conhecimento pode aclivar o homem, do breu lacunar da irresolugéo,
dainesclarecibilidade, e da insipiéncia. Mé&odpoesse, possuir
autonomia verossimil sobre si proprio, sem a valia da reflex&o.

Portanto, a superioridade do homem esta no saber, disso ndo ha
davida. Nele muitas coisas estdo guardadas que 0s reis, com
todos os seus tesouros, ndo podem compragssqbigs sua
vontade ndo impera, das quais seus espias e informantes
nenhuma noticia trazem, e que provém de paises que seus
navegantes e descobridores ndo podem alcancar. (ADORNO;
HORKHEIMER, 1985, p. 17).

Desse modo, 0s mesmos autores, apresenta a
adversposicdo a insipiéncia,alcunhadaesclarecimento, cuja o
concerne viria a elevar os homens a condicdo de senhores; nao
senhores de vilipendiosas posses, ou frivolos reinados; tampouco
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detentores de menoscabas titulacbes de nobreza. Deveras senhore
desi, individuos autbnomos, radicados na reflex&o, e versados em
sua propria esséncia. Viria, ademais, emimsciga funesta
qualificadora incidente da insipiéncia.

Bauman (2008, pI2), corrobora os vereditos de Becker
(1979); para o autor, 0 homemaiiied a Ap & AU AAYy pAa]
provisorio, articulado e consentido, com o fim estrito, e ilusério de
homiziarse de si proprio, de seu préprio carater de mortalidade.

Tanto em termos individuais como coletivos, todos nos elevamos
sobre a finitude de nasgda corporal, e, no entanto, sabemos

nao conseguimos ndo saber, embora fagamos tudo (e mais) para
esquecet que o voo da vida, de maneira inevitavel, vai cair ao
solo. (BAUMAN, 2008, p. 7).

Postula Becker (1979), ao fulgor de mesma tematica,
veredito em vocificagdo unissona.

Tudo que o0 homem faz em seu mundo simbdlico é uma tentativa
de negar e sobrepujar seu destino grotesco. Ele literalmente se
lanca em um esquecimento cego por meio de jogos sociais,
truques psicolégicogreocupacdes pessoais tdo afastadas da
realidade de sua situacdo que s&o formas de loucura: loucura
aceita, compartilhada, disfarcada e dignificada, mas mesmo assim
loucura. (BECKER, 1979, 2726

Assim, indo de encontro a maxima candida da capacidade
humana de auto ilugie, visando fins de sua prépria subsisténcia. O
esquecimento da referida condicdo humana, viria a dispensar ao
homem oportunidade singular, sobre a qual poderigevaler
medida que lhe fosse convencional; estaria esse, plensoniente ab
em sua perenidade. E ca-devagregar qué, ndo mera perenidade,
conquanto, o perpétuo nao lhe homiziaria o estado de mortal;
inobstante, o aprazivel, por sua vez, belodgicdom a fadaria
imortalidade. Imortalidade infactivel, contudo, meantdo Desse
modo, estaria o individuo suspendemdem altura, que nao
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poderia suportar, entretanto, o conforto daabemacdo seria
determinante, pois sendo essa, aprazivel procederia pds; abraca
dai o emergir de umaadtmtrinacéo da insipiémoilandee logo

pela incapacidade humana de fitar seu lagubre cabo.

Malgrado, ndo se pode entrever somente urabenagao
do ser, para consigo proprio. A respectiva doutrinacdo insipiente, €
emergida também, do ser para com o outrem;podendo esse,
predcarse como ente natural, ou coletivo.

Kant (1985, p. 100)no tocante do esclarecimento, pondera sobre
tal incidéncia do ser para com 0 outrem, € 0 qudo, respectivo
individuo permeado a pusilanimidade (advinda da insipiéncia
[inesclarecibilidade.].), pede por apropriae de ideais alh&ia
tal absorcédo, de bradar pelos mesmos; tosmdsteramente
fidedigno, mesmo desconheciedo  sumariamente,

. %A 0 0 6 aMufklauing § saifla dd6 homem de sua menoridade,
da qual ele mesmoudpado. A menoridade é a incapacidade de fazer
AAp 66 ABA O6yadyoesudyap Adu o 0

Ao corroborar com supracitado, outrossim;
homogeneamente emergem Adorno e Horkheimer (1985, p. 17).
Aos autores, o individuo imerso a insipiémessupdem, de
modo inverossimilhante, estar versado a tematicas que sequer
possui conhecimento propedéutico.

[...] primeiro acreditam que os outros sabem o0 que eles néo
sabem; e depois que eles proprios sabem o que ndo sabem.
Contudo, a credulidade, arsii@ a duvida, a temeridade no
responder, o vanglorisg com o saber, a timidez no contradizer,

0 agir por interesse, a preguica nas investigacBes pessoais, 0
fetichismo verbal, o deser em conhecimentos parciais: isto e
coisas semelhantes impediram gasamento feliz do
entendimento humano com a natureza das coisas [...].
(ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 17).

Conquanto, indubiamente, h& de perlusdrar
verossimilhanca conjuntural, a fitar: veraz quinhdo de
culpabilidade em pendor ao individuo. Se apsstmimidade,
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procede por declivar de modo outrossim, individuos a condicéo de
.u0b6ypago6d066-.-? 80ad6Ao0O6YyadUOdOYy&ad”
chancelaseia meramente por sua singular e insofismavel volicéo.
A ratificacdo de iris, sublegade outregm preposto; ao
colimar de Kant (2007), em sua graffalamentos da metafisica
dos costumes,que por ca, fae deitado e alcunhado por
pusalinimidade, predicatse por veracidade, em erratica volicdo
¢ evocada, e supernamente deliberada pelo psépria
cognominase: malévola volicdo, por racseagxadversd de
referente  dicotdmica (benévola volicdo/malévola volicao;
intrepidez/ pusilanimidade.).

Nesse mundo, e até também fora dele, nada é possivel pensar que
possa ser considerado como dmmlimitacdo a ndo ser uma sé
coisa: uma boa vontade. Discernimento, arguria de espirito, de
capacidade de julgar e como que possam-shapsademais
talentos do espirito, ou ainda coragem, decisdo, constancia de
propésito, sdo sem dulvida a muitoseitespcoisas boas e
desejaveis [...] a boa vontade ndo é boa por aquilo que promete ou
realiza, pela aptiddo para alcancar qualquer finalidade proposta,
mas tdo somente pelo querer [...]. (KANT; 2003) p. 21

Dessarte, vislumbsa a insipiéncia em pandde
imputabilidade, incidente ao proprid sdyscondito de aclive ao
esclarecimento, pelo emanar de sua sumaria voligéo.

Ao fitar de Bourdieu (2002, 1.3B), ao abarcar convencgdes
de hegemonia, edifex amiude, veredicto de culpabilidade
incidenteao aposto ser sobrepujado, cuja retina preekeativa
homiziada de clarividéntTiaspelhar de um emprego menoscabo
de cognominada naturalizagdo Vvilipendiosa, apéndice de
precedente deliberacdo vultiva, egresso de tutelar recondito, ao
arcabouco de vezadgau

Conquanto, o indubitavel jungir, o convir cabal, seria liamar
as duas pontas; o vico emanado do conhecimento, para com o
pujante, e soberano arcabouco Estatal.
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Acrescentemente ao anaforico, Bourdieu (1989) p. 7
proclama o cognominado poder siothotisse por tal, pelos
predicativos imbuidos a possanca, 0 sublevar de€ wander a
outrem, munindse, para tal, de suas estritas aspiragdes. Contudo,
superno vico advém de seu carater recondito/vultivo,
homogeneamente, amalgamaedao fulcro Essh pela valia de
naturalizacéo tacita menoscaba ao vezo.

No entanto, em um estado do campo em que se vé o poder por
toda a parte, como em outros tempos ndo se queria régonhece
nas situac@es em que ele entrava pelos olhos dentro, ndo é indutil
lembrarque® sem nunca fazer dele, numa outra maneira de o
6oAAplGgda’ Aud O06Ayl owd 606 .ota
yoaaodo 0 00 ¢ ¢§reéessario dabied desddbonde

ele se deixa ver menos, onde ele é mais completamente ignorado,
portanto, recdrecido: o poder simbdlico é, com efeito, esse
poder invisivel o qual s pode ser exercido com a cumplicidade
daqueles que ndo querem saber que lhe estdo sujeitos ou mesmo
gue o exercem. (BOURDIEU; 1998)p. 7

De tal, emerge Bauman (2008, -p3)/ paraaposto, 0
transmutar célere social, culminou por edificar mercantilismo
gyogobyadb op oOoOpyodgogpyoudbyap a:
66 OpyooHSOA.? oOfidaodyop ypa o
amago aliena cumulado acional austero e precaodogear de
um verossimilhante sema vital. Supracitado, que procede por
estreitar a cativo, o respectivo individuo (ndo raro, ente coletivo.),
imbuido ao imo social, sublevando de preposto vernizes factiveis e
inexequiveis ao mesmo; desse modo, foti@geémonidade
condicional a sobrepiga

A manipulacdo do excedente estd no auge da perversidade quando
coloca a culpa pela imperfeicdo das formulas de vida produzidas
culturalmente e da desigualdade de sua distribuicdo produzida
socialmente sobre os kome mulheres para os quais as férmulas

sao produzidas e 0s recursos necessarios pdes dspécidos

[...] afastar a culpa das instituicbes eldipgira a inadequagéo do






