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PROPRIEDADE: DIREITOS E DEVERES

ANA LUCIA MASO BORBA NAVOLAR
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
ana-navolar@hotmail.com

LUCIANE DELALIBERA BIM
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
lu_bim@hotmail.com

O direito de propriedade é um dos direitos fundamentais do homem. Esta presente
na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no artigo 12, o qual
dispbe que a propriedade € um direito “inviolavel e sagrado”. No Brasil o direito de
propriedade € garantido pela Constituicdo Federal, estd presente no “caput’” do
artigo 5°, entretanto é o inciso XXII que disp6em sobre a garantia desse direito a
todos, configura-se como um direito individual, e, portanto, € uma clausula pétrea.
De forma objetiva o direito de propriedade pode ser definido como a expresséo
juridica da propriedade e revela o poder atribuido pela Constituicdo para o individuo
usar gozar e dispor da coisa, ou também como um direito subjetivo que consiste em
assegurar a uma pessoa o monopodlio da exploracdo de um bem e de fazer valer
esta faculdade contra todos que eventualmente queriam a ela se opor. Dito isto,
resta esclarecer que a propriedade, hodiernamente, ndo é s6 um direito, o
proprietario também tem o dever de dar a coisa sua funcdo social, isto é, a
utilizacao, a fruicdo e a disposi¢cao da propriedade devem ser feitas de acordo com a
convivéncia social, sempre atendendo aos interesses particulares e da sociedade.
Em outras palavras, tem o proprietario o direito de usar, gozar, dispor e reivindicar a
coisa daquele que indevidamente a possua ou queira possuir, e contrapondo-se a
isso, tem a sociedade o dever de respeitar esse direito. No entanto, nha mesma
medida, tem o proprietario o dever de dar uma funcéo social a coisa, e, a0 mesmo
tempo, tem a sociedade o direito de exigir-lhe tal fungcédo social. Havendo entdo uma
relacdo reciproca entre o proprietario e a sociedade, ambos com direitos e deveres.

Palavras-Chave: Propriedade, Funcao Social, Direitos e Deveres.
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ASPECTOS DO DIREITO DE REQUISICAO

ANA LUCIA MASO BORBA NAVOLAR
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
ana-navolar@hotmail.com

LUCIANE DELALIBERA BIM
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
lu_bim@hotmail.com

A requisi¢do corresponde ao direito de requisicdo de bens em beneficio do Poder
Pablico, e um dos limites constitucionais a propriedade. Referido direito é
assegurado pela Constituicdo Federal, no “caput” do artigo 5°, e no inciso XXV,
regulado também pela Lei Delegada n°® 4 de 1962 em seu artigo 1°. Pode ser
conceituado como um ato administrativo unilateral, autoexecutério e oneroso,
consistente da utilizacdo de bens ou de servicos particulares pela Administracao,
para atender as necessidades coletivas em tempo de guerra ou em caso de perigo
publico iminente. E considerado como uma modalidade de intervencédo estatal
através da qual o Estado utiliza bens moveis, imdveis e servicos particulares nas
situacdes acima descritas. Além da finalidade acima exposta, o direito de requisicéo
possui como um dos seus fundamentos a fungéo social da propriedade, uma vez
gue o servico requisitado, bem como qualquer objeto de requisicdo deve ser aquele
necessario para que se possa suprir a demanda social e imprescindivel para o
atendimento dos anseios da populacdo, protegendo-se também, a dignidade da
pessoa humana. Hodiernamente a requisicdo pode ser civil ou militar. A primeira
visa a evitar danos a vida, a salude e aos bens da coletividade, ja a segunda,
objetiva o resguardo da seguranca interna e a manutencao da soberania nacional. O
requisitante sera o Estado e o requisitado sera aquele que se presume possuir o
objeto da requisicdo. Ela pode incidir sobre bens ou servigos, sendo este né&o
existem Obices constitucionais, mas, no tocante a de bens, a atividade esta
condicionada a existéncia de perigo publico iminente, e, em ambos 0s casos 0
proprietario sé recebera indenizacao ulterior, caso ocorra dano.

Palavras-Chave: Requisi¢do, Funcao Social da Propriedade, Ato administrativo.
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O DIREITO FUNDAMENTAL DE LIBERDADE DE ESCOLHA EM FACE DE
TRATAMENTO MEDICO E A RESPONSABILIDADE ESTATAL QUANTO O
DIREITO DE SAUDE

BARBARA VIEIRA DE MELI:O
UNIVERSIDADE NORTE DO PARANA — UNOPAR
barbaravmello@hotmail.com

JULIANA APRYGIO BERTONQELO
UNIVERSIDADE NORTE DO PARANA — UNOPAR
aprygio@uol.com.br

A Constituicdo Federal de 1988 no titulo que discorre sobre os direitos e garantias
fundamentais dispbe e assegura a todos o direito de liberdade abrangendo a
liberdade de escolha, de crencga e consciéncia. Para Paulo Bonavides os direitos de
liberdade destinam-se ao individuo, ou seja, seu titular. Sdo oponiveis ao Estado —
direitos de resisténcia ou oposicdo perante o Estado — a pessoa possui 0 atributo ou
a faculdade de escolha, marcada sua subjetividade. A partir dessa resisténcia € que
deve o poder estatal ser limitado, ndo devendo intervir em assuntos de cunho
pessoal como a escolha de tratamentos médicos. Nessa vertente, 0 grupo religioso
denominado Testemunhas de Jeova se op8e ou recusam-se a realizar tratamentos
médicos que envolvam o uso de sangue, porém buscam tratamentos médicos e
alternativos para a manutencao da vida e de sua saude. No entanto, ao optarem por
tratamentos diversos e alternativos a transfusdo, muitas vezes tem o tratamento
negado por falta de capacitacdo médica e por ndo prestacdo estatal. Diante esse
fato, h& violacéo direta ao texto constitucional em especial ao direito fundamental a
vida previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal, pois ao buscarem opcdes a
tratamentos buscam a manutencdo ao direito a vida. Por conseguinte, quando o
Estado afasta sua responsabilidade por néo fornecer tratamentos viaveis a ordem
publica age de forma arbitraria e negligente. Nesse sentido, o texto constitucional
disp6s em seu artigo 196 que a saude é direito de todos e dever expresso do
Estado. Como direito social a satude é postulada no artigo 6° da Constituicdo e esta
diretamente ligada ao direito a vida, nesse sentido Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco afirmam que o direito a vida é um direito de defesa contra os
poderes publicos e seus atos que atentem contra o individuo. Portanto, ndo deve o
Estado agir como limitador de direitos fundamentais, antes deve de forma efetiva ser
garantidor desses direitos. Infelizmente nota-se o disfarce na protecdo do bem
coletivo em detrimento ao direito individual, uma vez que os tratamentos
apresentam-se viaveis aos cofres publicos e muitas vezes menos 0nerosos.
Destarte, a intervencao estatal faz-se necessaria para garantir os direitos postulados
pela Constituicdo e ndo atuar para os dirimir.

Palavras-Chave: Saude e Vida. Intervencado Estatal. Constitui¢ao.
REFERENCIAS

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sao Paulo:
Melhoramentos, 2011.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito

Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760


mailto:barbaravmello@hotmail.com

UNiVERSidAd E . Pagina 9 de 164
Estadual de Londrina

O PROCEDIMENTO LEGISLATIVO FEDERAL COMO GARANTIA E SUPORTE
DE CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO MUNICIPAL

FABIO SUKEKAVA JUNIOR
FAFIMAN
fabiosukjr@hotmail.com

JUDITH APARECIDA DE SOUZA BEDE
FAFIMAN
judithbede@gmail.com

A Constituicdo Federal de 1988 detalhou o procedimento legislativo, paradigma para
as unidades da federacdo. Assim, este estudo tem por objetivo analisar o
procedimento utilizado no municipio de Mandaguari, por ocasido da composicao das
leis municipais. Interessa-nos, igualmente, verificar como se da o controle de
constitucionalidade neste. No sistema federal, o procedimento de formacédo das leis
€ constituido por trés fases em processo bicameral. O desencadeamento do
processo manifesta-se com a entrega de um projeto de lei ao Legislativo
(Introdutdria); seguido para a fase Constitutiva, que implica na deliberacdo. Caso
aprovado o projeto, segue para sangdo ou veto presidencial. E nesta fase que se
cria o direito novo, com a manifestacdo de vontade tanto do Congresso Nacional
como do Presidente da Republica. Na terceira etapa (Complementar) ocorre a
promulgacéo, onde se atesta a vigéncia da lei, e a publicacdo, por meio do D.O.U. A
lei s6 adquirira eficacia de fato a partir da data escrita em seu texto, existe no
sentido material porque sancionada, mas nao dispde, ainda, de vigéncia ou eficacia.
A lei estd na dependéncia da promulgacéo e da publicacdo. Na fase constitutiva, as
casas legislativas (Iniciadora e Revisora) podem aprovar, emendar ou rejeitar a
proposta de direito novo. Note-se que no ambito municipal, as Camaras sao
responsaveis por traduzir a vontade popular no Estado Democratico de Direito.
Contudo, notou-se, empiricamente, que assuntos de grande importancia ndo sao
tratados, ficando a Camara Municipal relegada a uma funcdo menor, ou, ainda, séo
discutidas leis sem o cuidado de verificar sua constitucionalidade, algo totalmente
indesejavel em face das necessidades do cidaddo. Este procedimento precisa ser
acompanhado pelos individuos e entidades municipais, pois representa as escolhas
politicas.

Palavras-Chave: Procedimento legislativo, Céamara de Vereadores, Opcoes
politicas.
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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS AUTORIZATIVAS

GUILHERME APARECIDO DA ROCHA
UNIVERSIDADE DE MARILIA — UNIMAR
guilhermejau@gmail.com

A competéncia do Poder Legislativo Municipal é restrita, notadamente em relacéo a
iniciativa do processo legislativo. A existéncia de um grande nimero de matérias de
competéncia exclusiva do chefe do Poder Executivo gera inconformismo até em
parlamentares experientes. Para contornar a limitacao legislativa, muitos (talvez a
maioria dos) Municipios brasileiros sofrem com as chamadas “leis autorizativas”.
Estas sdo espécies normativas elaboradas por parlamentares em assuntos que séo
de competéncia exclusiva do Poder Executivo. S&o leis sem imperatividade, que
simplesmente autorizam o Prefeito do Municipio a adotar determinadas condutas,
nao obstante as Constituicbes Federal e Estadual, bem como as leis organicas
municipais j& as viabilizem. Também s&do leis sem coercibilidade, consequéncia
decorrente da facultatividade criada, que torna a norma incompativel com a
aplicacé@o de sanc¢des. Sao, ainda, leis despidas de autorizamento, caracteristica que
permite ao prejudicado pelo descumprimento da norma exigir sua observancia, ou
ser ressarcido por eventual prejuizo, notadamente mediante a utilizacdo do Poder
Judiciario. As leis autorizativas, portanto, nada criam. Por meio delas, em verdade, o
parlamentar municipal atua como se constituinte fosse. Argumenta-se, porém, que
ndo sdo inconstitucionais porque ndo geram prejuizo. Esta, contudo, é uma
premissa equivocada. A presente pesquisa, que serve de base a outra (sobre a
iniciativa parlamentar em leis que criam incentivos fiscais) serd desenvolvida por
meio da utilizacdo do método indutivo, bem como de elementos quantitativos, a
partir da afericdo empirica de prejuizos gerados a sociedade em decorréncia das leis
autorizativas. A experiéncia pode revelar consequéncias ndo imaginadas durante o
processo legislativo, que ndo podem ser desconsideradas pelo hipertrofico sistema
legislativo nacional.

Palavras-Chave: Leis autorizativas; Inconstitucionalidade; Poder Legislativo
Municipal.
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A MODALIDADE LICITATORIA CONVITE A LUZ DO PRINCIPIO DA LIVRE
CONCORRENCIA

JOSE EDUARDO COSTA DEVIDES
UNIVERSIDADE DE MARILIA — UNIMAR
du.devides@gmail.com

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe inovacdes na seara da Administracéo
Publica, mais especificamente no tocante as licitagbes publicas, na qual informa
sobre a sua obrigatoriedade (ressalvadas as hipéteses legais) e sobre a garantia de
igualdade de condic¢des entre todos os concorrentes, em obediéncia ao Principio da
Livre Concorréncia. Nesse sentido, em 1993 surgiu a Lei 8.666, também chamada
de Lei de Licitagbes, que passou a disciplinar todos os aspectos envolvendo o tema,
como os tipos e modalidades de licitacfes, as hipéteses de dispensa, a formalizacéo
dos contratos administrativos, dentre outros. Das modalidades licitatorias
mencionadas por esta, tém-se 0 concurso, 0 convite, a tomada de precos, a
concorréncia e o leildo, cada uma com sua peculiaridade. Denota-se, da andlise
conjugada entre os artigos 21 e 22, § 3° da Lei 8.666/93, que a Unica modalidade em
que nao é obrigatdria a publicacdo do aviso contendo o resumo do edital € o convite.
Por esta diretriz, depreende-se que possa haver ofensa ao principio constitucional
da Livre Concorréncia, que prega a igualdade de competicdo entre todos os
fornecedores de produtos/servicos de determinado ramo, pois a falta de publicidade
do aviso do convite os colocaria em pé de desigualdade perante os convidados,
tendo em vista que aqueles dificilmente teriam conhecimento sobre a existéncia da
referida modalidade licitatéria. Ademais, o fato de o licitante poder requerer a
participacdo no certame (em até vinte e quatro horas antes da abertura dos
envelopes) torna-se uma ferramenta inécua, tendo em vista que a sua cientificacdo
dependeria da divulgacdo do convite por parte de algum convidado, o que, em
termos préticos, dificilmente ocorreria, tendo em vista 0s interesses proprios
disseminados numa economia de mercado puramente capitalista. Assim, a presente
pesquisa sera desenvolvida com base no método indutivo, sendo realizadas
investigacbes de cunho quantitativo e qualitativo no intuito de solucionar este
problema que macula a liberdade de competicdo entre as empresas nas licitagbes
em que é adotada a modalidade convite.

Palavras-Chave: Licitagdo, Convite, Livre concorréncia, Igualdade.
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AS DIRETRIZES DA CONVENCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

LUIS FELIPE ALONSO CASAROLLI
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
Ifcasarolli@gmail.com

Assinada em 30 de marco de 2007 pelo Brasil, a Convencdo da ONU sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia ingressou no ordenamento juridico patrio pelo
procedimento do 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo Federal em 9 de julho de 2008, ou
seja, foi aprovada, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, sendo equivalente a emenda
constitucional. A ado¢do da mencionada Convencédo pelo Brasil representou um
grande avanco na protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, através do
estabelecimento de diversas diretrizes as quais 0s estados-partes devem seguir. O
objetivo da Convencao € garantir que as pessoas com deficiéncia gozem de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais, buscando ainda assegurar e
promover o respeito por sua inerente dignidade. Algumas diretrizes trazidas pela
Convencdo merecem destaque: o desenho universal e a adaptacao razoavel. Por
desenho universal, entende-se a concepcdo de produtos, ambientes, programas e
servicos que possibilitem sua utilizagdo por todas as pessoas, na maior medida
possivel, sem necessidade de adaptacdo. A adaptacdo razoavel consiste nha ado¢ao
de modificacdes e ajustes necessarios que nao acarretem dnus desproporcional ou
indevido, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar e
exercer os direitos humanos e liberdades fundamentais, nas mesmas condi¢cdes que
as demais pessoas. As politicas publicas adotadas pelos Estados devem garantir a
participacdo da pessoa com deficiéncia nos processos decisorios que as afetem,
buscando-se sua emancipacéo Tais concepcdes derivam da ideia de modelo social
de deficiéncia, tendo em vista que a deficiéncia esta no ambiente, e ndo somente na
pessoa. Dessa forma, o ambiente deve ser acessivel as pessoas com deficiéncia,
em todos 0s seus aspectos.

Palavras-chave: Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia;
direitos humanos, direitos fundamentais.
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A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
PRESTACIONAIS

LUIZ AUGUSTO ALMEIDA MAIA
UNIVERSIDADE DE MARILIA — UNIMAR
luizaugusto@Ifmaia.com.br

O presente trabalho se dedica em analisar o fendbmeno da eficicia privada dos
direitos fundamentais, sob a perspectiva dos direitos sociais prestacionais. Com
efeito, o escopo do desse estudo consiste, basicamente, em demonstrar que apesar
da questado da eficacia horizontal ser, geralmente, atrelada aos chamados direitos de
liberdade, a mesma também é compativel com situacées em que se reclame a
imposicado de prestacdes materiais, buscando-se, em Ultima andlise, identificar o
papel da sociedade na concretizacdo dos direitos sociais, sem prejuizo da atuacao
estatal. Quanto a questdo metodoldgica, utilizou-se na pesquisa, principalmente, o
critério dedutivo, a partir de estudos de diversos autores acerca dos direitos
fundamentais e sua eficacia. Assim sendo, partindo do confronto entre os contornos
proprios dos direitos sociais, dentro da dogmaética dos direitos fundamentais, com as
teorias especificas que debatem a vinculacdo dos particulares (eficacia imediata ou
direta, State Action, convergéncia estatistica, poderes privados e deveres de
protecdo) é que se demonstra ndo somente ser possivel, como também necesséria,
a referida eficacia na esfera privada, ainda que adaptaces sejam necessarias em
razdo das especificidades dos direitos sociais. Este trabalho também se ocupa em
apresentar algumas proposicoes acerca da forma de aplicagédo dos direitos sociais,
de indole prestacional, no ambito privado, com o intuito de fomentar discussdes
quanto a formulacdo de uma teoria que possa servir de base em demandas
concretas.

Palavras-Chave: Relagdes privadas. Direitos fundamentais. Direitos sociais.
Prestac6es materiais. Eficacia horizontal.

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760



UNiVERSidAd E . Pagina 14 de 164
Estadual de Londrina

O PROBLEMA DA REPRESENTATIVIDADE PARA BENJAMIN CONSTANT: UM
ENSAIO SOBRE A LIBERDADE

MARINA DA COSTA TANNURI
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
marina_tannuri@hotmail.com

MARIANA CARDOSO BERETTA
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
mariana.beretta@gmail.com

Benjamin Constant (1767 — 1830), autor liberal cujas reflexdes se aplicam até os
dias atuais, escreveu “Sobre a Liberdade dos Antigos Comparada a dos Modernos”
em 1819, em que comparava o conceito de liberdade na democracia representativa
com a democracia direta. Para ilustrar a como era tratada a liberdade dos antigos, o
filésofo trata das discussdes em agoras, na Grécia Antiga: para ele, a democracia ali
se dava de maneira direta, uma vez que a populacdo era menor e todos tinham a
oportunidade de expressar suas opinidbes de maneira pessoal. A liberdade ali
vivenciada tinha trés pilares, segundo Constant: a soberania popular, a participacéo
direta e o espirito de coletividade, a fim de decidir sobre assuntos importantes, como
declarar guerra e celebrar a paz. Entretanto, tal liberdade é incompativel com a
chamada liberdade dos modernos, fundada no contratualismo (uma vez que as
populacées cresceram e 0 interesse pela politica comecava a ficar a cargo de
determinada classe social), que tinha como alicerce a democracia representativa, a
liberdade em sentido formal — “todos s&o iguais perante a lei” — e a confianca em um
Estado de Direito que contemplasse os interesses da populacdo de maneira indireta.
Para o filésofo, os dois tipos de liberdade sdo incompativeis e a liberdade “dos
antigos”, apesar de se mostrar mais eficaz, tornou-se inaplicavel com o surgimento
do movimento contratualista. Assim, as sociedades ocupavam territorios maiores e
tornavam-se mais complexas, dinamicas e comercializadas. Dessa maneira, 0
movimento contratualista ganhou forgca, originando o que Constant chama de
“liberdade dos modernos”, formando uma vida politica menos aquecida e alicergcada
na representatividade, o que nao contempla, de maneira efetiva, 0os interesses de
toda a populacgao.

Palavras-Chave: Representatividade, democracia, liberdade.
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O TRANSPORTE ERIGIDO A DIREITO SOCIAL NA CONSTITUIGAO FEDERAL

RAFAEL SANTANA FRIZON
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
frizon_frizon@hotmail.com

O advento dos direitos sociais nos remete a meados século XX, momento marcado
pela concepcao antiliberal e da ascensao do Welfare State, ocorrido notadamente na
Europa e presente nas Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919. Na
teoria dos direitos fundamentais estes séo direitos da segunda dimensédo. Segundo
José Afonso da Silva, os direitos sociais “sao prestagdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de situacdes desiguais. Dessa forma, possibilita ao individuo
exigir do Estado prestacdes positivas e materiais para a garantia de cumprimento
desses direitos”.No dia 15 de setembro de 2015, o Congresso Nacional brasileiro
promulgou a emenda constitucional n® 90, incluindo o transporte no rol dos direitos
sociais do cidadédo, elencados no Artigo 6° da Constituicdo. Um dos fundamentos
para a inclusao do transporte como direito social na Constituicdo € que se trata de
uma direito-meio, posto que, varios dos direitos ja classificados como direitos sociais
precisam do transporte para serem exercidos,afinal, para um cidadéo ter acesso a
rede publica de saude, por exemplo, ele precisara utilizar algum meio de transporte.
O consultor legislativo Jodo Trindade, explica que o “efeito imediato € muito
pequeno, mas ndo da para dizer que é inécuo. Cria um direito fundamental, entéo
cria também a obrigacdo do legislador de regulamenta-lo, ou seja, vai depender de
regulamentacdo para poder produzir efeitos praticos“. O professor Paulo César
Marques acrescenta que “elevar a mobilidade a um direito social traz a discusséo
para outro patamar. Ndo ha garantia automatica, mas ganha impulso e agora ha
respaldo da Constituigdo para politicas que desonerem o usuario”. A inclusdo do
direito ao transporte no rol dos direitos sociais é apenas um passo para melhorar o
transporte publico no Brasil, afinal, uma vez reconhecido como direito social pela
Constituicdo, gera um direito que o Estado é obrigado a atender, por meio de uma
politica publica que o assegure a todos os cidadaos.

Palavras-Chave: Direitos sociais, politica publica, transporte.
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DESDOBRAMENTOS DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E PROTECAO
DEFICIENTE DO ESTADO

RENATA CANEVAROLI DE SOUZA
CENTRO UNIVERSITARIO “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO” DE BAURU
recanevaroli@gmail.com

A presente pesquisa buscou analisar o carater de norma dos principios esculpidos
no bojo da Constituicdo Federal de 1988, que norteiam o ordenamento juridico com
aplicabilidade imediata no caso concreto. Em especial, foi abordada analise do
principio da proporcionalidade, implicito no texto constitucional, sendo utilizado como
critério de solucdo de conflitos e choques entre direitos fundamentais. Outra
hipétese atribuida ao principio da proporcionalidade, e objetivo do estudo realizado
no presente trabalho, fora a demonstracdo da necessidade de aplicacdo da
proporcionalidade na intervencdo Estatal, realizada através do poder de punir em
face da liberdade do individuo (proporcionalidade no sentido de vedacdo do
excesso), ou para garantir eficacia imediata dos direitos fundamentais
(proporcionalidade como “garantismo positivo” e proibicdo da protecédo deficiente).
Por conseguinte, na seara penal, a proporcionalidade orienta e restringe os atos do
Estado seja na esfera legislativa ou judiciaria na aplicacdo de sancdes restritivas de
direitos ou liberdade, assim como, atua para que este realize a devida garantia a da
sociedade para concretizar a eficacia dos direitos fundamentais consagrados no
texto constitucional. A auséncia de uma abordagem correta para aplicacdo do
principio da proporcionalidade acarreta grave prejuizo para a protecdo dos direitos
fundamentais, uma vez que deve ser utilizado em toda a tomada de decisdo no
ordenamento vigente, seja pelo legislativo ao editar norma, ou pelo magistrado ao
decidir o caso concreto. Pretendeu-se compreender mediante singela analise
bibliografica, a deficiéncia da protecdo do Estado a tipo penal especifico, sendo este,
o crime de reducao a condi¢cdo analoga a de escravo, em contraponto a delitos de
cunho patrimonial, que recebem por infeliz escolha do legislador, quantificacdo de
pena maior ou igual, ao referido crime, sendo que este fere o direito a dignidade, e
liberdade individual, o que ilustra a protecdo deficiente do Estado perante a
sociedade integrante do contrato social.

Palavras-chave: Principio versus regra; Principio da proporcionalidade; Protecao
deficiente do Estado; Efetivagcéo de direitos fundamentais.
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DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

STEPHANIE DE CASSIA NAKAMURA CHAVES
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA — UEL
tephani_nakamura@yahoo.com.br

As discussdes em torno da questao ambiental ocupam uma posi¢éao de destaque. O
nosso planeta vem apresentando sérios problemas, tais como o esgotamento dos
recursos naturais, a extincdo de espécimes da fauna e da flora, o que, acarreta
reducdo da biodiversidade, a escassez de agua, o aquecimento global, poluicdes em
niveis alarmantes, enfim, problemas que afetam a vida e a qualidade de vida da
espécie humana. Devido ao modelo de crescimento econdmico e demogréafico
implementado pelas na¢des durante o século XX, surgiu a preocupacao com 0 meio
ambiente unido a preservacao da vida humana com qualidade e a crise ambiental
atual, cada vez mais intensa. A pratica do desenvolvimento sustentavel é uma
possivel solucdo conciliatoria, diante dos interesses conflitantes entre direito
fundamental ao meio ambiente e direito ao desenvolvimento econdémico. O
desenvolvimento sustentavel visa suprir as necessidades da geragcdo atual, nossa
geracdo, sem comprometer a capacidade de atender as necessidades das futuras
geracdes. Os recursos ambientais ndo sao inesgotaveis, tornando-se inadmissivel
gue as atividades econbmicas desenvolvam-se alheias a esse fato. Deve existir
harmonia entre economia e meio ambiente. Deve-se ter consciéncia de que o direito
fundamental ao meio ambiente, deve orientar todas as formas de atuacdo neste
campo. A tutela da qualidade do meio ambiente é instrumental, o que se protege é
um valor maior, a qualidade da vida. Tem grande importancia a busca de um
desenvolvimento de forma equilibrada, que ndo ameace e nem agrida
excessivamente 0s recursos naturais, preservando-os para as futuras geracgoes e ter
uma consciéncia ambiental. Assim, no futuro, as pessoas terdo oportunidade de
desfrutar os mesmos recursos que tem-se hoje a disposicao.

Palavras-chave: Direito fundamental. Meio ambiente. Desenvolvimento sustentavel.
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DA REPARACAO DOS DANOS AMBIENTAIS COMO OBRIGACAO PROPTER
REM A LUZ DA LEI N° 12.651/2012

THE REPARATION BY ENVIRONMENTAL DAMAGE SO PROPTER REM
OBLIGATION ACCORDING TO BRAZILIAN LAW N° 12.651/2012

ALESSANDRA NUNES BARDELINI
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA
alebardelini@gmail.com

RESUMO: Obijetiva-se analisar a caracteristica da obrigacdo de reparar os danos
ambientais, mais especificamente quanto a degradacao das areas de preservagao
permanente e de reserva legal, a luz do novo Cédigo Florestal (Lei n® 12.651/2012).
Primeiramente, expfe-se 0 conceito legal destas duas areas de preservacao
ambiental. Apds, diferencia-se a obrigacdo propter rem da decorrente de
responsabilidade civil. Por fim, analisa-se, por meio de um estudo jurisprudencial,
qual a origem do dever de reparar as areas de preservacdo degradadas,
especialmente em relacdo ao proprietario adquirente de imovel ja danificado.
Conclui-se se tratar de obrigacéo propter rem, a qual € mais adequada e efetiva para
garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado, de interesse de toda a
coletividade.

Palavras-chave: Reparacdo; Danos ambientais; Obrigacao propter rem.

ABSTRACT: The goal is to analyze the character of the obligation to repair the
environmental damage, specifically in the environmental conservation areas
according to the new “Cddigo Florestal” (Law n°. 12.651/2012). First, it showed about
the legal concept of the two existing types of environmental conservation areas.
After, it showed about the differences into the propter rem obligation and the
environmental liability. Finally, this research discuss about the characteristic of the
obligation to repair the environmental damages localized in environmental
conservation areas, especially about the obligation of the new acquirer of damaged
area. It concluded which the propter rem obligation is more convenient than
environmental liability in these cases, because is more effective to ensure the
balanced natural environment, which is interests of all.

Keywords: Reparation; Environmental damage; Propter rem obligation.

INTRODUCAO

Tanto o direito a propriedade como ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
foram elevados ao nivel de direito fundamental pela Constituicdo Federal brasileira
de 1988, em seus artigos 5°, inciso XXII, e 225, respectivamente.
Contudo, em que pese a essencialidade desses direitos aos cidaddos, ambos
asseguram interesses diferentes: um de origem individual e outro de carater difuso,
de modo que, em alguns casos, um acaba se tornando limite a efetivacao do outro.
Diante desse tipo de conflito, compete aos juristas fazer uma ponderacao de valores,
a fim de determinar os institutos juridicos mais adequados aos casos concretos,
primando sempre pelo direito considerado de maior relevancia.
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E nesse contexto que surge a presente pesquisa, a qual pretende explanar acerca
do debate existente sobre qual a origem da obrigacdo de reparar as areas de
preservacao ambiental degradadas, através de um estudo jurisprudencial e legal.

DESENVOLVIMENTO

Antes de adentrar no tema especifico desta pesquisa, faz-se necessario apontar
determinadas conceituacdes juridicas. Portanto, € o que se passa a expor.

A Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012, também conhecida como (novo) Cédigo
Florestal, diferencia, em seu artigo 3°, incisos Il e Ill, os conceitos de area de
preservacdo permanente (APP) e area de reserva legal, nos exatos termos abaixo
transcritos:

Il - Area de Preservacdo Permanente - APP: area protegida, coberta
ou ndo por vegetagdo nativa, com a fungdo ambiental de preservar
0s recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolbgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o
solo e assegurar o bem-estar das popula¢des humanas;

lll - Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade ou
posse rural, delimitada nos termos do art. 12, com a funcdo de
assegurar o uso econémico de modo sustentdvel dos recursos
naturais do imével rural, auxiliar a conservagao e a reabilitacdo dos
processos ecoldgicos e promover a conservacdo da biodiversidade,
bem como o abrigo e a protecdo de fauna silvestre e da flora nativa;

Ainda, o Cddigo Florestal atual traz em seu Capitulo Il, artigos 4° a 9°, as regras
aplicaveis as APPs, e no Capitulo 1V, artigos 12 a 25, as normas referentes as areas
de reserva legal.

Do acima exposto, verifica-se que tanto as APPs como as areas de reserva legal
sdo limitacbes legais impostas as propriedades, objetivando, acima de tudo,
assegurar o equilibrio ecolégico. Contudo, tais areas se tratam de institutos juridicos
completamente distintos, inclusive com regras proprias delineadas pelos dispositivos
da lei, tendo como maior diferenca o fato de que, nas areas de reserva legal, pode
haver exploracdo econémica, desde que feita de forma sustentavel e em respeito
aos ditames legais, enquanto as APPs sdo areas exclusivas de preservagao
ambiental e, portanto, inviolaveis.

Outro ponto importante desta pesquisa é a diferenciacdo entre as obrigacdes
decorrentes do instituto da responsabilidade civil e as obrigagdes propter rem,
guando aplicadas nos casos em que ha danos ambientais a serem reparados.
Quanto a responsabilidade civil, de acordo com os artigos 186 e 927, caput, do
Cadigo Civil, para que exista o dever de reparar eventual lesdo causada, em regra,
imperioso que estejam presentes 0s seguintes requisitos: a) conduta ilicita (omissiva
ou comissiva); b) culpa na conduta; c) nexo de causalidade; e d) o dano. Contudo,
em atencdo ao paragrafo Unico do artigo 927 do Cdédigo Civil, tem-se que pode
haver a obrigacdo de reparar um dano independentemente de culpa, exclusivamente
Nos casos previstos em lei ou em que a atividade exercida implique em risco para o
direito de outrem. Observa-se, pois, que no sistema legislativo atual, ha duas ordens
de responsabilidade civil: uma objetiva e outra subjetiva.
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No caso da responsabilidade civil por danos ambientais, aplica-se a teoria objetiva,
segundo a qual ndo h& necessidade de se comprovar o requisito da culpa. Isso
porque a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispbe sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, prevé em seu artigo 14, § 1°: “[...] € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”.

Ja em relacdo a obrigacdo propter rem, cuja tradugao seria “em razao da coisa”,
verifica-se, pela propria denominacéo, que o dever de reparar o dano decorrente
desse instituto juridico advém da proépria coisa — e ndo do exercicio de uma conduta.
Para melhor explicar a conceituacdo da obrigacdo propter rem, segue abaixo a sua
diferenciacdo em relacéo aos direitos reais:

Sao obrigacdes que surgem ex vi legis, atreladas a direitos reais,
mas com eles ndo se confundem, em sua estruturacdo. Enquanto
estes representam ius in re (direito sobre a coisa, ou ha coisa), essas
obrigacBes sdo concebidas como ius ad rem (direito por causa da
coisa, ou advindos da coisa). (BITTAR, 1990, p. 40 apud
GONCGCALVES, 2014, p. 40).

Ressalta-se também uma das principais caracteristicas dessa espécie de obrigacao:
a ambulatoriedade. Isso significa dizer que a obrigacdo propter rem € transmitida
sempre gue ha alteracao na titularidade de um direito real, de modo que, mesmo as
obrigagcbes pré-existentes serdo transferidas ao adquirente do direito real. Neste
sentido: “A obrigacao real, portanto, seria conexa ao direito real, submetida ao
principio de que o acessorio segue o principal.” (BRANDAO, 2009, p. 49).

Expostos os principais conceitos juridicos no debate do tema aqui proposto, passa-
se, agora, a andlise das controvérsias existentes na jurisprudéncia patria e aos
resultados obtidos.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Para garantir a obediéncia as normas impostas com relacdo a formacdo e a
reparacdo das APPs e das éareas de reserva legal nos casos de degradacao
ambiental, o Direito se utiliza dos institutos juridicos ja existentes, devendo, todavia,
identificar e aplicar o mais adequado ao caso. Neste interim, debateu-se por muito
tempo acerca da caracteristica do dever de reparar os danos ambientais causados
pelo desmatamento destas areas de preservacdo, sendo que alguns juristas
defendiam a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil enquanto outros
entendiam se tratar de uma obrigacao propter rem.

Observa-se que, quando o agente causador do dano ambiental € também o
proprietario do imével danificado, ndo ha motivos para maiores delongas acerca do
impasse juridico apresentado, uma vez que, independentemente do instituto
aplicado, o responsavel pelo reflorestamento serd o mesmo. Contudo, a controvérsia
surgiu nos casos de adquirentes de imoveis de terras ja desmatadas.

Por uma analise jurisprudencial, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ)
modificou completamente o seu entendimento acerca do tema ao longo dos anos.

A principio, conforme bem preleciona Patricia Faga Iglecias Lemos (2012, p.174):
“[...] o STJ colocava a configuragao do nexo de causalidade como o essencial para
que se pudesse responsabilizar o adquirente de imovel ja desmatado [...]"; logo,
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adotava a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil aos casos abarcados
(Recursos Especiais 229302/PR, 15899/PR, 214714/PR e 218120/PR). Entretanto,
apos o ano de 2003, o STJ passou a adotar posicionamento diferente, apontando,
inclusive, que o dever ambiental de recomposicdo da reserva legal constitui
obrigacao propter rem (LEMOS, 2012, p. 176-7).

Importante destacar que, nas decisdes proferidas pelo STJ antes da promulgacéo da
Lei n°® 12.651/2012 (Cdodigo Florestal atual), as fundamentacdes utilizadas para
justificar a caracteristica real do dever de reparar as APPs e as areas de reserva
legal degradadas, eram baseadas na responsabilidade ambiental objetiva somada
ao disposto no artigo 16 da Lei n° 4.771/1965 (Cddigo Florestal revogado) e no
artigo 99 da Lei n°® 8.171/1991, os quais imputavam o dever de demarcar as areas
protegidas aos proprietarios dos iméveis. Sobre essa “confusdo” conceitual feita pelo
STJ em muitas decisdes acerca do tema aqui debatido, aponta-se:

O enquadramento dogmatico da quaestio iuris no ambito da
responsabilidade civil ndo é correto quando se trata de sujeito de
direito que adquire o imével rural apdés a ocorréncia do evento
danoso. [...] Isso, contudo, n&do significa que a decisdo da Corte
deveria ser no sentido de eximir o adquirente do imoével rural de
qualquer responsabilidade, pelo contrario, sua responsabilizacdo a
luz do ordenamento juridico brasileiro esta correta, apenas deveria
ter sido reconhecida mediante fundamentacdo adequada a espécie.
(BUNAZAR, 2012, p. 89-90).

Apds a promulgacdo do novo Coédigo Florestal, o debate sobre a origem da
obrigacao de reparar os danos ambientais pré-existentes parece ter perdido a sua
razao. Isso porque a caracteristica propter rem das obrigacdes derivadas das areas
de preservagcdo ambiental — demarcacéo, averbacao, preservacao e reparacao — foi
prevista expressamente no 82° do artigo 2° da mencionada lei, nos seguintes
termos: “As obrigagdes previstas nesta Lei tém natureza real e sdo transmitidas ao
sucessor, de qualguer natureza, no caso de transferéncia de dominio ou posse do
imovel rural”. Corroborando com esse entendimento, mencionam-se também os
artigos 7° e 17 da mesma lei.

Inclusive, o posicionamento atual e pacifico do STJ € no mesmo sentido. Veja-se:

[...] 2. A jurisprudéncia desta Corte est4 firmada no sentido de que
os deveres associados as APPs e a Reserva Legal tém natureza de
obrigacao propter rem, isto é, aderem ao titulo de dominio ou posse,
independente do fato de ter sido ou ndo o proprietario o autor da
degradacdo ambiental. Casos em que nado ha falar em culpa ou nexo
causal como determinantes do dever de recuperar a area de
preservacdo permanente. 3. Este Tribunal tem entendido que a
obrigacdo de demarcar, averbar e restaurar a area de reserva legal
nas propriedades rurais configura dever juridico (obrigacdo ex lege)
gue se transfere automaticamente com a mudanca do dominio,
podendo, em consequéncia, ser imediatamente exigivel do
proprietario atual. [...]. (AgRg no REsp 1367968/SP, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/12/2013,
DJe 12/03/2014).

Ante a discussdo proposta e os resultados aqui apresentados, tem-se que 0 novo

Cddigo Florestal tornou taxativo o entendimento jurisprudencial patrio anteriormente
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consolidado, no sentido de que o dever de reparar os danos ambientais causados
nas APPs e nas areas de reserva legal decorre de uma obrigac&o propter rem.

CONCLUSOES

Diante do breve estudo aqui realizado, denota-se que o entendimento jurisprudencial
brasileiro, até meados de 2003, aplicava o instituto juridico da responsabilidade civil
nos casos de APPs e areas de reserva legal degradadas, exigindo, pois, o nexo
causal entre a conduta do proprietario e o dano ambiental existente para exsurgir o
dever de reparar 0s prejuizos. Logo, tal posicionamento primava pelo interesse
individual do proprietario em detrimento do interesse da coletividade, uma vez que
nao se podia exigir do adquirente do imével a reparacdo dos danos ocasionados
antes da sua aquisicao.

Em contraposicdo a este entendimento até entdo adotado, ressalta-se que as
questdes relativas a preservacdo do meio ambiente sdo de interesse difuso,
conquanto atinjam a todos indistintamente. Sendo assim, a protecdo, bem como a
recuperacdo do ecossistema degradado, devem se dar da forma mais eficiente
possivel.

Por estes motivos, conclui-se que a adocdo atual do carater propter rem as
obrigacBes decorrentes da degradacdo das areas de preservacdo ambiental, tanto
pela lei como pela jurisprudéncia, foi a mais adequada, visto que atentou a aplicagédo
do instituto juridico que melhor garante a restauracédo do meio ambiente.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo 0 exame da postura brasileira diante
da crise dos refugiados e suas implicacdes juridicas no ambito internacional. Para
tanto, utilizou-se o método dedutivo, por meio do qual parte-se de uma premissa
geral para um caso particular, e a técnica de pesquisa aplicada é a documentacao
indireta por meio de pesquisa documental e bibliografica. Assim, seguindo este
método, verificam-se primeiramente 0os mecanismos de protecdo brasileiros dos
direitos humanos. Posteriormente, analisa-se dentre esses mecanismos, 0S que se
direcionam especificamente para os individuos que se encontram na posi¢do de
refugiados, destacando a importancia do CONARE - Comité Nacional dos
Refugiados. A apreciagdo da tematica revela fundamental interesse publico visto que
se refere a propria dignidade humana.

Palavras-Chave: Refugiados. Brasil. Direitos humanos. Direito internacional.
CONARE.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the brazilian position in front of the
refugees crisis and your legal implications in the international scope. For these, was
used the deductive method, which starts with the general premise for a particular
case and the research fellowship used was the indirect documentation trough
documental and bibliographic research. So, using this method, first we see the
brazilian protection mechanisms of human rights. Then, we see which one of those
mechanisms are intended for the refugees, highlighting the importance of CONARE-
National Committee of Refugees. The appreciation of this theme reveals vital public
interest since refers human dignity itself.

Keywords: Refugees. Brazil. Human rights. International right. CONARE.

INTRODUCAO

A concepgdo contemporanea de direitos humanos foi inserida por meio da
Declaragéo Universal de 1948 e renovada pela Declaracao de Direitos Humanos de
Viena em 1993, conforme preleciona Flavia Piovesan. Esta atual compreenséo é
resultante do POs-Guerra como resposta aos genocidios, torturas e atrocidades
cometidos durante o estado totalitario nazista. Nessa perspectiva, observa-se o
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esforco para a reconstrucdo dos direitos humanos “como paradigma referencial ético
a orientar a ordem internacional contemporanea” (PIOVESAN, 2011, p.37).

Como forma de garantir a efetividade dos direitos humanos, especialmente com
relacdo aos refugiados, o Brasil tornou-se parte da Convencdo das Nac¢Oes Unidas
de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e do seu Protocolo de 1967. Em julho de
1997, o pais promulgou a Lei de Reflgio (Lei n°® 9.474/97) que adota a definicdo
ampla de refugiado estabelecida na Declaracdo de Cartagena de 1984, que
considera como uma das formas de reconhecimento da condicdo de refugiado a
prépria violagdo generalizada de direitos humanos. Em maio de 2002, o Brasil
ratificou a Convencéo das Nac¢des Unidas de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas, e
em outubro de 2007, iniciou o processo de adesdo a Convencédo da Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU) de 1961 para reducéo dos casos de apatridia.

A Lei n® 9.474/97 criou o chamado Comité Nacional para os Refugiados (CONARE),
orgdo interministerial presidido pelo Ministério da Justica e que lida essencialmente
com a formulacéo de politicas para refugiados no pais. E importante mencionar que
a lei garante documentos basicos aos refugiados, tais como: documento de
identificacdo e de trabalho, além da liberdade de movimento no territério nacional e
de outros direitos civis.

DESENVOLVIMENTO

Nota-se no contexto histérico brasileiro que, a Constituicdo Federal de 1988
introduziu um avanco na consolidacdo legislativa das garantias e dos direitos
fundamentais e fez com que os direitos humanos ganhassem extrema relevancia.
Nesse sentido, a presenca dos direitos humanos na ordem interna reforgcou para que
estes se impusessem também na agenda internacional do pais. A Constituicdo
Federal de 1988 ampliou de forma significativa o campo dos direitos e garantias
fundamentais e procurou estabelecer o Estado Democratico de Direito,
apresentando dentre seus fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa
humana em seu artigo 1°, incisos Il e lll. Este valor da dignidade humana surge
exatamente no periodo Pés-Guerra como uma critica e repudio ao ordenamento
juridico indiferente aos valores éticos do nazismo na Alemanha e do fascismo na
ItAlia. O ordenamento juridico brasileiro acolhe a sistemética da incorporacéo
automatica para os tratados de direitos humanos, cabendo ao Poder Judiciario e os
demais Poderes Publicos assegurarem a implementacdo no ambito nacional das
normas internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificadas pelo Estado
brasileiro (PIOVESAN, 2008, p.93). Tendo em vista os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, € possivel elencar indmeros direitos que, embora nao
previstos no ambito nacional, passaram a incorporar no direito brasileiro, por se
encontrarem nesses tratados: a proibicdo do restabelecimento da pena de morte nos
Estados que a hajam abolido, conforme o artigo 4° da Convengdo Americana; o
direito da crianca que ndo completou quinze anos de néo ser recrutada pelas Forcas
Armadas para participar diretamente de conflitos armados, de acordo com o artigo
38 da Convencdao sobre os Direitos da Crianca. Neste contexto, cabe destacar que o
Brasil é signatario de um tratado internacional de direitos humanos extremamente
importante e faz parte da Convencao das Nac¢des Unidas de 1951 sobre o Estatuto
dos Refugiados e do seu Protocolo de 1967, conforme o Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR).
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De acordo com o site do Ministério das Relacdes Exteriores, podera solicitar refugio
ao Brasil os individuos que possuem o temor de serem perseguidos por motivos de
raca, religido, nacionalidade, pertencimento a grupo especial ou opinido politica, que
se encontre fora de seu pais de nacionalidade e, que ndo possam ou ndo queiram
retornar a ele. Além disso, tem-se que a politica brasileira para acolhimento de
refugiados avancou apds a promulgacgédo da Lei do Refagio (Lei n°® 9.474/1997). Essa
lei € a responsavel pela criacdo do Comité Nacional dos Refugiados (CONARE), um
orgao interministerial presidido pelo Ministério da Justica. De acordo com dados de
outubro de 2014 do CONARE, o Brasil possui na atualidade 7.289 refugiados
reconhecidos de 81 nacionalidades distintas, sendo 25% mulheres - incluindo
refugiados reassentados - sendo os principais grupos da Siria, Colémbia, Angola e
Republica Democréatica do Congo (RDC). Constata-se que o CONARE recebeu
solicitacdes de refugio de 18 paises diferentes, dentre estes: Siria, Libano, RDC e
Mali. Nessa perspectiva, nota-se que o Brasil adotou uma postura de sensibilidade
diante da crise humanitaria contemporanea. Dentre os refugiados, 20% representam
os sirios e, até o presente més, conforme dados do CONARE, existem 8.687 casos
em tramitacdo, sendo 2.164 do Senegal, 1.150 da Nigéria, 1.090 da Gana e 571 da
Republica Democratica do Congo. Observa-se que o Brasil reassentou nao sé
refugiados da América Latina, como também de outros continentes, exercendo um
papel extremamente importante no cenario internacional, além de apoiar as
iniciativas da ACNUR em promover a protecao internacional em diferentes féruns.
Ao analisar a crise na Europa, a propria ACNUR, em recente declaracdo, defende
gue somente uma resposta europeia conjunta podera resolver a presente crise de
refugiados e migrantes no continente, pois as medidas individuais de cada pais
deixariam a situacao ainda mais cadtica.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Empenhado com o principio da solidariedade internacional, o Brasil tem exercido
participacdo crucial no desenvolvimento e implantacdo do Programa de
Reassentamento Solidario na América Latina, como parte do Plano de Acdo do
México (que visa o fortalecimento da protecdo internacional dos refugiados na
América Latina). Desde 2002, o pais promoveu o reassentamento de mais de 612
refugiados, sendo a maioria colombianos, dentre os quais 46% sdo mulheres. Em
2014, foram aceitos no Programa de Reassentamento refugiados da regido do Sri
Lanka e da Siria. Nos proximos anos, o Brasil planeja realizar a expansdo do
programa de reassentamento para um maior nimero de casos extracontinentais
para que possa ser oferecida acolhida para refugiados deslocados de outras
regibes. Nesse sentido, a posicdo brasileira frente a crise dos refugiados é bem vista
porque além de oferecer um ambiente de protecéo favoravel aos refugiados, o Brasil
tem apoiado as iniciativas do ACNUR em promover a prote¢cédo internacional em
diferentes foruns. Em dezembro de 2010, o pais sediou um encontro governamental
na celebracdo do 60° aniversario da ACNUR onde 18 paises da América Latina
firmaram compromisso no sentido de se engajar mais na protecdo das vitimas de
deslocamentos forcados e de apétridas na regido. O compromisso foi estabelecido
na denominada “Declaragcdo de Brasilia para Protecao de Refugiados e Apatridas
nas Américas”. No final de 2012, o Brasil liderou dentro do MERCOSUL a adog¢ao da
“‘Declaragdo de Principios Internacionais de Prote¢cdo dos Refugiados”. Esse
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documento reafirma o principio da ndo devolugédo (non-refoulement), a importancia
da reunificacdo familiar e a priorizacdo das abordagens de idade, género e
diversidade. Ainda, a declaracdo enfatiza tanto a necessidade de se evitar politicas
migratérias que sejam restritivas quanto o estabelecimento de mecanismos de
cooperacao adicionais e novas formas complementares de protecdo humanitaria.
Nos dias 2 e 3 de dezembro de 2014, o pais sediou 0 evento comemorativo dos 30
anos da Declaracao de Cartagena sobre a Protecéo Internacional dos Refugiados de
1984, onde um Plano de Acao do Brasil foi adotado. Entre os principais pontos do
plano vislumbra-se o compromisso de erradicacdo da apatridia e a inclusdo do
Caribe no processo que até entdo era restrito aos paises latino-americanos.
Conforme o site Diario Online, junto a esse plano foi divulgada a Declaragdo do
Brasil que reitera o compromisso da regido com refugiados, deslocados e apatridas.
Ainda, o Brasil se destaca com relacdo as contribuicbes para as operacoes
humanitarias do ACNUR ao redor do mundo, no qual se consolidou como o principal
doador entre os paises emergentes, com US$ 3,5 milhdes doados em 2010, US$ 3,7
milhdes em 2011, US$ 3,6 milhdes em 2012 e US$ 1 milhdo em 2013.

CONCLUSAO

O Brasil comprometeu-se em respeitar os direitos humanos em suas relacfes
internacionais. Por essa razdo, destaca-se a sua postura “acolhedora” diante da
crise dos refugiados. Para exemplificar, o ultimo levantamento feito em setembro de
2015, indica que ja foram concedidos 7.752 vistos aos refugiados, a maioria nas
embaixadas do Brasil no Libano, Jordania e Turquia. Assim, observando o cenario
mundial, nota-se que, para defender os direitos humanos dos refugiados ainda ha
um caminho arduo a ser seguido com relacdo ao forte poder soberano existente nos
Estados. Contudo, vale ressaltar que, a conduta brasileira frente a crise € um
exemplo essencial que deve ser observado pelos demais Estados para que juntos
possam contribuir para a garantia dos direitos dos refugiados sem que isso afete
significadamente a soberania interna.
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RESUMO: O trabalho analisa a ampliacdo e a transformacdo dos direitos
fundamentais dos homens. Investiga as denominagfes utilizadas para a
identificacdo dos referidos direitos e a dificuldade para proceder a devida distin¢cao
em relagdo aos direitos humanos, face ao carater heterogéneo adotado
doutrinariamente para diferenciar uma expressao da outra.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direitos humanos; estado constitucional;
heterogeneidade; ordem internacional.

ABSTRACT: The work analyzes the expansion and transformation of the
fundamental rights of men. Investigates the names used for the identification of those
rights and the difficulty to carry out proper distinction in relation to human rights,
given the heterogeneous character adopted doctrinally to differentiate an expression
of the other.

Keywords: fundamental rights; human rights; constitutional status; heterogeneity;
international order.

INTRODUCAO

Desde a marcante presenca dos estados totalitarios no século XX, nos quais se
imperava o abuso a dignidade da pessoa humana e as garantias individuais, fez-se
necessaria a positivagdo de direitos que garantissem a protecdo a pessoa humana,
impedindo-a de sofrer o0s mesmos abusos sofridos durante o periodo totalitario. Tais
direitos, chamados de direitos humanos, positivaram-se na Declaragcao Universal
dos Direitos Humanos, realizada pelos Estados Unidos, em 1948. Desde entao,
ordenamentos juridicos do mundo inteiro tém acrescentado, em suas Constitui¢cdes,
um rol de direitos humanos. Todavia, as doutrinas responsaveis pelos estudos
desses direitos tém utilizado expressbes variadas para conceitua-los, tratando-as
sinonimicamente. Entretanto, essa sinonimia, apés aprofundados estudos dos
temas, tem se mostrado equivocada, jA que tais expressdes ndo abrangem a
amplitude tratada pelos direitos humanos. Contata-se que, no caso da relacdo aos
direitos fundamentais, a divergéncia ocorre no tocante ao espaco territorial no qual
se trabalha esses direitos.
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DESENVOLVIMENTO

Para os tedricos positivistas do século XIX, o fundamento do direito ndo é
transcendental ao homem e a sociedade, mas, sim, um pressuposto logico, no qual
se defende que as leis sdo validas e devem ser obedecidas, se legisladas por 6rgao
e autoridade competente, em um processo regular (COMPARATO, 1997, p. 5). O
gue os positivistas ndo previam era um abuso do poder, por meio da manipulacéo
social, operada pela maquina do Estado, a qual se sustentava em um extremo
legalismo, e na falta de legitimidade, como se verificou no Nazismo e em outros
sistemas totalitarios.

Dessa situacdo se extrai a questdo do fundamento dos direitos humanos, ja que sua
validade deve se embasar em algo mais sélido e permanente que a ordenacao
estatal, ainda que tal fundamento esteja previsto na Constituicido Federal. Deste
modo, a validade formal das normas juridicas defendida pelos positivistas ndo se
mostrou suficiente, ja que os problemas referentes a pessoa humana correspondem
ao valor ético do direito (COMPARATO, 1997, p. 7).

Atualmente, percebe-se a situacdo trabalhada acima no caso das imigracdes
ocorrentes no Oriente Médio. Embora positivados no ordenamento juridico, tais
direitos tém sido infringidos, obrigando os cidaddos a buscarem o respeito pela sua
dignidade em outros paises. Portanto, a simples positivacdo, sem a prética continua
desses direitos, ndo apresenta fundamento solido, fazendo necessario a valoracéao,
ética e moral, deles.

Nessa direcdo, a busca pela dignidade verifica uma busca pelos direitos humanos
daqueles cidadéos ou a busca por seus direitos fundamentais?

José Afonso da Silva aponta que sdo varios os fatores a dificultar uma conceituagéo
sintética e precisa dos direitos humanos. Como se vé, atualmente, emprega-se para
tais direitos, diversas expressoes: direitos naturais, direitos fundamentais, direitos
dos homens, direitos individuais (SILVA, 2005, p. 175).

A ciéncia juridica encontra permanente dificuldade em definir o que é um direito
humano, todavia, antes de tudo, em definir o que seja um direito. O que se tem, por
concreto, é que o fundamento de todos os valores do ordenamento juridico é o
préprio homem, um ser essencialmente histérico, por isso se afirma que todos os
direitos, inclusive os humanos e fundamentais, s&o relativamente historicos
(COMPARATO, 1997, p. 8).

RESULTADOS E DISCUSSAO

Do exposto, infere-se que os direitos humanos compreendem direitos de diversas
naturezas, configurando uma categoria geral reconhecidamente heterogénea.

Para entender a causa da heterogeneidade, tem-se que os direitos naturais sdo
agueles inerentes ao homem, mas que, atualmente, vem cedendo espago aos
direitos positivos, 0os quais encontram seu fundamento e contetddo nas relagfes
materiais de cada época (SILVA, 2005, p. 176). Ja os direitos individuais limitam-se
ao rol das liberdades e direitos civis. Portanto, tem-se que tais expressdes nao
abarcam todas as dimensdes dos direitos fundamentais, embora ndo sejam
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incompativeis e nem se excluam. A distingdo estd em suas esferas de alcance,
positivacdo e consequéncias praticas (SARLET, 2009, p.34).

Para a maior parte da doutrina constitucional moderna, direitos fundamentais s&o
agueles presentes a esfera constitucional de determinado Estado, enquanto direitos
humanos se encontram veiculados em ambito internacional, como tratados, 0s quais
independem de determinada ordem constitucional (SARLET, 2009, p.30-31).
Afirma-se que os direitos fundamentais sédo situacdes juridicas, objetivas e
subjetivas, determinadas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e
liberdade do homem, enquanto os direitos humanos constituem a expressao
elementar nos documentos internacionais (SILVA, 2005, p. 176-179).

Por conseguinte, a heterogeneidade entre as diversas expressdes para a definicdo
equivocada dos direitos fundamentais, existe, pelo fato de n&o abrangerem a
extensa dimenséao da qual decorre tais direitos.

CONCLUSAO

Em suma, tem-se que os direitos humanos e os direitos fundamentais apresentam o
mesmo objeto de protecdo: a pessoa humana. Entretanto, a esfera de alcance de
ambos se difere, sendo os direitos humanos validos para todos os povos e a
qualquer tempo, enquanto os direitos fundamentais sdo aqueles garantidos e
limitados espaco-temporalmente. Deste modo, a amplitude daqueles se faz maior —
ambito internacional — do que a desses — ambito territorial.
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DISCUSSAO ACERCA DE SUA DIGNIDADE E A PROBLEMATICA DAS
INTERVENCOES CIENTIFICAS

SURPLUS EMBRYOS: LEGAL ASPECTS INVOLVING THE DISCUSSION ABOUT
ITS DIGNITY AND THE PROBLEMATIC OF SCIENTIFIC INTERVENTION
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RESUMO: Com o desenvolvimento de tecnologias sobretudo no ambito da
biociéncia, o ser humano avancou em técnicas antes ndo conhecidas que trouxeram
consequéncias, de mesma forma, ndo previamente enfrentadas. Destaca-se, nesse
interim, o instituto da reproducdo humana assistida e a problemética do descarte dos
embribes excedentes ou sua utilizacdo para pesquisas, bem como as intervencdes
cientificas neles realizadas. A discussdo que se propde insere-se nos estudos e
constatacdes que afirmam (ou ndo) haver tutela da dignidade e vida do embrido
excedente o0 que, consequentemente, implicaria em distintos tratamentos que 0s
propostos pelo ordenamento juridico patrio. Diante da insuficiéncia de normas ou da
auséncia de analises médicas satisfatérias, busca-se, pelo presente, destacar os
diferentes posicionamentos encontrados na seara juridica, bem como as
consequéncias decorrentes destes, postura que é imperiosa em um Estado
Democratico de Direito em que a vida revela-se enquanto primazia de todo o
ordenamento.

Palavras-Chave: Embrides excedentes. Dignidade da pessoa humana.
Intervencdes cientificas.

ABSTRACT: With the development of technologies in the bioscience, the human
being has advanced in techniques previously not known which brought
consequences not previously encountered. Therefore, stands out the assisted human
reproduction institute and the problem of the disposal of surplus embryos, also as
their use for research and scientific interventions. The discussion revolves around the
studies and findings that claim (or not) be protection of the surplus embryo dignity
and life which, in turn, imply different treatments than those proposed by the Brazilian
legal system. Faced with the lack of standards or satisfactory medical analysis, is
intended to highlight the different positions found as well as the consequences of
such positioning, posture that is imperative in a Democratic State in which life is
revealed as the primacy of the entire planning.

Keywords: Surplus embryos. Human dignity. Scientific Intervention.
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INTRODUCAO

O atual ordenamento juridico brasileiro prevé o direito ao planejamento familiar (art.
226, 87°, Constituicdo Federal) estabelecendo suas bases no principio da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel. Nesse ambito, cumpre destacar
que a Lei n. 9.263/1996 é responsavel por regulamentar o planejamento familiar e
dispde acerca da reproducdo humana assistida.

No que tange a esse novo instituto, tem-se que este é o “conjunto de operacdes
para unir, artificialmente, os gametas feminino e masculino, dando origem a um ser
humano” (DINIZ, 2011, p. 610). Em que pese as demais implicagdes derivadas dos
diferentes métodos que a propiciam, esta ocorre atraves da fertilizagc&o in vitro ou da
inseminacao artificial.

Ressalte-se, inicialmente, que essa nova técnica para criagdo de ser humano em
laboratério, possibilitou ao homem a satisfacdo do direito a procriacdo e, com isso,
garantiu sua descendéncia. Por outro lado, ainda, fez com que a vontade de fazer
nascer filhos no momento em que se quisesse se tornasse um fato concreto.
Destaque-se, contudo, que s&o situagcbes como estas que entusiasmam a
embriologia e a engenharia genética, desencadeando controvérsias a serem
sanadas através de debates calcados em principios justamente pelos entraves ético-
juridicos gerados. Nesse ambito, fala-se, inclusive, da coisificagdo do ser humano,
sendo imprescindivel a imposicao de limitacdes legais a pratica analisada.

Tem-se, assim, que a manipulacdo dos componentes genéticos da fecundagéo, com
0 escopo de possibilitar o desenvolvimento e planejamento familiar revela-se um
avanco. No entanto, suas consequéncias nao se esgotam quando da formacéo de
um ser humano que integrara o nucleo familiar, vez que, na maioria das vezes,
alguns embrides fecundados ndo sédo implantados ou plenamente desenvolvidos,
dando origem a problematica que envolve os embrides excedentes.

Questiona-se, assim, acerca da possibilidade de seu descarte ou de sua utilizagéo
em investigacdes cientificas 0 que, necessariamente, remete a discusséo acerca da
tutela juridica de sua dignidade e da existéncia ou ndo de sua vida.

DESENVOLVIMENTO

No Brasil, a Lei n. 11.105/2005 zela pelo embrido em seus arts. 6°, lll e 125. No
entanto, o art. 5° admite sejam feitas pesquisas em células embrionarias, quando
forem os embrides considerados inviaveis ou estejam congelados ha trés anos.
Ressalve-se que a Resolugcdo 2.121/15 do Conselho Federal de Medicina traz o
prazo de 5 anos.

No entanto, Maria Helena Diniz (2011, p. 547), defende que o embrido possui todos
os atributos da espécie humana, de forma que faria jus a protecdo a vida,
integridade fisica e dignidade, assim como a imagem cientifica, “sendo inadmissivel
qualquer investigacdo experimental com o objetivo alheio a avaliacdo de sua
dignidade, a deteccdo de doenca hereditaria ou a sua propria terapia no Gtero ou
fora dele”.

Em suma, a autora defende que a consideracdo juridica da personalidade € o
momento da penetracdo do espermatozoide no oOvulo, mesmo fora do corpo da
mulher, motivo pelo qual repudia “técnicas de fecundacéo in vitro que impliquem a
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perda de 6vulos fecundados, por haver sacrificio de vidas humanas” (DINIZ, 2011, p.
544).
Sem embargo das demais teorias acerca do inicio da vida, Joaquim Toledo Lorentz
(2002, p.340) filia-se a teoria concepcionista segundo a qual a fecundacao do 6vulo
assinala o comeco da vida de cada individuo, vez que este é distinto dos seres que
lhe deram origem, por possuir um codigo genético proprio, capaz de conduzir a seu
desenvolvimento. O mesmo autor entende que os defensores de outras teorias
como a da viabilidade ou da nidacdo, apegam-se apenas ao carater técnico,
afastando a responsabilidade daqueles que se submetem a reproducdo humana
assistida.
Destaque-se, também, o entendimento de Heloisa Helena Barboza (2005, p. 268),
segundo a qual:
[...] parece que o mais razoavel, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, seja conferir ao embrido humana uma ’tutela
particular’, desvinculada dos conceitos existentes, mas que impeca,
de modo eficaz, sua instrumentalizacdo, dando-lhe, enfim, protecao
juridica condizente, se ndo com a condig¢édo de individuo pertencente
a espécie humana, com o respeito devido a um ser que ndo pode ser
coisificado.

Cumpre, ainda, salientar que o art. 5° da Lei n. 11.105/2005, supracitada, foi alvo de
Acdo Indireta de Inconstitucionalidade, cujo Voto — através do posicionamento do
Relator Carlos Britto - salientou a necessidade de questionando acerca da aceitacéo
do excedente de Ovulos fertilizagdo como custo necessario a superacdo da
infertilidade.

Na decisdo, enfatizou que ndo haveria ofensa a dignidade da pessoa humana,
diferenciando a condicao do pré-embrido, (massa indiferenciada de células da qual
um ser humano pode ou ndo emergir) e do embrido propriamente dito (unidade
biolégica detentora de vida humana individualizada). Destacou, ainda, que deveria
ser aplicado o principio utilitarista, segundo o qual se deve buscar o resultado de
maior alcance com o minimo de sacrificio possivel. Conclusivamente, frisou que o
aproveitamento, nas pesquisas cientificas com células-tronco, dos embrides gerados
no procedimento de reprodugdo humana assistida € infinitamente mais Gtil e nobre
do que o descarte vao dos mesmos, julgamento improcedente a acao.

Isso, no entanto, ndo foi suficiente para minar determinadas controvérsias quanto
aos embrides viaveis, por exemplo, vez que pesquisas apontam que embrides
congelados a mais tempo (que 3 ou 5 anos) desenvolvem-se normalmente. Esses
fundamentos sdo utilizados para defender a ideia de ter legislador restringido a
expectativa de vida dos embrides congelados interferindo, ainda, no direito
fundamental de planejamento familiar. Outrossim, defende-se que os excedentes
viaveis possuiriam direito a vida, tendo o direito de serem implantados.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Fica claro, portanto, que a maior discussao quanto a tematica insere-se no que diz
respeito ao inicio da dignidade do ser humano e, também, em que momento comeca
a ter-se vida, propriamente dita. Nesse ambito, Léon Cassiers (2008, p. 205)
entende que:
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A dignidade humana comeca desde o 6vulo fecundado, que reclama
mais respeito que um embrido animal, e depois vai crescendo em
importancia. Para um grande nimero de pessoas, esta dignidade
iniciante é ainda tdo abstrata e incerta que ela pode ser objeto de um
balanco de outros valores, que também tém seu peso ético: o
melhoramento da medicina pela pesquisa ou contribuicdo a
realizacdo de um projeto de procriacdo por meio da fecundacéo in
vitro, que necessita de um excedente de embrides.

Dependo da concepcao adotada acerca da presenca ou ndo da dignidade da pessoa
humana em relagdo ao embrido, questionar-se-a, ainda, a possiblidade destes
serem usados para fins de pesquisa, 0 que parece extremamente razoavel quando
de sua inviabilidade ou quando seu destino, inevitavelmente seria a
descartabilidade.

N&o se pode — frise-se aqui — preterir o direito ao desenvolvimento das tecnologias
cientificas com base em argumentos ou discussdes contraditorias. Vé-se que se 0
ordenamento juridico prevé o descarte que minaria qualquer possibilidade de vida,
evidente que o0 uso destes para fins de pesquisas com fins terapéuticos parece
perfeitamente admissivel, sobretudo no que diz respeito aquele realizacdo com
células-tronco.

No entanto, importa destacar que, sob o entendimento de que o embrido,
independentemente de seu desenvolvimento intrauterino, seria uma vida em
potencial e, ainda assim, perfeitamente respeitavel em todas as esferas de direito do
ser humano, seu descarte quando viavel constitui uma afronta ao direito de vive,
direito esse, primordialmente garantido pelo ordenamento juridico patrio.

CONCLUSAO

Do assunto, fica claro, surgem diversos posicionamentos, cujo estudo mostra-se
imperioso para que, através de ponderacdes acerca dos diferentes argumentos
utilizados, chegue-se a uma conclusao satisfatoria e capaz de conciliar as diferentes
consequéncias dos avancos genéticos com os principios da bioética. Faz-se mister o
presente estudo, para que, ao longo de seu desenvolvimento, conclusfes sejam
capazes de positivarem-se em normas a fim de que o regulamento acerca do
instituto seja capaz de tutelar os principios basilares do ordenamento juridico sem
ferir os avancos da biociéncia.

Hodiernamente, acredita-se, que as técnicas de reproducdo humana assistida
caminham muito mais a frente os valores que ndo a acompanham porque
demandam analises profundas acerca de institutos abstratos com consequéncias
relevantes para o desenvolvimento do senso de humanidade como um todo.
Conclui-se que o mais razoavel, em qualquer circunstancia, é dar primazia a vida e
ao seu desenvolvimento natural de forma tal que intervencdes cientificas com fins
meramente especulativos sdo uma afronta ao desenvolvimento do ser humano em
suas potencialidades enquanto pessoa de direitos e ndo objeto de experimentacdes.
Contudo, no que diz respeito a pesquisas desenvolvidas em embrides excedentes
inviaveis, parece extremamente razoavel que sejam desenvolvidas com fins
terapéuticos para tutelar, inclusive, o direito de viver daqueles seres que ja se
encontram plenamente desenvolvidos.
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N&o obstante as consideracdes feitas alhures, faz-se mister o desenvolvimento de
limites, sobretudo, legais para que a curiosidade e a exploracéo bioldgica nédo levem
a banalizacdo da vida como meio para atingir o fim do desenvolvimento, o que soa
deveras maquiavélico e revela-se enquanto retrocesso inquestionavel e
inadmissivel.
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A VIDA NUA COMO NUCLEO ORIGINARIO DO PODER SOBERANO
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RESUMO: O presente trabalho faz uma andlise da discussdo agambeniana acerca
da vida nua do homo sacer como nucleo originario do poder soberano a partir da sua
inclusdo, por meio de técnicas biopoliticas, nos mecanismos e calculos do poder
estatal.

Palavras-Chave: Filosofia do Direito. Giorgio Agamben. Biopolitica.

ABSTRACT: This paper analyzes the agambenian discussion of the homo sacer’s
bare life as the original nucleus of the sovereign power due to its inclusion, through
biopolitical techniques, in the mechanisms and calculations of state power.

Keywords: Philosophy of Law. Giorgio Agamben. Biopolitics.

INTRODUCAO

A presente pesquisa concerne precisamente em perquirir 0 oculto ponto de
interseccdo entre 0 modelo juridico-institucional e o modelo biopolitico de poder,
principalmente no que concerne ao estado de excec¢do. Consoante a concepc¢ao de
Giorgio Agamben, estas duas andlises ndo podem ser separadas e a implicacao da
vida nua na esfera politica constitui o nucleo originario, ainda que velado, do poder
soberano. Pode-se dizer, inclusive, que a producao de um corpo biopolitico seja a
contribuicdo original do poder soberano, e neste sentido ela é tdo antiga quanto a
excecao soberana.

Ser& desenvolvida a tese de como o espaco da vida nua, situada originalmente a
margem do ordenamento, passou progressivamente a coincidir com 0 espago
politico. Assim, o estado de excec¢do, no qual a vida nua era, a0 mesmo tempo,
excluida e capturada pelo ordenamento, constituia, em verdade, o proprio
fundamento sobre o qual repousava o inteiro sistema politico. A vida nua, portanto, a
vida matavel e insacrificAvel do homo sacer, € a vida que emerge, libera-se na
cidade e torna-se simultaneamente o sujeito e o objeto do ordenamento politico e de
seus conflitos, constituindo-se no ponto comum tanto da organizacdo do poder
estatal quanto da sua emancipacao.

A excecao soberana, entendida a partir da nocdo de bando (do antigo termo
germanico que designa tanto a exclusdo da comunidade quanto o comando e a
insignia do soberano) traduz esta poténcia da lei de manter-se na prépria privacao,
ou seja, de aplicar-se desaplicando-se, é o dispositivo original gracas ao qual o
direito se refere & vida e a inclui em si por meio de sua propria suspensio. E essa
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terra de ninguém, entre o direito publico e o fato politico e entre a ordem juridica e a
vida, que a presente pesquisa se propde a explorar.

DESENVOLVIMENTO

Michel Foucault, tendo por referéncia a definicdo aristotélica entre a simples vida
natural (o simples fato de viver — to zén) e a vida qualificada (politicamente
qualificada — to e( zén), ou seja, 0 homem como sendo politikon z6on, entendida a
politica ndo como um atributo do vivente como tal, mas uma diferenca especifica
gue determina o género zoon, resume o processo pelo qual os homens, nos limiares
da ldade Moderna, a vida natural comeca a ser incluida nos mecanismos e nos
calculos do poder estatal, e a politica se transforma em biopolitica. (AGAMBEN,
2010, p.11).

De acordo com Judith Revel (2005, p. 26-27) o termo “biopolitica” designa a maneira
pela qual o poder tende a se transformar, entre o fim do século XVIIl e o comeco do
século XIX, na esteira do nascimento do liberalismo, a fim de governar ndo somente
os individuos por meio de um certo numero de procedimentos disciplinares, mas o
conjunto dos viventes constituidos em populacdo. A biopolitica, por meio dos
biopoderes locais se ocupara da gestdo da saude, da higiene, da alimentacdo, da
sexualidade, da natalidade etc, na medida em que elas se tornaram preocupacdes
politicas. Nasce um novo tipo de mentalidade de governo, uma tecnologia do poder
que tem como objeto a “populagao’.

Michel Foucault (1988, p. 130-131) ensina, por sua vez, que esse poder sobre a vida
(de causar a vida ou devolver a morte), desenvolveu-se em duas formas principais:
um dos polos, o primeiro a ser formado, centrou-se no corpo como maquina, no seu
adestramento, na ampliagdo de suas aptiddes, na extorsdo de suas forgas, no
crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integracdo em sistemas
de controle eficazes e econdmicos; tudo isso garantido por procedimentos de poder
que caracterizam as disciplinas: anatomo-politica do corpo humano. O segundo, que
se formou mais tarde, centrou-se no corpo como transpassado pela mecéanica do ser
vivo e como suporte dos processos biologicos: a proliferacdo, 0os nascimentos e a
mortalidade, o nivel de saude, a duracdo da vida, a longevidade, com todas as
condicbes que podem fazé-los variar; tais processos assumem-se mediante uma
série de intervencgdes e controles reguladores: uma bio-politica da populacéo.

Deste modo, para Foucault (1988, p. 131):

As disciplinas do corpo e as regula¢ges da populacdo constituem os
dois polos em torno dos quais se desenvolveu a organizacdo do
poder sobre a vida. A instalacdo — durante a época classica, desta
grande tecnologia de duas faces - anatbmica e bioldgica,
individualizante e especificante, voltada para os desempenhos do
corpo e encarando os processos da vida — caracteriza um poder cuja
funcdo mais elevada ja ndo € mais matar, mas investir sobre a vida,
de cima a baixo.

Pode-se verificar nesta perspectiva, conforme Agamben (2010, p. 11) que o triunfo
do capitalismo néo teria sido possivel sem o controle disciplinar efetuado pelo novo
biopoder, que criou para si, por assim dizer, através de uma série de tecnologias
apropriadas, os “corpos ddceis de que precisava”. Por outro lado, Hannah Arendt ja
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havia demonstrado, em The Human Condition (A Condicdo Humana), 0 processo
que leva o homo laborans e, com este, a vida biolégica como tal, a ocupar
progressivamente o centro da cena politica do moderno, fazendo ressaltar o primado
da vida natural sobre a agéo politica, que Arendt fazia remontar a transformagéo e a
decadéncia do espaco publico na sociedade moderna. (AGAMBEN, 2010, p. 11).

De qualquer modo, 0 que surge imperativamente na ideia destes dois pensadores &
a nogdo de que a politizacdo da vida nua como tal, o ingresso da zoé na esfera da
polis, constitui 0 evento decisivo da modernidade.

Nesta senda, expondo os “enigmas” que nosso século propds a razao historica e
gue permanecem atuais, Agamben (2010, p. 12) afirma que

Somente em um horizonte biopolitico, de fato, serd possivel decidir
se as categorias sobre cujas oposi¢des fundou-se a politica moderna
(direita/esquerda; privado/publico; absolutismo/democracia etc.), e
gue se foram progressivamente esfumando a ponto de entrarem hoje
numa verdadeira zona de indiscernibilidade, deverdo ser
definitivamente abandonadas ou poderdo eventualmente reencontrar
o significado que naquele préprio horizonte haviam perdido. E
somente uma reflexdo que, acolhendo a sugestdo de Foucault e
Benjamin, interrogue tematicamente a relacdo entre vida nua e
politica que governa secretamente as ideologias da modernidade
aparentemente mais distantes entre si podera fazer sair o politico de

sua ocultacdo e, ao mesmo tempo, restituir o pensamento a sua
vocacao pratica.

O principal objeto de pesquisa desenvolvido por Agamben concerne precisamente
neste ponto oculto de interseccdo entre o modelo juridico-institucional e o modelo
biopolitico do poder. O que deve restar registado como provavel resultado é
justamente a noc¢do de que as duas analises ndo podem ser separadas e que a
implicacdo da vida nua na esfera politica constitui o nucleo originario, ainda que
encoberto, do poder soberano. Consoante Agamben (2010, p. 14), “Pode-se dizer,
alids, que a producédo de um corpo biopolitico seja a contribuicdo original do poder
soberano.”. E neste sentido a biopolitica é tdo antiga quanto a excecdo soberana,
visto que a colocacédo da vida bioldgica nos célculos estatais remonta a uma forma
de politica ja imemorial.

Assim, de acordo com ASSMAN e BAZZANELA (2013, p.27):

(...) o humano € aquilo que transita constantemente entre sua
condicdo humana e sua natureza humana e é sob essa dualidade
que opera o poder soberano e o0 estado de exce¢do ha
contemporaneidade. Ao retirar do humano sua condi¢do de participe
de uma comunidade linguisticamente e politicamente qualificada, o

homem é reduzido a sua natureza humana, transformando-se em
vida nua, vida meramente bioldgica, vida animal, vida matavel.

Uma das mais importantes chaves para desvendar os enigmas do poder é a vida
nua, isto €, a vida matavel e insacrificavel do homo sacer, uma obscura figura do
direito romano arcaico, na qual “a vida humana é€ incluida no ordenamento
unicamente sob a forma de sua excluséo (ou seja, de sua absoluta matabilidade)”
(AGAMBEN, 2010, p. 16). Decisivo, portanto, € o fato de que paralelamente ao
processo pelo qual a excecdo vem a se tornar a regra, o espaco da vida nua, situado
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originariamente a margem do ordenamento, vem progressivamente a coincidir agora
com o espaco politico, e excluséo e inclusdo, externo e interno, bios e zoé, direito e
fato entram em uma zona de irredutivel indistincdo. (AGAMBEN, 2010, p. 16).

Nesse mesmo sentido, na sua “Critica do Poder”, Walter Benjamin (1986, p.166)
demonstra que:

(...) Pois no exercicio do poder sobre vida e morte, o préprio direito
se fortalece, mais do que em qualquer outra forma de fazer cumprir a
lei. Mas ali se manifesta também um elemento de podridao dentro do
direito, detectavel por uma percep¢ao mais sensivel, que se distancia
de relagbes nas quais o0 destino em pessoa apareceria
majestosamente para fazer cumprir a lei. A razdo e a inteligéncia,
porém, devem aproximar-se dessas relacbes de maneira mais
decidida, se quiserem levar a termo a critica do poder instituinte e do
poder mantenedor do direito.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O que se observa e deve-se ressaltar € que a ocorréncia de dois processos
aparentemente antagnicos, seja o0 processo disciplinar através do qual o poder
estatal faz do homem enquanto vivente o préprio objeto especifico, seja outro
movimento, que coincide grosso modo com 0 nascimento da democracia moderna,
no qual o homem como vivente se apresenta ndo mais como objeto, mas como
sujeito do poder politico, escancaram o fato de que em ambos 0s processos 0 que
estd em questéo é a vida nua do cidaddo, o novo corpo biopolitico da humanidade.
Pode-se afirmar, a partir dos apontamentos feitos por Giorgio Agamben, que o
estado de excec¢do, no qual a vida nua era, ao mesmo tempo, excluida e capturada
pelo ordenamento, constituia, em verdade, o seu apartamento; o fundamento oculto
sobre o qual repousava o inteiro sistema politico. A discussdo atual deve pairar
sobre a questdo se a vida nua, portanto, a vida matavel e insacrificavel do homo
sacer, é a vida que emerge para todos n@s, libera-se na cidade e torna-se
simultaneamente 0 sujeito e 0 objeto do ordenamento politico e de seus conflitos,
constituindo-se no ponto comum tanto da organizacdo do poder estatal quanto da
sua emancipacao.

CONCLUSAO

O direito possui uma fratura essencial, um vazio, que comumente vem sendo
preenchido com a instauracdo, por meio do estado de excecdo, de uma guerra civil
legal que permite a eliminagéo fisica ndo sé dos adversarios politicos, mas também
de categorias inteiras de cidadaos que, por qualquer raz&do, parecam nao integraveis
ao sistema politico. Nesse sentido, o estado de excecdo, apresenta-se como um
patamar de indeterminagcéo entre democracia e absolutismo, e tende a cada vez
mais se apresentar como o paradigma de governo dominante na politica
contemporanea, trazendo a luz, apesar do longo processo que levou ao
reconhecimento dos direitos e das liberdades formais, o corpo do homem sacro
(homo sacer) — e com sua inclusdo biopolitica nos céalculos estatais - com o seu
duplo soberano: a vida insacrificavel e, porém, matavel. A vida nua, enfim, continua
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presa a ela sob a forma da excecéo, isto €, de algo que é incluido somente atraves
de uma excluséo, constituindo-se como o nucleo originario do poder soberano.
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RESUMO: A Reabilitacdo Profissional tem como foco a saude do trabalhador,
valorizando o trabalho humano, contextualizando-o e vinculando-o aos anseios
sociais, especialmente aos anseios arrecadatorios do Estado. Tal ocorre porque o
retorno ao trabalho retira o segurado da condicdo de beneficiario e o devolve ao
grupo de contribuintes, fato que visa o tdo almejado equilibrio das contas
previdencidrias nacionais. O mencionado servico ganha expressividade quando
confrontado com o problema relativo ao uso de drogas e substancias entorpecentes,
0 qual é responsavel por incontaveis incapacitacdes que geram 6nus e desequilibrio
ao sistema, e plasmam a ineficiéncia estatal no cumprimento de seu mister
constitucional. Portanto, buscar-se-a desenhar o perfil do usuério drogas no Brasil,
sua insercéo e exclusdo no mercado de trabalho, demonstrando todos os beneficios
que a reabilitacdo desses segurados pode trazer a Nacao.

Palavras-Chave: Reabilitacdo profissional; trabalho humano; salde; sistemas
tributario e previdenciario.

ABSTRACT: The Vocational Rehabilitation has its focus in the worker’s health,
valuing the human’s work, putting himself into the social desires and linking himself
to them, specially tax collecting interests. That's because the return to work pulls the
insured worker away from the beneficiary condition and back to the taxpayer group,
which is responsible for the desired Social Security accounts balance. That service
win expressiveness when confronted with the issue of drugs and narcotic substances
abuse, which is responsible for countless loss of capacity that create costs and an
imbalance to the system, and shape the government inefficiency in fulfilling its
constitutional duty. Therefore, we will try to draw a drugs user profile in Brazil, its
inclusion and exclusion in the labor market, showing all the benefits that this insured
workers rehabilitation can bring to the nation.

Keywords: Vocational Rehabilitation; human’s work; health; tax and social security
systems.

INTRODUCAO
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seus artigos 6° (que
trata dos direitos sociais) e 203 (pertinente a assisténcia social — um dos flancos da
Seguridade Social), € clara ao descrever os direitos pertinentes a saude, ao
trabalho, & Previdéncia Social, e especificamente, a habilitacdo e reabilitacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida
comunitéria.

A Reabilitacdo Profissional consiste na assisténcia educativa (ou reeducativa), de
adaptacdo (ou readaptacao) profissional que tem o escopo de proporcionar aos
beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social em gozo de beneficio
decorrente de incapacidade - incapacitados parcial ou totalmente para o trabalho -
em carater obrigatorio e independente de caréncia, os meios indicados para o
reingresso no mercado de trabalho e no contexto em que vivem de acordo com 0sS
artigos 89 da Lei n° 8.213 de 1991 e 136 do Decreto n°. 3.048 de 1999). Além de
ser proporcionada, prioritariamente, aqueles trabalhadores, a reabilitagdo
profissional é também ofertada a todos aquele que dela necessitarem (pessoas com
deficiéncia).

Trata-se de servico executado pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, mas
muito insipiente no Brasil, e com espetacular potencial gerador de receita ao Estado.
Isso porque, ao mesmo tempo em que cumpre o mandamento constitucional visando
a fungao social e a valorizagéo do trabalho humano — tendo o trabalho como direito
fundamental — transforma pessoas inativas e que se encontram percebendo
beneficios previdenciarios em cidaddos ativos que ndo apenas deixam de ser
tutelados pelo sistema securitario, mas a ele voltam a contribuir.

No caso especifico dos usuarios de drogas — um crescente e preocupante problema
de saude publica nacional — pouco ou quase nada se faz em matéria de reabilitacdo
profissional, seja pelo elevadissimo grau de complexidade das enfermidades, suas
deteccdes e tratamentos, seja pela falta de profissionais especializados nos quadros
do INSS, ou ainda, pela falta de didlogo entre entes governamentais, fatos que seréao
abordados, um a um, a seu devido tempo, no decorrer da pesquisa.

Nota-se, desde logo (0 que serd devidamente aprofundado no decorrer da
pesquisa), a falta de estrutura e especializacdo dos profissionais que lidam com a
reabilitacdo profissional, bem como a falta de recursos financeiros para sua devida
implementacdo, que fazem com que a situacdo do usuério de drogas afastado por
ocasido de um beneficio por incapacidade se torne definitiva. Tal circunstancia
ocasiona, a um soO tempo, 6nus permanente ao sistema previdenciario, ja deficitario,
e Onus social a Nacdo, j& que ndo o usuario de drogas no Brasil ndo recebe
tratamento (com viés educativo e de readaptacdo). O retorno desses cidaddos ao
mercado de trabalho representaria o fim da obrigacdo da prestacéo previdenciaria e
o (re)inicio de uma vida laborativa e contributiva.

Por outro lado, especialmente no que tange a Politica Nacional Antidrogas, existe no
ambito do Ministério da Justica a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas
(Senad), a qual é gestora do Fundo Nacional Antidrogas (Funad). Tal Fundo é
constituido de recursos originados de dotacbes especificas estabelecidas no
orcamento da Unido, de doacbes, e de qualguer bem de valor econdmico
apreendido em decorréncia do trafico de drogas, de abuso ou utilizado em atividades
ilicitas de producdo ou comercializacdo de drogas, apdés decisdo judicial ou
administrativa tomada em carater definitivo (Brasil, SENAD. Acesso em:
17/09/2015).
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Vale notar que o0s recursos do mencionado Fundo sdo destinados ao
desenvolvimento, a implementacdo e a execucdo de acdes, programas e atividades
de repressdo, prevencdo, tratamento, recuperacdo e reinsercdo social de
dependentes de substancias psicoativas, mas em momento algum sdo ou foram
aplicados no programa de reabilitacdo profissional do INSS (que também é érgéo da
Unido), unico programa publico efetivo e oficial de assisténcia educativa (ou
reeducativa), de adaptacao (ou readaptacao) profissional do Pais.

O presente trabalho visa, portanto, desenhar os caminhos juridicos e estudar as
possibilidades para a integracéo entre INSS e SENAD no sentido do fortalecimento
do programa de reabilitacao profissional, criando um flanco préprio a reabilitacdo de
usuario de drogas, demonstrando, por meio dos numeros oficiais dos dois 6rgaos, os
beneficios sociais e financeiros que, potencialmente, advirdo dessas novas atitudes.

DESENVOLVIMENTO

Os beneficios previdenciarios por incapacidade, no caso especifico da presente
pesquisa o auxilio-doenca, sdo prestacdes, por natureza, transitérias, com o nitido
objetivo de guarnecer o segurado (e sua familia) que se encontrar incapacitado para
o trabalho. Pela esséncia, tais beneficios ndo podem ser transmudados em
definitivos — nem mesmo a aposentadoria por invalidez — devendo o sistema,
mandamentalmente, buscar a recuperacdo da capacidade laborativa, com a
cessacao do beneficio e reaquisicdo da vida laborativa e contributiva do cidadao.
Portanto, “[...] a reabilitagdo profissional consubstancia um servigo social
preferencialmente voltado ao segurado parcialmente incapacitado, que, embora
tenha sido considerado insuscetivel de recuperacdo para sua atividade habitual,
pode ser reabilitado para o exercicio de outra atividade profissional.” (BILHALVA,
2007, p. 474)
Neste particular, nota-se que, conforme citado pela mesma autora, “ndo parece
correto afirmar pura e simplesmente que a reabilitacdo profissional se destina a
cobertura do risco da incapacidade, e ndo do risco do desemprego.” (BILHALVA,
2007, p. 469).
Serdo, portanto, desenvolvidas, cronologicamente, pesquisas dos dados oficiais
relativos aos beneficiarios de prestacdes por incapacidade decorrentes do uso de
drogas, o perfil do usuario no Brasil, os aspectos e as possiveis solucdes juridicas
para a integracdo dos dois 6rgdos (INSS e SENAD) visando a criagdo de um
programa especifico de reabilitagdo profissional de usuérios de drogas.
Ja foram levantados os dados referentes ao ano de 2014, no decorrer do qual,
exatos 82.097 novos beneficios de auxilio-doenga foram concedidos em razdo de
incapacidades decorrentes do consumo de drogas e afins (Fonte: SUIBE - Sistema
Unico de Informacdes de Beneficios, em 01.09.2014, SISTEMA ATUALIZADO EM
26.08.2014). Destes, por acdo direta do Estado, ndo ha registro de caso de
reabilitac&o profissional.
Por fim, buscar-se-a demonstrar e comprovar os beneficios sociais e financeiros das
medidas propostas.
Conforme adiantado, até o momento alguns dados ja foram analisados e a ideia do
projeto j4 foi apresentada ao Presidente do INSS e ao Secretario Nacional de
Politicas sobre Drogas. Até o final da pesquisa pretende-se formalizar um projeto a
ser apresentado aos mencionados Orgdos, inclusive com a andlise de
custo/beneficio de sua implementacao.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

Os resultados iniciais ja foram obtidos (quantidade de beneficios e inexisténcia de
reabilitacdo em caso de usuérios de drogas) e a proposicéo ja levada a efeito. Nas
proximas fases havera que se analisar, respectivamente, o custo das medidas
propostas, os beneficios sociais e financeiros possivelmente obtidos, a possibilidade
juridica de se utilizar valores do FUNAD e a estrutura fisica e de pessoal (inclusive
necessidade de capacitacdo) do INSS para a requerida atividade.

CONCLUSAO

Assim, com foco prioritario na saude do trabalhador, buscando valorizar o trabalho
humano, contextualizando-o e vinculando-0 aos anseios sociais, especialmente aos
interesses arrecadatoérios e atuariais do Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS,
conclui-se que o retorno ao trabalho, a um s6 tempo, retira 0 segurado da condi¢éo
de beneficiario e o devolve ao grupo de contribuintes, fato que traz o tdo almejado
equilibrio das contas previdenciarias nacionais, bem como a consecu¢ao do mister
constitucional de valorizagéo do trabalho humano.
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RESUMO: O presente resumo expandido analisa sucintamente a distincdo que se
tem feito entre direitos fundamentais, concebidos como aqueles consagrados em
uma ordem constitucional ou legal de um determinado pais, dos direitos humanos,
conceituados, por alguns, como produtos naturais que decorrem da prépria esséncia
ou natureza humana (teoria tradicional) e, ainda, por outros, como produtos culturais
decorrentes de processos de luta pela dignidade humana (teoria critica). A partir
dessas premissas é analisada a possibilidade dos direitos fundamentais, ao lado de
serem aplicados nas relacdes entre o Estado e o cidadao (eficacia vertical), também
possam ter incidéncia nas relagdes entre cidadaos (eficacia horizontal).

Palavras-chave: direitos humanos; produtos naturais; produtos culturais;
ponderacéao.

ABSTRACT: This article briefly analyzes the distinction that has been made among
fundamental rights, conceived as those established in a constitutional or legal order
in specific country, of human rights, conceptualized by some as natural products
regarding the very own essence or human nature (traditional theory), and also by
others as cultural products resulting from struggling processes for human dignity
(critical theory). Based on these premises, it is analyzed the possibility of
fundamental rights, alongside with its relations between the state and the citizen
(vertical effectiveness), may also have an effect on relations among citizens
(horizontal effect).

Keywords: human rights; natural products; cultural products; consideration.

INTRODUCAO

Um dos temas mais polémicos da atualidade e que tem gerado intensos debates na
doutrina e na jurisprudéncia € a amplitude que deve ser dada no momento da
aplicacao dos direitos fundamentais consagrados na ordem constitucional e legal de
um dado pais.

Se de um lado existem os que defendem a aplicacdo de tais direitos apenas nas
relacdes entre o Estado e o cidadéo (eficacia vertical); por outro, existem autores e
julgadores que defendem que tais direitos também devem regular e ser aplicados
nas relagdes entre particulares (numa incidéncia de eficacia horizontal).
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Esse é o tema central do presente resumo expandido, que traz o que de mais
importante existe em artigo que em breve sera publicado em livro elaborado em
parceria pela Universidade de Marilia (UNIMAR) e a Universidade Estadual de
Londrina (UEL).

Antes de entrar no ndcleo da questdo, porém, serdo apresentadas algumas
consideracbes sobre qual o conceito que deve ser atribuido aos direitos
fundamentais, aqui concebidos como aqueles que representam a positivacdo de
direitos humanos.

Superada essa necessidade de conceituacdo de direitos fundamentais, o texto se
dedica a analisar outro ponto polémico, a saber, a natureza juridica dos direitos
humanos.

1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma das grandes polémicas da atualidade é o conceito que deve ser atribuido aos
direitos humanos e, por consequéncia, aos direitos fundamentais.

Segundo uma teoria tradicional, os direitos humanos tém sua origem na propria
natureza humana e, em razao disso, aspirariam validade universal, inerente a todas
as pessoas. Assim, independente do local de nascimento e do contexto em que se
vive, todo ser humano teria garantido, em razdo de sua esséncia, um rol de direitos
humanos que lhes seriam inatos. Os direitos humanos seriam, portanto, produtos
naturais.

A partir dessa concepc¢ao naturalista, tem-se defendido que os direitos humanos
existem desde que a vida humana surgiu no mundo, mas apenas comecaram a ser
valorizados em ambito mundial ap6s as atrocidades ocorridas no século XX
(PIOVESAN, 2009, p. 04-05, 09).

Dessa maneira, os direitos humanos seriam atribuidos aos seres humanos desde o
nascimento, independentemente de qualquer atuacdo, pela sua propria natureza,
cabendo ao Estado apenas positiva-los, ou seja, transforma-los em direitos
fundamentais.

Alguns direitos humanos ja estdo reconhecidos pelos ordenamentos juridicos dos
paises e, com isso, ao serem positivados, sao classificados como direitos
fundamentais e passam a ter um carater nacional, apesar de continuarem a ter uma
aspiracdo universal.

Assim, a diferenga entre direitos humanos e direitos fundamentais seria o fato de o
primeiro, universal, nem sempre estar positivado; ao passo que o segundo, nacional,
sempre esta positivado na Constituicdo ou nas leis do Estado (SARLET, 2010, p.
29).

2 TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

Como se viu no item anterior, para o presente trabalho, optou-se por considerar
como direitos fundamentais aqueles que ja foram incorporados ao ordenamento
juridico de um pais, tanto em razdo de adesdo a tratados e convencoes
internacionais, quanto em razdo de expressa ou implicita previsdo constitucional ou
infraconstitucional. Assim, como direitos fundamentais sdo considerados aqueles ja
positivados.
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Essa composicao, tipica da teoria tradicional de direitos humanos, contudo, tem sido
alvo de grandes questionamentos pela teoria critica, que ndo reconhece uma origem
natural para tais direitos, uma vez que defende que todos os direitos humanos, na
verdade, ao contrario de serem produtos naturais, sdo produtos culturais.

A partir dessa critica a concepcao tradicional dos direitos humanos, Herrera Flores
(2009, p. 20) conceitua direitos humanos como “resultados provisorios de lutas
sociais pela dignidade”.

Dessa maneira, ao contrario de serem produtos naturais, os direitos humanos
seriam produtos culturais e surgiriam em razdo de processos de luta pela dignidade
humana. Assim, ndo ha que se falar em direitos decorrentes da natureza humana,
como se tivessem caido do céu.

Assim, todos os direitos humanos, ao contrario de terem uma origem natural, seriam
produtos culturais, surgidos de processos de luta, iniciados em relacdes entre
particulares ou entre um particular e o Estado, mas sempre no sentido de garantir “o
acesso a dignidade humana, aqui concebida como o0 acesso igualitario, nao
previamente hierarquizado, aos bens necessarios a uma vida digna de ser vivida”
(FLORES, 2009, p. 34).

3 REPERCUSSOES NAS RELACOES INDIVIDUAIS

Ao se trazer a baila a discusséo dos direitos fundamentais nas relacfes particulares,
observa-se que a doutrina denomina de “eficacia horizontal” a aplicacdo destes
direitos previstos na Constituicdo da Republica nas relacdes entre os individuos.

No que tange aos sujeitos passivos dos direitos fundamentais, tem-se entendido que
pode figurar tanto o Estado como o particular. Assim, os direitos fundamentais
incidem ndo apenas nas relacbes entre o Estado e o cidaddo, mas também
naquelas entre particulares (MENDES, 2014, p. 175-176).

A problematica do tema envolve, em muitos casos, 0 aparente conflito entre dois
principios constitucionais: o da autonomia da vontade (implicito) e o da aplicacédo
imediata dos direitos fundamentais (explicito — art. 5°, § 1° da Constituicdo da
Republica de 1988).

Adotou-se, portanto, a teoria da ponderacdo de interesses para verificar quando e
em que medida os direitos fundamentais obrigam os particulares nas suas relacdes
privadas.

Essa possibilidade dos direitos fundamentais serem aplicados nas relacdes entre
particulares, com eficacia horizontal, é facilmente percebida pela simples leitura de
varios preceitos elencados na Constituicdo da Republica de 1988. Por outro lado,
alguns direitos consagrados na constituicdo, evidentemente, sdo aplicaveis apenas
nas relacbes entre os cidaddos e o Estado, possuindo, portanto, apenas uma
eficicia vertical.

Nesse aspecto, verifica-se que alguns direitos fundamentais admitiriam uma eficacia
vertical, ou seja, seriam aplicaveis apenas nas relagbes do cidaddo com o Estado e
outros, além dessa eficacia vertical, também teriam uma eficacia horizontal,
regulando as relagdes entre particulares.

Importante destacar que, para uma teoria critica, pouco importa qual a origem
desses direitos fundamentais, pois € indiferente se eles sdo o resultado da
positivacdo de direitos humanos decorrentes de processos de luta que surgiram na
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relacdo entre o cidadao e o Estado, ou processos de luta entre cidadaos. S6 néao é
aceito que sejam a positivacao de eventual direito humano inato ou natural.

CONCLUSOES

Muito se tem discutido na doutrina e também na jurisprudéncia em relagédo a qual o
conteudo juridico que deve ser atribuido aos direitos humanos, 0s quais séo
concebidos, por uma teoria tradicional, como produtos naturais e, por uma teoria
critica, como produtos culturais.

Ao lado dessa controvérsia, outra que foi analisada é a concernente a diferenca
existente entre os direitos humanos e os ditos direitos fundamentais. Enquanto os
primeiros seriam, supostamente, universais, 0s segundos seriam aqueles
expressamente previstos na Constituicdo ou lei de um referido pais.

Tais temas e controvérsias, porém, sdo apenas o0 pano de fundo do presente
trabalho que se dedicou a analisar se tais direitos fundamentais devem regular
apenas a relacdo entre o Estado e o cidaddo e, portanto, possuir uma aplicacéao
vertical ou se, ao contrario, também devem ser aplicados nas relacdes entre
cidadaos (particulares), em uma incidéncia horizontal.
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O PRINCIiPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL APLICADO A
SEGURIDADE SOCIAL

THE PRINCIPLE OF SOCIAL NON-RETROGRESSIONAPPLIED TO SOCIAL
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RESUMO: O presente ensaio busca demonstrar que a organizag¢ao constitucional da
Seguridade Social no Brasil, responsavel por garantir o direito a saude, assisténcia e
previdéncia social, possui seu alicerce fundado, dentre outros principios, no principio
do néo-retrocesso ou vedacdo ao retrocesso social, o qual assegura o constante
progresso da efetivacdo dos direitos sociais e a preservacdo do patrimonio juridico
do cidaddo. Oprincipio da vedacdo retrocesso social, insculpido por G.
BalladorePallieri na obra “DirittoConstituzionale” (PALLIERI, 1963), se constitui, na
pratica, em importante instrumento de controle das alteragbes dos direitos
fundamentais, compreendidos em seu ambito de clausula pétrea, impossibilitando
que, direitos efetivados pelo legislador e incorporados ao patriménio juridico da
cidaddo, sejam arbitrariamente suprimidos.O reconhecimento e efetivacdo do
principio do ndo retrocesso sdo brevemente demonstrados por julgados do Supremo
Tribunal Federal (STF), 6érgdo maximo do Poder Judiciario, responsavel por guardar
e efetivar as normas programaticas da Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
dentre elas a concretizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.Ao final, sera
analisado o julgamento da ADI n° 1.946/DF, em que se deu a aplicagdo do principio
do nado-retrocesso para preservar o direito consagrado no artigo 7°, inciso XVIII, da
Constituicao Federal.A técnica de pesquisa utilizada sera a bibliografica, de natureza
descritiva.

Palavras-chave: Direitos sociais. Seguridade Social. Nao-Retrocesso.

ABSTRACT: This essay aim to demonstrate that the constitutional organization of
Social Security in Brazil, responsible for ensuring the right to health care and social
security, has its foundation founded, among other principles, the principle of non-
retrogression or fence to social regression, the which ensures steady progress of
realization of social rights and the preservation of the legal heritage of the citizen.
The principle of social regression fence, thought by G. BalladorePallieri in the work
"DirittoConstituzionale" (PALLIERI, 1963), it is in practice an important instrument of
control of changes in fundamental rights, understood in its scope of entrenchment
clause, making it impossible, rights effected by the legislature and incorporated into
the legal heritage of the citizen, are arbitrarily removed. The recognition and
realization of the principle of non-retrogression are briefly stated at trial of the
Supreme Court (STF), the highest body of the Judiciary, responsible for store and

carry out the program standards of the Brazilian Federal Constitution of 1988, among
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them the realization of a society free, just and solidary. At the end, it will analyze the
judgment of ADI No. 1946 / DF, in which they gave the principle of non-retrogression
to preserve the right embodied in Article 7, item XVIII of the Federal Constitution. The
research technique used will be bibliographic, descriptive in nature.

Keywords: Social Rights. Social Security.Non-retrogression.

INTRODUCAO

A seguridade social é composta por um conjunto de principios norteadores que
dependem, para serem efetivados, tanto da iniciativa dos poderes publicos quanto
da posicdo da sociedade. Destinado a assegurar os direitos voltados a saude, a
previdéncia e a assisténcia social, estuda-se, no ensaio em tela, o principio do
retrocesso social que tem por escopo proibir o legislador de reduzir, suprimir e
diminuir, ainda que parcialmente, o direito social jA& materializado em ambito
legislativo e na consciéncia geral. O objetivo ndo € esgotar o tema apresentado, mas
entender melhor os institutos voltados a previdéncia social presentes na Constituicéo
Federal de 1988 e amparados por julgamentos do Supremo Tribunal Federal (STF),
em que e pds a prova a constitucionalidade de supressao de direitos sociais que
estejam vinculados ao escopo da Seguridade Social.

DESENVOLVIMENTO

O doutrinador G. BalladorePallieri, em 1955, na Itélia, concluiu, pela primeira vez,
que o principio da vedagdo ao retrocesso social € uma regra estruturante do
ordenamento juridico (SILVA, 1998, p. 158); deste modo, uma vez alcancado
determinado patamar, o direito social ndo poderia ser diminuido e, portanto, nao
poderia o legislador ordinério retornar a situacdo anterior. Em sintese, o principio do
ndo-retrocesso tem como contelddo a proibicdo do legislador em reduzir, suprimir,
diminuir, ainda que parcialmente, o direito social ja materializado em ambito
legislativo e na consciéncia geral (SILVA JUNIOR, 2013).No mesmo sentido José
Joaquim Gomes Canotilho no seu livro de Direito Constitucional, “(...) o principio da
democracia economica e social aponta para a proibicdo de retrocesso social. (...)
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (exemplos: direitos dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacédo), uma vez alcancados ou
conquistados, passam a conquistar, simultaneamente, uma garantia institucional e
um direito subjectivo”. (CANOTILHO, 1993, p.468). Em relacdo ao ordenamento
juridico brasileiro, tem-se que ele, apesar de ndo-expresso, decorre do proprio
sistema juridico-constitucional; isso pois,uma vez que o legislador ordinario tenha
dado execucédo a um direito constitucionalmente garantido, estesse incorporam ao
patrimonio juridico do cidadéo e nao poderao ser arbitrariamente suprimidos (FILETI,
2009). O Supremo Tribunal Federal ja entendeu ser possivel a aplicacdo do principio
do n&o-retrocesso social em diversos casos, dentre eles: ADI n° 1.946/DF, a ADI n°
3.104/DF, a ADI n° 3.105-8/DF, a ADI n° 3.128-7/DF e o MS n° 24.875-1/DF.
Especificamente em relacdo a ADI n°® 1.946/DF,o0 Plenario do STF, por unanimidade
de votos, deu ao artigo 14 da Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.98,
interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo sua aplicacéo ao salario da licenca
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gestante, a que se refere o artigo 7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal. Entendeu,
O STF, neste julgamento que, nédo tendo sido revogado por norma constitucional
derivada, o artigo 7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal ndo poderia se tornar
insubsistente sequer pela atuacéo do legislador constituinte n&o originario, sob pena
de se incorrer em retrocesso historico.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Apurou-se que o principio do nao retrocesso, apesar de ndo expresso na
Constituicdo Federal de 1988, é uma norma juridica fundante desta diploma
normativo, reconhecido pela doutrina pétria e por decisdes reiteradas do Supremo
Tribunal Federal. Aplicado ao ambito da Seguridade Social, tem-se que, os direitos
sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, ainda que sob a forma de normas
programaticas, ao serem efetivados pelo legislador infra-constitucional, ndo mais
poderdo ser suprimidos, vez que incorporados ao patrimonio juridico do cidad&o.
Este posicionamento parece ser de deducéo valida a partir da analise dos julgados
do SupremoTribunal Federal, notadamente a ADI n° 1.946/DF tratada no presente
ensaio.

CONCLUSAO

Com base na pesquisa realizada apurou-se que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, em diversos casos, a existéncia do principio do nao-retrocesso social
em situacdes em que direitos sociais efetivados pelo sistema da Seguridade Social
estavam sendo ameacados de restricao/extingdo. Deste modo, a perspectiva de G.
BalladorePallieri foi recepcionada no ordenamento juridico brasileiro, vendando-se o
legislador ordinario voltar atras quando ja houver dado execucao a direitos sociais,
incorporando-os ao patrimonio juridico do cidadéo.
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O TERCEIRO SETOR NA CONSECUCAO DOS DIREITOS SOCIAIS

THE THIRD SECTOR IN ACHIEVING SOCIAL RIGHTS
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RESUMO: Este trabalho visa discutir o papel do Terceiro Setor na efetivacdo dos
denominados direitos sociais positivados no artigo 6° da Constituicdo Federal de
1988. Partindo de uma leitura do contexto politico-social contemporaneo e seus
novos paradigmas, busca-se evidenciar o quao adequado se mostra a uniao publico-
privada na efetivacdo dos direitos sociais em um contexto de total conexdo em rede
e debate quanto aos valores da democracia representativa.

Palavras-Chave:Terceiro Setor, direitos sociais, rede, democracia representativa.

ABSTRACT: This work aim to discuss the role of the Third Sector with regard to its
effectivity towards the social rights, established in the sixth article of the 1988 Federal
Constitution. From a view of the contemporary political-social context and its new
paradigms, it is seeked to highlight how satisfactory the public-private union shows,
in order to effective the social rights in a scenario of total connection networking and
debate about the values of representative democracy.

Keywords: Third Sector, social rights, network, representative democracy.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, concebida em contexto de resgate e afirmacéo de
direitos dos cidadados, em resposta ao entdo recente periodo de ditadura militar,
incorporou em sua esséncia a defesa intransigente dos direitos sociais. Em seu
artigo 6°, a Carta Magna determina que: “sao direitos sociais a educacéao, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados”.

Afinada, dessa forma, ao sentimento de reconstrucdo da identidade do povo
brasileiro, que naquele periodo se mobilizou para constru¢cdo de um pais
democratico, a Assembleia Nacional Constituinte encarnou o0 sentimento
participativo, como declarou seu presidente, Dr. Ulisses Guimaraes, no seu histérico
discurso de promulgacéao: “ha, portanto, representativo oxigenado sopro de gente,
de rua, de praca, de favela, de fabrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de menores
carentes, de indios, de posseiros, de empresarios, de estudantes, de aposentados,
de servidores civis e militares, atestando a contemporaneidade e a autenticidade
social que ora passa a vigorar.”

E, portanto, nesse contexto de intensa discussdo democréatica, que o constituinte
convoca a sociedade para assumir sua cota-parte na consecuc¢éo dos direitos entao
positivados.

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760



UNiVERSidAd E . Pagina 53 de 164
Estadual de Londrina

Neste sentido, vale citar o Art. 3° da CF/88 que declara ser: “objetivos fundamentais
da REPUBLICA Federativa do Brasil: | — constituir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.”

Analisando de forma néo reducionista, percebe-se que o constituinte escolheu o
termo Republica. Entendendo-se Republica, ainda que de forma simples e objetiva,
como um sistema de governo cujo poder emana do povo vé-se claramente o
protagonismo da sociedade organizada.

E nesta seara que o Terceiro Setor (também denominado Setor Voluntario, Setor
Publico Nao-Estatal, Organizacbes N&ao-Governamentais) entra como potencial
agente transformador. No entanto, sem jamais atuar longe das vistas do Estado, ndo
o eximindo dos deveres expressamente conferidos constitucionalmente.

DESENVOLVIMENTO

O século XXI viu nascer, através do advento da internet, uma sociedade
extremamente conectada.

Esta sociedade tem assistido a uma nova concepcao de criacdo e compartilhamento
do conhecimento. O homem nao mais apenas consome conteudo, mas também o
produz constantemente.

O advento da internet marca a sociedade como o periodo de maior democratizacéo
do conhecimento.

O jovem contemporaneo, nao mais trabalha com a concepc¢éo de uma sociedade
rigida e hierarquizada, mas com uma sociedade onde as estruturas de poder se déo
de forma cada vez mais horizontal e flexivel. Na sociedade dominada pela dinamica
da “rede”, o poder ndo mais esta na figura do Estado, do Rei, do Monarca.

Segundo a pesquisadora e fildsofa brasileira Viviane Mosé, atualmente, o poder esta
naquele que produz contetdo e o lanca na rede. Em muitas ocasifes, questdes de
alta relevancia politica e\ou econémica dividem o destaque nas midias, por exemplo,
com videos caseiros produzidos com um aparelho celular, que em minutos ganham
projecdo e alcancam milhdes de visualizacdes. Essas producdes, muitas vezes de
baixissimo custo, séo suficientes para trazer a tona figuras que serao lapidadas pela
industria do entretenimento que transforara um entdo andénimo em um potencial
produto comercial de altissimo valor econdmico e, porque ndo, de impacto politico-
social.

Ocorre que as estruturas de poder ainda se mantém. No entanto, a cada ocasido e
momento ha a possibilidade de despontar um lider influente capaz de mobilizar
grupos sociais em prol de causas de interesse economicamente rentaveis, e
também de interesses sociais, valendo-se muitas vezes de parcerias com figuras
publicas e formadoras de opinido que possuem poderosos canais de comunicagao
nas redes sociais tendo em vista que possuemmilhdes de seguidores.

Foi dentro desta concepcédo que o mundo assistiu a queda de ditaturas no Oriente
Médio e Norte da Africa. A Primavera Arabe, iniciada em 2010 na Tunisia, que
depds em 18 dias uma ditatura de quase 30 anos no Egito, teve as midias soécias
como instrumento de organizagéo e concentragdo de forgas politicas.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

Mas como o surgimento das novas tecnologias da comunicacdo tém colocado em
cheque os principios da democracia representativa e, sobretudo, alterado a l6gica e
a estratégia para o alcance de uma sociedade mais justa e igualitaria?

O momento é de construcdo de novos paradigmas. A concepcdo de participacao
democrética tdo fundamental quando da positivacdo dos direitos sociais da
Constituicdo Federal de 1988 tem se mostrado insuficiente para, diante do anseio de
uma populacdo que agora tem nas méos uma ferramenta poderosa de disseminagao
de ideias, influir e entdo sentir-se representada pelas decisbes tomadas pelos
politicos eleitos.

Vé-se, portanto, uma necessidade de aprimorar os mecanismos de participacéo
democrética deste cidaddo que busca o protagonismo na efetivacdo de direitos, em
tese, ja adquiridos.

Esta nova sociedade conectada, além de manifestar sua indignagéo frente a uma
tela virtual, também age e se mobiliza a partir dela.

Com imensa capacidade de selar parcerias, muitos inquietos cidadaos se destacam
na promocao de trabalhos voltados a consecucao dos direitos sociais, que podem
receber apoio tanto de grandes corporacdes, quanto de pequenas doacdes de
milhares de cidaddos que também compartilham daquela plataforma virtual. Apoios
estes que abarcam tanto capital financeiro quando capital humano, haja vista a tao
necessaria e transformadora acdo do voluntariado. E, pois, a acdo humana
responsavel, comprometida e organizada, a forca motriz de transformacéo social.

O que ocorre nesta sociedade pés-moderna € uma mudanca estratégica no trabalho
de erradicar as desigualdades e as caréncias que assolam a realidade,
principalmente, do chamado terceiro mundo.

Agora, vé-se com mais nitidez a possibilidade de uma acéo direta da sociedade
organizada mediada pelo aparato estatal que, a partir de normas juridicamente
véalidas e eficazes, regula\assegura a sociedade que se autotransforma.

O processo atual de globalizagéo é fator importante neste quadro que aqui tecemos.
Com a problematizacdo de questdes cada vez mais universais como 0 meio
ambiente e a via da sustentabilidade, ndo basta que paises trabalhem
separadamente suas politicas. Acordos internacionais tornam-se cada vez mais
viaveis para ordenar e reger acdes que nao mais visem resultados isolados. No caso
dos problemas de ordem ambiental, verifica-se que questdes de um pais podem
afetar diretamente a populacdo de outro, ndo podendo ignorar as reacdes em
cadeia.

Informacdes de que em qualquer parte do globo ha violacdo, por exemplo, de
direitos humanos desencadeia fortes manifestacbes via plataformas digitais e,
muitas vezes, um processo de pressao e organizacdo de ambito global na defesa
desses direitos. O cidaddo pds-moderno, quando se depara com informagodes,
muitas vezes, em tempo real, se sente diretamente atingido e tém nas redes a
possibilidade de mobilizar-se.

E, sobretudo, a maxima da escassez atrelada ao lucro irracional, os responsaveis
pela crise ambiental e pelos abismos sociais e econémicos que provocam aqueles
que, com espirito de lideranca e criatividade, transformam, no contexto local ou
global, a realidade dos que vivem a margem.
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E transformam valendo-se dos meios e estruturas do Terceiro Setor, caminho
possivel e frutifero para a efetivacao de direitos sociais.

CONCLUSAO

A partir do exposto, € imprescindivel que se tenha em mente que as midias sociais
ja impactaram a sociedade de modo significativo, construindo caminhos pelos quais
nao mais € possivel voltar atras.

E, pois, de extrema importancia perceber os novos meios de mobilizagdo e
capitalizacdo de suporte para a efetiva transformacdo da realidade, enfrentando o
desafio de materializar, na vida de cada ser humano, direitos arduamente
conquistados e legitimados.

A atual conjuntura politica, econémica e social, evidencia quea atuacéo exclusiva do
Estado na efetivacdo de direitos jA& consagrados em suporte juridico competente €,
de fato, ineficaz e lenta diante das caréncias demandadas pela parcela da sociedade
gue ainda tem seus direitos negados.

Desse modo, ndo h& cidadao proativo e consciente dos direitos sociais conferidos
constitucionalmente que, diante da triste realidade que assola a comunidade, seja
capaz de esperar Unico e exclusivamente do Estado projetos e politicas
realmentecapazes de erradicar miséria, ofertar acesso a educacédo de qualidade, de
saude, lazer e etc.

Portanto, o Terceiro Setor € meio relevante e de impacto consideravel que,
analisado pelo prisma da sociedade contemporanea conectada em rede, permanece
como modo privilegiado, seguro e positivo de tornar sélida e continua as acdes
diretas de particulares dispostos a trabalhar na consecucao dos direitos sociais.
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RESUMO: O artigo denuncia a crise do Estado através da repetida redistribuicdo de
seus Poderes, tanto em seu modelo originario tripartite, quanto nas relacfes vertical
e horizontal do poder no jogo democratico. Revela a insatisfacdo popular com o
sistema e a inocuidade do Estado em atender as demandas latentes atuais, quando
baseado unicamente nos conceitos classicos do inicio da construcdo do Estado
Moderno, e traca o enredo historico que deflagra a faléncia do modelo vigente.

Palavras-chave: Separacdo dos Poderes - Crise do Estado Moderno — Movimento
Vertical e Horizontal.

ABSTRACT: The article points out the crisis of the Modern State by showing the
constant flows of power that happens into itsel, both in the three branches model and
in the vertical and horizontal power distribution through democracy. It reveals
people’s rejection with the system and the impropriety of a State that intends to meet
people’s expectations while using concepts built in the begging of the Modern State,
and it traces the historical plot that has triggered the failures of the model.

Keywords: Separation of Powers — Modern State Crisis — Vertical and Horizontal
Power Flows.

INTRODUCAO

Cairam os déspotas, pelos insights dos iluministas. Criaram-se teorias visando a
desconstrucéo do poder absoluto, ideias que trouxeram a luz a superacdo do trauma
de uma arbitrariedade legitimada e tomaram como f6lego final o sangue da Bastilha.
Revivendo Aristételes, esquecido ha algum tempo, foram pensados contratos que
remetiam aos primoérdios do Estado. Alegorias construidas sobre as relacdes do ser
humano pré-sociedade criaram um novo quebra-cabeca dos Poderes, partindo-se
justamente de sua origem. Ao homem, ser livre em “Estado de Natureza”, devem ser
reconhecidos certos direitos que lhe sdo inerentes, antes ignorados pelas
imposi¢cdes absolutistas préprias da Idade Média.

Concluiu-se a saga filoséfica com Bardo de Montesquieu: o Poder deveria se dividir
em trés, equilibrados em seu proprio eixo — checks and balances.
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A trinca, claro, ndo se justificava em si mesma. Com a restauracdo da democracia
em Rousseau, os Poderes deveriam obediéncia, agora, a um novo Principe — 0 povo
— regido por um sistema de normas juridicas previamente estabelecido, garantidor
da estabilidade do Poder: a rule of law. Nascia o Estado Democratico de Direito.
Duzentos anos se passaram e 0 modelo do século XVIII ndo s6 sobreviveu; virou a
regra. A despeito da passagem do tempo, os conceitos de poder politico e sua
distribuicdo horizontal e vertical parecem néo ter despertado maiores desconfiancas.
O Estado Democrético de Direito, com base na triade da separa¢do dos Poderes,
democracia e legalidade, se revelou o modelo perfeito.

Seria mesmo? A pratica mostrou Poderes que, efetivamente, se equilibraram? A
resposta a essas perguntas clama uma revisitacdo a historia dos three branches e
da democracia.

DESENVOLVIMENTO
O ciclo dos Poderes

Voltemos ao enredo. Com medo dos juizes, outrora partidarios do rei mau, na
Franca falou-se em bem comum, sob a influéncia de Jean Jacques Rousseau,
segundo o qual a forca migraria do déspota para os aclamados representantes do
povo. E a primeira grande virada no ciclo de poderes.

Viajando para la do Atlantico, os tupiniquins foram achados pelo homem branco, que
“construiram” um Império. Bem ensinados, os Dom Imperadores deram de presente
aos subjugados brasileiros a separacdo dos poderes, institucionalizada na
“Constituicao Politica do Imperio do Brazil” de 1824. A realidade, claro, era outra — 0
Poder continuava concentrado nas mao do Imperador.

Fugindo do numero trés, cuidou-se de acrescentar aos demais o Poder Moderador,
responsavel pela acumulacdo, pelo Executor, da funcdo de moderar as demais
esferas de poder — funcdo essa que se tornou apenas registro historico, juntamente
com a Constituicdo Imperial.

Finalmente se concretizou a promessa da Republica, mas que, na verdade, ndo
tinha experiéncia o suficiente para atingir sua finalidade. Os periodos
antidemocraticos e ditatoriais marcam, entdo, grande parte de nossa historia
republicana. A triparticdo, herdada, falhou em impedir um Executivo
institucionalmente ganancioso, mencionando-se, a titulo de exemplo, a Republica do
café com leite, o Estado Novo e mesmo o golpe militar de 1964.

A reabertura democratica em 1988 permitiu a promulgacédo de uma Constituicdo que
se buscou efetiva, afastada de toda aquela demagogia Alcibiadiana e do formalismo
predominante. O giro epistemoldgico advindo da constitucionalizacdo do Direito
refletiu também na Teoria do Estado, que, além do fortalecimento do controle de
constitucionalidade, criou artificios inéditos dentro dos freios e contrapesos.

A adocédo de uma divisdo organica do Estado mais ajustada e a auséncia de maiores
tentativas de expansédo indevida do Executivo tornaram possivel que os olhos se
voltassem para outro problema: o Legislativo.

Acabou-se percebendo que os protetores do bem comum, tdo ovacionados na
Revolucdo Francesa, preferem, em regra, proteger seus proprios umbigos, usando o
Poder a seu bel prazer. Tal dissonancia com a vontade popular criou mais uma crise
institucional, que, seguindo a racionalidade do trauma, inflou o Judiciario de
demandas atinentes, num primeiro momento, a politica.
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Embora a elevacdo de inimeros direitos ao status constitucional seja o grande
motivo da judicializacdo da politica, a ineficiéncia de um Legislativo alheio a
realidade fez inverter mais uma vez a fluéncia do sistema. O Judiciario se torna,
enfim, o protagonista no jogo de poderes. O ativismo judicial, como chamado, passa
a ser uma maneira de “tapar os buracos” daquilo que deveria ser resolvido por
politicas publicas efetivas.

Em outras palavras, o ativismo judicial protege a Constituicdo violando-a, ao passo
que a inércia garante a estrita separacdo de poderes, mas gera Omissado
inconstitucional ao negar eficacia aos direitos fundamentais.

Porém, o cometimento de excessos por juizes e tribunais comeca a ser percebido.
De forma esquizofrénica, o Judiciario passa a interpretar azul como preto, e néo
mais apenas a distinguir o azul claro do escuro. E, como detém o Supremo Tribunal
Federal a ultima palavra sobre a Constituicdo, suas decisdes podem ser
antidemocraticas e capazes de ocasionar instabilidade estatal, tendo em vista sua
posicdo central na trama dos Poderes.

O movimento vertical do poder

O movimento vertical € um fenémeno identificado pela fluéncia do poder entre os
governantes (Estado) e governados (individuo), em uma relacdo de superioridade do
primeiro em relacdo ao segundo, submisso as suas imposi¢cdes (jus imperium).
Agrega-se a relacdo, em contrafluxo, as nocdes de representatividade popular,
legitimidade das decisOes estatais e, mais uma vez, o bem comum, todos ideias
consagrados na hossa Constituicéo, logo em seu artigo 1° e seguintes.

A democracia, a exemplo da triparticdo, também passou por diversas reformulacdes
histéricas. Trés delas podem ser bem distinguidas. A primeira, em sua origem grega,
quando o modelo foi construido a fim de administrar os interesses coletivos dos
atenienses. Com algum tempo de amadurecimento, migra de deliberacdes apenas
dos magnatas (Eupatridas) para um padrdo de assembleia popular (Eclésia),
abarcando apenas os cidadaos; ndo os escravos, 0s estrangeiros e as mulheres.

De novo os insights dos iluministas mudam o rumo da histéria e recobram a nocgéo
de democracia, quase integralmente esquecida no decorrer da Idade Média. Seus
principais expoentes defendiam o povo na gestédo da coisa publica e sua legitimidade
para a tomada de decisdes, reforcando o movimento de contrariedade ao
absolutismo que viria a combustar, em Gltimo grau, na Revolucéo Francesa.

Mas antes mesmo da cabeca de Luis XVI rolar, as treze colonias proclamam a
independéncia dos Estados Unidos da América. Com ela, promulga-se, por meio dos
representatives of the people, a primeira ConstituicAio do mundo, que adota o
sistema regime democrético, revolucionario e paradigmatico para a época.

Com o aparente sucesso do modelo norte-americano, o ideal da democracia se
difundiu rapidamente, ainda que, no contexto histérico do Século XVIII e XIX, sua
formula ndo fosse de todo inclusiva, com o voto censitario e exclusivo aos homens.
Uma terceira onda de reformulagédo da concepcdo democratica viria a se destacar a
partir da década de 1950, como reflexo do pensamento humanista propria da
experiéncia traumatica da Primeira e, especialmente, da Segunda Guerra Mundial. O
acentuado desenvolvimento de teorias voltadas aos direitos fundamentais e direitos
humanos decorre do retorno da figura do “homem” ao centro, paradigma que veio a
influenciar o movimento neoconstitucionalista, culminando na abrangéncia universal
do direito de votar e prote¢cédo dos socialmente esquecidos.

As ondas de reformulacdo da democracia ndo foram suficiente para consolida-la
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como o modelo perfeito. Em especial, 0 modelo passou por seguidos percal¢cos no
pais do futebol. Percorrendo a sequéncia de ocorréncias ja tragada ao mencionar
nossa Republica imatura, a democracia sofreu, e sofre, de forma simbidtica, com
crises de autoritarismo, do Império a nossa histéria mais nova.

Ainda sofre, alias. A dissonancia das relacdes verticais de poder com o modelo ideal
buscado pelo Constituinte é, no dia-a-dia, o problema democratico mais facilmente
identificavel. A analise métrica, aqui, possibilita vislumbrarmos, em indices, a elevada
insatisfacéo popular também com nosso atual sistema democratico.

Segundo pesquisa divulgada pelo Instituto Latinobardmetro (UOL, 2015), 34% da
populacdo acredita que a democracia pode funcionar sem o Congresso Nacional e
apenas 5,5% dos brasileiros acreditam plenamente no Legislativo; 22,6% concordam
gue nao deveria haver eleicdes e que especialistas deveriam governar; 48,5% dos
brasileiros preferem a democracia a qualquer outra forma de governo; 69,2% dos
brasileiros nédo estdo satisfeitos com o funcionamento da democracia; e apenas
8,3% da populacédo acreditam que o pais € totalmente democratico.

Engana-se quem pensa que a controvérsia da democracia € exclusividade nossa.
Conforme os dados do Democracy Index — Economist Intelligence Unit, ha apenas
24 democracias completas no mundo, sendo as cinco mais exemplares Noruega,
Suécia, Islandia, Nova Zeléndia e Dinamarca; 52 democracias falhas, dentre as
quais o Brasil; 39 regimes hibridos, em que a democracia vive sob constante
ameaca autoritaria; e 52 regimes autoritarios, sendo os paises menos democraticos
Coreia do Norte, Rep. Centro-Africana, Chade, Guiné Equatorial e Siria.

O movimento horizontal do poder

“O Brasil € um pais profundamente dividido. A natureza das instituicdes politicas
divididas é criar impasses, limitar o poder de um possivel déspota”. Destaque as
palavras do norte-americano Biorn Marbury-Lewis (2015), diretor do Cambridge
Institute for Brasilian Studies, que identifica, com precisdo, o carater combativo da
interacdo entre as instituicbes politicas no Brasil — sem duvida um dos principais
pontos de tensdo na horizontalidade do poder.

O movimento horizontal acontece nas relacdes internas do Estado, confluindo entre
suas préprias entidades politicas, na auséncia, portanto, do jus imperium. Nao se
confunde com o movimento ciclico. Ainda que a fei¢éo circular do poder se encontre
inserida na horizontalidade (relacdo Estado-Estado), suas qualidades especiais
ensejaram o tratamento apartado, com observancia as ja destacadas
particularidades historicas e sequencialidade da concentracdo dos poderes no
Executivo, Legislativo e Judiciario, respectivamente.

Retirando-se o0 deslocamento ciclico das relagcbes Estado-Estado, podemos
identificar o movimento horizontal, onde se vé a aplicabilidade direta dos chamados
checks and balances. Sua acentuada abrangéncia também enquadra as discussdes
atinentes a forma de Estado, forma de governo e aos sistemas de governo.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A crise do Estado Moderno se revela nos fluxos incansaveis do Poder. Como se viu
sintese, ele se iniciou concentrado no Leviata ou, na tardia realidade brasileira, no
Imperador, ainda que estruturado em uma separacao fragilizada, realidade que se
manteve na Republica em grau mais ténue. Apds, migrou para o Legislativo, casa
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dos representantes do bem comum, e legitimou o Estado da lei, e, por fim, diante da
falta de representatividade dos congressistas, permitiu-se o alargamento das
competéncias do Judiciario e sua intervencéo direta na politica.

Em paralelo, deflagrou-se também a crise do poder democrético, seja em seu eixo
vertical — Estado e subordinados — ou horizontal — gestdo combativa dos Poderes.
Os numeros sdo capazes de demonstrar que o sistema democratico ainda traz
diversas falhas que impedem o cumprimento da efetiva funcdo estatal enquanto
garantidora dos anseios da coletividade, o que merece a devida reflexdo. O cientista
politico José Alvaro Moisés (Tab Uol Democracia) foi muito claro ao definir a crise do
movimento vertical, afirmando que:

Depois de cada eleicdo ergue-se um grande muro de concreto entre
governantes e a populacdo. Por qualquer que seja o motivo, os cidad&os
brasileiros ndo acompanham as atividades cotidianas do Congresso e néo
sabem o que os parlamentares fazem a ndo ser em casos de maior debate.
Essa separacdo entre o povo e 0s politicos cria um grande déficit de
representacdo, uma desconexao entre o que os cidadaos querem e pensam
com 0 que seus representantes fazem.

O déficit de representacao, denunciada pelos movimentos verticais e horizontais do
poder, € um dos elos pertencentes ao encadeamento que liga uma séria de
institutos, os quais, ha muito, permeiam a ideia de Estado, mas que passaram por
diversas reformulagbes com o andar da carruagem. Todos esses institutos
relacionados seguem, em regra, 0os mesmos fluxos trauméticos de cunho
econdmico-politico. Seria o papel contramajoritario da revisdo judicial do modelo
poOs-positivista uma reacdo aos numeros frustrantes obtidos.

Todavia, 0 que nos interessa desse ponto ao resultado final € uma Unica questao, de
alta complexidade: deve(ria) caber ao Executivo, Legislativo ou Judiciario a “ultima
palavra®? Conrado Hubner Mendes (2008), em sua tese de doutoramento, analisa as
teorias de ultima palavra e prop&e, ao final, uma superacdo do modelo combativo,
substituindo-o por uma ‘“interagdo de carater deliberativo”, e ndo somente
adversarial, entre os poderes”. Em outras palavras, o dialogo sem ultima palavra.

Na separacdo dos poderes, a interacdo € inevitavel. A interacdo deliberativa é um
ganho, a interacdo puramente adversarial, se ndo chega a ser uma perda,
desperdica seu potencial epistémico. Pode-se elevar a capacidade epistémica da
democracia, nao eliminar a justica procedimental imperfeita. Seria enganoso
equiparar a falibilidade de todos os desenhos. Uma interacdo deliberativa nao
extingue a possibilidade de erro, mas maximiza as possibilidades de acerto.

Da andlise dos sistemas com predominancia da reviséo judicial, com predominancia
do legislador e dos sistemas mistos, e sobre a legitimidade das deliberacdes pelo
Judiciario, defende Conrado Hubner Mendes (2008, p.) que:

A revisdo judicial ndo precisa ser vista apenas como um dique ou uma
barreira de contencdo, mas também como um mecanismo de melhores
deliberagbes. N&do serve (somente) para tentar nos proteger da politica
guando esta sucumbe ao péanico ou irracionalidade, mas para desafia-la a
superar-se em qualidade. A corte pode ser um catalisador deliberativo.
Simboliza um esfor¢o para fazer da democracia um regime que ndo apenas
separe maiorias e minorias, estruture a competicdo politica periédica e
selecione as elites vencedoras e perdedoras, mas também seja capaz de
discernir entre bons e maus argumentos. Isso ndo exclui a competicdo, mas
a qualifica. A dimenséo deliberativa aponta para uma demanda mais densa
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de legitimidade, que ndo se limita a uma mera certificagdo procedimental.
Toma a paisagem democratica mais variada. N&do se limita a um retrato frio
e insosso de uma coletividade tomando decisbes, pura e simplesmente.
Mostra os pressupostos e as condicdes subjacentes ao valor moral desse
processo de decisdo coletiva.

CONCLUSAO

A histéria permitiu que um modelo falho se perpetuasse mediante a transferéncia de
uma maior concentracdo de poderes entre o Executivo, Legislativo e Judiciério,
alternadamente, como valvula de escape. Mas, nhum cenario em que todos 0s
Poderes j& foram responsaveis por sustentar o Estado e ndo se cessou a
arbitrariedade, ndo ha mais para onde fugir. Os indices de insatisfacdo popular,
percebiveis em nivel global, revelam sem sombra de duvidas a crise do Estado
Moderno. Esse fato ndo causa espanto. A base do Estado remonta a conceitos
formados em séculos passados (triparticdo, democracia, rule of law), que ndo séo
falhos em sua origem, mas que apenas deixaram de ser atualizados, em certo grau,
pela Academia, e, notadamente, pelo Legislador.

Assim que devem ser criados mecanismos que coibam a concentracdo do poderio
sem inviabilizar a concretizacdo dos fins estatais. A simples repeticdo de teorias
passadas ndo mais basta para atender as demandas das pessoas, especialmente 0s
mais necessitados. A finalidade pratica do Estado deve ser revisitada, mesmo que ao
arrepio dos classicos.
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RESUMO: As coletividades desenvolveram teorias e modos de vida alicercados no
respeito ao proximo e sociedades calcadas nos direitos do homem e do cidadéao.
Nesse sentido, € fundamental reconhecer-se a importancia da Declaragdo Universal
do Homem (1789) e, principalmente, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
promulgada em 10 de dezembro de 1948, as quais se alimentam da trilogia “Liberté,
Egalité, Fraternité”. Pode-se afirmar que a protecao aos direitos humanos tem raizes
histéricas e motivacdes politicas, além de envolver no¢des de justica diante do poder
estatal, representando uma evolucdo no modo como os homens vém-se a Si
mesmos e aos outros homens, alterando sensivelmente a compreensao de suas
relacbes. Em seguida as declaracdes universais de direitos, as culturas ocidentais -
em especial as pertencentes ao Civil Law - vivenciaram intenso processo de
constitucionalizacdo, inicialmente marcado pela organizacdo do trabalho politico,
divisdo de poderes, 6rgdos publicos, limitacdo de poderes e, mais recentemente, a
preocupacao de constitucionalistas, constituintes e Constituicbes com o registro e
manutencdo de direitos fundamentais. Aliados aos direitos fundamentais tomaram
corpo os direitos sociais. O presente ensaio busca, de modo sintético, refazer o
caminho historico que passa das declaracbes universais para a concretizacao
interna dos chamados direitos sociais, perscrutando o legado deixado pelas
Constituicdes Federais do Brasil apds o século XIX.

Palavras-chaves: Direitos sociais. Declara¢cdes Universais. Constitucionalizagao.

ABSTRACT: The communities have developed theories and ways of life grounded in
respect for others and societies trampled on human rights and citizen. Therefore, it is
crucial to recognize the importance of the Universal Declaration of Human (1789)
and Universal Declaration of Human Rights, promulgated on December 10, 1948,
which reinvigorated the trilogy "Liberté, Egalité, Fraternité". It can be said that the
protection of human rights has historical roots and political motivations and involves
notions of justice in the face of state power, representing an evolution in how men
come to themselves and to other men, significantly changing the understanding of
their relationships. Then the universal declarations of rights, Western cultures -
especially those belonging to the Civil Law - experienced intense process of writing a
constitution, initially marked by the organization of political work, the division of
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powers, public bodies, Ilimitation of powers and, more recently, concern
constitutionalists, constituents and Constitutions with the registration and
maintenance of fundamental rights. Allies fundamental rights have taken social rights
body. This search test, synthetically, retrace the historical path that passes the
universal declarations for the internal implementation of so-called social rights,
peering into the legacy left by the Federal Constitutions of Brazil after the twentieth
century

Keywords: Social Rights.Universal Declaration.Constitucionalization.

INTRODUCAO

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadé&o (1789) tornou célebre
em todo o mundo a trilogia “Liberté, Egalité, Fraternité”, fazendo da nova classe
dominante, a burguesia, a mae do capitalismo - sistema responsavel pelo
vertiginoso crescimento econdmico de diversas nacfes. A liberdade ansiada gerou
descobertas, avancos, transformacées que foram da igreja as casas dos operarios.
Inscrita no corpo das cartas constitucionais dos ultimos dois séculos, a liberdade
assumiu dimensédo de principio, corolario da democracia, bem ultimo almejado por
aglomeracdes humanas em todo o mundo. A igualdade, por sua vez, mudou muito
desde 1789, mas encontra entraves na economia do capital que precisa de
“‘liberdade” para atuar, e, de outro lado, oferecer, manter ou ampliar direitos de
igualdade implica em gastos, custos, distribuicdo de renda., encargos que o
Liberalismo (ou Neoliberalismo) ndo esta pronto para suportar sem garantia de
retorno; a encampacgao deste programa é progressiva, mas também encontra seu
espaco nas constituicbes dos Estados Democréaticos como o Brasil. Claramente sua
efetivacdo € bem menor do que aquela imaginada pela plebe guiada pela Liberdade
pintada por Delacroix: de peito aberto em meio a multiddo. A que igualdade referem-
se 0s manuais da Sociologia, da Filosofia, da Politica ou do Direito? Contudo, dos
trés, o menos citado, menos reverenciado, menos concretizado € o lema da
fraternidade. Chamado de principio esquecido por Antdnio Maria Baggio, a
fraternidade ndo encontra eco na dindmica capitalista, tampouco na politica
democratica; quica tem lugar em algumas religibes (BAGGIO, 2008). A
internalizacdo desses trés primados nas constituicdes dos Estados foi um processo
histérico longo, que ganhou for¢ca no Brasil a partir do Século XX, culminando na
Constituicdo Federal Democratica de 1988, a qual ainda carece de efetivacdo em
muitos pontos. Faz-se importante lembrar, portanto, esse processo historico de
conquistas, a fim de viabilizar a aplicacdo do principio do n&o-retrocesso,
considerado como a impossibilidade de extracdo de direitos jA agregados ao
patrimonio juridico do cidadéo.

DESENVOLVIMENTO

No Brasil, os direitos sociais sempre estiveram presentes nas Constituicoes
Brasileiras, umas com mais intensidade do que em outras, e a base destes € a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, promulgada em 10 de dezembro de
1948. A primeira Constituicdo Brasileira, a de 1824, ja trazia indicios dos direitos
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sociais, pois sofreu influéncia da Constituicdo Espanhola de 1812, da Constituicdo
Francesa de 1814 e da Constituicdo Portuguesa de 1822 (LENZA, 2014). Em 1889,
houve a proclamacdo da Republica, entdo fora promulgada em 1891 a primeira
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, ocorre que esta ndo disciplinava normas
gue condiziam com a realidade do Brasil, e, por isso, ndo obteve eficacia social, mas
inseriu pela primeira vez a expressado “aposentadoria”’, que era limitada aos
servidores publicos (TAVARES, 2012). Somente a terceira Constituicdo, que foi a de
1934, promulgada na conhecida “Era Vargas”, teve uma forte conscientizagdo dos
direitos sociais e foi a primeira a enunciar uma ordem econémica e social, em seu
Titulo IV, essa que foi uma das mais importantes constituicdes brasileiras, pois
trouxe incontaveis inovacdes para sua época, a exemplo da garantia de assisténcia
médica sanitaria ao trabalhador, assisténcia médica a gestante, descanso antes e
depois do parto, elevacdo dos direitos e garantias trabalhistas como norma
constitucional, instituindo, ainda, normas de protecdo social do trabalhador,
estatuindo que todos tém direito a educacao, além da obrigatoriedade e gratuidade
do ensino primério, inclusive para os adultos, e tendéncia a gratuidade do ensino
ulterior ao primario. Todavia, a Constituicdo de 1934 durou apenas trés anos, entao
em 1937, foi outorgada pelo Presidente Getulio Vargas, a quarta Constituicdo
Brasileira, também conhecida como Polaca, pois foi baseada no regime autoritario
da Polbnia. Esta permitiu que todo o Poder Executivo e Legislativo fosse
concentrado nas maos do Presidente da Republica, extinguiu os partidos politicos e
a pena de morte foi reintroduzida no pais. A Lei Eloy Chaves, publicada em 24 de
janeiro de 1923, foi o dispositivo legal que desenvolveu a Previdéncia Social no
Brasil e, com ela, foi criada a Caixa de Aposentadoria e Pensbes para 0s
empregados nas empresas de estrada de ferro, posteriormente, essa passou a se
organizar em categorias profissionais, dando surgimento aos Institutos de
Aposentadoria e Pensdes. Apdés a queda de Getllio Vargas, houve uma
redemocratizacdo que culminou na promulgacdo da Constituicdo de 1946, que
restabelecendo equilibrio entre os poderes, repetindo algumas regras das
Constituicdes de 1934 e 1937, estabelecendo que as legislacdes do trabalho e da
previdéncia social obedeceriam, a melhoria das condigcbes dos trabalhadores, a
assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a
gestante, além de dar inicio a sistematizacao constitucional da previdéncia social.
Em 1967, houve nova promulgacdo da Constituicdo, que apresentou inovacoes
como a inclusdo do direito ao salario-familia aos dependentes do empregador;
proibicdo de diferenca de salarios por motivo de etnia; participacdo do trabalhador
na gestao da empresa; e, aposentadoria da mulher, aos trinta anos de trabalho, com
salario integral. E, por fim, no dia 30 de setembro de 1988, fora promulgada a
Constituicdo Cidada, que permanece em vigor até os dias atuais. A Constituicao de
1988 elevou os direitos sociais ao plano de direitos fundamentais da pessoa
humana.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Apurou-se como, a partir do reconhecimento de direitos universalizantes,
denominados de direitos humanos, houve a internalizacdo dos ideais de igualdade,
liberdade e fraternidade para a concretizacdo dos direitos fundamentais. No Brasil,
apurou-se a evolucao progressiva do reconhecimento de direitos nas Constituicdes
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pos século XIX, até culminar na Constituicdo Democratica de 1988, marco do
reconhecimento dos direitos sociais no brasil.

CONCLUSAO

Quando se afirma e reafirma um direito humano fundamental, seja em documento
com forca legal ou, apenas resultado de intencdes, ja se esta dando um grande
passo em direcdo a garantia da dignidade, pois diante do ecletismo que permeia a
sociedade (e que deve ser respeitado), parte-se para um processo de compreensao
da igualdade fundamental que é inerente a cada homem, a cada mulher, enfim, a
cada individuo uUnico e, paradoxalmente, igual a todos em direitos. Assim,
compreender a concre¢do historica dos direitos fundamentais, que passa do
conceito universalizante de direitos para o reconhecimento interno destes por cada
Estado-nacdo, é elemento essencial para garantir o ndo-retrocesso.
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PUBLIC POLICIES AND PRECARIOUSNESS OF THE TEACHING JOB
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RESUMO: No contexto do processo de globalizacdo e da consequente
reestruturacdo produtiva do capital, podemos visualizar um aspecto que pode ser
considerado positivo, ou seja, a valorizacdo da educacdo como uma das condicdes
indispensaveis para o desenvolvimento econémico do pais. Ndo obstante, verifica-se
uma precarizacdo das relacdes de trabalho dos docentes no ensino superior, de
forma expressiva no trabalho do docente horista das instituices privadas de ensino
superior, categoria que representa a maioria dos assalariados da area educacional.
A precarizagdo do trabalho docente se estende também & questdo salarial com a
“flexibilizacao” dos contratos trabalhistas, sendo uma caracteristica especifica do
momento atual, pois essa flexibilizacdo se verifica no cenério trabalhista como um
todo, atingindo praticamente todas as categorias. A intensificacdo do trabalho
docente estende-se também a questdo da “produtividade”, ou seja, o quanto o
docente produz em termos de aulas ministradas, orientacfes concluidas e em
andamento, publicacdes (em periddicos com Qualis/CAPES de expressdo no meio
académico) dentre outras determinacfes de carater quantitativo. Portanto, a andlise
sobre o universo dos trabalhadores da educacao, especificamente o docente horista,
torna-se de extrema importancia, ndo somente em razéo da depreciagcdo salarial,
como também pela excessiva jornada de trabalho, depreciacdo das condicbes
fisicas e emocionais e necessaria regulamentacdo dessa categoria de trabalho
docente.

Palavras-Chave: Trabalho docente; relacdes de trabalho; mercantilizacdo da
educacao.

ABSTRACT: In the context of globalization and the consequent restructuring of the
productive capital process, we can see an aspect that can be considered positive, ie
the value of education as one of the indispensable conditions for the country's
economic development. Nevertheless, there is a precarious working relations of
teachers in higher education, in a significant way in the work of teaching hourly
private institutions of higher education, a category that represents the majority of
employees in the education sector. The casualization of the teaching work also
extends to the salary issue with the "flexibility" of the labor contracts, one particular
feature of the present moment, for this flexibility can be seen in the labor scenario as
a whole, reaching virtually every category. The intensification of teaching work also
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extends to the issue of "productivity”, ie how much the teacher produces in terms of
the classes, completed guidelines and ongoing publications (in journals with Qualis /
CAPES expression in academia) among other quantitative character determinations.
Therefore, the analysis on the world of education workers, specifically the hourly
teaching, it becomes extremely important, not only because of wage depreciation, as
well as by excessive working hours, depreciation of physical and emotional
conditions and necessary regulation this teaching category.

Keywords: Teacher's work; labor relations; commodification of education.

INTRODUCAO

A década de 1970 representou um periodo de profundas transformacdes no cenario
politico, econbmico e social dos paises inseridos no chamado processo de
globalizacdo. Como resposta a crise do capital, com a queda da lucratividade do
préprio sistema capitalista, foi preciso reestruturar o processo produtivo, huma
tentativa de resgatar a prosperidade verificada em décadas passadas. A orientacao
politica sofreu alteracbes e diversos setores tiveram que se adaptar as novas
condi¢cBes do mercado. No contexto do processo de globalizacdo podemos visualizar
um aspecto que pode ser considerado positivo, ou seja, a valorizagdo da educacao
como uma das condicdes indispensaveis para o desenvolvimento econémico do
pais. No momento atual a educacéo, ainda que sua reestruturacéo esteja voltada ao
campo empresarial, deixou de ocupar a posicdo de prioridade secundéria nas
reformas politicas e nas aspiracdes da sociedade civil. Organismos internacionais
ressaltaram a importancia da educagédo como fator principal do desenvolvimento de
uma nacdo. O conteldo das propostas do Banco Mundial para uma reforma no
sistema educacional brasileiro enaltece o papel da educacdo na nova ordem
mundial, tendo em vista as transformacfes decorrentes da evolugdo tecnoldgica
(BANCO MUNDIAL,1995). Nao obstante, verifica-se uma precarizacédo das relacbes
de trabalho dos docentes no ensino superior. Este trabalho concentra-se no trabalho
do docente horista das instituicdes privadas de ensino superior, pois, segundo dados
do INEP (2013), o docente horista representa quase 60% do total de docentes do
ensino superior, ou seja, de um total de 140.000 docentes da rede publica e privada,
80.000 sao trabalhadores que recebem por “hora trabalhada”, a chamada “hora-
aula”. Portanto, a analise sobre o universo dos trabalhadores da educacéo,
especificamente o docente horista, torna-se de extrema importancia, ndo somente
em razdo da depreciacdo salarial, como também pela excessiva jornada de trabalho,
depreciacdo das condi¢des fisicas e emocionais e necessaria regulamentacao dessa
categoria de trabalho docente. A metodologia de analise estara embasada no
meétodo indutivo, ou seja, utilizando como premissas (premissas particulares) as
novas condi¢cdes de trabalho propiciadas pela reestruturagao produtiva do capital a
analise procura demonstrar a precarizacao do trabalho docente do ensino superior
privado, em especial do docente horista (lei de validade generalizadora).

DESENVOLVIMENTO
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Em decorréncia de um novo contexto produtivo, juntamente com a reestruturacéo
econdmica dos paises inseridos no processo, ocorre uma reestruturacao do universo
do ensino superior, gerada por sua aproximacdo com O processo produtivo
capitalista. A atual conjuntura econémica pressupde uma mao de obra mais flexivel
as inovacOes tecnoldgicas e as novas determinacdes impostas pelo mercado de
trabalho: “Surgem novos perfis de qualificacdo de m&o de obra. Inteligéncia e
conhecimento parecem ser variaveis-chave para a modernizacdo e a produtividade
do processo de trabalho, como também capacidade de solucionar problemas,
liderar, tomar decisbes e adaptar-se a novas situagdes” (MELLO,1997). A questao
da qualificacdo da mao de obra nos remete a precedéncia, na sociedade atual, do
que Frigotto (1997) denomina “capital humano”, que se configura como “fungédo de
saude, conhecimento e atitudes, comportamento, habitos, disciplina, ou seja, a
expressdo de um conjunto de elementos adquiridos, produzidos e que, uma vez
adquiridos, geram a ampliagdo da capacidade do trabalho e, portanto, de maior
produtividade”. Segundo esta concepgao, o investimento na formagao de “capital
humano”, por parte dos paises subdesenvolvidos, acarreta a formacado de méo de
obra mais qualificada e, consequentemente, promove um crescimento econdémico
mais acelerado. Com relacdo ao crescimento individual propicia uma ascensao
social aos que investem em educacdo e treinamento qualificados. Portanto, esta
necessidade de formacao de uma mao de obra que atenda a demanda gerada pelas
transformacdes da reproducdo do capital pressupde uma aproximacédo dos centros
originarios de formagéo de conhecimento, ou seja, as universidades e 0s institutos
de pesquisa, ao processo produtivo. Como consequéncia do incentivo
governamental a formacdo de mao de obra qualificada € possivel destacar os
programas federais de acesso ao ensino superior, o programa “Universidade para
todos” — PROUNI, e “Fundo de Financiamento Estudantil” — FIES, o Sistema de
Selecdo Unificada — SISU, Programa de Apoio a Planos de Reestruturacdo e
Expansdo das Universidades Federais — REUNI, Universidade Aberta do Brasil —
UAB, dentre outros.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O objetivo central dos programas governamentais de acesso ao ensino superior
atende ao solicitado pelo mercado de trabalho, ou seja, a qualificacéo profissional de
determinados segmentos da populacdo, além do expressivo aumento do numero de
matriculas na rede privada, acarretado principalmente, pelo PROUNI e
FIES.Somente o PROUNI foi responsavel pelo acesso de mais de um milhdo de
estudantes no nivel superior: “O Prouni ja atendeu, desde sua criagao [2004)] até o
processo seletivo do segundo semestre de 2014, mais de 1,4 milhdo de estudantes,
sendo 70% com bolsas integrais (BRASIL, 2014). Somente no segundo semestre de
2014, o PROUNI foi responséavel pelo ingresso de 115.101 alunos no ensino
superior, tendo participacdo expressiva nos estados de S&o Paulo, Minas Gerais,
Distrito Federal e Parana (PORTAL PROUNI, 2015). Em substituicdo ao Credito
Educativo CREDUC (1976-1998), em 1999 o Governo Federal instituiu o programa
“‘Fundo de Financiamento Estudantil”’, responsavel por grande parte da entrada de
jovens no ensino superior. No periodo de 1999 até 2009 o FIES possibilitou a
concessao de 600 mil novos contratos. Esse numero, ja expressivo, saltou para 1,1
milhdo de contratos no periodo de 2010 a 2013, representando um investimento
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governamental de 13 bilhdes (FIES,2013). Como consequéncia imediata da politica
de acesso ao ensino superior verifica-se o aumento do numero de matriculas nesse
nivel de ensino, principalmente nas instituicbes de ensino superior privado. Verifica-
se que o pico de crescimento das matriculas no ensino superior privado coincide
com o periodo dos investimentos do governo federal com o PROUNI e FIES,
precisamente apds o ano de 2000. Mas o crescimento das matriculas das IES
privadas ndo configura uma realidade isolada, pois juntamente com o aumento das
matriculas verifica-se a acentuacdo do trabalho docente. Tal fato reflete diretamente
nas condi¢cdes de trabalho do docente universitario, que tem sua carga de trabalho
triplicada com o aumento do numero de alunos por docente, pois as fun¢des do
docente ndo se resumem ao periodo em sala de aula, mas estende-se ao preparo
das aulas, correcdo de provas, organizacdo de material multimidia e, na atualidade,
também exerce tarefas antes executadas pelas secretarias das IES, como lancar
notas e faltas nos sistemas informatizados. A precariza¢do do trabalho docente se
estende também a questao salarial com a “flexibilizagdo” dos contratos trabalhistas,
sendo uma caracteristica especifica do momento atual, pois essa flexibilizacdo se
verifica no cenario trabalhista como um todo, atingindo praticamente todas as
categorias. Segundo Bosi (2007), surgiram formas “criativas” de contratagao
docente, sendo meios ou tentativas de conter a deterioragcdo dos salarios: 1.
Contratos temporarios ou até mesmo efetivos, mas com pagamento por hora-aula,
ou seja, valor correspondente ao tempo de aula ministrado. Na maior parte das
vezes essas relagcbes contratuais ignoram plano de carreira, reduzindo a
remuneracao ao tempo de trabalho; 2. Bolsa de pesquisa e adicionais por atividades
de extensdo como forma de remuneracdo docente; 3. Contratacdo de docentes
“conferencistas”, ou seja, por tempo determinado. Visualizar a totalidade desse
processo requer adotar o pressuposto de que, para além da precarizacdo do
trabalho docente expresso nas ‘velhas’ e ‘novas’ formas de contratacdo, muitas
mudancas foram introduzidas na rotina das atividades de ensino, pesquisa e
extensdo, desde, pelo menos, o governo Collor de Melo. Do ponto de vista do
capital, trata-se de aumentar o trabalho docente em extenséo e intensidade (BOSI,
2007). A intensificacdo do trabalho docente estende-se também a questdo da
“produtividade”, ou seja, o0 quanto o docente produz em termos de aulas ministradas,
orientacdes concluidas e em andamento, publicacbes (em periddicos com
Qualis/CAPES de expressdo no meio académico) dentre outras determinacfes de
carater quantitativo. Como exemplo do carater quantitativo da producdo docente,
podemos citar a Plataforma Lattes, ou seja, uma base de dados onde estdo
disponibilizados curriculos, grupos de pesquisa e instituicbes em um sistema de
informacgdes: O Curriculo Lattes se tornou um padrdo nacional no registro da vida
pregressa e atual dos estudantes e pesquisadores do pais, e é hoje adotado pela
maioria das instituicbes de fomento, universidades e institutos de pesquisa do Pais.
Ao acessar um curriculo lattes na base de dados do CNPq é possivel verificar a
predominéncia do carater quantitativo, ou seja, na tela de acesso localizamos o0s
‘indicadores de producado” e em seu interior existem dados sobre a producéo
bibliografica, producao técnica, orientacdes concluidas, todas as producdes, total de
artigos publicados por periodico e total de artigo por co-autor (PLATAFORMA
LATTES, 2015). Com essa base de dados, de consulta publica, é possivel
quantificar a producdo docente.Com o processo de mercantilizacdo da educacao o
“valor” do trabalhador se mede pela quantificacdo de sua producido, numero de
artigos indexados com QUALIS/CAPES de estrato elevado e ainda dentro do “prazo
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de validade”, pois esses mesmos artigos tem prazo de “esgotamento”, trés ou cinco
anos. Apos esse periodo o mesmo deixa de ser computado como “producdo
recente”. A proletarizacdo extrema do trabalhador da educagédo € mais perceptivel
entre aqueles submetidos ao contrato de trabalho de dedicacdo exclusiva, ou seja, o
docente “quarenta horas” semanais, presente em sua maioria nas instituicdes
publicas de ensino superior. No caso das instituicdes privadas de ensino superior, 0
regime de trabalho é ainda mais exaustivo e as relacfes contratuais ainda mais
flexiveis. Embora a legislacdo trabalhista vigente defina claramente a questdo da
jornada de trabalho do trabalhador da educacdo: Um dos aspectos relevantes
contidos na CLT é condizente a carga horaria a que estao sujeitos os professores,
no qual, em atencdo ao artigo 318, ndo podera ministrar mais de quatro horas
consecutivas, nem seis intercaladas, hum mesmo estabelecimento, porém nada
impede que o professor trabalhe em mais de um estabelecimento de ensino [...]
(OLIVEIRA, PIRES, 2014). Além da Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT, é
possivel definir as condicdes contratuais do professor horista por meio de acordos
ou convengbes coletivas, que acabam servindo de suporte para uma
regulamentacao dessa categoria de trabalho, inclusive definindo o valor da hora-aula
e a atribuicdo ou ndo de hora atividade para a preparacédo das aulas, correcéo de
provas e trabalhos, que geralmente corresponde a 5% do valor da somatoria das
horas aula ministradas. Esse é o contexto do denominado “docente horista”, ou seja,
os trabalhadores da educacdo que sdo remunerados segundo a carga horaria
atribuida pela IES, ou seja, ganha por aula ministrada, a chamada “hora-aula”. Em
razao de nao ter uma carga horaria “fechada”, o docente horista ndo se enquadra no
regime parcial (20 horas) ou dedicacdo exclusiva (40 horas). No contexto da
precarizacao do trabalho docente surgem novas determinagcdes ao exercicio de suas
funcdes. A presente pesquisa procurou discutir o novo quadro exigido pelo mercado
na formagéo de profissionais e as relagbes com a universidade e a contratacdo de
docentes horistas, embora com a depreciacdo salarial, condicbes indignas de
trabalho e flexibilidade na regulamentacdo de suas atividades, o docente
universitario deve: Apresentar uma aula “criativa”, com a utilizagado de multimidia,
com o objetivo de “prender” a atengédo de mais de cem alunos em apenas uma sala;
Ser produtivo, publicar artigos em periédicos com classificacdo QUALIS/CAPES,
além de apresentar bons resultados nos indicadores de producdo da Plataforma
Lattes. Em razdo da evolucéo tecnolbgica, exercer atividades antes destinadas as
secretarias das instituicdes de ensino superior, como lancar notas e faltas. Todas as
dificuldades encontradas pelo docente universitario, tendo em vista as
transformacgdes decorrentes do contexto “globalizado” e da reestruturagdo produtiva
do capital, sdo agravadas quando a categoria de trabalho é o “docente horista”, em
razao da propria natureza de sua ocupacao.
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RESUMO: Os fins e as finalidades do Estado sempre foram objeto de discusséo
pela Teoria do Estado e da Constituicdo. Independente dos fins que se acredita que
o Estado deve se ater, € preciso que se estabelecam mecanismos que tenham por
funcdo limitar a atuacdo do Estado, de modo que o0 mesmo cumpra as
determinacdes juridicamente previstas. Entre 0s diversos mecanismos que possuem
a funcéo de obrigar o Estado para que este cumpra o papel a ele designado esta a
divisdo dos poderes. Apesar de ter por aplicada a triparticdo dos poderes na
Constituicdo Federal do 1988, € necessario ter o conhecimento de que a divisdo dos
poderes ndo se limita a triparticdo, de modo que se torna imprescindivel analisar
criticamente as diversas teorias que tratam sobre o tema.

Palavras-Chave: Estado. Constituicdo. Divisdo de Poderes.

ABSTRACT: The aims and purposes of the state have always been the subject of
discussion by the Theory of the State and the Constitution. Regardless of the
purpose it is believed that the state should not stick, it is necessary to establish
mechanisms whose function limit state action, so that it meets the legal
determinations provided. Among the various mechanisms that have a role in forcing
the state to which it fulfills the role assigned to him is the division of powers. Despite
having applied for the tripartite division of powers in the Constitution of 1988, is
necessary to know that the division of powers is not limited to tripartism, so it
becomes essential to critically analyze the various theories that deal with the subject.

Keywords: State. Constitution. Division of Powers

INTRODUCAO

A necessidade de se impor limites ao Estado decorre da possiblidade de que este
seja utilizado para fins que ndo sejam aqueles juridicamente previstos, o que
representaria um flagrante atentado a vontade da sociedade, ao eleger
determinados caminhos a serem seguidos pelo Estado.

Inicialmente, a limitacdo do Estado foi discutida e implementada visando apenas a
defesa e gozo de direitos individuais. Nesse ponto, o cidadao restava “protegido” de
um livre arbitrio do Estado, que poderia lhe causar um dano ou restringir o gozo de
direitos individuais.

Lembra-se, com apoio de Bonavides, que “o principio da separacdo de Poderes
tracava, por inducdo, raias ao arbitrio do governante, em ordem a prevenir a
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concentragcdo de poderes num s6 ramo da autoridade publica” (BONAVIDES, 2012,
p. 44).

Contudo, a limitacdo dos poderes do Estado, ora consubstanciada na divisdo dos
poderes, ndo mais se resume a uma limitagdo para o livre gozo de direitos
individuais. Nao que assim ndo deva ser. Porém, a limitacdo do Estado que se
impde, através de mecanismos que ora se discutem, se faz necesséria no sentido de
obrigar que o Estado cumpra com o papel que Ihe foi conferido democraticamente,
concretizado e materializado na Constituicao.

Com isso, se discute a trajetoria das teorias que propagaram a divisdo de poderes
ou de fungdes do Estado, através de uma evolucéo historico-doutrindria da mesma.

DESENVOLVIMENTO

Inegavelmente, o modelo de triparticdo dos poderes instituido pelo ordenamento
patrio tem uma funcao bem definida: organizar a atuacdo dos Estados, e, sobretudo,
limitar a sua atuacéo.

Com isso, institui-se o modelo dos freios e contrapesos, mencionados por
Montesquieu, que tanto contribuiu com o tema.

Contudo, é preciso se ter a ciéncia de que o modelo de divisdo dos poderes,
propagado por Montesquieu em seu espirito das leis ndo € o unico. A divisdo dos
poderes do Estado, ou, partindo-se de uma denominac¢ao mais correta, a divisdo de
funcdes do Estado, posto que o poder € uno, e o que se divide sdo as suas funcgdes.
Conforme Jellinek, parte desde uma biparticdo dos poderes, que restringe a divisdo
dos poderes do Estado em relagdo ao poder legislativo e ao poder judiciario, bem
como até mesmo em teorias que propagam a hexaparticdo dos poderes, em razéo
da qual se confere uma andlise mais apurada.

Inicialmente, temos a biparticdo de poderes, que surge como possivel solu¢do para
os problemas derivados da unidade geral dos poderes ou fun¢gdes do Estado. Como
marco tedrico, pode ser citado John Locke, que em seu “Dois Tratados do Governo”,
faz referéncia a dois poderes distintos do Estado: o Poder Legislativo e o Poder
Executivo.

Contudo, em razédo da necessidade de um controle das leis produzidas pelo Poder
Legislativo, bem como da necessidade de existir um controle sobre a atuacédo do
Poder Executivo, se mostrou necessario a divisdo do Estado, com a criagcédo de outro
orgao para contrabalancear esses poderes, que no caso, é o Poder Judiciario.

Como referencial teorico classico para questdo, pode ser citado Montesquieu, que
lidera, em seu “Espirito das Leis”, a ideia de separagédo de funcdes, em que o Rei
possuia o controle do Poder Executivo, o Parlamento, sobre o Poder Legislativo, e a
terceira via proposta, que era a dos juizes, com a funcao judiciaria.

Ja a tetraparticdo de poderes vem a incorporar um quarto elemento nesses polos de
“divisdo das fungbdes estatais”. a separacdo governamental do Estado. Essa
corrente, tendo como uma de seus maiores expoentes Benjamin Constant, acredita
que, o Poder Executivo concentra duas fungdes que ndo podem ser confundidas,
quais sejam, a de Chefia do Estado e a Chefia do Governo.

Posteriormente, tem-se a concepcdo de que o Estado comporta, ainda, outra
divisdo, que em tese, se faz necessario, que é aquela que tem por fim a de separar
a administracdo do Estado, de modo que a administracdo possa ter a autonomia em
relacdo aos outros poderes.
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Ao final, tem-se a hexaparticdo dos poderes, propagada por Ackerman, que bem cré
pela necessidade de criacdo de outra funcdo autdbnoma: a do Tribunal
Constitucional.

Todas essas teorias se voltam ao mesmo objetivo: limitar a atuagdo do Estado, a fim
de que os seus governantes nado ultrapassem a sua esfera de competéncia.

A necessidade dessa limitacdo € inegavel, posto que, a mesma serve como forma
de defesa da democracia. Como ensina Cezar Saldanha Souza Junior, a “auséncia
de valores afirmativos (e de instrumentos correspondentes), que habilitasse a
autodefesa — inclusive juridico constitucional — do regime democratico dos ataques
inimigos, foi a primeira das causas do inverno totalitario” (SOUZA JUNIOR, 2002, p.
101).

Portanto, se mostra necessaria a discussdo acerca da efetividade de cada um dos
modelos apresentados, e a viabilidade de sua instituicao.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Os resultados obtidos através da presente investigacdo se referem a importancia da
divisdo dos poderes para a Teoria do Estado atual, sendo que, através da sua
evolucao histdrica, se torna possivel analisar a eficacia de cada um dos modelos.

A evolucao historica da divisdo dos poderes demonstra que as suas teorias se
adaptam as necessidades de cada contexto pelo qual passa o Estado.

CONCLUSAO

A conclusao que ora se imp0e é a de que a divisdo de poderes ou de fun¢bes do
Estado se mostra como medida de extrema importancia para a delimitacdo da
atuacao do Estado, efetivando, assim, as normas constitucionais vigentes.

Como visto, a divisdo dos poderes ou funcbes do Estado passa por uma evolucao
histérica, consubstanciada por grandes nomes da ciéncia politica e teoria do Estado.
Sua evolucdo mostra que, guanto mais complexa a sociedade, mais necessario se
torna organizar as funcdes do Estado, de modo que se garanta a adequada atuacéo
dos agentes estatais.

Ainda, a limitacdo do Estado tem por bem garantir a forca normativa da Constituicéao,
posto que 0s agentes estatais ficam vinculados as acdes e finalidades dispostas no
ordenamento patrio.

Garante-se, por consequéncia, a supremacia do direito, tendo em vista que a
atuacao do Estado tera por finalidade, alcancar os objetivos constitucionalmente e
democraticamente eleitos, independente das vontades e interesses dos agentes
estatais.
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RESUMO: O presente artigo busca analisar os deveres de compliance, na nova lei
de lavagem de dinheiro, em relacdo a advocacia. Apresentando-se como objeto da
pesquisa a verificacdo de sua constitucionalidade em detrimento ao dever de sigilo
inerente ao advogado, o qual possui previsao tanto legal quanto constitucional. Para
tanto, utilizou-se como método de pesquisa a analise bibliografica e jurisprudencial.
Assim, em um viés da teoria da imputacdo objetiva, no referente as acdes neutras
do profissional liberal como forma de se afastar a imputacédo por participacdo, busca-
se salvaguardar constitucionalmente sua atuacao profissional de forma a respeitar o
contraditorio e a ampla defesa. Nesse sentido, tem-se a exigéncia dos deveres de
compliance ao advogado na defesa de seu constituinte como inconstitucional, visto
gue na colisdo entre o interesse estatal, na persecucéo penal, e o do advogado, na
defesa de seu cliente, deve prevalecer este ultimo, como forma de se assegurar 0s
principios do contraditério e da ampla defesa.

Palavras-chave: Compliance. Inconstitucionalidade. Advocacia.

ABSTRACT: The present article intends to analyze the compliance duty fronts the
new money laundering law in relation to advocacy. Presents as the object of
research the constitutionality over to confidentiality duty inherent to the lawyer, which
has both legal and constitutional provision. Therefore, it was used as a research
method bibliographic and jurisprudential analysis. So, on a theory of objective
imputation bias as regards to neutral actions of the money laundering professionals
as a way to ward off charges for participating in which is included the lawyer, seeking
to safeguard constitutionally their professional activities in order to respect the
contradictory and legal defense. In this sense, there is the requirement of compliance
duties to the lawyer in defense of his constituent as unconstitutional, since the
collision between the state interest in the criminal prosecution, and the lawyer
defending his client, should prevail is the last, as a way of ensuring the principles of
the contradictory and legal defense.

Keywords: Compliance. Unconstitutionality. Advocacy.

INTRODUCAO
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O Direito Penal, na atualidade, passa por um processo de expansao, em que
o Estado reconhece sua limitagcdo como forma de controle da criminalidade e decide
por transferir determinadas responsabilidades ao setor privado por meio dos
chamados deveres de compliance, 0s quais consistem, em linhas gerais, em
determinados padrbes de normas e comportamentos que devem ser observados
com o fim de prevencéo da criminalidade.

A lei de lavagem de dinheiro, que passou por recente alteracdo em 2012,
prevé o sistema de compliance, o qual se estende aos profissionais liberais, entre o0s
quais se discute se se estende ao advogado. O advogado em seu muUnus possui
dever de sigilo no que concerne ao atendimento de seu cliente e sua defesa. Desse
modo, tem-se o conflito entre o dever de sigilo dos advogados e os deveres de
compliance que a lei de lavagem de dinheiro prevé. Nao ha duavidas da importancia
do compliance para a prevencdo da criminalidade, entretanto esta colide com o
papel do advogado, o qual, com observancia ao sistema acusatorio, possui o papel
de defesa dos direitos de seu constituinte.

Assim, o Direito Penal na sociedade de riscos, como € qualificado hoje,
assume a funcdo de prevencédo de riscos com o fim de protecdo de bens juridicos,
todavia, tal fim nd&o pode reduzir as garantias e os direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente, pois acima do Direito Penal se encontra nossa
Carta Magna, a qual deve servir de base para todas as demais normas
infraconstitucionais, entre as quais se inclui o Direito Penal.

Desse modo, tendo em vista o conflito existente entre o dever do compliance
officer de relatar qualquer irregularidade a autoridade competente e o dever (e
prerrogativa) do advogado de sigilo profissional, o presente artigo, em uma analise
constitucional do Direito Penal busca analisar a constitucionalidade dos deveres de

compliance no referente a advocacia.
1 SISTEMA DO CRIMINALCOMPLIANCE

Em face da complexidade dos crimes na atualidade, principalmente no que
tange ao rastreamento da origem de bens a fim de identificar uma possivel natureza
delituosa, o direito penal desenvolve novos meios de apurar sua persecucao, entre

eles o instituto do Criminal Compliance.
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Criminal Compliance € um termo de raiz inglesa, que seu cerne tem origem
do termo comply, ou em portugués, “colaborar”’, “executar’, “satisfazer”, “realizar o
que foi imposto”. Sugestivo ao significado da terminologia, no direito penal, nada
mais é do que a participacdo ou colaboracdo das empresas, de iniciativa tanto
publica quanto privada, no auxilio & investigacdo e prevengdo de ilicitos.! Tal
assisténcia ao Poder Publico se da com a observancia as leis que regem a natureza
da instituicdo, como também com a ades&do de politicas internas para se evitar

praticas ilegais, nesse mesmo sentido:

(...) guando se fala em compliance, automaticamente se quer referir
aos sistemas de controle internos de uma instituigdo que permitam
esclarecer e dar seguranca aquele que se utliza de ativos
econdmico-financeiros para gerenciar riscos e prevenir a realizagdo
de eventuais operacgdes ilegais, que podem culminar em desfalques,
ndo somente a instituicdo, como também, aos seus clientes,
investidores e fornecedores. (BENEDETI, 2014, P. 75)

Em linhas gerais, representa a adocdo de, entre outras medidas,
transparéncia as praticas e sistemas coorporativos, de modo que venham facilitar a
comunicacdo no caso de suspeita, ou evidéncia, da utilizacdo da empresa para fins
ilicitos, seja por atos praticados por clientes, como por colaboradores, diretores ou
demais agentes.

Entre os anos de 1933 e 1950 o governo norte-americano, ciente da
utilizacao de imoveis para mascarar frutos do crime organizado,editou uma série de
normas que visavam, principalmente, monitorar, acompanhar e proteger o mercado
imobiliario e de titulos, dentre tais medidas, a criacdo da SEC — Securities and
Exchange Commission (Comisséo de Troca e Valores Imobiliarios).

No ano de 1960, inicia-se a “Era Compliance”. A SEC comega a reclamar a
contratacdo de Compliance Officers a fim de que criem procedimentos internos de
controle, treinem e capacitem funcionarios, com o objetivo de monitorar, auxiliar e
supervisionar nas areas de negociacdo (BENEDETI, 2014, p. 75).

De modo geral, compliance oficcers sdo profissionais responsaveis pela
implementacédo, geréncia e fiscalizagdo tanto das préaticas de compliance objetivo,

como subjetivo. O primeiro, referente as obrigacbes imputadas pela Lei as

1 FEBRABAN. ESTUDO SOBRE A FUNCAO DE COMPLIANCE. Disponivel em:
http://www.febraban.org.br/Acervol.asp?id_texto=324&id_pagina=81&palavra=compliance Acesso

em: 13 jun. 2015
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empresas, escritérios e demais 6rgaos, enquanto o segundo trata-se de estipulacdes
criadas pelos proprios diretores e responsaveis, a fim de garantir a satisfacdo do
texto legal.

Sua funcao, portanto, jaz desde a elaboracéo de planos e estratégias, com a
finalidade de evitar praticas de ilicitos e diminuir os riscos, até garantir que ndo haja
acdes ou omissdes por parte de quaisquer dos membros da empresa. Nesse

sentido:

Inicialmente, editou-se um pacote de medidas legais. O
bankSecrecyAct de 1970 passou a exigir dos bancos e de outras
instituicdes financeiras a comunicacdo das transacfes em espécie
(cash) superiores a U$ 10,000 (dez mil dolares norte-americanos), a
serem feitas através dos chamados “‘CTR”
(CurrencyTransactionReport). O objetivo dessa legislacdo era
combater a lavagem de dinheiro e outros crimes financeiros, ao exigir
das instituicbes financeiras a criacdo de “rastros” para o dinheiro
(papertrail) (CARLI, 2012, P. 86)

O mundo vislumbrou a fragilidade do sistema norte-americano no ano de
1974, quando o caso Watergate veio a tona. O acontecimento consistiu no
desmantelamento da artimanha utilizada pelo entédo presidente Richard Nixon a fim
de implantar escutas telefénicas no edificio Watergate, onde se localizava o Comité
Nacional do Partido Democrata, partido de oposicdo ao de Nixon. Garganta
Profunda foi o apelido ao informante do caso, o qual sugeriu que o dinheiro de
campanha deveria ser rastreado, que deixaria um “trago”. Anos depois o caso foi aos
cinemas no filme “Todos os homens do presidente” (All the President’s Men), no qual
o delator utiliza a frase “Follow the Money” (siga o dinheiro), para que o0s
investigadores desvendassem as fraudes cometidas. A frase utilizada no filme deu
origem a expressao conhecida mundialmente na persecuc¢éo do dinheiro proveniente
de ilicitos.

A implementacao pelas corporacdes de sistemas de Compliance, em ambito
global, cresceu na medida em que houve um expansionismo do direito penal e, em
muitos sistemas juridicos, uma coercdo estatal, a qual se observa no Brasil, em
casos de descumprimento com as exigéncias legais da atuacao colaborativa com os
orgéos responsaveis. Conforme Carla Verissimo De Carli, a maior repressao penal
aos ilicitos empresariais individuais e coletivos € que vem fazendo com que

0“Criminal Compliance” se erga como fenbmeno mundial e uma tendéncia nos
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organogramas dos modelos empresariais da atualidade (CABETI, 2013, p. 12).

Nesse sentido:

No que diz respeito ao direito penal, a complexidade das rela¢gbes
sociais e 0s processos de globalizagdo permitiram o surgimento de
préticas delitivas transnacionais. Este novo cenario sobre o qual se
passou a exigir do direito penal econdmico uma nova roupagem de
suas categorias como tipo objetivo, dolo, causalidade, concurso de
pessoas, etc., também exigiu que fossem objeto de estudo
determinados deveres de informacdo e de atuacdo sobre certos
agentes, quando se tratar de relagcbes de mercado e praticas de
transacdo econdmica.?

A adesédo, portanto, deixa de ser meramente facultativa e passa a ser
obrigatéria, tanto pela face normativa, quanto pela imposicdo de parametros
internacionais. Desse modo, levando-se em consideracdo o carater de muitos delitos
na atualidade, para os quais ndo ha limites de fronteiras, a observancia do criminal
compliance apresenta-se como uma tendéncia empresarial universal. Assim, sua
observancia emerge a imagem de qualidade e ética corporativa, que é coercitiva nao
meramente aos diretores das corporacfes, mas a seus socios e colaboradores da

mesma maneira.

2 CRIMINALCOMPLIANCE NA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO

A partir do século XX, com o crescente advento da globalizacédo, ndo s6 as
barreiras das comunicacdes e transportes tomaram carater transnacional, como
também o didmetro da abrangéncia dos crimes e suas formas de ocultacao.

O crime organizado se utiliza de diversas facetas de modo que venha a
mascarar hao unicamente seus reais lideres, como sua prépria existéncia. Diante do
cenario mundial, de suma importancia se faz estudar as formas de prevencdo do
ilicito.

A criminalizacdo da lavagem de dinheiro busca impedir o aproveitamento
dos frutos do crime organizado. O instituto do Criminal Compliance, por sua vez, tem

carater preventivo, tange identificar o crime quando esteja em sua fase inicial.

2 Gloeckner, Ricardo Jacobsen. CRIMINAL COMPLIANCE, LAVAGEM DE DINHEIRO E O PROCESSO DE
RELATIVIZACAO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE: CULTURA DO CONTROLE E POLITICA
CRIMINAL ATUARIAL. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/publicacao/livro.php?gt=15

Acesso em: 10 jun. 2015.
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A Lei de Lavagem de Dinheiro introduziu ao sistema legal brasileiro, de
forma modesta, o instituto do criminal compliance, ainda em sua versao original,
anterior a alteracdo pela Lei 12.683/2012, na qual o artigo 9° se referia ao dever de
agir por parte, unicamente, da pessoa juridica. Apos a alteracao legislativa, o dever
deixou de ser somente da corporacdo, expandindo-se as pessoas fisicas da mesma

forma.

Art. 9°: Sujeitam-se as obrigacfes referidas nos arts. 10 e 11 as
pessoas fisicas e juridicas que tenham, em carater permanente ou
eventual, como atividade principal ou acessdéria, cumulativamente ou
nao: (...)

Assim, os capitulos seguintes tratam sobre as obrigacdes de compliance,
propriamente ditas. Tal que os artigos 10 e 10-A entdo contidos dentro do Capitulo
VI, qual é “Da Identificacdo dos Clientes e Manutencdo de Registros” e,
posteriormente, os artigos 11 e 11-A, situam-se no Capitulo VII, este sendo “Da
Comunicacao de Operacfes Financeiras”, capitulo que trata sobre a informacao de
atividades suspeitas ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) e
outras ao Banco Centro do Brasil (BACEN).

O artigo 10, inciso lll, em especial, menciona a criacdo de institutos internos

para a observancia a lei. Aqui, pode ser observado, portanto, o génesis do

Compliance Subjetivo na legislacao nacional.

Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°;

[...]

Il - deverao adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operacdes, que lhes
permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma
disciplinada pelos 6rgdos competentes.

Por conseguinte, o disposto no artigo 12 rege a responsabilidade
administrativa nos casos de descumprimento nos dispositivos anteriores.

N&o ha no texto legal a utilizacdo do termo Criminal Compliance, todavia,
com base na definicdo do que consiste o instituto, € perfeitamente visivel sua
existéncia ao legislador estabelecer critérios especificos de deveres de informar e de
atuar, bem como as pessoas que estdo sujeitas a tais obrigacfes.A repercusséo se
tornou maior com o advento da Lei 12.846 de 2013, denominada Lei Anticorrupcéo,

gue deu maior énfase ao termo Compliance. Nesse caso, porém, estdo sujeitas as
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empresas que contratam com o Poder Publico, ao passo que o CriminalCompliance,
vigente na Lei 9.613/1998, ndo distingue entre contratante com a Administracao ou

nao. Nesse sentido:

No Brasil, seu maior exemplo encontra-se na Lei de Lavagem de
Dinheiro (Lei 9.613/98, alterada pela Lei 12.683/12). Essa legislacdo
imp&e a informacéo aos 6rgaos estatais de controle sobre operacdes
suspeitas de envolverem branqueamento de capitais. Essa
imposigcao constitui uma heteronomia e impede que a autorregulacéo
(autonomia) possa alterar os fins dispostos na lei. As informacdes e a
existéncia de um sistema de comunicagdo aos 0rgdos publicos é
compulséria para pessoas fisicas e juridicas elencadas no corpo da
legislacdo (BENEDETTI, p. 26).

A normativa legal impde, portanto, as empresas que observem determinados
parametros e obrigacdes, as quais caso descumpridas, implicam em sancdo. O
Criminal Compliance, contudo, ndo se limita ao estrito cumprimento do texto da lei, o
instituto extrapola a mera observancia da lei e adentra ao campo dos regimentos
internos empresariais a fim de observar o estrito adimplemento da obrigacéo
legislativa, alguns dos entes legalmente imputados ao compliance estabelecem,
ainda, normas internas ou regimentos internos, ainda mais estritos e articulados, os
quais visam exercer funcdo coercitiva ao colaborador que tenha a possibilidade de

permitir o ilicito com sua acao ou omissao. Assim, explica Gloeckner:

O instituto do Compliance pode ser dividido em dois campos de
atuacao: um, de ordem subjetiva, que compreende regulamentos
internos, como a implementagdo de boas praticas dentro e fora da
empresa e a aplicacdo de mecanismos em conformidade com a
legislagédo pertinente a sua area de atuacdo, visando prevenir ou
minimizar riscos e praticas ilicitas e a melhoria do seu
relacionamento com clientes e fornecedores. O outro campo de
atuacao é de ordem objetiva, obrigado por Lei, como é o caso dos
citados arts. 10 e 11 da Lei 9.613/98 (BENEDETTI, p. 82).

Consideram-se, portanto, duas divisbes do instituto, aquela impositiva a
todos os entes regulados pela Lei, a qual permite a denominacdo de Compliance
Externo, ou Objetivo, e normas de carater interno aos membros das empresas, 0
Compliance Interno, ou Subjetivo.

A finalidade, de tal forma, do segundo € sendo a observancia integral do
primeiro. Um subsiste em detrimento do outro. S&0 normas minuciosas, as quais
podem ser estipuladas pelos dirigentes pela busca de contornar a possibilidade de
fraude ou descumprimento do compéndio legal. Assim, dispde Benedetti:

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760



UNiVERSidAd E . Pagina 82 de 164
Estadual de Londrina

No ambito subjetivo hd uma imposicéo ético-legal implicita, podendo
optar a empresa em aplicar, ou ndo, o instituto Compliance; ja na

7

faceta objetiva, o Compliance €& exigéncia legislativa que alcanca
tanto as pessoas quanto as suas obrigacdes, bem como a instrucdes
para o seu cumprimento. Vale dizer que, em ambos os casos, tem-se
como premissa o carater preventivo de ilicitos (BENEDETTI, p. 80).

Pode-se dizer, portanto, que o Compliance Subjetivo ndo se trata de uma
regra impositiva ou obrigatdria as sociedades empresarias, contudo, em vista de seu
carater preventivo, mostra-se eficaz a certeza do cumprimento do Compliance
Obijetivo. A fim de frustrar a ocorréncia do ilicito sdo incorporados um conjunto de
disciplinas, normas, politicas e regulamentos internos como ferramenta essencial a
lograr éxito, as quais concorrem com as normas do ordenamento brasileiro, em
busca de detectar ilicitos (BENEDETTI, p. 80).

Emerge a necessidade, segundo Benedetti, do Compliance Subjetivo, logo,
em virtude dos novos riscos e ameacas 0s quais afrontam a atividade empresarial na
atualidade. Tais afrontas excedem o dominio do risco financeiro somente e adentra
ao campo normativo-legal.

Em sintese, Compliance trds uma nova perspectiva a persecuc¢ao criminal, a
qual deixa de ser dever exclusivo do Estado e estende-se como obrigacdo ao

particular.
3 CONSTITUCIONALIDADE DOS DEVERES DE COMPLIANCE NA ADVOCACIA

Com a alteragdo da Lei de Lavagem de Dinheiro, advinda pela Lei
12.683/2012, o advogado passou a ocupar posi¢cao de garante frente a prevencao ao
crime de lavagem de dinheiro, visto que embora nédo haja previsdo expressa o0
profissional se enquadra na disposicao do art. 9°, inc. XIV, devendo, desse modo,
cumprir as regras de compliance dos art. 10 e 11 da mencionada lei.

Desta forma, o advogado ao atender ao cliente, em face das regras de
complianceque o orientardo, sabendo, por meio de sua profissdo, de atividade

suspeita ou da ocorréncia do ilicito, deve informar ao Conselho de Controle de
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Atividades Financeiras (COAF). Como esclarece Rodrigo de Grandis® tal
determinacao foi influenciada pelo contexto normativo vigente no plano internacional,
pois dado o carater transnacional do crime de lavagem de dinheiro pouco resultado
surtiria em sua persecucdo se inexistisse um esfor¢co conjunto dos paises em sua
prevencao. No ambito da Comunidade Europeia, entretanto, a Diretiva 2001/97,
emitida pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho Europeu, isenta, de plano, os
profissionais forenses independentes, incluindo-se nestes o advogado. A diretiva
excepciona tal previsdo, entretanto, em seu Item 17, no caso em que o advogado

participa diretamente no crime de lavagem de dinheiro, assim esta disposto:

(...) sempre que membros independentes de profissdes que prestam
consulta juridica, legalmente reconhecidas e controladas, tais como
os advogados, determinem a situacdo juridica de um cliente ou
representem um cliente no ambito de um processo judicial, ndo seria
adequado, ao abrigo da directiva, impor a esses profissionais
forenses, a respeito dessas actividades, uma obrigacdo de
notificarem as suas suspeitas relativas a operacbes de
branqueamento de capitais. Ha que exonerar de qualquer
obrigacao de declaracdo as informacdes obtidas antes, durante
ou depois do processo judicial, ou no processo de determinacao
da situacao juridica por conta do cliente. Por conseguinte, a
consulta juridica permanece sujeita a obrigacdo de segredo
profissional, excepto se o consultor juridico participar em
actividades de branqueamento de capitais, se a consulta juridica
for prestada para efeitos de branqueamento de capitais ou se 0
advogado souber que o cliente pede aconselhamento juridico
para efeitos de branqueamento de capitais. (DIRETIVA 2001/97)
(grifo nosso)

Em analise a luz da teoria da imputacao objetiva, se o advogado se ocupar
apenas de exercer sua atividade com fiel protecdo as normas que norteiam sua
profissdo, seguindo todas as prescri¢coes legais, o que decorrer disso, na concepgao
de Jakobs, ndo sera responsabilidade do profissional. Por outro lado, se o advogado
viola 0 seu papel passando a exercer a atividade em conjunto com o cliente sera
caso de participagdo, hipétese em que o advogado foge completamente da
observancia de seu papel social.

No caso das obrigacdes impostas pela lei de comunicar atividades suspeitas

ao orgdo competente (COAF), em um viés da imputagdo objetiva concebida por

8 GRANDIS, Rodrigo de. Considerac6es sobre o dever do advogado de comunicar atividade suspeita
de “lavagem” de dinheiro. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim237.pdf
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Jakobs, intencées e conhecimentos de quem realiza a contribuicdo sdo, nesse
aspecto, irrelevantes, pois quem realiza algo dentro do socialmente adequado nao
responde independentemente de seu conhecimento. O que ¢€ diferente da
participacdo, pois na participacao, de fato, se o advogado contribui na realizacao do
crime sera participe deste, mas o mero conhecimento ndo o obriga a evitar o crime.
Pode ser que o conhecimento do crime pelo advogado e o seu consequente,
nao fazer algo a respeito, possa favorecer para a ocorréncia do crime, mas o
favorecer psiquico ndo gera responsabilidade, apenas no caso do favorecimento que
se converte no préprio delito interveniente haverda imputagdo, nos demais casos
havera adequacédo social da conduta, segundo Gunther Jakobs (JAKOBS, p. 67-68)
Na Alemanha, em julgamento mencionado por José Danilo Tavares Lobo,
advogados criminalistas que receberam honorarios sabendo de sua origem ilicita
foram punidos n&o sendo acolhida a tese defensiva de ambos, como pode se

analisar a seqguir:

(...) no acorddo 2StR 513/00, de 04.07.2001, que tratou do
julgamento de recurso de revisdo contra condenacao proferida pelo
Tribunal Regional de Frankfurt de um par de advogados que
recebera honorarios advocaticios sabendo de sua origem ilicita, o
Supremo Tribuna Federal aleméao (BGH) recusou as teses defensivas
gque argumentavam, fundamentalmente, em favor de uma
interpretacdo restritiva do tipo de lavagem com base na adequacéo
social e do reconhecimento de causa de justificacdo aplicavel ao
exercicio da advocacia. O BGH expressou que, ao invés de garantir
uma excec¢do aos advogados criminais, a lei, ao regular o crime de
lavagem de dinheiro, buscou isolar o autor do crime antecedente.
Contra esse entendimento, os condenados recorreram ao Tribunal
Constitucional Federal alemdo (BVerfG). No julgamento das
reclamacdes constitucionais 2.BvR-1520/01-2.BvR1521/01, a 2.2
Turma do BVerfG declarou que a puni¢cdo do advogado pelo crime de
lavagem de dinheiro € compativel com a Lei Fundamental alema
guando ha o recebimento de honorarios conhecendo-se de sua
origem Ilicita e assentou, também, a obrigacdo, desde a fase de
investigacdo, dos érgdos de persecucgdo criminal e dos Tribunais de
verificarem a especial posicdo do advogado criminal diante da
normativa do crime de lavagem.*

Jakobs, desse modo, adota como critério quanto & cumplicidade nas acgdes

neutras o cumprimento do papel social do sujeito, o qual, como percebido no julgado

4 LOBO, José Danilo Tavares. Notas acerca do problema: advocacia e lavagem de dinheiro.
Disponivel
em:<http://www.academia.edu/6849533/Notas_acerca_do_problema_advocacia_e_lavagem_de_din

heiro> Acesso em: 22 mar. 2015.
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alemao, € um critério ndo muito aceito. Luis Greco, por outro lado, entende que o
critério a ser adotado deve ser o da idoneidade da proibicdo para melhorar a
situacdo do bem juridico, o qual dispbe que os riscos criados por acdes de
cumplicidade s6 seréo juridicamente desaprovados se essa acao dificultar de algum
modo a préatica do ilicito. Em outras palavras, se o autor puder conseguir a
contribuicdo de outra fonte sem precisar revelar seu plano e sem que isso dificulte a
lesdo ao bem juridico ndo havera risco proibido ao advogado. Desse modo, com
base no critério de Luis Greco, no julgado exposto acima o advogado poderia, em
primeira analise, dificultar o delito comunicando a ocorréncia do ilicito, no entanto, o
cliente poderia obter o mesmo resultado consultando outro advogado e néo lhe
confidenciando a origem ilicita do dinheiro. Em linhas gerais, como o cliente pode
realizar o crime de lavagem de dinheiro com a contribuicdo obtida de outro modo
nao existira risco proibido por parte do advogado ao exercer sua funcdo, na posicao
de Luis Greco (GRECO, p. 81).

Ha um terceiro critério que considera o dever de solidariedade, baseado no
pensamento socioldgico de Emile Durkheim. Segundo essa corrente, a participacao
criminal pode ser analisada em dois limites: maximo, ou para cima, e minimo, ou
para baixo. No méaximo, analisar-se-a a diferenca entre autoria e participacao,
enquanto que no minimo, analisar-se-a a fronteira entre participagdo e impunidade.®
Sendo que as a¢des neutras se inserem neste segundo limite, o minimo. De modo
gue a solucdo apresentada, pelo critério do dever de solidariedade, consiste na
aplicacdo da teoria do ataque acessorio ao bem juridico protegido, consistindo na
maxima de que o desvalor da acgao esta na falta da solidariedade, ou seja, “no agir
ou omitir de modo a permitir que o resultado seja evitado de alguma maneira”®,
sendo esse 0 elemento de coeséo da sociedade.

No Brasil, hd grande empenho entre os advogados e doutrinadores na tese
defensiva de que se trataria o papel do advogado de acdo neutra no ambito da
realizagdo do crime pelo cliente. Aderindo, desse modo, ao critério proposto por Luis

Greco. Corroborando esse entendimento Heloisa Estellita afirma que “uma das

formas de afastar a imputacdo objetiva da lavagem ao advogado nesses casos €

5 RASSI, Jodo Daniel.Imputacédo das acdes neutras e o dever de solidariedade no direito penal
brasileiro. Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo. Disponivel em:
<http://lwww.teses.usp.br/index.php?option=com_jumi&fileid=12&Itemid=77&lang=pt-
br&filtro=joao%20danil%20rassi> Acesso em: 23 mar. 2015.

6 RASSI, Jodo Daniel. Ibid idem.
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estabelecer o mais claramente possivel o ambito do risco permitido”’, pois as
determinacdes estabelecidas pela lei de lavagem sdo acfes neutras inerentes a
advocacia, ou seja, rotineiras, mas que podem influir em participacdo no crime de
outrem.

Desse modo, a obrigatoriedade de certos deveres ao advogado, no que
concerne ao conhecimento de ilicito quando do atendimento de seu cliente, colide
com seu dever de sigilo. Sendo que o artigo 133 da Constituicdo Federal prevé que
0 advogado é indispensavel a administracdo da justica e inviolavel por seus atos e
manifestacbes no exercicio da profissdo. Nesse sentido, o advogado que atua na
defesa de seu constituinte ndo pode ser obrigado a comunicar os fatos que tomou

conhecimento em sua atuacao. Conforme disse Nilo Batista:

Um advogado ndo pode ser compelido a prestar declaracdes sobre
seu cliente, assim como um psicanalista ou confessor tém que manter
sigilo sobre as confissdes que ouve. S6 na Alemanha nazista e no
Brasil contemporaneo, ha policiais que querem isso. &

Assim, sob a 6tica da teoria da imputacéo objetiva, o advogado possui acao
neutra quando conhece de fatos na defesa de seu constituinte ndo devendo haver
imputagdo de crime por observancia aos direitos e garantias inerentes a sua
atividade profissional. Nao fosse assim, ndo existiria mais defesa.

Nesse sentido, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) propds em 2012 a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4841, a qual tem por objetivo declarar a
inconstitucionalidade dos deveres de compliance impostos aos advogados pela lei

de lavagem de dinheiro, a ADIN teve o seguinte relatério:

Papel Institucional da Ordem dos Advogados do Brasil na defesa dos
Advogados Brasileiros. Dever de Sigilo que protege os advogados
e, principalmente, a sociedade, por ser garantia essencial ao direito
de defesa de todos os cidaddos. A democracia requer que o direito
de defesa de seus cidaddos seja sempre prestigiado. Dever de
sigilo é inerente a profissao de advogado e esta resguardado
pela Constituicdo Federal, Cédigo Penal, Codigo de Processo

Penal, Cédigo de Processo Civil e Estatuto do Advogado, Lei

TESTELLITA, Heloisa. Lavagem de Capitais, exercicio da advocacia e riscos. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2012-set-27/heloisa-estellita-lavagem-capitais-exercicio-advocacia-risco>
Acesso em: 23 mar. 2015.

8 O DEVER DE SIGILO PROFISSIONAL DO ADVOGADO. Disponivel em:
<https://www.jfrn.jus.br/institucional/biblioteca/doutrina/Doutrina440-O-DEVER-DE-SIGILO-

PROFISSIONAL-DO-ADVOGADO.pdf> Acesso em: 10 mai 2015.
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Federal 8.906/94. Cabimento e pertinéncia de acdo direta de
inconstitucionalidade para, dando interpretacdo conforme aos
dispositivos da nova Lei de Lavagem, declarar a
inconstitucionalidade de qualquer interpretacdo que estenda
aos advogados as obriga¢cdes contidas na Lei 9.683/12 impondo-
Ihes o dever de delatar seus clientes ou de expor informacdes
gque tenha tomado conhecimento no exercicio da advocacia
judicial, consultiva ou de arbitragem. (grifo nosso)

A Procuradoria-Geral da Republica enviou parecer ao Supremo Tribunal
Federal defendendo a constitucionalidade das obrigacbes de compliance aos
advogados, sob o argumento de que tal imposicdo ndo ofende os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. A ADIN tem como Relator o Ministro Celso de
Mello e ainda esta aguardando para julgamento, o qual ser4 de incomensuravel
importancia, ja que, se improcedente, inegaveis direitos estardo sendo violados.

O dever de sigilo é inerente a atividade da advocacia e exigir do advogado
que quebre esse dever é na prépria prevencdo se criar um ilicito. O sistema de

compliance € por deveras positivo, porém inconcilidvel com a advocacia.

CONCLUSAO

Em face ao desenvolvimento dos crimes na atualidade, o Direito Penal
busca novas estratégias a fim de proteger, a todo custo, o bem juridicamente
tutelado. A Lei de lavagem de Dinheiro, com as alteracbes imputadas pela Lei
12.683/2012, traz maior amplitude ao instituto do criminal compliance que, por sua
vez, € mais uma dindmica garantista fronte a persecucao criminal com tendéncia
global de aplicabilidade, quanto mais ao se tratar de delitos financeiros com tracos
transnacionais.

A investigacdo, contudo, ndo pode ofender principios basilares do sistema
juridico brasileiro. A exigéncia de que advogados estejam sujeitos as normas de
compliance implica em uma quebra do elo fundamental de confianca entre cliente e
profissional, abalando de forma geral todo o sistema juridico, visto que desestabiliza
a igualdade entre as partes.

Ademais, a funcdo da advocacia, conforme previsto no artigo 133 da
Constituicao Federal, € indispensavel a administracdo da justica, ou seja, impor o
deverao causidico deinformar dados e atos de seu cliente, é desestruturar a tudo

guanto se conceba no conceito de Justica. Configurando-se tal ato em cerceamento
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de defesa, ferindo a proporcionalidade e razoabilidade do mister da advocacia,

sendo, por isso, inconstitucional.
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POLITICA DISTRIBUTIVA: O PAPEL DO ESTADO NA JUSTICA FISCAL E SEUS
LIMITES

DISTRIBUTIVE POLITICS: THE STATE'S ROLE IN FISCAL JUSTICE AND ITS
LIMITS

FABIANO MACHADO GAGLIARDI
UNIVERSIDADE DE MARILIA — UNIMAR
E-mail: fmgagliardi@hotmail.com

RESUMO: Apesar de sua premissa social, a justica distributiva em nosso
ordenamento legal apesar configura-se como elemento coercitivo no direito, por
meio da imposicdo ao pagamento de tributos, como meio de gerar recursos
financeiros ao Estado, que por sua vez, € obrigado a executar politicas publicas,
suprindo de forma eficaz as necessidades fundamentais da coletividade, mantendo o
equilibrio social. Apesar da inexisténcia de normas especificas que impde limites
claros ao poder de tributar do Estado, tem se observado um crescente interesse
juridico e doutrinario, no sentido de fortalecer os direitos fundamentais dos
Contribuintes, protegendo-os contra a voracidade do Fisco.Todavia, tal evolugao
ainda se encontra modesta, em razdo de nossa configuracdo politica de cunho
intervencionista, agravada pela reducdo da atividade econbmica do pais, e
consequente diminuicdo nas arrecadacdes de recursos pelo Estado, configurando
assim, um ambiente politico-social supressor dos direitos dos contribuintes.

Palavras-chave: Politica Distributiva. Solidariedade. Limitacao Tributaria.

ABSTRACT: The legal position of the taxpayer in our legal system ultimately
encompass primarily a social perspective, which imposes the duty of citizens to
contribute to the common good, in order to promote distributive justice. On the other
hand, under a legal viewpoint, the taxpayer's obligation to maintain and sustain this
social equilibrium appears as coercive element in the right deriving from imposing the
payment of taxes. Despite the Taxpayer Statute still have been promulgated, is
already under discussion, especially regarding the applicability of its main principles,
on which has been growing legal and doctrinal interest, in order to strengthen the
fundamental rights of Contributors. However, such a development is still slow
because of our interventionist nature of policy setting, aggravated by reduced
economic activity in the country, and the consequent decrease in collections of the
State resources, setting thus a political and social environment suppressing the rights
of taxpayers.

Keywords: Distributive politics. Solidarity. Trybutary limitation.

INTRODUCAO
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Partindo de um prisma ideolégico, a Politica Distributiva se caracteriza
propriamente pela reparticdo “justa” dos custos e beneficios entes os individuos que
englobam a sociedade, contribuindo para se manter o equilibrio social da
coletividade.

No ambito do Direito Tributério, tal configuracdo impde a necessidade do
Estado desenvolver mecanismos fiscais arrecadatérios, capazes de sustentar esse
equilibrio social, ai surgindo a figura dos tributos.

Nesse contexto, a concepcao de justica fiscal e solidariedade se fundem, em
razdo de suas premissas solidarias, resultando na necessidade de imposicdo ao
pagamento compulsério de Tributos, como geracdo da principal fonte de renda de
recursos financeiros ao Estado, que por sua vez, € obrigado a executar politicas
publicas, suprindo de forma eficaz as necessidades fundamentais da coletividade.

O incremento dessa politica distributiva, conforme preleciona Carlos Alberto
Longo e Roberto Luis Troster, consiste em ajustamentos no perfil da distribuicdo de

renda na sociedade:

A distribuicdo de renda depende da produtividade do trabalho e dos
demais fatores de producdo dados pelo mercado. A distribuicdo de
renda entre individuos, portanto, dependera neste caso somente da
oferta de seus fatores e do preco que eles atingem no mercado
(LONGO; TROSTER, 1993, p. 97).

Por conseguinte, onera-se primeiramente a parte mais bem provida da
populacado, para entdo redirecionar tais recursos as classes menos afortunadas da
sociedade. Por outro prisma, essa politica distributiva também pode se concretizar
por meio de uma desoneracao fiscal de determinada regiéo territorial, com o intuito
de desenvolver economicamente determinado segmento ou localidade, na forma de
incentivos fiscais, como um instrumento de sujeicdo de um resultado igualitario,
frente a condicdes desiguais.

Paralelamente a esta problematica, tal sistematizacdo acaba também por
gerar uma vinculacdo compulsoéria, através da imposicdo do pagamento de tributos
pelos cidadaos, como forma de se suprir as necessidades da sociedade, surgindo a
figura do contribuinte e do Fisco.

Por ja nascer dentro de um ambiente compulsério, essa relacdo entre o

Fisco e o Contribuinte originalmente se torna originalmente conflituosa, sendo
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necesséria a tutela de um ordenamento legal, a fim de coibir os excessos e impor
limites ao poder de tributar do Estado.

Atualmente, o controle sobre os limites do Fisco sdo exercidos de forma
ampla e abstrata, tendo como pedra fundamental a Constituicdo brasileira que, ao
tutelar os Direitos fundamentais dos individuos, impdem Direitos aos contribuintes,
bem como também impB&e o cumprimento de deveres fiscais.

Apesar do aspecto social dos tributos, ndo se pode admitir que a relacéo
contribuinte x fisco possa ser carreada apenas por uma imposicdo estatal e sua
mera sujeicdo, ao contrario, necessario se faz também, a configuragdo do
contribuinte como um sujeito de direitos, notadamente quanto a protecédo de seus
direitos fundamentais, mesmo que para iSso, seja necessario limitar o poder
tributante sobre ele.

Nestas condi¢cbes, sob a 6ética socioldgica, o presente trabalho busca
discorrer preliminarmente sobre a efetividade da realizagdo da uma politica
distributiva estatal, porém tracando pequenos paralelos no sentido da preservacgao

dos direitos fundamentais do contribuinte.
1 DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

A solidariedade decorre da ideia de que todos os cidadaos séo responsaveis
pela estruturacdo da sociedade a que pertence, contribuinte para que todos possam
usufruir de uma vida digna, cuja concretizacdo, depende obviamente de um
financiamento publico, que por sua vez, advém da contribuicdo, mesmo que
personalizada, de todos os individuos.

Evidentemente, a questao da solidariedade social vem se tornando cada vez
mais pragmatica, pois atualmente ha a necessidade crescente de uma ampliacdo do
processo de inclusdo social e respeito a dignidade da pessoa humana, sendo
preceitos cada vez mais em foco aos anseios da sociedade moderna.

Nesse sentido, axiologicamente a solidariedade social se traduz na ideia de
fraternidade, consistindo na conscientizacdo de cada individuo quanto a sua
responsabilidade para manutencdo da coletividade, com foco nas necessidades

individuais de cada membro.
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No Direito Tributario, a efetivagcado dessa “solidariedade” se torna ainda mais
concreta, pois é através da arrecadacdo compulsoria fiscal que, a contribuicdo de
cada individuo se projeta como um dever fundamental comum, ao lado dos deveres
de prestar os servi¢cos militar, compor o jari e servir a justica eleitoral, etc.

Por sua vez, dever de pagar os tributos, tais quais os demais deveres
impostos aos individuos suficientes capazes financeiramente, acaba por ser tutelado
pelos mesmos principios constitucionais inerentes aos direitos fundamentais, os
quais garantem ao pagamento dos tributos, a devida contraprestacao por parte do
Estado, mesmo que ndo individualizada, garantindo a prestacao de servi¢os publicos
essenciais a manutencao digna da sociedade.

Essa contraprestacdo, nao individualizada e independente do pagamento do
tributo, deve ser igualitaria, ou seja, a mesma para aqueles que possuam maior
capacidade contributiva, bem como para aqueles menos abastados socialmente. Dai
surge a ideia de solidariedade social que, se transmuta na forma de justica
distributiva, impondo que a carga tributaria recaia com maior voracidade sobre os
mais ricos, enquanto que, aos mais pobres tenha garantido uma menor incidéncia,
chegando ate mesmo a dispensar agqueles que estiverem abaixo do nivel minimo de
sobrevivéncia.

Essa faceta de justica fiscal distributiva pode ser entendida como uma
redistribuicdo justa dos custos e beneficios entre os individuos, sacrificios e
recompensas, que no ambito tributario se trata na forma da capacidade econémica
de contribuir mediante o pagamento de impostos, cujo sacrificio acaba por ser
suportado por quem tem maior capacidade.

A grande problematica da matéria se encontra na efetividade dessa politica
fiscal distributiva. Em razdo da auséncia de mecanismos expressos em nosso
ordenamento quanto a efetivacao do principio da solidariedade social, alguns meios
alternativos assumem especial importancia para a concretizacao das atividades de
interesse publico, como por exemplo a utilizagéo da extrafiscalidade.

Nesse sentido, Flavio Azambuja Berti, destaca que:

(...) a extrafiscalidade é corolario do Estado Social e tem por missao
criar condigdes para que o Poder Publico tenha facilitada a sua tarefa
de preservar alguns valores que sdo muito caros a sociedade, cuja
realizacdo € de fundamental importancia, sobretudo com forma de
satisfazer ao interesse publico que sempre deve preponderar sobre o
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interesse privado. Tal escopo é o fim do Estado e também o meio
para o desenvolvimento efetivo de um Estado de Direito que realize
(sic)] a justica fiscal. (...) Evidentemente, ha parametros para a
realizacdo destes fins, todos muito bem definidos na Constituicéo,
geralmente sob a forma de enunciados conhecidos como “Principios
Constitucionais Tributarios” ou “Limitagdes Constitucionais ao Poder
de Tributar’. (...) Desta forma, é possivel afirmar que a
extrafiscalidade foi objetivada pelo legislador constituinte, tanto
gue 0 mesmo previu regras especificas para estimular seu uso,
contudo sempre guardados o respeito e a adequacdo ao
Sistema Tributario como um todo (BERTI, 2004, p. 99). (grifo
Nosso).

Por outro lado, h4 que se tomar muito cuidado com a utilizacdo da
extrafiscalidade na busca da efetivacdo da solidariedade social, posto que sua
utilizacdo ndo possui regramento claro, o que acaba por conceder aos entes
federativos aplicadores, autonomia para oferecer melhores vantagens a determinado
setor empresarial privado, conforme Ihe convém, distanciando-se totalmente do
objetivo a ser alcangado pelo principio da solidariedade.

Em que pese as divergéncias quanto aos mecanismos utilizados para se
efetivar a solidariedade social, 0 ponto convergente desse principio € que, por meio
dele, o Estado justifica sua atividade tributante, como meio de angariar 0S recursos
necessarios a implementacao de suas funcdes.

Assim, a solidariedade social representa o vinculo que une todos o0s
cidaddos na condi¢cdo de responsaveis pela manutencdo do coletivo, enquanto que,
ao Estado resta a responsabilidade pelo adimplemento das necessidades individuais
e coletivas de todos os seus membros, cuja coexisténcia € imposta por nosso
ordenamento legal e infra-legal, como forma de se atingir uma justica distributiva

harmoniosa.
2 A GARANTIA AO MINIMO EXISTENCIAL

Concebido como um Direito pré-constitucional, nao expressamente
positivado na Carta Magna, porém, implicito no art 3°, lll, o minimo existencial se
configura como sendo um dos principais objetivos da Republica Federativa do Brasil,
como por exemplo, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, ou mesmo, no

ambito tributario, as normas que preveem as imunidades tributarias.
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Buscando uma andlise especificamente tributaria sobre o assunto, a
concepcao de minimo existencial ha de ser examinada sob a 6ética constitucional,
onde exercicio dos direitos fundamentais dos cidadaos hdo de ser assegurados,
como um nucleo minimo de direitos a tutelar a possibilidade de uma existéncia
digna.

Dentre esses direitos, cabe destacarmos os de cunho constitucional, como
os direitos sociais e individuais, o bem-estar e a justica, bem como em alguns
dispositivos da Constituicdo, por exemplo, no artigo 1°, incisos Il e lll; no artigo 3°,
incisos | e Ill; no artigo 5°, caput e incisos XXXIV e alineas, XXXV, LXXIV, LXXVI e
alineas, e LXXVII; no artigo 6°; no artigo 7°, inciso IV; no artigo 150, inciso VI, alinea
"c"; no artigo 170; e no artigo 225, e principalmente o principio da capacidade
contributiva, que esté previsto no artigo 145, § 1°.

Conforme se observa, o legislador constituinte em vez de regular, direta e
indiretamente, determinados interesses, limitou-se a delinear os principios para
serem cumpridos pelos 6rgdos legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos, objetivando a realizacdo dos fins sociais do Estado e assegurando
as garantias fundamentais dos cidadaos.

Conforme preleciona Ricardo Torres Lobo, em sua obra, os Direitos
humanos e a Tributacéo:

A imunidade do minimo existencial se situa aquém da capacidade
contributiva, da mesma forma que a proibicdo de confisco veda a
incidéncia além da aptiddo de pagar. Em outras palavras, a
capacidade contributiva comega além do minimo necessario a
existéncia humana digna e termina aquém do limite destruidor da
propriedadi (sic). As condic¢des iniciais de liberdade e intributabilidade
do minimo vital, por conseguinte, coincidem com a nao-capacidade
contributiva, que é a face negativa do principio que na Constituicao
aparece positivamente.

(..

O minimo existencial ¢é direito subjetivo protegido
negativamente contra a intervencdo do Estado e, ao mesmo
tempo, garantido positivamente pelas prestacfes estatais
(TORRES, 1995, p. 138-139). (grifo nosso)

Na visdo ainda de Ricardo Lobo Torres (1995, p. 138), o minimo existencial
encontra na capacidade contributiva o seu balizamento e jamais o seu fundamento.

Participam ambos da mesma equacdo de valores, em contraponto com a interacéo

existente entre liberdade e justica, ideias nas quais estédo imbricados.
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No mesmo passo, Elcio Fonseca Reis, destaca que:

Assim, a tributacdo devera levar em conta que a Constituicdo
assegura a todos um tratamento digno (art. 1°, inciso Ill), o que sera
concedido através de politica social intervencionista, ou melhor, o
Estado se obriga a propiciar a todos uma existéncia digna, com
saude, educacéo, habitacdo etc., tudo aquilo que for necessério para
uma sobrevivéncia com dignidade.

O respeito a dignidade do ser humano acarreta a intributabilidade do
chamado minimo existencial, porquanto (sic) o minimo existencial
seria o limite minimo da auséncia de capacidade contributiva. Em
outras palavras, a renda auferida e consumida com 0s gastos
necessarios para uma vida digna ndo é manifestacdo de capacidade
contributiva, estd aquém desta, ndo podendo, portanto, ser tributada.
(...) De fato, o art. 7°, inciso IV da Carta Magna, que estipula como
direito do trabalhador a obtencdo de um salario minimo que seja
adequado a manuten¢éo de uma vida com dignidade (sic), porquanto
este devera atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e
de sua familia, notadamente aquelas atinentes a: moradia, educacéo,
alimentagéo, saude, lazer, vestuario, transporte, previdéncia social.
(...)

Assim, dentro do quadro constitucional todas as despesas que
estejam vinculadas a essas necessidades vitais, em tese, deverao
ser deduzidas da renda auferida pelas pessoas fisicas, porquanto
nao sdo manifestacdo de riqueza nova, estdo fora da capacidade
contributiva (REIS, 2001, p. 35; 37-38).

Nestas condi¢cbes, prossegue a sua ideia Elcio Fonseca Reis (2001, p. 35;
37-38) no sentido de que o minimo existencial por se tratar de direito fundamental
garantido constitucionalmente, tem sua existéncia ndo vinculada diretamente em lei,
posto que trata-se de principio ligado a ideia de liberdade, enquanto que os direitos
econdmicos e sociais estdo vinculados a justica.

Isto posto, a efetividade de tal principio acaba por ser o grande desafio
enfrentado atualmente pelo Estado, por padecer de mecanismos especificos
garantidores de sua aplicabilidade que, no plano concreto dos direitos fundamentais
carecem de efetividade devido ndo sO pela auséncia, mas também em face de
equivocadas politicas publicas sociais instituidas.

Conforme ja abordado no capitulo anterior, no campo Tributario a
extrafiscalidade vem sendo utilizada como uma alternativa a essa auséncia, no
sentido de viabilizar diretamente a efetividade ao acesso a saude, a educacao, a
moradia, etc., porém para sua concreta implementacao, ainda dependente de uma

atuacdo estatal especifica, através de prestagbes positivas concretas, buscando
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diminuir as desigualdades e assegurando um processo crescente de resgate da
cidadania.

A efetividade dessa garantia minima ao individua vem sendo objeto
crescente de entendimentos emanados pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido
de balizar limites ao poder de tributar do Estado, impondo o exercicio de garantias
constitucionais minimas aos contribuintes, bem como, autorizando a instituicdo de
imunidades e incentivos fiscais aos de menor capacidade, como forma de assegurar
0 exercicio do minimo existencial a todos os individuos, bem como aos setores

econdmicos menos favorecidos.
3 DO LIMITE AO PODER DE TRIBUTAR

Decorrente das premissas Solidarias, mas principalmente das garantidoras
provenientes da efetividade do minimo existencial, o exercicio dos Direitos
fundamentais no ambito tributario se concretiza através da sistematizacdo de
garantias legais destinadas ao contribuinte, mesmo diante da auséncia de
regramentos expressos e especificos nesse sentido.

Em que pese a inexisténcia de mecanismos expressos para se alcancar a
efetividade de tais garantias minimas ao contribuinte, observe-se que na
Constituicdo Federal de 1988 h4 uma grande quantidade de Direitos a serem
aplicados contra a imposicdo de excessos de tributacdo, assegurando ao
contribuinte que este permanega com um minimo necessario a uma subsisténcia
digna, no que diz respeito a concepgédo emanada constitucionalmente.

Todavia, em que pese eventual “protecao”, no curso da ocorréncia de muitas
situacdes praticas quando analisadas sob a oOtica positivista Tributéria, o Fisco, na
qualidade de representante arrecadador do Estado, sempre é colocado em uma
posicdo privilegiada em relacdo ao contribuinte, gerando um desequilibrio nessa
relacao juridica tributaria.

Tal favorecimento surge quando h&d a necessidade de uma analise e
reconhecimento de tais garantias, seja a nivel de contencioso administrativo ou
mesmo judicial, reconhecendo maior grau hierarquico aos atos normativos
secundérios do Estado, como nas instru¢des normativas e os decretos, ao invés de
reconhecer a supremacia constitucional garantidora dos direitos do contribuinte.
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Nesse sentido, destaca-se a necessidade de se instituir um instrumento legal
especifico, com coexisténcia harmoniosamente com a Constituicdo Federal e ao
Caodigo Tributario Nacional, capaz de reunir e disponibilizar especificamente o0s
direitos do Contribuinte, garantindo um certo “equilibrio” na relagao tributaria, com a
supresséao do poder de Tributar do Estado.

Agostinho Toffoli Tavolaro (2004, online) aponta para a necessidade
brasileira de promulgacdo de um Estatuto do Contribuinte em nivel nacional, que
corporifique os anseios da Constituicdo e que possibilite o trato do contribuinte como
cidadao e ndo mais como sudito.

Alguns esforgos ja foram observados em nosso positivismo patrio. Nesse
sentido, ha de se destacar que, tramita o Projeto de Lei Complementar n. 646 de
1999 no Senado Federal, de autoria do Senador Jorge Bornhausen, cuja finalidade
seria instituir o Coédigo de Defesa do Contribuinte, mas que atualmente se encontra
arquivado em razéo da previsdo contida no art. 332, 8§ 1°, do Regimento Interno do

Senado Federal. Vejamos:

Art. 32 (...)

§ 1°: Sera automaticamente arquivada a proposi¢cao que se encontre
em tramitacdo ha duas legislaturas, salvo se requerida a
continuidade de sua tramitacdo por 1/3 (um terco) dos Senadores,
até 60 (sessenta dias) ap6s o inicio da primeira sesséo legislativa da
legislatura seguinte ao arquivamento, e aprovado 0 seu
desarquivamento pelo Plenario do Senado.

(..

No mesmo passo, ha Camara dos Deputados, ainda esta em tramite o
Projeto de Lei Complementar n.° 38 de 2007, de autoria do Deputado Federal
Sandro Mabel, onde a ementa revela que estabelece normas gerais em matéria de
direitos, deveres e garantias aplicaveis a relagdo entre contribuintes e administracao
fazendaria e da outras providéncias.

Ademias, alguns Estados brasileiros se anteciparam quanto a formagéo de
um Estatuto do contribuinte a nivel Estadual, possuindo sua aplicabilidade restrita a
seu Estado de origem, como € o caso da Lei n. 13.515/2000, que estabeleceu o
Caodigo de Defesa do Contribuinte do Estado de Minas Gerais e a Lei Complementar
n. 939/2003, que instituiu o Coédigo de Direitos, Garantias e Obrigacdes do
Contribuinte no Estado de Sao Paulo.

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760



UNiVERSidAd E . Pagina 99 de 164
Estadual de Londrina

Por conseguinte, diante da inexisténcia regulamentar de um Estatuto do
contribuinte nacional, resta os nossos Tribunais a analise e apreco das garantias
fundamentais dos contribuintes. Porém, o que se tem observado € que, 0 Supremo
Tribunal Federal, na qualidade de guardido das premissas constitucionais, vem se
posicionando contrariamente aos contribuintes, se eximindo de apreciar tais direitos,
alegando que ao Poder Judicidrio ndo foi atribuida competéncia para criacdo de
normas gerais diferentes das que foram instituidas pelo Poder Legislativo (tese do
legislador negativo).

Nesse sentido, observa-se o julgado da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 896, cujo relator foi 0 Ministro Moreira Alves:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Lei Complementar n.
75, de 20.05.93 (artigo 270 e seus pars. 1° e 2°, hem como as
expressdes "ndo alcancados pelo artigo anterior" constantes do
"caput" do artigo 271). Nao s6 a Corte esta restrita a examinar os
dispositivos ou expressdes deles cuja inconstitucionalidade for
arguida, mas também n&o pode ela declarar inconstitucionalidade
parcial que mude o sentido e o alcance da norma impugnada
(quando isso ocorre, a declaracdo de inconstitucionalidade tem de
alcancar todo o dispositivo), porquanto, se assim néo fosse, a Corte
se transformaria em legislador positivo, uma vez que, com a
supressdo da expressdo atacada, estaria modificando o sentido e o
alcance da norma impugnada. E o controle de constitucionalidade
dos atos normativos pelo Poder Judiciario s6 lhe permite agir como
legislador negativo. Em consequéncia, se uma das alternativas
necessarias ao julgamento da presente acdo direta de
inconstitucionalidade (a da procedéncia dessa ac¢do) ndo pode ser
acolhida por esta Corte, por ndo poder ela atuar como legislador
positivo, o pedido de declaragéo de inconstitucionalidade como posto
ndo atende a uma das condigbes da agdo direta que é a da sua
possibilidade juridica. Acdo direta de inconstitucionalidade que nao
se conhece por impossibilidade juridica do pedido (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 1993).

Por vezes o Supremo Tribunal Federal, acaba por contrariar sua finalidade
maior, ou seja, guardar as garantias constitucionais, reconhecendo situacdes que
manifestamente violam as premissas constitucionais béasicas, tais como o principio
da reserva legal, anterioridade, etc, conforme se observa no o julgamento proferido
na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1851, cuja Relator Ministro limar Galvéo,
tutela a Emenda Constitucional n. 3/1993 como constitucional, mesmo tendo criado

a esdruxula figura do fato gerador presumido:
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EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO
ART. 498 DO DEC. N.° 35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC.
N.° 37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA
AO § 7.° DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO
DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO. A EC n.°
03/93, ao introduzir no art. 150 da CF/88 o § 7.°, aperfeicoou o
instituto, j& previsto em nosso sistema juridico-tributario, ao delinear
a figura do fato gerador presumido e ao estabelecer a garantia de
reembolso preferencial e imediato do tributo pago quando né&o
verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser presumido o
fato gerador ndo constitui Gbice a exigéncia antecipada do tributo,
dado tratar-se de sistema instituido pela propria Constituicdo,
encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para
definir-lhe a base de calculo, se valeu de critério de estimativa que a
aproxima o mais possivel da realidade. A¢do conhecida apenas em
parte e, nessa parte, julgada improcedente (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2002).

Ao que se observa, ainda ndo é priorizada pelo Supremo tribunal Federal o
favorecimento das garantias fundamentais do contribuinte, deixando de impor as
devidas limitagcbes ao poder de tributar do Estado, ao proferir julgados de cunho
politico, ndo condizentes com as premissas constitucionais limitadores do Fisco.

Por outro lado, apesar de ainda timida, h4 uma pequena corrente contraria
no Supremo Tribunal Federal, na qual se observa que, gradativamente a Corte
Suprema vem demonstrando uma preocupac¢do com a teoria do minimo existencial,
abordando favoravelmente a alguns Contribuintes em seus julgados, assegurando
as garantias minimas constitucionais, mesmo diante da regulamentacao expressa.

Nesse sentido, destaca-se o julgamento do Agravo Regimental interposto no
Recurso Extraordinario n. 639337, o Supremo Tribunal Federal admite minimo

existencial:

A nocao de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 39, 1lI),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo
revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de existéncia
digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a presta¢gfes positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais béasicos,
tais como o direito & educacdo, o direito a protecdo integral da
crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito & moradia, o direito a alimentacdo e o direito a
seguranga (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2011).
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Apesar de tal corrente favoravel ndo ainda possuir a forca a que espera, o
Supremo Tribunal Federal caminha no sentido de reconhecer a prote¢do do minimo
existencial no plano tributario, limitando o poder de Tributar do Estado em face do
contribuinte, consequentemente, assim prestigiando um ndcleo irredutivel de direitos

fundamentais.
CONCLUSAO

No ambito do Direito Tributario, observamos que o principio da solidariedade
social obteve seu desenvolvimento diretamente atrelado ao aumento da
complexidade da sociedade.

Nesse contexto, o principio da Justica distributiva fiscal se concretiza através
da implementacdo dos mecanismos arrecadatorios fiscais, que capacita
financeiramente o Estado a suprir e manter um equilibrio social entre seus cidadaos,
na construcdo de um Estado Democratico de Direito.

Como elemento intrinseco a ocorréncia desse equilibrio social, ha de se
suprir e manter um minimo existencial ao individuo, por meio do fornecimento de
prestacdes materiais minimas efetuados pelo Estado, a fim de que todo o individuo
possa usufruir de uma vida digna e satisfatéria, conforme estabelecido
constitucionalmente.

Por conseguinte, a imposicdo de obrigacfes tributarias se consolida como a
principal fonte arrecadadora do Estado, o qual deve dosa-las de acordo com a
capacidade de cada individuo, de acordo com parametros principiologicos da
Constituicao.

Nestas condic¢des, a situagdo juridica do contribuinte em nosso ordenamento
legal acaba por englobar primeiramente uma perspectiva social, na qual impde o
dever do cidad&o de contribuir para o bem comum, provendo a Justica distributiva.

Por outro lado, sob uma dética juridica, a obrigagdo em manter e sustentar
esse equilibrio social configura-se como elemento coercitivo no direito, decorrente
da imposicdo ao pagamento de tributos. Nesse ponto € que se configura a questao
da limitacao do poder de tributar do Estado frente a garantia ao minimo existencial.

Essa limitacdo deve ser sempre norteada a alcancar um ponto de equilibrio,
buscando manter o financiamento do Estado democratico de direito a todos os
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individuos, obedecendo-se suas distin¢gdes, sem contudo subtrair do contribuinte as
condicdes financeiras e patrimoniais que lhe proporcione o minimo existencial.

Nesse contexto socio-fiscal é que surge a ideia da criacdo do Estatuto do
contribuinte, como um conjunto de principios e regras tributarias, através do qual se
irA promover uma consolidacdo de direitos fundamentais irredutiveis para os
contribuintes, protegendo-os em face das investidas fiscais vorazes.

Apesar da inexisténcia de tal regramento legal especifico a protecdo do
contribuinte, observa-se atualmente que essa defesa sem sendo emanada pelo
Poder Judiciario por meio de suas interpretacdes, por onde se verifica uma discreta
evolugao no sentido de limitar cada vez mais o poder de tributar do Estado, com o
crescente reconhecimento dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Por outro lado, essa evolucdo ainda se encontra muito timida em razéo de
nossa atual configuracao politica de cunho intervencionista, bem como em razao do
déficit no orcamento do Governo ocasionado pela ma gestdo da maquina do Estado,
gue se configuram como justificativas a maior voracidade fiscal, desenhada por um
ambiente politico-social supressor dos direitos dos contribuintes, em razdo da

eminente necessidade arrecadatoéria do Estado.
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REFLEXAO SOBRE APATRIDIA NA ATUALIDADE
REFLECTION ON THE NEWS STATELESSNESS
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RESUMO: Esta pesquisa cientifica tem por objetivo discutir sobre Apatridia, ao
analisar o ser humano apatrida e o tratamento promovido pelo Direito Internacional
dos Humanos a estes, pretende apresentar um breve estudo sobre os Direitos da
Personalidade, qual a relacdo do Direito Internacional com a Apatridia e enfatizar os
direitos dos apétridas no rol dos Direitos Humanos. Considerar as teorias de critérios
de nacionalidade e cidadania, e o posicionamento do Estado Brasileiro diante
dessas categorizacdes e dos apétridas. Como também, definir e justificar tal tema,
ressaltando a importancia em analisar o Estado das pessoas apatridas e em
possibilitar que os Direitos Humanos ndo alcance apenas cidaddos, mas também
agueles que por algum motivo ndo podem auferir de seus direitos da personalidade
no mundo contemporaneo. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, através
do método dedutivo; uma breve analise histérica e comparacédo de teses doutrinarias
para sua concretizagao.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Direitos da
Personalidade. Apatridia.

ABSTRACT: This scientific research aims to discuss Statelessness, to analyze the
stateless man and the treatment promoted by the International Law of Human
thereto, aims to present a brief study on the Rights of personality, what is the
relationship of international law to the Statelessness and emphasizes the rights of
stateless persons in the list of human rights. Consider the theories of nationality and
citizenship criteria, and the position of the Brazilian government on these
categorizations and stateless persons. As well, define and justify such a theme,
emphasizing the importance of analyzing the status of stateless persons and enable
human rights does not reach only citizens, but also those who for some reason can’t
earn their rights of personality in the contemporary world.. To this end, bibliographical
research was carried through the deductive method; a brief historical analysis and
comparison of doctrinal theses for their achievement.

Keywords: International Human Rights Law. Rights of Personality. Statelessness.

INTRODUCAO

A apatridia é um problema secular e de grande relevancia no que tange aos
direitos humanos e a liberdade de escolha por se tratar da inexisténcia do estado de
nacionalidade. Os apatridas padecem pelo desconhecimento da existéncia desta

condicdo humana, é de suma importancia analisar o estado das pessoas nestas
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qualidades para que os direitos humanos ndo alcancem apenas nacionais, cidadaos,
mas também aqueles que, por algum motivo, tem seus direitos fundamentais
reduzidos.

A evolucdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos ao longo da
histéria serd estudada, sob o prisma da distincdo de eventuais matérias analogas,
sendo ainda que ao apresentar conceituagfes gerais e especificas, buscar-se-a
analisar seus principios, analisar sua atuacao ndo apenas diante da apatridia, mas
também no cenario mundial de globalizacgdo em meio a miscigenacdo e ao
multiculturalismo, estudando a humanidade em constante mutacdo e os Direitos
Humanos ante a soberania dos Estados sob uma 6ética aprofundada dos Direitos da
Personalidade.

No presente trabalho se analisard o ser humano apatrida sob a perspectiva
dos Direitos Humanos, considerando a fundamentalidade do direito de nacionalidade
e a sua grave violacao, buscar-se-4 a definicdo da apatridia contrapondo-a com as
figuras analogas, bem como abordar-se-a, ainda que horizontalmente, os principios
gue norteiam os direitos humanos internacional sob a perspectiva do instituto em
tela e o sistema de concesséo de nacionalidade diante da apatridia.

Diante do reconhecimento da Apatridia, buscar-se-a analisar a
posicionamento do Brasil em relacdo a questdo, no combate a apatridia, no
desenvolvimento do Direito Internacional e no que diz respeito a sua participacao
nos tratados de Direitos Humanos, é de fundamental importancia para se
compreender seu posicionamento ao julgar casos de apatridas, bem como a
situacdo dos apatridas no ambito internacional e a adesdo aos instrumentos
normativos internacionais, verificando-se a possibilidade de amparo aos apatridas e
a concessao de nacionalidade por intermédio do Brasil por meio de instrumentos
normativos de Direito Internacional.

Considerando os principios que regem a ordem internacional e a
preocupacao com a definicdo e outros aspectos relacionados aos apatridas, far-se-a
necessaria uma analise de pontos que sejam relevantes ao combate a apatridia,
bem como a garantia dos Direitos da Personalidade as pessoas apatridas, por sua
vez, examinar-se-a as possiveis solucdes e a viabilidade dessas para reducédo dos
casos de apatridia apontadas pelo Direito Internacional, bem como a restricdo do
constrangimento para receber uma nacionalidade, e aquisicdo pelo apétrida do
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sentimento de inclusdo para participar de um conjunto de pessoas formando uma
sociedade mais justa, igualitaria, solidaria e livre.

Buscar-se-a trazer a tona a realidade enfrentada pelos apatridas que, ainda
na contemporaneidade, esta adormecida nos bracos do esquecimento, situacao
capaz de reduzir a condicdo de pessoa humana desses individuos, assim, é
fundamental alcar a sua liberdade em reconhecimento ndo apenas como pessoa
humana, mas como nacional apto a exercer efetivamente seus Direitos da
Personalidade.

Quanto a proposta metodoldgica, trabalhar-se-4 com a pesquisa bibliografica
sob o método de abordagem dedutivo - partindo de teorias e leis mais gerais para
ocorréncias de fenbmenos particulares - com o objetivo de estabelecer um didlogo
reflexivo entre a teoria e 0 objeto da investigacdo escolhida. Utilizar-se-a, se
necessario, a pesquisa documental, para investigar fatos relevantes a tematica
estudada. Posteriormente, pretende-se analisar e entender dedutivamente pela

adequacdao ou inadequacédo da posicdo adotada.
1 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Precipuamente convém conceituar o direito internacional latu sensu como
“(...) o conjunto de principios e normas, positivos e costumeiros representativos dos
direitos e deveres aplicaveis no ambito da sociedade internacional’” (NEVES, 2011,
p. 15).

Valério de Oliveira Mazzuoli explica que o Direito Internacional Publico pode
ser definido como “(...) a disciplina juridica da sociedade internacional” (2011, p. 62)
e frisa que numa definicdo mais abrangente (e mais técnica), pode ser conceituado
como “o conjunto de principios e regras juridicas (...) que disciplinam e regem a
atuacdo e a conduta da sociedade internacional” (2011, p. 63) que é formada pelos
Estados, pelas organiza¢des internacionais intergovernamentais e pelos individuos,
e complementa que tem como objetivo “alcancar as metas comuns da humanidade
e, em JUltima andlise, a paz, a seguranca e a estabilidade das relacbes
internacionais” (2011, p. 63).

O direito internacional publico ndo € tdo remoto, porém, ndo essencialmente
atual, seu surgimento é resultado da necessidade de adequacao aos fatores sociais,
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politicos, econdmicos e religiosos da Idade Média, surgindo como ciéncia autbnoma
e sistematizada, apenas entre o fim e o inicio dos séculos XVI e XVII (MAZZUOLLI,
2011, p. 53).

1.1 Breve Anélise Historica

Compdem o Direito Internacional: o Direito Internacional Publico e Direito
Internacional Privado, o primeiro, vinculado ao tema em analise, € o ramo do Direito
que estuda as relagbes internacionais, como também, um conjunto de principios e
normas que regram as relacdes exteriores dos atores da sociedade internacional
(GUTIER, 2012).

Segundo Francisco Rezek o fundamento do Direito Internacional Publico
seria um “Sistema juridico autdnomo, onde se ordenam as relagbes entre os
Estados soberanos, o direito internacional publico — ou direito das gentes, no sentido
de direito das na¢bBes ou dos povos — repousa sobre o consentimento” (2011, p. 27)
e complementa que “As comunidades nacionais e, acaso, ao sabor da historia,
conjuntos ou fracbes de tais comunidades propendem, naturalmente, a
autodeterminacdo, a regéncia de seu préprio destino”, ou seja, “Organizam-se, tdo
cedo quanto podem, sob a forma de Estados independentes, e ingressam numa
comunidade internacional carente de estrutura centralizada” (2011, p. 27). O autor
adverte ainda, que diante de tais circunstancias, “(...) € compreensivel que os
Estados ndo se subordinem sendo ao direito que livremente reconheceram ou
construiram” (REZEK, 2011, p. 27).

Divergente na doutrina quanto ao periodo exato, por volta do século XVII, o
Direito Internacional Publico, ganhou cunho cientifico, cuja importancia se elevou
através de um holandés denominado Hugo Grotius (MAZZUOLI, 2011, p. 52),
inspirado este na Guerra dos Trinta Anos®, interessou-se pela expanséo da disciplina
no ambito mundial.

O principio juridico basico “pacta sunt servandal®” ja era aplicado ha longa
data, nos contratos civis e em tratados, de modo que sé seria declarada a guerra por

motivo de causa justa, com inclusdo de um grande passo para 0 avanco da

9 Principal guerra do século XVII, conflito politico-religioso na Europa, que inaugurou um novo modelo
de relac¢des internacionais através dos Tratados de Westfélia.

10 Principio segundo qual o que foi pactuado entre as partes deve ser cumprido.
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interdependéncia “das gentes” extremamente novo para o periodo (ACCIOLY,
CASELLA, SILVA, 2011, p. 46).

Com os Tratados de Westfaliall, e o final da Guerra dos Trinta Anos, deram
ascendéncia a soberania nacional, o Estado ganhou forca politica originando a nova
era do Direito Internacional publico, permitindo a independéncia dos Estados e
principiando uma nova ordem estatal igualitaria (MAZZUOLI, 2011, p. 54).

Conforme ensinamento de Paulo Borba Casella, Hildebrando Accioly e G.E.
do Nascimento e Silva, o desenvolvimento do Direito Internacional sobreveio de
forma sequenciada, sem interrupcdo entre seus estagios, cada periodo decorria-se
do anterior para seu prosseguimento, como também a extensdo seus principios,
modificando-se com a necessidade exigida pelo avanco temporal e a alteracdo das
necessidades (2011, p. 48).

Acrescem Paulo Borba Casella, Hildebrando Accioly e G.E. do Nascimento e
Silva que qualquer sistema em analise revela ao estudioso aquilo que intenta
encontrar, visto que a “compreensdo do papel e alcance do direito internacional
somente se consolidard na medida em que se tenha conscientizacdo da absoluta
impossibilidade e inadequagao operacional dos sistemas nacionais” (2011, p. 123).

Principal ator no campo das relagfes internacionais, os Direitos Humanos
sdo responsaveis pela possibilidade de garantia do minimo existencial, e também,
agir diante de uma inevitavel intervencdo internacional, compreendem ainda uma
série de consideracfes intrinsecas a pessoa humana, sem distincdo de raca,
nacionalidade, etnia, sexo, idioma, religido ou outra categoria, ndo ha minimizacao
de direitos e garantias fundamentais ao ser humano, em especial o seu direito a
vida, posto que, sao direitos inerentes a existéncia.

O “Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelece as obrigacdes dos
governos de agirem de determinadas maneiras ou de se absterem de certos atos, a
fim de promover e proteger os direitos humanos e as liberdades de grupos ou
individuos” (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948), s&o
direitos assegurados a todos, inerentes a pessoa humana, diante da liberdade de
seus direitos iguais e inalienaveis e, por conseguinte, devem ser protegidos pelo

Estado como também pela comunidade internacional.

11 Tratados de paz que consolidaram a separacéo da igreja e do Estado, possibilitando o fim da

Guerra dos Trinta Anos.
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1.2 Principios Norteadores

Os principios que regem as relacdes internacionais no Brasil, principios de
fundamental importancia para manutencdo da ordem e da paz no ambito
Internacional tem previsdo legal no art. 4°? da Constituicdo Federal, é relevante
considerar que cada Estado soberano rege-se independentemente, fazendo-se
necessario no cenario do Direito Internacional a consonancia dos principios
reconhecidos pelas nacfes civilizadas; posteriormente diante do tema proposto e
dos principios gerais do Direito, juntamente com principios fundamentais que regem
o Estado brasileiro, poder-se-a compreender e complementar a pesquisa
relacionada a apatridia diante dos casos especificos.

Esclarece Francisco Rezek que a validade dos principios “(...) n&o difere, em
esséncia, daquele sobre o qual assentam os tratados e o costume (...) fluem de
modo tdo natural e inexoravel do espirito humano que ndo ha como situa-los, ao
lado do costume e do tratado” (2011, p. 164), sdo ainda, fontes reais do Direito
Internacional, enquanto costume e os tratados sao fontes formais, em harmonia com
a doutrina e jurisprudéncia internacional essas fontes caracterizam-se como suporte
para determinagcédo de normatizacdo na esfera desta ciéncia.

E de suma importancia citar o principio da Dignidade da Pessoa Humana,
sendo este inerente ao ser enquanto pessoa humana, como também o cerne do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que a sua constituicdo se
consolidou em decorréncia das atrocidades vivenciadas no periodo da Segunda
Guerra mundial, almejando assegurar o0 minimo existencial. No ordenamento
brasileiro o principio da Dignidade da Pessoa Humana tem previsdo legal na
Constituicdo Federal em seu art. 1° inc. lll, elencado no rol de principios
fundamentais.

Ingo Wolfgang Sarlet explana a dificuldade de definicAo do que seria o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, de forma que possui valores

principiolégicos e normativos (2006, p. 39), exibe ainda que “cada ser humano €, em

12 CF/Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos
seguintes principios: |- independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il -
autodeterminacédo dos povos;lV - nao-intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da
paz; VII - solucdo pacifica dos conflitos;VIIl - repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperacao
entre 0s povos para o progresso da humanidade; X - concessao de asilo politico. Paragrafo Gnico. A
Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econémica, politica, social e cultural dos povos

da América Latina, visando a formagéo de uma comunidade latino-americana de nagdes.
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virtude de sua dignidade, merecedor de igual respeito e consideragdo no que diz
com sua condigdo de pessoa” (2006, p. 139), uma vez que, ndo pode ser
menosprezada; muito menos em virtude de interesse de terceiro, assim, este
principio pressupde uma garantia absoluta e indisponivel da pessoa humana.

Elenca Alberto Silva Santos que “Os sistemas internacionais de protecao
dos Direitos Humanos tém representado papel importante para promover a
aplicacao dos documentos internacionais (...) no intuito de garantir a observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana” (2012, p. 1), assim, ndo s6 este, mas

varios principios compdem a denominada internacionalizagéo.
1.3 Nacionalidade e seus Critérios de Adocao

O direito a nacionalidade esta previsto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, cujo conteudo dispbe, na forma do seu art. 15, que “1. Todo o individuo
tem direito a ter uma nacionalidade. 2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da
sua nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade”.

A nacionalidade é a “vinculagéo juridica que prende um individuo a um
Estado. Isso se deve ao local de nascimento, a ascendéncia paterna ou da vontade
do interessado” (GUIMARAES, 2009, p. 169), ou como bem leciona Pontes de
Miranda, “(...) € o laco juridico-politico de direito interno, que faz da pessoa um dos
elementos componentes da dimensao pessoal do Estado” (PONTES DE MIRANDA,
1972, p. 352), portanto, € de vital importancia para que um individuo seja
considerado nacional de determinado Estado, a aquisicdo de sua nacionalidade.

A necessidade de cada Estado indicar seus préprios nacionais tem como
fundamento basico razbes de ordem pratica, pois se trata de “(...) subordinacao
permanente de uma pessoa a determinado Estado, do qual resultam relacdes
juridicas complexas e reciprocas de direito e obrigacdes entre o individuo e o
Estado” (GUIMARAES, 2002, p. 1).

No que concerne a natureza juridica da nacionalidade, na doutrina nacional
e estrangeira, hd o entrosamento sob a perspectiva de trés correntes: a corrente
classica - pela qual os suditos pertenceriam ao Estado, de forma que este ultimo
poderia se valer dagueles completamente, tanto moral como fisicamente; a corrente
privatista - em que o Estado celebra contrato bilateral com sua populacao para que
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se tornem nacionais e mantenham obrigacdes reciprocas; e a corrente publicista,
cujo entendimento contrario a anterior, defende que o trata-se do “resultado da
organizacao do poder politico” (NIBOYET, 2013, p. 606).

Outro fator a pontuar sdo os critérios de nacionalidade adotados por cada
Estado soberano para atribuicdo da nacionalidade, pois ndo raro ocorrem casos em
que um individuo se torna apatrida, ndo portando nenhuma nacionalidade e,
consequentemente, ndo sendo nacional de nenhum pais, pois além de ser um
vinculo juridico-politico entre Estado e individuo, a nacionalidade em seu conceito
abrange outras esferas como raciais, linguisticas, culturais, tradicionais, costumeiras,
religiosas e consciéncia nacional (NOVELINO, 2010, p. 479). O artigo 12 da
Constituicdo Federal enumera os critérios de nacionalidade adotados pelo Brasil, de
forma a garantir aos seus cidadaos o direito fundamental a nacionalidade®3.

Importa frisar que sdo duas as espécies de nacionalidade: a primaria e a
secundéaria. A nacionalidade priméria, também denominada originaria ou atribuida se
divide em: critério Jus soli, referente ao disposto no art. 12, |, “a” da Constituicdo da
Republica; critério Jus sanguinis juntamente com o critério funcional, conforme ilustra
o art. 12, I, “b”; critério Jus sanguinis e o registro, diante do que elucida o art. 12, I,

c”, ou ainda o critério Jus sanguinis somado a opcdo confirmativa e residéncia no
Brasil, fundamentado no art. 12, I, “c”, disposto na Constituicdo Federal, tal
nacionalidade é provisoria até os 18 anos, ja que possui carater personalissimo e s6
sera confirmada apés a maioridade (NOVELINO, 2010, p. 484).

A nacionalidade primaria, também denominada originaria ou atribuida, se
estabelece em virtude do nascimento, “por meio de critérios sanguineos
(nacionalidade dos pais), territoriais (local do nascimento), ou mistos” (NOVELINO,

2010, p. 479), ja que, “de acordo com o critério ius sanguinis, sera nacional de um

13 CF/88 - Art. 12. Séao brasileiros:l - natos: a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda
gue de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais; b) os nascidos no
estrangeiro, de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da
Republica Federativa do Brasil; ¢) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mée brasileira,
desde que sejam registrados em reparticao brasileira competente, ou venham a residir na Republica
Federativa do Brasil antes da maioridade e, alcancada esta, optem em qualquer tempo pela
nacionalidade brasileira; Il - naturalizados: a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade
brasileira, exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano
ininterrupto e idoneidade moral; b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na
Republica Federativa do Brasil hd mais de trinta anos ininterruptos e sem condenacao penal, desde
que requeiram a nacionalidade brasileira. (...) 8 4° Ser4 declarada a perda da nacionalidade do
brasileiro que: | - tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentenca judicial, em virtude de atividade

nociva ao interesse nacional; Il - adquirir outra nacionalidade por naturalizagédo voluntaria.
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determinado pais o filho de outro nacional, independentemente do local de
nascimento. (...) o critério do ius solis, nacional é aquele que nasce no territério do
Estado, independentemente da nacionalidade dos pais” (DANTAS, 2013. p. 407).

Por sua vez a nacionalidade secundaria, também denominada, derivada,
adquirida ou de eleicdo, que se subdivide em naturalizacdo tacita ou expressa. A
primeira (tacita) diz respeito a grande naturalizacdo, também chamada de
naturalizagao coletiva, que “(...)costuma ser adotada quando o nimero de nacionais
€ menor que o desejado (...) 0s estrangeiros residentes no Pais que nao declararem,
dentro de determinado periodo o &nimo de permanecer com a nacionalidade de
origem, adquirirdo a nacionalidade do pais que residem” (NOVELINO, 2010, p. 482).

J4 a nacionalidade secundaria por naturalizacdo expressa pode ser
ordinaria, tendo as opc¢des de decorréncia de lei ou de paises de lingua portuguesa
obedecendo aos critérios: residéncia no pais no periodo de um ano sem interrupgao
juntamente com idoneidade moral; ou ainda extraordinaria “sdo exigidos, além do
requerimento do interessado, quinze anos de residéncia ininterrupta e auséncia de
condenacéo penal (CR/88, Art. 12, 1, b)” (NOVELINO, 2010, p. 482-483).

Destarte, observa-se que o Brasil adotou o critério ius solis ao apreciar o
nascido em territério nacional e como critério de nacionalidade originaria adotou
também a nacionalidade dos pais, o individuo filho de nacional nascido no
estrangeiro podera obter o registro, caso ndo proceda desta maneira, apos a
maioridade, quando o mesmo vier residir no pais podera a qualquer tempo optar

pela nacionalidade brasileira.
2 DIREITOS DA PERSONALIDADE E APATRIDIA

O tema esta intimamente ligado aos Direitos da Personalidade, visto que,
tais direitos ganharam for¢ca neste século e sua correspondéncia ndo se restringe
apenas aos direitos inerentes ao nascimento com vida que sao intrinsecos a pessoa
humana, mas também ganhou corpo e voz ao reconhecer a ordem moral e social do
individuo.

A palavra personalidade do latim “personalitate” define-se como:
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1 Qualidade de pessoal. 2 Carater essencial e exclusivo de uma
pessoa. [...] 7 Dir Aptidao reconhecida pela ordem juridica a alguém
para exercer direitos e contrair obrigacdes. P. civil: estado de todo
ser racional, suscetivel de direitos e obrigacdes na ordem civil, desde
0 momento em que nasce. P. extrovertida: aquela na qual a atencéo
e interesses se dirigem, preferentemente, aos fenbmenos externos e
socialmente perceptiveis. P. introvertida: aquela na qual a atencéo e
interesses se dirigem ao proprio eu, ou a vida psiquica. P. juridica: a
gue implica a qualidade de pessoa ficticia ou moral, por oposicdo a
pessoa fisica propriamente dita. P. natural: a que abrange todo
individuo da espécie humana. (MICHAELIS, 2015).

Visualizar que na contemporaneidade ainda se existem limites para exercicio
dos Direitos da Personalidade € uma incongruéncia, apenas por volta do século XIX
conquistou tal definicAo e na idade contemporéanea, no sentido de contemplar
amplamente a pessoa humana, se tornou indissociavel a mesma em seus ares
fisicos, psiquicos e intelectuais.

Destarte, refletir sobre personalidade, garantias e direitos no escopo
temporal renderia milhares de apontamentos para elucidacdo e apreciacdo de tal
tema, diante da importancia refletida em sua formula inerente ao ser humano dotado
de direitos e obrigacdes, desenvolve um sujeito de direito e molda sua
personalidade, tais garantias devem ser preservadas, para que 0s objetivos
nacionais e internacionais, em conjunto superem os limites a esses direitos e

deveres que ainda afetam algumas minorias no mundo moderno.
2.1 Consideracfes Conceituais e Historicas

O termo apéatrida define a pessoa sem patria, ou seja, aquele que ndo possui
nacionalidade. O apatrida sofre do fenbmeno denominado apatridia que pode ser
classificado em apatridia de jure e apatridia de facto. Na primeira modalidade, essas
pessoas “ndo sdo considerados nacionais sob as leis de nenhum pais. Entretanto,
também ha casos em que um individuo possui formalmente uma nacionalidade, mas
esta resulta ineficaz” (ACNUR, O que é..., 2015), atributo da segunda modalidade, a
apatridia de facto.

Ensina Celso de Mello que a “denominacado de apatrida para as pessoas
sem nacionalidade foi criada por Charles Claro, advogado no Tribunal de Apelacéo
de Paris, em 1918” (2002, p. 962),importa observar que a “apatridia, que foi

reconhecida pela primeira vez como um problema mundial na primeira metade do
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século XX,(...) esta normalmente associada a periodos de mudancgas profundas nas
relagdes internacionais” (ACHIRON, 2015).

Dispbde o art. XV da Declaragao Universal dos Direitos Humanos que: “1.
Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. 2. Ninguém sera arbitrariamente
privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade”
(DECLARAQAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948), e sua violagao
seria um ataque a Dignidade da Pessoa Humana.

O problema da apatridia € preocupante e chamou a atencdo das Nacdes
Unidas que em maio de 2010 promoveu a primeira, de varias reunifes, voltadas
especificamente para a apatridia, com a presenca de especialistas, organizada pelo
escritorio do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados (ACNUR), em
Prato, na Itdlia, ocasido em que as observou-se pontos relevantes sobre as
consideracdes gerais diante da definicdo de apéatridas segundo a Convencédo de
1954 e o Direito Internacional (O CONCEITO..., 2015).

Observa-se a preocupacao do Direito Internacional quanto a definicdo de
apatrida, para distincdo entre figuras analogas, e ainda para a protecdo desses
individuos no ambito da sociedade internacional, de forma que o Estado deve ser
analisado antes de falar da relagéo deste com os apatridas em questao.

N&o s6 quanto a definicdo, a forma de protecdo dos direitos humanos ante
0s apatridas evidencia que o Estado onde tal individuo se encontra deve ser
analisado com cautela, de forma que a protecdo aos direitos fundamentais ao ser
humano seja garantida, observada a origem da condicdo de apéatrida de cada

pessoa diante de cada caso especifico.
2.2 Apatridia: Prevencéo Internacional e Perspectivas do Brasil

Em todas as partes do mundo existem casos de apatridia que requerem
atencao, sendo fato que a raiz de muitas destas situacfes tem origem nas politicas
discricionarias. O nascimento de novos paises, também, € um dos fatores indicados
pelo ACNUR, pois “A sucessao de paises e o redesenho de fronteiras podem fazer
com que grupos especificos tenham sua cidadania negada” (ACNUR, 2015), ou

seja, “O desmantelamento de paises, a formagao de novos Estados, a transferéncia
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de territérios e a redefinicAo de fronteiras representam as grandes causas da
apatridia nas duas ultimas décadas” (ACNUR, 2015).

O Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados traz informacdes,
sobre a problematica quanto a discriminacdo da mulher, que além de contribuicdo
para o problema, passa essa condi¢cao de “sem patria” para os filhos, acarretando o
aumento do namero de criangas apatridas, como também se tem a discriminagéo
étnica (CADERNOS de debates, 2011, p.62).

O Centro de Informacdes das Nacdes Unidas Rio de Janeiro - UNICY,
desenvolvendo uma atividade de divulgacdo das atividades da Organizacdo das
Nacdes Unidas pelo mundo, adverte que sdo muitas as maneiras de se tronar
apatrida e que estes nascem todos os dias. Afirma, ainda que milhdes de apatridas
“‘devem sua condicdo a criacdo, conquista, divisdo, descolonizacdo ou libertacdo do
pais de onde eles préprios ou os seus antepassados séo oriundos” (UNIC, 2015).

Questiona-se o Direito Internacional frente ao direito a ter uma nacionalidade
com fundamento em principios relevantes que regem a ordem internacional,
inclusive através de convenclBes acerca da apatridia de modo que possa ser
adotada pelos paises em busca da melhoria da condi¢cao de pessoa humana destes.

Foram observados ndo somente os Direitos Humanos nos pontos
supracitados pelo ACNUR, mas a importancia da adesdo as convencdes
relacionadas a apatridia para a manutencdo da ordem e seguranca entre 0S
Estados, uma vez que ao contribuir com 0s atores internacionais os paises terao
facilidade para lidar com seus apatridas, em busca da reducdo dos casos de
apatridia, despontando respeito ndo s6 aos seus nacionais, mas a pessoa humana
em si.

Hodiernamente, a preocupacdo com os Direitos Humanos, e com a
Dignidade da Pessoa Humana, tem abarcado um vasto campo na ordem

internacional, de forma que, quando se fala em apatridia, por mais que o Direito

14“Em 13 de fevereiro de 1946, a Assembléia Geral da ONU decidiu que fossem estabelecidos
escritérios para que os povos de todo o mundo conhecessem, o mais detalhadamente possivel, as
atividades das Nacdes Unidas. Para isso, foram criados os Centros de Informacdo das Nacgdes
Unidas (United NationsInformation Centres, ou, na sigla em inglés, UNICs) que estéo presentes hoje
em mais de 60 paises, nos cinco continentes. Elo ativo entre os meios de comunicagdo, as
instituicbes educacionais, as organizacfes ndo-governamentais e a ONU, os UNICs oferecem nao
s6 informacdes atualizadas sobre questdes politicas, econdmicas, sociais € humanitarias como
também promovem seminarios e foros de discussdes com o objetivo de sensibilizar a opinido
publica a uma maior participagdo”. Disponivel em: http://unicrio.org.br/unic-rio/. Acesso em: 23 dez.
2014.
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Internacional tenha evolucionado na busca pela prevencao e solucédo do problema,
este afeta pessoas humanas, sendo uma realidade que muitos ndo sabem ou nao
veem pelos mais diversos motivos, mas que precisa da cooperacdo da comunidade
internacional para atinar sua prevencao.

Celso Mello frisa que a apatridia € um dos aspectos do Direito Internacional
‘que se procura eliminar, uma vez que esta situagdo viola um dos direitos do
homem, que é o de todo individuo ter uma nacionalidade. Ela, entretanto, ndo é um
“ilicito” internacional; ao contrario, € admitida e reconhecida pelo DI’ (MELLO, 2002,
p. 961), uma vez que o Direito Internacional proibe os Estados de elaborarem leis
que gerem apatridia.

Em 1932 o Brasil ratificou e promulgou o Protocolo Especial de Haia de 1930
por meio do Decreto n. 21.798, relativo a apatridia. Conforme dispunha o
mencionado Protocolo “se um individuo, depois de ter entrado em um pais
estrangeiro, perder a nacionalidade sem adquirir outra, o Estado cuja nacionalidade
possuia em ultimo lugar é obrigado a recebé-lo, a pedido do pais onde se encontra”
(GUIMARAES, 2002, p.15).

Em 2002, conforme prediz o Decreto 4.246 de 22 de maio de 2002 disp0s
que, “o estatuto pessoal de todo apatrida sera regido pela lei do pais de seu
domicilio ou, na falta de domicilio, pela lei do pais de sua residéncia” (DIARIO
Oficial, 2015) tem o apatrida inclusive a “obrigagao de acatar as leis e regulamentos,
bem como as medidas adotadas para a manutencdo da ordem publica” (DIARIO
Oficial, 2015). Destarte, 0 apatrida ndo tem apenas direitos, mas também deveres.

Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 12, adotou, inicialmente, os
critérios de nacionalidade, ius solis, ou seja,nascimento em solo brasileiro,
independentemente da nacionalidade dos pais, todavia, ficou uma lacuna na lei
guanto aos filhos de brasileiros nascidos no estrangeiro acarretando o problema dos
chamados “brasileirinhos apatridas”.

Somente em 2007, foi aprovada a Emenda Constitucional n°® 54/2007 que
instituiu a alinea “c” ao mencionado artigo adotando alguns critérios ius sanguinis, no
mesmo ano o Brasil aprovou o texto da Convencédo para Reducédo dos Casos de
Apatridia por meio do Decreto Legislativo n® 274/07, e recentemente no dia 18 de

agosto de 2015 a promulgou através do Decreto 8.501.
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O judiciério brasileiro também progrediu na solugéo de conflitos envolvendo
casos de apatridia ao prolatar uma decisdo inédita no caso em que o TRF confirmou
decisdo da Justica Federal do Rio Grande do Norte, ao reconhecer um africano!®
como apatrio, determinando que a unido o assegurasse identidade brasileira e o
direito a exercer atividade remunerada?®.

Insta ressaltar, todavia, que a ONU, mesmo tendo varios paises membros,
nem todos fazem parte das convencdes relacionadas a apatridia, sendo
consideravel a progressao do Brasil no ambito do Direito Internacional na procura da
efetivacdo da reducdo dos casos de apatridia, em busca da garantia dos direitos
inerentes a pessoa humana e, consequentemente, seu destaque na ordem
internacional, ndo soO pelos seus nacionais, mas em prol de outros apatridas como

no supracitado exemplo do africano.

CONCLUSAO

5“Considero que a negativa do pedido implicard, na pratica, a reducédo do autor a condi¢cdo de coisa,
eliminando a possibilidade de desenvolvimento de sua personalidade, o que se atrita — e muito —
com o principio da dignidade da pessoa humana'>”. Em matéria publicada no site Tribuna do Norte,
o africano disse ficar feliz com a deciséo e que iria providenciar os documentos, “Andrimana Buyoya
Habizimana, que hoje mora em Natal, veio parar no Brasil fugido do Burundi, na Africa, pais que
passa dificuldades financeiras e disputas étnicas”.

16CONSTITUCIONAL E HUMANITARIO INTERNACIONAL. APATRIDIA IMPROPRIA. AUSENCIA DE
DOCUMENTACAO COMPROVADORA DA NACIONALIDADE ORIGINARIA. FALTA DE
INTERESSE PROCESSUAL. EVIDENTE UTILIDADE DA DEMANDA MERCE DA NEGATIVA DA
CONDICAO DE NACIONAL PELO ESTADO DO BURUNDI. RECONHECIMENTO DO STATUS DE
APATRIDA. APLICACAO DA CONVENCAO DE NOVA YORK de 1954. 1. Trata-se de demanda
cujo cerne € o reconhecido, pelo governo brasileiro, o estado de apétrida com a obtencdo dos
consequentes efeitos juridicos dessa condicdo nos termos do Decreto n° 4.246/2002, que
internalizou no ordenamento brasileiro a Convencéo de Nova York de 1954 (Estatuto do Apéatrida).
2. Sedizente nacional do Estado do Burundi, o autor de I4 fugiu em razdo de genocidio étnico,
graves crises econémica e politica, além do falecimento de seus familiares. Chegou ao Brasil pelo
Porto de Santos vindo como clandestino em navio cargueiro proveniente da Africa do Sul. No
mesmo ano, embarcou no voo com destino a Lisboa, mas foi devolvido ao Brasil, em raz&o de ter se
utiizado de falsa documentacdo. Em seguida, foi condenado pela justica brasileira, ja& tendo
cumprido a pena integralmente por esse crime. 3. Em razéo de diligéncias promovidas pela Policia
Federal, as autoridades diplomaticas do Burundi prestaram informagdo na qual ndo I|he
reconheceram a alegada nacionalidade; néo foi, igualmente, concedido o status de refugiado no
Brasil e ainda nao foi aceita sua deportacdo pela Africa do Sul. 4. Ndo ha que se falar em falta de
interesse processual do autor, porquanto restou comprovada a negativa do reconhecimento da
nacionalidade burundiana, sendo meridiano concluir a evidente vantagem que lhe resultard a
eventual decisao que lhe reconheca a condicdo de apétrida nos termos do tratado de regéncia. 5.
Mercé do limbo juridico que vive o autor, faz-se mister o reconhecimento da qualidade de apétrida
pelo Estado Brasileiro, jA que se encontram presentes 0s requisitos previstos na Convenc¢éo sobre o
Estatuto dos Apatridas, promulgado pelo Decreto 4.246/2002, e em atencdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal. 6. Apelacdo da
Unido e remessa oficial improvidas. TRF-5 - APELREEX - Apelacdo / Reexame Necessario -: REEX

200984000065700.
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Notou-se nesta pesquisa que o Direito Internacional precisou de muito tempo
para se consolidar como ciéncia e nele temos os Direitos Humanos como principal
ator no campo das relagbes internacionais. Por ele, € possivel garantir o minimo
existencial, inclusive se houver necessidade de intervencéao internacional.

O processo de consolidacdo como ciéncia e seu reconhecimento como
“Direito das gentes”, passou por diversas modificagdes possibilitando a inclusdo de
principios e normas de Direito Internacional, que regem as relacdes exteriores
buscando a protecéo a pessoa humana e praticando a manutencéo da paz.

Além dos principios gerais de direito, tem-se os principios de Direito
Internacional. Ocorre que, em relacdo a Apatridia, cada Estado soberano possui a
liberdade diante de suas leis, e a partir de sua vontade, pactuam tratados
internacionais em prol dos direitos humanos.

Os critérios de nacionalidade de cada pais determina quem sera o nacional
daquele pais, portanto, € de suma importancia para estabelecer com um individuo
vinculo juridico-politico, a aquisicdo de nacionalidade, que pode ser estabelecida
pelos chamados critérios “jus solis” e “jus sanguinis”.

O Direito Internacional, especialmente o ACNUR, tem contribuido
significativamente para mostrar aos Estados a importancia de aderir a convengdes
relacionadas a Apatridia, justamente para a prevencao e combate a este problema
gue ainda é realidade em diversos lugares no globo.

O Brasil tem se destacado diante das campanhas de combate a Apatridia,
progredindo ndo s6 com o Direito Internacional, mas também com o cuidado com
seus nacionais que estdo passiveis de reconhecimento e aos apatridas que
reconhece.

A protecdo aos Direitos Humanos em relagdo aos apétridas fez com que
surgissem convencdes para sua prevencao e reducao, de forma que os Estados que
fazem parte dela, ndo tém permisséo para criarem leis que gerem Apatridia. Ocorre
que tal protecdo ndo foi aderida por muitos outros paises, o que torna o problema
ainda uma realidade, reduzindo-os a seres “invisiveis”, e provocando o mais infimo
sentimento de indiferenca perante aos demais individuos que possuem
nacionalidade.

Todavia, a soberania e a vontade determinam os Estados, sua
independéncia no cenario internacional, restando aqueles que enxergam a
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gravidade do problema diante da pessoa humana, como o ACNUR, e paises que
aderiram as convencdes para prevencdo e reducdo dos casos de Apatridia, a
preocupacdo com a possibilidade do exercicio dos direitos, garantias e liberdades
fundamentais inerentes ao ser humano diante do apatrio.

Psicologicamente falando, por mais insignificante que seja para alguns ter
uma nacionalidade, para uma crianga, para um adulto, para um ser humano que nao
possui patria e ndo pode exercer direitos da personalidade comuns como outros
individuos dentro de um mesmo espaco terrestre, € como uma prisdo de asas da
liberdade de sua esséncia, tornando diminuida sua condicdo humana e,
consequentemente, afetando o bem juridico mais importante: o direito a vida com
dignidade.

Assim, com a intencdo principal de reflexdo sobre aspectos realisticos do
caminhar da humanidade, que, adormecida nos bragcos do egocentrismo, da
virtualidade, da tecnologicidade, reduz valores e a propria condicdo humana,
violando os direitos fundamentais, e, consequentemente, os principios resguardados
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, este estudo ressalva a importancia
do caminho para o alcance da manutencdo da efetivacdo dos Direitos da
Personalidade na contemporaneidade em prevencéo, mitigacéo e fim da Apatridia.
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REFUGIADOS AMBIENTAIS: DESAFIOS INTERNACIONAIS E DIREITOS DA
PERSONALIDADE

ENVIRONMENTAL REFUGEES: INTERNATIONAL CHALLENGES AND RIGHTS
OF PERSONALITY

KESIA ROCHA NARCISO
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA
kesiarn@hotmail.com

RESUMO: A pesquisa cientifica em discussdo visa refletir sobre os Refugiados
Ambientais, ao analisar o tratamento promovido pelo Direito Internacional dos
Humanos a estes, pretende apresentar um breve estudo sobre os Direitos da
Personalidade, qual a relacdo do Direito Internacional com as mudancas climaticas,
enfatizar os direitos dos refugiados no rol dos Direitos Humanos. Considerar as
teorias de critérios de qualificagdo como refugiado ambiental, e o posicionamento do
Estado Brasileiro diante dessas categorizac6es. Como também, definir e justificar tal
tema, ressaltando a importancia em analisar o Estado das pessoas afastadas de seu
ambiente de origem e em possibilitar que os Direitos Humanos resguardem o0s
Direitos da Personalidade de tais pessoas, diante das novas mudancas climaticas
em decorréncia da interferéncia humana no meio ambiente. Ao final, enfatiza o papel
do Estado em prol da reeducacdo e prevencdo de danos ambientais num mundo
cadtico sob diagnédstico do “Efeito Borboleta”. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica, através do método dedutivo; uma breve analise historica e comparagao
de teses doutrinarias para sua concretizacao.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Direitos da
Personalidade. Refugiados Ambientais.

ABSTRACT: Scientific research under discussion aims to reflect on the
Environmental Refugees, to analyze the treatment undertaken by the International
Law of Human thereto, aims to present a brief study on the Rights of personality,
what is the relationship of international law to climate change, emphasizing the rights
of refugees in the list of human rights. Consider the theories of qualification criteria as
environmental refugees, and the position of the Brazilian government on these
categorizations. As well, define and justify such a theme, emphasizing the
importance of analyzing the state of away from their home environment people and
enable human rights safeguard the rights of the personality of such people in the face
of new climate change due to human interference in the environment. Finally, it
emphasizes the role of the state in favor of the rehabilitation and prevention of
environmental damage in a chaotic world under diagnosis of “Butterfly Effect”. To this
end, bibliographical research was carried through the deductive method; a brief
historical analysis and comparison of doctrinal theses for their achievement.
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Keywords: International Law of Human Rights. Rights of Personality. Environmental
Refugees.
INTRODUCAO

Por intermédio da devastacdo causada pela Segunda Guerra mundial, o
valor intrinseco a pessoa humana foi reconhecido e motivou a instituicdo de diversos
principios e normas reguladoras, ao analisar o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e seus principios como ator principal nas rela¢des internacionais, pode-se
sopesar sua atuacdo no cenario mundial de globalizagdo em meio a miscigenacgéao e
ao multiculturalismo ante a soberania dos Estados e a teoria do caos.

O papel do Brasil no que diz respeito aos Direitos Humanos, é de
fundamental estima para a compreensao da legislacao patria e sua participacdo nos
tratados que envolvem Direitos Humanos, visto que a finalidade central da
investigacdo visa promover o debate sobre a possibilidade de tutela e protecédo aos
refugiados ambientais frente as mudancas climaticas e garantia dos Direitos da
Personalidade em um mundo cadtico.

Quanto a proposta metodoldgica, trabalhar-se-4 com a pesquisa bibliografica
sob o método de abordagem dedutivo - partindo de teorias e leis mais gerais para
ocorréncias de fenbmenos particulares - com o objetivo de estabelecer um didlogo

reflexivo entre a teoria e o0 objeto da investigacdo escolhida.
1 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Convém primordialmente conceituar o direito internacional latu sensu como
“(...) o conjunto de principios e normas, positivos e costumeiros representativos dos
direitos e deveres aplicaveis no ambito da sociedade internacional” (NEVES, 2011,
p. 15).

Abarca o Direito Internacional a esfera Privada e a esfera Publica, sendo que
aquele se apresenta “(...) quando tratar da aplicacéo, a particulares sujeitos a um
determinado Estado, de leis civis, comerciais ou penais emanadas de outro Estado”
(NEVES, 2011, p. 15) e este ultimo que de fato interessa ao desenvolvimento do
presente trabalho, se mostra “(...) quando se referir aos direito e deveres dos
préprios Estados em suas relagbes” (NEVES, 2011, p. 15), ou seja, estuda as

relagdes internacionais sob a perspectiva de um “(...) conjunto de principios, regras e
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normas que regulam as relagdes dos Estados entre si ou com outros entes dotados
de autodeterminagéo” (SILVA, 2003, p. 53).

Explica Valério de Oliveira Mazzuoli que o Direito Internacional Publico &
“(...) a disciplina juridica da sociedade internacional” (2011, p. 62) numa definigao
mais abrangente (e mais técnica), pode ser definido como “o conjunto de principios e
regras juridicas (...) que disciplinam e regem a atuacdo e a conduta da sociedade
internacional” (2011, p. 63) composta por Estados, organizagbes internacionais
intergovernamentais e pelos individuos, com o objetivo de “alcancar as metas
comuns da humanidade e, em Ultima analise, a paz, a seguranca e a estabilidade
das relagdes internacionais” (2011, p. 63).

Tal disciplina ndo é puramente remota, como também nao € essencialmente
atual, € resultado da necessidade de adequacdo aos fatores sociais, politicos,
econdmicos e religiosos da Idade Média, surgindo como ciéncia autbnoma e
sistematizada, apenas entre o fim e o inicio dos séculos XVI e XVII (MAZZUOLI,

2011, p. 53) como sera visualizado.

1.1 Retrospectiva Histérica

O Direito Internacional Publico granjeou inidmeras mutacdes no ambito das
relagdes internacionais com amplo alcance, uma vez que, “ndo mais se circunscreve
as relacbes entre os Estados, exclusivamente, (...) visto que se ocupa da conduta
dos Estados e dos organismos internacionais, e de suas relagdes entre si, (...)
regulando matérias externas e internas de interesse da sociedade internacional”
(MAZZUOLI, 2011, p. 65).

Para Francisco Rezek o fundamento do Direito Internacional Publico € um
“Sistema juridico autbnomo, onde se ordenam as relagdes entre os Estados
soberanos, o direito internacional publico — ou direito das gentes, no sentido de
direito das nacbes ou dos povos — repousa sobre o consentimento” (2011, p. 27)
visto que “As comunidades nacionais e, acaso, ao sabor da historia, conjuntos ou
fracbes de tais comunidades propendem, naturalmente, a autodeterminacdo, a
regéncia de seu préprio destino”, ou seja, “Organizam-se, tdo cedo quanto podem,
sob a forma de Estados independentes, e ingressam numa comunidade

internacional carente de estrutura centralizada” (2011, p. 27), indica ainda, que
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diante de tais circunstancias, “(...) € compreensivel que os Estados ndo se
subordinem senéo ao direito que livremente reconheceram ou construiram” (REZEK,
2011, p. 27).

Em meados do século XVII (sem discussao sobre o periodo exato, pois sofre
divergéncias doutrinérias) o Direito Internacional Publico, ganhou cunho cientifico,
cuja importancia se elevou através de um holandés denominado Hugo Grotius
(MAZZUOLLI, 2011, p. 52), inspirado este na Guerra dos Trinta Anos?’, interessou-se
pela expanséao da disciplina no ambito mundial.

Com aplicagdo de longa data o principio juridico basico “pacta sunt
servanda'®” nos contratos civis e em ftratados, promoveu o avango da
interdependéncia “das gentes” extremamente novo para o periodo (ACCIOLY,
CASELLA, SILVA, 2011, p. 46).

Os Tratados de Westfalia'®, e o final da Guerra dos Trinta Anos, deram
ascendéncia a soberania nacional, o Estado ganhou forga politica originando a nova
era do Direito Internacional publico, permitindo a independéncia dos Estados e
principiando uma nova ordem estatal igualitaria (MAZZUOLI, 2011, p. 54).

Decorridos os anos, o Direito Internacional Publico contemporaneo passou
por momentos evolutivos distintos: a universalizacdo?®, a regionalizacdo?!, a
institucionalizacdo??, a funcionalizacdo?®, a objetivacdo?, a codificacdo®®, a
jurisdicionalizacdo?® e a humanizacédo?’, tendo maior relevancia para o aludido tema,

a humanizacéo o qual sera oportunamente tratado.

7 Principal guerra do século XVII, conflito politico-religioso na Europa, que inaugurou um novo

modelo de rela¢des internacionais através dos Tratados de Westfélia.

18 Principio segundo qual o que foi pactuado entre as partes deve ser cumprido.

1% Tratados de paz que consolidaram a separagdo da igreja e do Estado, possibilitando o fim da

Guerra dos Trinta Anos.

20 direito internacional publico, por meio dessa tendéncia evolutiva, deixou de ser um direito euro-
americano e passou a ser relevante mundialmente, ou seja, universalmente.

ZLAlmejando a solidariedade e a cooperacdo qualificada o direito internacional publico, se regionalizou
através da criacdo de espagos por razdes politicas, estratégicas, culturais e econémicas.

22Cada vez mais presente nos organismos internacionais, o direito internacional publico se afasta do
direito das relacbes bilaterais ou multilaterais entre Estado. E o momento em que se criam
instituicdes para resolver problemas que os Estados ndo conseguem resolver sozinhos.

230 direito internacional plblico passa a ser introduzido nas mais diversas matérias de direito interno
e relacdes internacionais, deixando de restringir-se apenas as relacdes externas entre Estados.

%As normas deixam cada vez mais de serem dependentes da vontade dos Estados sob a perspectiva
do direito internacional publico.

A sistematizacdo codificada, escrita e inscrita nos mais variados tipos de tratados passa a marcar
esse momento evolutivo do direito internacional publico.

%0 progredir das fases anteriores do direito internacional publico culmina no momento de criagédo das

instancias judiciais internacionais.
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Este ramo do direito evoluciona as necessarias readequacdes nas relacoes
internacionais, os membros da sociedade internacional moldam-se, pois, “os
preceitos do Direito Internacional obrigam tanto interna como internacionalmente,
devendo os Estados de boa-fé, respeitar (e exigir que se respeite) aquilo que
contrataram” (MAZZUOLI, 2011, p. 55), diante das relagdes no plano internacional
em prol da pessoa humana e da continuidade da paz.

Como ciéncia propriamente dita precisou de muito tempo para se consolidar,
neste processo passou por diversas modificagbes possibilitando a inclusdo de
principios e normas de Direito Internacional, que regem as relacdes exteriores
buscando a protecdo a pessoa humana e praticando a manutencao da paz (MELLO,
2000, p. 68-69).

Responsavel pela possibilidade de garantia do minimo existencial e principal
ator no campo das relagbes internacionais, os Direitos Humanos “estabelece as
obrigacdes dos governos de agirem de determinadas maneiras ou de se absterem
de certos atos, a fim de promover e proteger os direitos humanos e as liberdades de
grupos ou individuos” (DECLARACAO Universal..., 1948), atua frente a inevitavel
intervencao internacional, abrange uma série de consideracdes intrinsecas a pessoa
humana, sem distincdo de raca, nacionalidade, etnia, sexo, idioma, religido ou outra
categoria, ndo ha minimizacao de direitos e garantias fundamentais ao ser humano,

em especial o seu direito a vida, posto que, sao direitos inerentes a existéncia.

1.2 Principios e Suas Diretrizes

A Constituicdo da Republica em seu art. 4°% elenca os principios que regem
as relacbes internacionais no Brasil, sendo estes principios de fundamental
importancia para manutencdo da ordem e da paz no ambito Internacional, como

também de grande relevancia ao se considerar que cada Estado soberano rege-se

ZEsse tdpico sera tratado no desenvolver do presente trabalho, por ser ponto de maior relevancia
entre os demais momentos evolutivos do direito internacional publico no que tange ao tema

proposto.
ZCF/Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
| - independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminacdo dos povos;lV - néo-

intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solucdo pacifica dos conflitos;VIII -
repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre 0s povos para o progresso da humanidade; X -
concessao de asilo politico. Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagao de uma comunidade latino-

americana de nacdes.
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independentemente, faz-se necessario, portanto, no cenério do Direito Internacional
a consonancia dos principios reconhecidos pelas nac¢des civilizadas; posteriormente
diante do tema proposto e dos principios gerais do Direito, juntamente com
principios fundamentais que regem o Estado brasileiro, poder-se-4 compreender e
complementar a pesquisa.

Francisco Rezek entende que a validade dos principios “(...) ndo difere, em
esséncia, daquele sobre o qual assentam os tratados e o costume (...) fluem de
modo tado natural e inexoravel do espirito humano que ndo ha como situa-los, ao
lado do costume e do tratado” (2011, p. 164), sdo também, fontes reais do Direito
Internacional, j& o costume e os tratados sao fontes formais, em harmonia com a
doutrina e jurisprudéncia internacional essas fontes caracterizam-se como suporte
para determinacdo de normatizacao na esfera desta ciéncia.

O Direito dos Tratados previsto no art. 53 da Convencédo de Viena de 1969,
impde nulidade em casos de conflitos com norma imperativa de DI geral, pois ...)
uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogacédo é permitida e que s6 pode ser
modificada por norma ulterior do Direito Internacional geral da mesma natureza”
(CONVENCAO DE VIENA, 1969).

Resulta a suma importancia do principio da Dignidade da Pessoa Humana,
inerente ao ser enquanto pessoa humana, como também o cerne do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que a sua constituicdo se consolidou
em decorréncia das atrocidades vivenciadas no periodo da Segunda Guerra
mundial, almejando assegurar o minimo existencial. No ordenamento brasileiro o
principio da Dignidade da Pessoa Humana tem previsdo legal na Constituicdo
Federal em seu art. 1°, inc. lll, elencado no rol de principios fundamentais.

Expde Ingo Wolfgang Sarlet a dificuldade de definicho do que seria o
principio da Dignidade da Pessoa Humana, de forma que possui valores
principiolégicos e normativos (2006, p. 39), exibe ainda que “cada ser humano €, em
virtude de sua dignidade, merecedor de igual respeito e consideragdo no que diz
com sua condigdo de pessoa” (2006, p. 139), uma vez que, ndo pode ser
menosprezada; muito menos em virtude de interesse de terceiro, assim, este

principio pressupfe uma garantia absoluta e indisponivel da pessoa humana.
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Alberto Silva Santos aponta que “Os sistemas internacionais de protecao
dos Direitos Humanos tém representado papel importante para promover a
aplicacao dos documentos internacionais (...) no intuito de garantir a observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana” (2012, p. 1), assim, n&do so este, mas

varios principios compdem a denominada internacionalizagéo.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE E REFUGIADOS

Os Direitos da Personalidade foram reconhecidos tardiamente, tal tema esta
intimamente ligado a estes, visto que, a sua correspondéncia ndo se restringe
apenas aos direitos inerentes ao nascimento com vida que sao intrinsecos a pessoa
humana, mas também ganhou corpo e voz ao reconhecer a ordem moral e social do
individuo.

Calcular que na contemporaneidade ainda existem limites para exercicio
destes direitos € um contrassenso, eram reconhecidos como fundamentais, porém,
apenas por volta do século XIX conquistou efetivamente tal definicdo, ja na idade
contemporanea, no sentido de contemplar amplamente a pessoa humana, se tornou
indissocidvel a mesma em seus ares fisicos, psiquicos e intelectuais.

Garantida constitucionalmente, a Dignidade da Pessoa Humana em um
enfoque social mostra que “(...) a personalidade € um atributo juridico. Todo homem,
atualmente, tem aptiddo para desempenhar na sociedade um papel juridico, como
sujeito de direito e obrigacdes. Sua personalidade € institucionalizada num complexo
de regras declaratorias” como também as “condicdes de sua atividade juridica e, nos
limites a que se deve circunscrever. O conhecimento dessas normas interessa a
todo o Direito Privado, porque se dirige a pessoa humana considerada na sua
aptidao para agir juridicamente” (GOMES, 2001, p. 6).

Portanto, falar de personalidade, garantias e direitos no escopo temporal
renderiam milhares de apontamentos para elucidacdo e apreciacdo de tal tema,
diante da importancia refletida em sua formula inerente ao ser humano dotado de
direitos e obrigacdes, desenvolve um sujeito de direito e molda sua personalidade,
tais garantias devem ser preservadas, para que o0s objetivos nacionais e
internacionais, em conjunto superem os limites a esses direitos e deveres que ainda

afetam algumas minorias no mundo moderno.
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2.1 Consideragdes Conceituais e Historicas

A Carta das Nacdes Unidas (1945) com um olhar amigavel e solidario
intentou um discurso em prol do principio de que os seres humanos, sem distingéo,
devem gozar dos direitos humanos e das liberdades fundamentais foi instituido o
Estatuto dos Refugiados em 1951.

Por si sO a existéncia ou vida humana € preciosa, uma nao tem menor valor
que a outra, destaca Hanna Arendt que a “condigcdo humana compreende algo mais
que as condicbes nas quais a vida foi dada ao homem. Os homens séo seres
condicionados: tudo aquilo com o qual eles entram em contato torna-se
imediatamente uma condi¢ao de sua existéncia” (ARENDT, 2007, p. 17).

Desta forma, ao falar-se em existéncia e liberdade ante aos refugiados,
dispbe Artigo lll da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948): “Toda
pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal’, e ainda o Art. 5°, XLI
da CF/88 que “a lei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais” (CONSTITUICAO, 1988).

Sob a perspectiva filoséfica de Sartre, Paulo Perdigdo ressalta que “Ser livre
€ fazer escolhas concretas — e até mesmo a abstencdo e a inatividade sao
modalidades de escolha” (PERDIGAO, 1995, p. 86-87), ou seja, as escolhas
compreendem a liberdade; a liberdade néo faz milagres, mas possibilita a busca
pelo preenchimento dessa plenitude de ser, de existir.

Leonardo Boff, em sua obra “Libertar a aguia em nds”, faz interessantes
consideragdes acerca da liberdade e ressalta que a “Libertacdo significa a agéo que
liberta a liberdade cativa. (...) Sempre estamos sob a ameaca de cair do paraiso em
gue nos encontramos. Esta situacdo de decadéncia faz nascer um permanente
anseio de resgate e de libertagdo” (BOFF, 1997, p. 23-24 e 130).

Neste sentido, tais dizeres, associado a linha de raciocinio de Paulo
Perdigdo, supracitado, e as consideragdes de Arendt sobre a condicdo humana, a
liberdade se inicia na consciéncia e junto a esta condicao inerente a sua existéncia,
a manifestacéo de vontade determinam nossos atos.

Ao ponderar que a existéncia precede a esséncia, pois o “homem é o Unico
legislador de sua vida, e a unica lei de sua existéncia diz apenas: “Escolhe-te a ti
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mesmo” (...) o homem deve escolher o seu Ser, langando-se continuamente a seus
possiveis e constituindo pouco a pouco a sua esséncia, através dessas escolhas,
contanto, para agir, somente com a voz de sua consciéncia” (BOFF, 1997, p. 90), a
liberdade de consciéncia perante sua existéncia e condicdo humana é discutida pelo

Direito Internacional dos Refugiados.
2.2 Refugiados na Sociedade Internacional e os Direitos da Personalidade

Através da midia € notoria a crise envolvendo o sofrimento daqueles que por
inUmeros conflitos necessitam de reflugio, para estes, no entanto, ha legislacédo
internacional vigente, diferentemente do que se tratarA quanto aos refugiados
ambientais, que padecem de regulamentacédo especifica, uma vez que, a discussao
sobre as mudancas climaticas iniciadas neste século, ndo visam apenas protecao
ambiental, mas seguranca juridica junto a adocdo de medidas para manutencao da
ordem e paz na esfera internacional.

Ocorre que a cada dia a natureza responde vagarosamente ou
drasticamente os resultados das agdes humanas num enfoque de mudancga global e
climatica, estes impactos devem ser solucionados e prevenidos, quando nao, a
natureza reage ocasionando o surgimento de “refugiados ambientais”, que carecem
de categorizacdo diante da utilizacdo de tal termo, status juridico na ordem
internacional e desponta divergéncias na doutrinaria.

A Convencao Relativa ao Estatuto do Refugiado de 1951 alterada pelo
Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 traz a definicho de que
refugiados sao “pessoas que se encontram fora do seu pais por causa de fundado
temor de perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, opinido politica
ou participacdo em grupos sociais, € que nao possa (ou nao queira) voltar para
casa” (ACNUR, 2015) o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados
considera ainda “as pessoas obrigadas a deixar seu pais devido a conflitos armados,
violéncia generalizada e violagdo massiva dos direitos humanos” (ACNUR, 2015).

Diante da premissa apresentada, analisa-se a necessidade e urgéncia de
regulamentacdo material internacional para efetivacdo dos direitos intrinsecos a
pessoa humana e o cenario climatico no globo, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito Internacional dos Refugiados precisam enfrentar esse desafios
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perante o deslocamento forcado a mando ambiental, visto que, 0s paises que
anseiam ajudar sofrem com a falta de regulamentacdo, uma vez que, tais pessoas
caso a caso, por vezes necessitam ndo s6 de amparo imediato, mas também

amparo continuado.
3 REFUGIADOS AMBIENTAIS E O CAOS

O mundo e o meio ambiente estdo em constante mutacéo, tais modificacdes,
conseguintemente, tendem a apresentar prés e contras, de forma que é possivel
avistar que nem sempre tudo esté tdo inerte quanto parece, porém, definir situacoes
cadticas ndo pressupfe necessariamente uma desordem; a busca pelo equilibrio
nem sempre € alcancada, o que remete assim, ao desejo de ser alcancavel.

A globalizacdo ndo se restringe apenas aos aspectos tecnolégicos, mas
também a globalizacdo dos direitos fundamentais que caminham com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a efetivacdo de seus objetos de estudo,
visualizando-se que a globalizacao de direitos e a globalizacdo tecnolégica baseiam-

se sob andlise da sociedade internacional.

3.1 Caos: Cenério Internacional de Mudancas Climaticas e Sistemas N&ao-

Lineares

Refletir sobre o termo “caos”, logo se se imagina uma desordem, o0 que na
verdade, nem sempre se consagra como tal; o vocabulo “caos” ndo tem apenas
conotagdo quanto a sua etimologia, existe também a denominada teoria do caos que
inicialmente dispbde sobre o fato de uma agao inicial provocar variacdo de
propor¢cdes imprevisiveis.

A teoria do caos originou-se a partir de um metereologista americano
chamado Edward Norton Lorenz, no inicio da década de 1960. Ao analisar um
programa de computador que simulava as massas de ar, descobriu que ao diminuir
algumas casas decimais nos numeros que alimentavam os balancetes, a alteracao
resultante foi extremamente significativa (REVISTA mundo novo, 2015).

Ao comparar o dia a dia concluiu que acontecimentos que se presumem
simples tém um desempenho tdo cadético quanto as vivéncias cotidianas, de forma
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que falar do caos € necessario para que se possa entender o desenvolvimento
humano e cultural, perfazendo necessaria a conquista de uma reeducagdo quanto
aos desastres ambientais decorrentes das acdes humanas ao contribuir para as
mudancas climéaticas.

Conforme consideragdes histéricas, “(...) s6 com a terrivel experiéncia da Il
Guerra Mundial — que demonstrou até que ponto o desrespeito da dignidade e do
valor da pessoa humana — ndo so6 viola normas éticas fundamentais e ameaca a
estabilidade interna” (DIREITOS Humanos: compilacdo..., 2008), mas pobe
“seriamente em risco a paz e a seguranga internacionais — a comunidade
internacional tomou definitivamente consciéncia do imperativo de proteger
juridicamente, a nivel internacional, os direitos e liberdades” (DIREITOS Humanos:
compilacao..., 2008).

Com o fim da guerra que se efetivou “(...) pela negacdo dos principios
democréticos da dignidade, da igualdade e do respeito mutuo dos homens, e através
da propagacédo, em seu lugar, por meio da ignorancia e do preconceito, da doutrina
da desigualdade entre homens e racas” (UNESCO, 1945), iniciou-se a busca pela
paz no cenario internacional como direito fundamental essencial ao se falar sobre
mudanca climética e garantia de direitos aos refugiados ambientais.

Aponta Bonavides que, os Direitos fundamentais ganharam uma nova
universalidade, possibilitando a solidificacdo dos direitos sem exclusédo por este ou
aquele motivo, independente de sua localizacdo geografica, acoplando a “(...) triplice
geracao na titularidade de um individuo que (...) é pela sua condi¢cdo de pessoa um
ente qualificado por sua pertinéncia ao género humano, objeto daquela
universalidade” (2011, p. 573-574).

Por conseguinte, a observagdo dos fendmenos do mundo globalizado e do
cenario cultural diversificado da comunidade internacional em desenvolvimento, faz-
se necessaria ao verificar posicionamentos internacionais em apre¢o ao ser humano
e a manutencado da paz internacional sob a 6tica dos principios de Direitos Humanos
cuja finalidade resume-se ao respeito mutuo entre os Estados, importantissima
consideracao diante dos deslocamentos forcados frente as catastrofes ambientais.

A vida cotidiana permeia-se de situacdes caolticas que através de escolhas
determinam a ocorréncia ou ndo dessas desordens, dentre elas a opcao entre a
preservagao ou extingdo de nosso meio ambiente; por vezes, sabe-se que a vontade
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é a forca que move os Estados a pactuarem ou ndo normas que contextualizam a
adequacédo de uma ordem internacional em evolucao, unir for¢as é primordial.

A preocupacdo com os fundamentos do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, com a paz internacional e com o futuro da humanidade, conclama por
uma conscientizagdo dos povos para a conquista e manutencdo da preservagao
ambiental e apoio aos refugiados ambientais como meio para constru¢cdo de uma
sociedade internacional equilibrada, ja que cada dia um novo conceito surge e 0S
Estados precisam contribuir para enfrentar os novos desafios e evitar que tais
mudancas acarretem conflitos internacionais.

Analisando-se o0 caminhar silencioso e desprovido de valores da
globalizacao politica neoliberal, Paulo Bonavides aponta que existe ainda uma “(...)
outra globalizacao politica, que ora se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a
ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos fundamentais” (2011, p. 571),
continua dizendo que esta interessa unicamente aos menos favorecidos, ja que
“Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional’
(2011, p. 571), expbe, todavia que os direitos de terceira dimensdo que
compreendem “(...) ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam a piramide cujo apice € o direito
a democracia” (2011, p. 572).

Portanto, considerando as descobertas sobre a teoria do caos, a
globalizacdo como parte da evolucdo da humanidade é um fator caético, ndo apenas
pela ordem ou desordem que traz, mas também, pelas consequéncias que as acdes
inadequadas dos seres humanos perante 0 meio ambiente, a quebra de valores,
maculam o ideério de paz. Todavia, a paz jamais deve ser desmerecida, a sua
manutencao € fator primordial para a conducéo do futuro da humanidade frente aos
refugiados ambientais.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é composto por uma vasta
normatizacdo em defesa da pessoa humana e da promocéo da paz, em analise ao
desenvolvimento e crescimento da comunidade internacional, a evolucdo da
humanidade € evidente tornando-se preciso adequacdo das normas aos contextos
internacionais.

Norberto Bobbio em sua obra “A Era dos Direitos” (1992), preocupa-se com
os direitos do homem, a democracia e a paz como momentos essenciais, de
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maneira que “(...) sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo h&
democracia; sem democracia, ndo existem as condicbes minimas para a solucao
pacifica dos conflitos” (1992, p. 7), pois, na democracia ha uma “(...) sociedade dos
cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos quando |hes sdo reconhecidos alguns
direitos fundamentais; havera paz estavel, (...) somente quando existirem cidaddos
ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do mundo” (1992, p. 7).

Hannah Arendt ressalta que “A era moderna continuou a operar sob a
premissa de que a vida, e ndo o mundo, € o bem supremo do homem” (2007, p.
332), enquanto “(...) o passado, é visto como uma forca, e ndo, como em
praticamente todas as nossas metaforas, como um fardo com que o homem tem de
arcar e de cujo peso morto os vivos podem ou mesmo devem se desfazer em sua
marcha para o futuro” (1979, p. 32) de maneira que este passado “(...) ao invés de
puxar para trds, empurra para a frente, e, ao contrario do que seria de esperar, é o
futuro que nos impele de volta ao passado” (1979, p. 37).

Glenn Packiam por seu turno defende que, “Comecos sao tao significativos
guanto seus finais. (...) Finais bem-sucedidos normalmente sdo determinados pelos
momentos mais comuns do percurso. Todavia, somos obcecados pelos comecgos”
(2010, p. 11), cada vez que iniciamos um novo projeto “Queremos ser
extraordindrios, para ser lembrados muito tempo depois de partirmos, para ser parte
de algo maior do que nds mesmos, para deixar um legado; e ainda assim nao
gueremos ir trabalhar na segunda-feira de manha” (2010, p. 11). O autor enfatiza o
segredo frente a reflexdo quanto este percurso dizendo que “Néo € um segredo
porque poucas pessoas sabem disso; mas € um segredo porque poucas pessoas
vivem como se soubessem” (2010, p. 11).

A vida humana ndo é medida em grau valorativo, salienta Hannah Arendt
que a “(...) condicdo humana compreende algo mais que as condi¢cdes nas quais a
vida foi dada ao homem. Os homens sdo seres condicionados: tudo aquilo com o
qual eles entram em contato torna-se imediatamente uma condicdo de sua
existéncia” (2007, p. 17).

O engodo central da teoria do caos é o “Efeito Borboleta” instituido por
Edward Lorenz, que observou que o bater de asas de uma borboleta no Brasil pode
causar uma desordem do outro lado do mundo, utilizando-se dessa teoria, faz-se,
aqui, uma analogia ao estudo das mudancas climéticas que cada dia mais far4
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vitimas e, por conseguinte tais refugiados da natureza precisardo de normatizacao
para controle e manutencéo da paz internacional.

Furtando-se de tal teoria denota-se que pequenas acfes podem causar
mudancas incalculaveis, portanto, é primordial que os organismos contribuam para
que a paz se mantenha, ainda que os meios tecnologicos, a humanidade em
constante mutacdo (inclusive de valores), prevalecam em meio ao caos e sejam
garantidos os direitos intrinsecos mais infimos da pessoa humana aos refugiados

climaticos.
CONCLUSAO

Notou-se nesta pesquisa que o Direito Internacional precisou de muito tempo
para se consolidar como ciéncia e nele temos os Direitos Humanos como principal
ator no campo das relag6es internacionais. Por ele, é possivel garantir o minimo
existencial, inclusive se houver necessidade de intervencéo internacional.

O processo de consolidacdo como ciéncia e seu reconhecimento como
“Direito das gentes”, passou por diversas modificagdes possibilitando a inclusdo de
principios e normas de Direito Internacional, que regem as relacdes exteriores
buscando a protecdo a pessoa humana e praticando a manutencao da paz.

Além dos principios gerais de direito, tem-se o0s principios de Direito
Internacional. Ocorre que, em relacdo ao refugiado ambiental que n&do possui
liberdade diante da lei material internacional clamam por pactos legais, tratados
internacionais, mecanismos juridicos em prol de seus direitos humanos.

O Direito Internacional, especialmente o ACNUR, precisa contribuir
significativamente para que junto aos Estados e frente a importancia de acréscimos
a convencgOes relacionadas aos Refugiados, justamente para a prevencao e
combate aos problemas relacionados com as mudancas climaticas que é realidade
em diversos lugares no globo em garantia da ordem internacional em favor dos
refugiados ambientais.

A soberania e a vontade rege os Estados, sua independéncia no cenario
internacional, resta a todos que enxergam a gravidade do problema diante da

pessoa humana como o ACNUR, a preocupacdo com a possibilidade do exercicio
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dos direitos, garantias e liberdades fundamentais inerentes ao ser humano diante da
necessidade de reflgio ambiental.

A evolucdo no cenario de globalizacdo desencadeou um desequilibrio
cadtico de valores mediante as inovacgdes tecnoldgicas e sua expansao, ao analisar
a paz neste contexto dando primazia aos Direitos da Personalidade em virtude da
dignidade da pessoa humana perante os refugiados do clima, observa-se que o
anseio de preservacdo da paz no ambito internacional pressupde continuidade do
trabalho daqueles que defendem este ideario como direito supremo da humanidade
e dos direitos intrinsecos aos seres humanos.

Assim, com a intencdo principal de reflexdo sobre aspectos realisticos da
condicdo juridica desta categoria de refugiados frente as ordens ou desordens
naturais, reduz valores e a propria condicdo humana, violando os direitos
fundamentais, e, consequentemente, 0s principios resguardados pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, este estudo ressalva a importancia do caminho
para o alcance da efetivacdo dos Direitos da Personalidade na modernidade e na
manutencdo da ordem internacional.

Contudo, o aludido Efeito Borboleta, ndo € parametro para se desacreditar
na silenciosa inércia dos valores humanos que determinam os direitos de todos 0s
homens, mas sim, um estimulo que demonstra a possibilidade de resguardo e
manutencdo da paz internacional como supremo direito da humanidade sob a
perspectiva do desejo imaculavel de protecdo atual e futura da personalidade
humana de todos, inclusive dos refugiados ecolégicos que se deslocam de maneira
forcada e sédo afetados pela acéo exacerbada e egocéntrica da raca humana contra

seus proprios meios de sobrevivéncia, em um mundo que é a morada de todos.
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RESUMO: Pretende este trabalho tratar da questdo dos Direitos Sociais, a fim de
verificar se ha efetiva protecao a estes no ordenamento constitucional. Nao se deve
esquecer que os Direitos Sociais sao Direitos Humanos, e como tais serao tratados
no presente. Para maior elucidacédo do tema, adentraremos ao historico, para que se
verifigue o processo de conquista destes tdo importantes direitos, bem como sua
importancia na sociedade. Uma vez entendido isto, serdo apresentadas as correntes
gue defendem a protecdo constitucional dos Direitos Sociais e, portanto, a inclusao
destes no rol do art. 60 8§ 4° da Constituicdo Federal, assim como as que sao
contrarias a este ponto de vista. Importante para a leitura deste é ter em mente que
os Direitos sociais fazem parte dos Direitos Humanos, sdo imprescindiveis a
manutencdo do Estado Democréatico Republicano e como tal, sdo fundamentais, por
isso se mostra relevante o estudo dos Direitos Sociais sob o0 aspecto internacional.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Direitos Humanos. Protecdo Constitucional.
Clausula pétrea. Efetividade.

ABSTRACT: This work aims to address the issue of Social Rights in order to check
for the effective protection of these constitutional. One should not forget that Social
Rights are Human Rights, and as such will be treated in the present. For further
elucidation of the subject, the history in to verify that the process of achieving these
important rights as well as their importance in society. Once we understand this, we
will present the current defending the constitutional protection of social rights and
thus the inclusion of these in the list of art. 60 § 4 of the Federal Constitution, as well
as those that are contrary to this view. Important to read this keep in mind is that
social rights are part of human rights, are essential to maintaining the state
Democratic Republican and as such are essential, so if the study shows relevant
Social Rights under the international aspect.

Keywords: Social Rights. Human Rights. Constitutional Protection. Entrenchment
clause. Effectiveness.

INTRODUCAO

Sendo o objetivo do presente trabalho discutir a efetividade dos Direitos
Sociais no ordenamento patrio, inicialmente fez-se uma abordagem histérica do

tema, evidenciando o processo de luta para a sua conquista. Processo esse que se
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arrastou por muito tempo e importou uma mudanca de pensamento por parte dos
cidadéos e do Estado.

No estado social de Direito tem-se que o Estado participa efetivamente da
vida de seus cidaddos ao garantir a esses o chamado minimo existencial que séo
direitos essenciais para a manutencdo da vida digna. Cabe ainda ao Estado zelar
pela igualdade formal e material, de sorte que todos tenham oportunidade de
emancipacao.

Em seguida, estuda-se a protecdo constitucional atribuida as chamadas
cldusulas pétreas, especificamente quanto a inviolabilidade dos direitos
fundamentais.

Aborda-se as caracteristicas desses direitos, enfatizando a indivisibilidade.

Ato continuo trata-se da evolucdo econdmica por meio da globalizacéo e
discute-se a influéncia dessa para os Direitos Sociais, de forma a trazer a baila a
guestao da fragilidade de tdo importante conquista frente ao poder econémico.

1 PROCESSO HISTORICO DE CONQUISTA DOS DIREITOS SOCIAIS

Importante mencionar que, em sede de Direitos Humanos, ndo encontramos
muita uniformidade, inclusive quanto a propria denominacéao “direitos humanos”, que
diversos autores preferem ndo adotar. Desta forma, temos também as expressées
Direitos Fundamentais, Liberdades Publicas, Direitos do Homem, entre outros. Para
alguns as expressbes sdo sinbnimas, porém, ha aqueles que defendem a

diferenciagéo, vejamos:

Apesar da utilizagdo do termo “direitos humanos” como equivalente
de “direitos fundamentais”, somos pelo entendimento que direitos
humanos n&o podem ser confundidos com direitos fundamentais,
pois, direitos humanos sédo direitos ndo positivados, enquanto que
direitos fundamentais séo os direitos positivados. Isto ndo quer dizer
gue os direitos fundamentais ndo sejam direitos humanos (SOUZA,
2005, p. 48).

Claro esta que, para o autor acima, Direitos Fundamentais sdo espécies
positivadas dos Direitos Humanos. N&do somos por esta posicdo, haja vista que
acreditamos que a positivacdo néo é fator diferenciador das expressoées, ou melhor,
defendemos que a expressido “Direitos Humanos” abarca os direitos positivados
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também. Tanto é assim, que 0s instrumentos internacionais de protecdo do homem
utilizam esta terminologia.

Também adepto desta nomenclatura, Marcos Augusto Maliska expde:

Os direitos humanos estudados sob a 6tica do direito constitucional,
parece, a meu ver, encontrar agasalho na expressdo direitos
fundamentais. O carater positivo, sua eficacia juridico-normativa,
parece encontrar na expressao “direitos fundamentais” melhor
sentido (MALISKA, 2007, p. 45).

José Luiz Quadros de Magalhdes utiliza as expressfes como sinbénimas e
ainda defende que a diversidade terminolégica sé contribui para a dificuldade de

compreensao do tema, a saber:

Quando falamos em Direitos Humanos, utilizamos esta expresséo
como sinbnimos dos direitos fundamentais. Portanto, direitos
fundamentais sado, os direitos individuais fundamentais (relativos a
liberdade, igualdade, propriedade, segurangca e vida); os direitos
sociais (relativos a educacéo, trabalho, lazer, seguranc¢a social entre
outros); os direitos econdmicos (relativos o pleno emprego, meio
ambiente e consumidor); e direitos politicos (relativos as formas de
realizacdo da soberania popular) (MAGALHAES, 2000, p. 01).

N&o sendo objeto de estudo do presente, a nomenclatura e a conceituagao
destes, passaremos ao estudo histérico, esclarecendo que, utilizar-se-a a expressao
“Direitos Humanos”.

Como dito, h&d muitas controvérsias e pouca pacificidade em sede de Direitos
Humanos, o que nado seria diferente em se tratando da origem destes. Importante
ressaltar que, sendo os Direitos Sociais, espécies dos Direitos Humanos, se mostra
relevante verificar a controversa génese destes.

Existem doutrinadores que defendem que é possivel encontrar a origem dos
Direitos Humanos na Antiguidade, mas outros créem que estes nasceram durante o

século XVIII. Esta é a posi¢cédo de Paulo Roberto Rodrigues Amorim:

(...) os Direitos Humanos Fundamentais tém como fonte filoséfica a
doutrina do direito natural na Grécia classica e s6 viriam a ser
claramente delineados, quando do advento dos “Direitos do Homem”
nas Declaracdes de Direitos e na origem do constitucionalismo no
século XVIII (AMORIM, 1996, p. 17).
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O mesmo autor continua “ndo € possivel falar em Direitos Humanos
Fundamentais na antiguidade, em razdo de que, naquele periodo ndo se podia falar
em igualdade ou liberdade formalmente consideradas (...)".

E bem verdade a afirmacdo acima, haja vista que na Grécia Antiga existia a
escravidao, e os filésofos e pensadores daquela época, como Platédo e Aristételes, a
defendiam sobre o pretexto de que o homem néo pertencia a si mesmo pela vontade
da lei natural.

Mas se faz necessério lembrar que, embora a idéia de Direitos Humanos
nao estivesse totalmente acabada, esta existia. Os Direitos Humanos ndo eram os
mesmos de hoje, nem a visdo de humanidade ou de dignidade era, contudo, muitos
pensadores da Antiguidade contribuiram para a evolucdo destes direitos, por isso
pode-se afirmar ser possivel encontrar tracos deles, embora fossem simples.

Sorondo citado por Amorim encontra raizes antigas de Direitos Humanos:

Por sua indole, pode-se dizer que os Direitos Humanos nascem com
o préprio homem. As raizes do conceito se fundem com a origem da
historia e a percorrem em todos os sentidos. Neste imenso lapso de
tempo, o homem, desde as mais diversas culturas, procura idéias e
aspiracdes que respondam a variedade de suas condigbes materiais
de existéncia, de seu desenvolvimento cultural, de sua circunstancia
politica (SORONDO apud AMORIM, 1996, p. 15).

Marcelo Guimaraes da Rocha e Silva (2002, p. 30) ensina que “a idéia de
direitos humanos sempre esteve presente entre os homens, ainda que nao
houvesse a idéia de internacionalizacdo dos direitos, ou de uma ciéncia juridica que
visasse sua protecao especifica”.

J& para Sophie Bessis, a historia dos Direitos Humanos teve inicio no século
XVII, vejamos:

A historia desta nogdo comeca de facto quando <<o homem>> que
ela quer defender contra todas as arbitrariedades e actos despaoticos
e tirdnicos passa progressivamente do estatuto do ser criado por
Deus, ou de membro de uma comunidade, ao estatuto do individuo.
Esse homem nasce em Inglaterra, no fim do século XVII. Os
franceses do lluminismo dao-lhe um eco formidavel no século
seguinte (BESSIS, 1998, p. 11).

Os jusnaturalistas defendem que os estoicos foram os primeiros a falar em
Direitos Humanos, entre 350-250 a.C., pois estes consideravam o Direito Natural
idéntico a lei da razéo, assim, os homens, libertos de paixdes, guiariam suas vidas

de acordo com as leis de sua prépria natureza, que era racional.
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Para estes a razdo era a base do Direito e da Justica e esta podia ser
encontrada em todos os homens. Note-se que este povo estabeleceu um conceito
de direito valido universalmente, bem como um conceito de igualdade, posto que
nao estabelece distincdo entre os homens e diz ser este direito valido a todos, nao
impondo quaisquer limites ou condicdes.

Paulo Roberto Rodrigues Amorim, define bem o estoicismo:

No estoicismo, os homens sdo iguais. Uma igualdade que se
estabelece porque todos os homens, sem distingdo, possuem um
‘nomos’ unitario, que os converte em cidadaos do grande Estado
Universal. Essa condicdo de cidadao ultrapassava o espaco da Polis.
Os estéicos tiveram uma contribuicdo exemplar na formacgdo das
idéias dos Direitos Humanos (AMORIM, 1996, p. 20).
Em uma abordagem religiosa, temos que, a origem destes Direitos esta
ligada ao reconhecimento de direitos naturais decorrentes da natureza humana.
Desta forma, os Direitos Humanos decorrem dos dogmas cristaos, € o direito
natural, a vontade de Deus que é o criador de todas as criaturas. Aqueles que
acreditam gue os Direitos Humanos nasceram do Cristianismo, baseiam-se no fato
de que Deus criou 0 homem a sua imagem e semelhanga, o que revelaria o principio
da igualdade, bem como o elegeu como templo do Espirito Santo, morada de Deus,
assim, quis Ele que o homem fosse preservado, protegido.
Os homens sao todos vocacionados, ou seja, sao filhos de um mesmo Pai e

devem participar da comunh&o com Ele, nas palavras de Amorim:

O ensinamento cristdo aprofunda, entdo, a doutrina da igualdade,
explorando-a nas relagbes dos homens entre si, afirma que, os
homens além de iguais entre si, destinados a mesma felicidade
eterna sdo também irméos entre si, por serem todos filhos do mesmo
pai, reforcando assim o direito de igualdade (AMORIM, 1996, p. 21).

Santo Agostinho (354-430 d.C.) considerava a igreja como a guardia da Lei
de Deus, e esta era quem deveria prevalecer. Desta forma se uma lei humana fosse
contraria a lei de Deus, esta ndo deveria ser obedecida e nem ter vigéncia.

Ja Sdo Tomas de Aquino (1226-1274), na ldade Média, revelava a
necessidade de o Direito Natural relativo expressar os ideais cristdos, porque
acreditava que a Justica Cristd sé seria realizada através de uma norma de carater

mais geral, ou seja, acima do Direito Positivo.
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Para este fil6sofo cristdo, que muito contribuiu para que o Direito Natural
fosse visto como ciéncia, existiam quatro tipos de leis: a Lei Eterna, que vem do
Governante Supremo e rege tudo no Universo; a Lei Natural, que ocorre quando o
homem patrticipa da Lei Eterna, ou seja, quando escolhe entre o bem e o mal; a Lei
Divina, que é aquela que Deus revela através das escrituras sagradas; e a Lei
Humana, que é um ato de vontade do Soberano de acordo com a razao.

Percebe-se entdo, que a Lei reflete a vontade humana ou a ela esta
relacionada, porém, a vontade humana vem da vontade divina.

Quando o filésofo fez esta distingdo entre as leis, contribui muito para os
Direitos Humanos, pois revela a “necessidade de submeter o direito positivo as
normas juridicas naturais, fundadas na proépria natureza dos homens (...)” (AMORIM,
1996, p. 24).

Essa idéia de “vontade de Deus” foi superada no século XVII, quando
pensadores iluministas defenderam a razdo como fundamento do direito natural,
pois somente esta seria a “medida ultima do certo e do errado, do bom e do mau, do
verdadeiro e do falso” (SOUZA, 2005, p. 54).

Contudo, segundo a visao internacionalista, os Direitos Humanos nasceram
junto com o Direito Internacional, no século XVI, uma vez que Francisco de Vitéria e
Bartolomeu de la Casas — considerados os fundadores do Direito Internacional —
lutavam pelo reconhecimento e efetivacdo dos direitos dos povos indigenas da
Ameérica espanhola.

O lluminismo é uma corrente filosdéfica e cultural fundada no Racionalismo,
cujo principal representante € Hugo de Grécio. Para esta corrente de pensamento,
tudo deveria ser explicado pela razéo, inclusive o poder estatal, que deixara de ser
visto como vontade de Deus para ser visto como vontade do povo. Até mesmo o
Direito Natural é visto como produto da razdo, pois impera o jusnaturalismo abstrato,
onde toda explicacdo é encontrada na razao humana.

E importante estudarmos a também controversa, tese das geracdes do
Direito, tese esta que profundamente divulgada e criticada.

Ela foi inventada por Karel Vasack, em 1979, quando de uma palestra
proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estraburgo.

Consta que ele se inspirou na bandeira da Franca, correlacionando as
geracOes aos dizeres desta bandeira. Desta forma, a primeira geracdo seria dos

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760



UNiVERSidAd E . Pagina 146 de 164
Estadual de Londrina

direitos de liberdade e individuais; a segunda geracdo reporta a igualdade e aos
direitos econdmico-sociais; por fim, a terceira geragao refere-se a solidariedade.

A primeira critica que se faz reporta a nomenclatura, dado que estudiosos do
Direito acreditam ser incorreto o termo “geracao”, preferindo utilizar “dimensao”. Ha
ainda quem diga que nenhuma das nomenclaturas esté correta, como passaremos a
demonstrar.

Estas posturas se justificam por que o termo “geragdo” permite uma
interpretacdo no sentido de substituicdo, assim, uma geracédo de direito substituiria a
outra, 0 que nao ocorreu, uma vez que, os direitos humanos acumularam-se. Se
assim nao fosse, seria preciso que os direitos de primeira geracao — liberdade —
desaparecessem para que nascessem os direitos sociais.

Realmente uma geracdo ndo substitui a outra, ao contrario, elas interagem,
se fundem, se cumulam, e se, esse sentido for levado em consideracédo, a
expressao “geragao” estara plenamente incorreta, até porque induz a uma sucessao
cronoldgica, o que implica em caducidade.

Além disto, em alguns paises, a evolucdo dos direitos fundamentais nao
seguiu a ordem segundo a qual foi elaborada, portanto, é incorreto afirmar que esta
teoria retrata a verdadeira evolucdo histoérica dos Direitos Humanos.

Cancado Trindade também n&o concorda com o termo geracdes, leia-se:

Em primeiro lugar, essa tese das geragbes de direitos ndo tem
nenhum fundamento juridico, nem na realidade. Essa teoria é
fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira
absolutamente dividida, o que nado corresponde a realidade. Eu
conversei com Karel Vasak e perguntei: “Por que vocé formulou essa
tese em 19797”. Ele respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de preparar
uma exposicdo, entdo me ocorreu fazer alguma reflexdo, e eu me
lembrei da -—bandeira francesa” — ele nasceu na velha
Tchecoslovaquia. Ele mesmo ndo levou essa tese muita a sério,
mas, como tudo que é palavra “chavao”, pegou. Ai Norberto Bobbio

comecou a construir geracdes de direitos etc. (TRINDADE, 2002).

Interessante notar como uma teoria que foi vista com descrédito por seu
préprio inventor, tornou-se tdo importante para o estudo dos Direitos Humanos, seja
no plano internacional, seja no plano interno.

George Marmelstein Lima (LIMA, 2006, p. 115) explica que, apesar de tudo,
esta teoria possui “um inegavel valor didatico, ja que facilita o estudo dos direitos

fundamentais e simbdlico, pois induz a idéia de historicidade desses direitos.”.
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Este mesmo autor acredita que a expressao “dimensdes” também esta

incorreta, por conter implicag6es praticas e propée uma nova terminologia, vejamos:

(...) a doutrina continua incorrendo no erro de querer classificar
determinados direitos como se eles fizessem parte de uma dada
dimensao, sem atentar para o aspecto da indivisibilidade dos direitos
fundamentais. Na verdade, ao e adequado nem util dizer, por
exemplo, que o direito de propriedade faz parte da primeira
dimensdo. Também nado é correto nem Util dizer que o direito a
moradia € um direito de segunda dimensé&o.

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser
analisados e compreendidos em mudltiplas dimensfes, ou seja, ha
dimensao individualmente liberal (primeira dimensao), na dimenséao
social (segunda dimensao), na dimensdo de solidariedade (terceira
dimensédo) e na dimensdao democratica (quarta dimensédo). Nao ha
gualquer hierarquia ente estas dimensdes. Na verdade, elas fazem
parte de uma mesma realidade dinamica. Essa é a Unica forma de
salvar a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais.

Augusto Nascimento Carigé, faz uma observacao muito pertinente quanto as

terminologias, equivalendo-as, veja-se:

Entendemos, contudo, que o termo dimensdo ou geragcdo se
equivalem. Geracdo designa ou pretende designar na seara dos
Direitos Humanos, a superveniéncia de determinados direitos até
entdo desconhecidos, sem que, necessariamente, exclua as outras.
Pelo menos este € o sentido razoavel para a utilizagdo do termo. Se
olharmos para o mundo dos fatos, verificaremos que as geracdes
precedentes a outras, apesar de cada vez mais velhas, continuam a
terem vigéncia no seio social, mesmo que limitado pelas sucessoras.
Portanto, a realidade é capaz de responder que qualquer distor¢éao
que se faca do termo geragdo ndo € capaz de modificar a sua real
designacgéo (CARIGE, online, p. 3).

Embora a discussao acerca da terminologia seja interessante, ndo €
preponderante para este trabalho, ja que o foco ndo estd no nome que se da, e sim,
ao que se da, ou seja, ndo nos importa a terminologia empregada, mas sim o estudo
das diversas fases dos Direitos Humanos, para melhor compreendermos a
relevancia dos chamados Direitos Sociais e assim, podermos discutir acerca de sua
protecao.

Portanto, tratada a questdo da nomenclatura, passaremos a estudar estas
geracdes ou dimensdes de direitos, cuja sequéncia histérica é exprimida pelos trés
principios basilares da Revolucdo Francesa, quais sejam: liberdade, igualdade e

fraternidade.
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A primeira geracéo de Direitos surge devido & grande opresséao vivida, o que
fez nascer nos homens o desejo de liberdade, afinal todos estavam cansados dos
desmandos do Estado que invadia a vida particular do cidadao.

Assim, os direitos de primeira geracao sao os de liberdade e resisténcia, que
correspondem aos direitos civis e politicos. Estes direitos sdo faculdades ou
atributos do individuo, e, além de serem oponiveis ao Estado, também possibilitam a
participacdo popular no governo, na vida politica do pais.

N&o seria possivel requerer liberdade, sem a participacdo na vida politica do
Pais, uma vez que se, ao cidadao é negado o direito de influenciar ou mesmo opinar
a esse respeito, como podera entdo, alcancar seus mais necessarios direitos.

Nas palavras de Paulo Roberto Rodrigues Amorim:

Os Direitos Civis e Politicos expressam a natureza e a racionalidade
do homem. Eles foram fundamentados pelos principios da moderna
escola dos direitos naturais, que via 0s homens como seres que
nascem livres e dignos, possuindo uma razado natural. Essa Escola,
surgida no século XVII, marca a transicdo do feudalismo para a
sociedade burguesa que preparou o confronto definitivo da burguesia
liberal contra a monarquia absolutista, ocorrido no século XVIII
(AMORIM, 1996, p. 27).

Referidos direitos sdo expressados em varias Declaracdes que se impdem
contra o0 antigo regime na medida que expressam direitos como a livre iniciativa
econdmica, a livre manifestacao de vontade, entre outros que revelam o anseio pela
liberdade.

Canotilho, lembrado por Carlos Weis, ensina:

(...) os direitos humanos de inspiracdo liberal sdo essencialmente
aqueles de autonomia e de defesa, possuindo o carater de normas
de distribuicdo de competéncias entre o Estado e o individuo, com
nitida ampliagdo do dominio da liberdade individual, partindo-se do
postulado tedrico da preexisténcia de tais direitos em relagdo ao
Estado, para justificar a impossibilidade deste interferir na 6rbita
individual, salvo para garantir a propria prevaléncia do maximo de
liberdade possivel para todos. Por tais caracteristicas, muitas vezes
os direitos originados neste periodo sdo também denominados
direitos individuais (CANOTILHO apud WEIS, 1998, p. 31).

Aos poucos, os direitos de primeira geracdo, passaram a integrar as
Constituicdes da época, adquirindo entdo status constitucional e fundamentando a
ordem juridica. E o Estado Constitucional.
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No decorrer do século XIX, com o crescimento do capitalismo econémico,
do capitalismo de producédo e com a ascensédo da burguesia, a sociedade sofre
significativas mudancas. Ao mesmo passo que a industria se desenvolve e se
moderniza, a manufatura vai se extinguindo, o que possibilita maior producdo e
consequente lucro, bem como desemprego e exploragdo da mao-de-obra.

Paralelo a estes desenvolvimentos, surge uma nova classe social, composta
pelos proletarios e pelos trabalhadores industriais, que convivem com o desemprego
e a miséria. Da comparacdo entre esta nova classe e a burguesia foi possivel
verificar a enorme desigualdade existente.

Foi justamente devido a estas desigualdades que os direitos de primeira
geracdo comecaram a ser criticados, haja vista que grande parte da populacdo nao
se beneficiava deles.

Neste contexto, a teoria marxista-leninista ganha forgca, pois Marx pregava
gque nao havia igualdade, nem liberdade de fato, tudo ndo passava de conceito
formal. Sdo estas idéias que semeiam as bases dos direitos de segunda geracao.

As teorias marxistas sdo confirmadas pelo socialismo, que também
questiona as desigualdades e contradicbes existentes entre o conteldo e o0s
principios liberais das Declaragfes de Direito e a realidade enfrentada.

Temos entdo que os direitos sociais, ou direitos de segunda geracao,
nasceram dos pensamentos antiliberais que foram proclamadas pelas Constituicbes
marxistas.

Surgem apés a Primeira Guerra Mundial e dominam o século XX, desta
forma, exercem um papel importante nas constituicdes que se seguem.

A primeira a esbocar os Direitos Sociais foi a Constituicdo de Montagnarde,
em 1793, seqguida pela Constituicdo Francesa de 1848, fruto de uma revolugao que
levou & Segunda Republica.

A Constituicdo Mexicana, de 1917, foi a primeira a sistematizar os direitos
humanos de segunda geracéo, seguida pela Constituicdo de Weimar, de 1919, e
pela Constituicdo Espanhola de 1931. Nao h& que se esquecer da contribuicdo dada
pela Declaragéo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918, derivada
da Revolucéo Soviética.

Neste sentido, interessante o ensinamento de Carlos Weis:
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A Declaragdo de Direitos da Constituicdo Francesa, embora
rascunhe no artigo 13 alguns direitos sociais, ndo se compara as
minucias do Titulo VI — Do trabalho e da previdéncia social da
Constituicdo Mexicana, que incluia a proibicédo do trabalho do menor
de 14 anos, a garantia da trabalhadora gestante contra demissao e a
jornada especial, a participacdo nos lucros, entre outros avancos.
Ainda assim, a Constituicdo Alem& na Parte Il dispde mais
claramente sobre as obrigacbes do Estado, abrangendo matérias
inéditas, tais como a protecdo da juventude e o detalhamento do
funcionamento do sistema educacional. A propésito. A Constituicdo
Brasileira de 1824 previa a gratuidade do ensino primario a todo
cidadéo brasileiro (art. 179, § 32°) (WEIS, 1998, p. 32).

Estes direitos tém como base a igualdade e sdo considerados direitos
sociais, culturais, coletivos e econdémicos, porque acredita-se que o homem que
obteve a liberdade (direito de primeira geragao), ou seja, libertou-se do julgo do
poder publico, reclama outros direitos, bem como a supressdo de caréncias e a
protecdo de sua dignidade.

Sé&o diferentes dos direitos de primeira geracdo, como ensina Castan
Tobefas:

Diversamente dos direitos ditos de primeira geracdo, estes
pressupbem o alargamento da competéncia estatal, requerendo a
intervencé@o do poder publico para reparar as condicdes materiais de
existéncia de contingentes populacionais. Se traduzem em direitos
de participacdo que requerem uma politica ativa dos poderes
publicos, encaminhada a garantir seu exercicio, e que se realizam
através dos servicos publicos (TOBENAS apud WEIS, 1998, p. 31).

Interessante a licdo de Paulo Roberto Rodrigues Amorim:

Os novos direitos do homem constituem uma categoria coletiva que
reivindica uma vida digna, representando a incorporacdo das
demandas socio-econdmicas reclamadas no Estado Liberal pelas
maiorias que defendiam a liberdade concreta e real dos
trabalhadores: o direito ao trabalho, a organizacdo sindical e de
associacdo, a previdéncia social, & greve, a saude, a educacao, a
remuneracdo digna, as férias, a estabilidade no emprego, a
segurancga no trabalho (a protecdo contra acidentes e enfermidades
profissionais), aos servicos publicos de transporte, seguranca
publica, saneamento bésico, moradia, lazer, direito de prote¢do a
infancia e a mulher e o direito a propriedade privada como funcao
social e os direitos culturais: direitos a ter escolas, publicagéo,
protecdo das minorias (AMORIM, 1996, p. 32).

A crise econbmica que teve inicio em 1929, com a quebra da Bolsa de

Valores de Nova lorque, refletiu a crise do capitalismo e da democracia liberal, e
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ainda, reforgou a vigéncia dos Direitos Sociais. Em decorréncia dela foi criado o
Estado do Bem-Estar, cuja esséncia é a prote¢cdo governamental.

Em outras palavras, os cidadao tém o direito politico de receber do governo
padrées minimos para seu bem estar, como renda, alimentacdo, habitacdo, saude e
educacdo. Este modelo institucionalizou os Direitos Sociais, pois colocou o cidadao
na posicao de credor em relacdo ao bem-estar social, proporcionando caminhos
para o exercicio dos direitos individuais.

J& a terceira geracao de Direitos surgiu apos a Segunda Grande Guerra e é
chamada de geracao de direitos de solidariedade ou fraternidade, dado que buscam
a protecdo da coletividade, de todo o ser humano de modo subjetivamente
indeterminado, assim como a qualidade de vida internacional.

Os direitos desta geracdo sao pertinentes a toda a humanidade e primam
pela paz, pelo desenvolvimento, pelo direito de comunicagédo, pelo direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade.

Pregam, ainda, a solidariedade entre os Estados, para que se ajudem de
forma a diminuir as desigualdades econbmicas entre estes, para que se opere 0
perddo das dividas e também para que sejam desenvolvidas politicas econdmicas
conjuntas, visando o progresso da humanidade.

Estes direitos sdo grandes conquistas, pois ndo se pensa mais no homem
como ser individual, ao contrario, pensa-se no ser universal, e isto € muito valido,
uma vez que, somos cidaddos de um mesmo mundo, portanto, a atitude de um
Estado afeta a todos os outros, ainda que indiretamente.

Os direitos de terceira geracado desenvolvem-se no plano internacional, a
partir da Segunda Guerra e sao impulsionados por organismos internacionais de
defesa dos direitos do homem.

Existe ainda uma extensdo desta classificacdo, mas ndo nos ateremos a
isto, dado que, neste momento, é importante verificar qual a prote¢cdo concedida aos

direitos sociais, ou como vimos, de segunda geracéao.

2 OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL

Foi a Constituicdo de 1934, que, sob forte influéncia européia, pela primeira
vez incluiu os direitos sociais em seu texto em capitulo intitulado “Ordem Econdmica

e Social”, conferindo énfase aos direitos fundamentais que regem as relacdes
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trabalhistas, o quais assim seguiram sendo disciplinados nas constituicbes de 1937,
de 1946 e 1967/69.

A Constituicdo de 1988, inovou ao romper com esta tradicdo, ao incluir os
direitos trabalhistas em um capitulo proprio denominado “Direitos Sociais” e adotar o
mais amplo catalogo de direitos sociais, incluindo neste rol também o direito a
educacgdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

Informa Gilmar Ferreira Mendes:

A introducdo da alimentacdo ao rol dos direitos sociais foi feita pela
Emenda Constitucional n. 64/10, apés forte campanha liderada pelo
Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional. De acordo
com este 0rgdo, a inclusdo explicita do direito a alimentacdo no
campo dos direitos fundamentais fornecera o conjunto de politicas
publicas de seguranca alimentar em andamento, além de estar em
consonancia com varios tratados internacionais do qual o Brasil é

signatario (MENDES, 2012, p. 479).

2.1 Direitos Sociais Como Base da Republica Federativa do Brasil

E fase histdrica que: “o trabalho dignifica o homem”, por isso, ndo é dificil
compreender as razdes pelas quais os direitos sociais tiveram sua origem na
regulacdo das relacdes trabalhistas derivando posteriormente para abranger os
demais fatores necessarios ao alcance da protecdo de sua dignidade, com o
fornecimento de padr6es minimos ao seu bem estar social.

Como bem observa Lourival José de Oliveira:

Os lagos sociais, a propria forma de existéncia humana esta
concentrada no trabalho. Através de como se realiza o trabalho, se
produz ou nédo o ser social.

Em um primeiro plano, o trabalho é a relacdo do homem com a
natureza. Depois, ao mesmo tempo que ele (homem) modifica esta
natureza, ele se modifica também. Na primeira fase, o trabalho
enquanto forca natural, ndo se encontra desapropriado da pessoa
humana. Na segunda fase, ele se constitui como mercadoria a ser
vendida por aquele que naturalmente a possui, construindo com isto
a sua condicao de vida (OLIVEIRA, 2011, p. 3).

E a partir do trabalho que todas as riquezas sdo construidas e a idéia de
formacéo dos Estados Nacionais como instancia superior dotada do poder de impor

a paz pela forca, surge justamente da necessidade de protecdo das relacbes
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negociais como meio de possibilitar a segura troca das mercadorias fruto do trabalho
ou a propria forca de trabalho.

Para que o homem pudesse adquirir, pelo trabalho, bens suficientes para lhe
garantir uma vida tranquiila, foi necessario que, de forma consensual, conferisse a
uma autoridade superior 0 monopdlio da coacédo, que estaria incumbido de conferir
seguranca as relacdes sociais.

Essa garantia de vida tranquila € o que caracteriza o0 bem estar social, que
s6 se verifica através da formacédo do Estado Democratico de Direito, assentado na
limitacdo do Estado pelo Direito e na legitimac&o do poder politico pelo povo.

A saude, além de fator essencial a realizacdo do trabalho, é reconhecida
como direito necessario ndo sO6 para a conservacdo da vida social, mas para a
defesa da sanidade do povo e da higiene social. A educacdo € o que permite a
qualificacdo do trabalho e a insercdo no mercado de trabalho, formacdo de
consciéncia critica, analise da realidade para tomada de decisdes mais adequadas
em relacdo a ela e viabiliza a autodeterminacéo do individuo enquanto ser humano.

A assisténcia social destina-se a garantir o sustento, provisério ou
permanente, dos que ndo tem condi¢cdes para atingir o seu minimo existencial até
sua integracdo ou reintegracdo ao mercado de trabalho ou pura e tdo somente a
vida comunitéria.

Uma vida digna jamais seria possivel sem alimentacdo, moradia e lazer,
bens de consumo somente passiveis de aquisi¢do através da producéo e circulacéo
dos de recursos financeiros, aos quais cabe ao Estado gerir de maneira democratica
para viabilizar o fundamento de existéncia da Republica Federativa do Brasil.

Desta forma, ndo ha como conceber o desenvolvimento econdmico sem a
presenca dos elementos qualidade de vida, bem estar social e alcance efetivo da

dignidade da pessoa humana.

2.2 A protecao do art. 60 § 4° da Constituicao Federal

Reza o art. 60 8 4° que os direitos individuais ndo serdo passiveis de
alteracao ou reducao por Emenda Constitucional. Vimos que os direitos sociais sé&o

espécies de Direitos Humanos, mas para sabermos se a eles é aplicada esta
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protecdo, ou seja, se eles podem ser tidos como clausulas pétreas, é preciso saber
se estes direitos sdo também direitos individuais.

Vale lembrar que os direitos humanos decorrem da prépria natureza
humana.

lves Gandra, em palestra proferida na cidade de Brasilia, no ano de 1998,
explica que em todos os ordenamentos existe um nucleo bésico, chamado de
normas primarias, que necessariamente devem compor o ordenamento juridico
positivo dos Estados, cabendo a estes entdo, somente o reconhecimento. As demais
normas, chamadas de secundarias, sdo de livre fixacdo pelo Estado, porém, este
deve respeitar o principio democréatico na elaboracéo da norma.

Afirma ainda, o autor que, o constituinte de 1988, apenas trouxe para o texto
constitucional, direitos trabalhistas que ja estavam positivados no ordenamento
infraconstitucional, porém, ele também ampliou diversas vantagens e, albergou o
principio da flexibilizacdo das normas trabalhistas, sob tutela sindical.

Desta maneira, a flexibilizacdo se mostra incompativel com as clausulas
pétreas, assim, se os Direitos sociais podem ser flexibilizados, também podem ser
alterados ou reduzidos por Emenda Constitucional.

Embora guarde certa pertinéncia, parece que o autor supra referido reduz o
contetdo dos Direitos Sociais aos direitos trabalhistas, bem como parece esquecer
gue o que é flexibilizado é a quantificacdo e ndo o direito em si.

Sendo assim, pode haver negociacdo para a reducdo do salario, sempre
acompanhado da reducdo da jornada também, mas isso nao significa que o direito
foi flexibilizado, ou melhor, alterado, dado que o direito a um justo salario
permanece, o que €é realmente alterado é o valor e isto se da de forma proporcional
as horas trabalhadas.

Um outro argumento de que os direitos sociais ndo sao protegidos pelo
dispositivo em comento, baseia-se no fato de que o artigo em comento ndo fez
referéncia a estes e sim, somente aos direitos e garantias individuais, portanto, nao
seria intencdo do legislador constituinte transformar os direitos sociais em clausulas
pétreas.

N&o se pode esquecer que 0 constituinte de 1988 tratou de elencar os
direitos e garantias individuais, e também os de cunho social, porém estes como
direitos prestacionais.
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Utilizando-se de uma interpretacdo sistémica, pode-se concluir que a
Constituicdo Federal contém muitos principios e garantias distribuidos em varias
passagens, ou seja, fora do disposto no art. 5°, mas que mesmo assim, tratam de
direitos e garantias individuais e, portanto, devem ser protegidas,

A abrangéncia das clausulas pétreas, em se tratando de Direitos Humanos,
deve ser entendida como aquela que extrapola a esfera dos direitos individuais
elencados no art. 5°, pois do contrario, direitos como nacionalidade, direitos politicos,
entre outros estariam desprotegidos.

Ha que se ressaltar ainda que, mesmo se considerando somente os direitos
e garantias contidos no art. 5° da Constituicdo Federal, alguns estariam sem a
devida protecdo, uma vez que, ndo podem ser considerados e ou classificados como
individuais. Um claro exemplo disto é Habeas Corpus coletivo.

Desta maneira fica muito complicado saber quais os direitos que realmente
estariam amparados pelo art. 60 § 4° da Constituicdo, pois antes de tudo, dever-se-
ia analisar quais deles sao realmente individuais, ou seja, ndo s6 os direitos sociais,
mas também alguns dos contidos no art. 5° ficariam excluidos da prote¢éo, podendo
ser alterados por Emenda Constitucional.

Parece-nos que os direitos sociais sdo imutaveis, posto que além de
conquistas histéricas, encontram-se dotados de imutabilidade e inderrogabilidade.

Neste sentido, afirma Gilmar Ferreira Mendes:

O constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais séo
elementos integrantes da identidade e da continuidade da
Constituicdo, considerando, por isso, ilegitima qualquer reforma
constitucional tendente a suprimi-los (art. 60, § 4°) (MENDES, 2012,
p. 458).

Podemos identificar uma posi¢cdo intermediaria, no ensinamento de
Alexandre de Moraes (p. 333), pois segundo ele alguns direitos sociais, enquanto
direitos fundamentais constituem clausulas pétreas, pois refletem direitos e garantias
do trabalhador, e também porque os direitos sociais tem como fundamento a
consecucado da igualdade social que € um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito.

Concordamos com o doutrinador acima, quando defende os direitos sociais

como esséncias ao Estado Democrético de Direito, dado que a Constituicdo traca

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760



UNiVERSidAd E . Pagina 156 de 164
Estadual de Londrina

como diretriz da ordem econdmica a valorizagdo do trabalho, tendo como fito
assegurar um vida digna aos cidadaos.

Ressalte-se ainda, que o Estado Democratico de Direito deve ser orientado
pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelo valor social do trabalho,
portanto, a ndo proteg&o aos direitos sociais configura afronta a este Estado.

Ademais, hd que se considerar que os Direitos Humanos tém como
caracteristicas a universalidade e a indivisibilidade, ou seja, sdo universais posto
gue a todos devem ser conferidos, uma vez que a Unica condi¢cdo para ser titular
destes é ser “ser humano”, portanto ndo se restringe as fronteiras ou a qualquer
outro tipo de condigéo.

A indivisibilidade reporta a garantia destes direitos, como melhor explica
Flavia Piovesan:

Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos é
condicdo para a observancia dos direitos sociais, econémicos e
culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o
catalogo dos direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais (PIOVEZAN, 2002, p. 11).

Verifica-se assim, que se um direito é violado, todos 0s outros também sao,
ou seja, separados os Direitos Humanos ficam vulnerdveis. Dada a estas
caracteristicas e com especial atencao a indivisibilidade, temos que ndo pode haver
a separacao deste direitos pelo art. 60, § 4° da Constituicdo, conferindo protecédo
somente a alguns e ndo a todos. Parece que os intérpretes, defensores da néo
protecdo dos direitos sociais, ficam presos a classificacdbes e nao olham a
importancia destes direitos, bem como a indispensabilidade em um contexto geral.

Como o tema dos direitos sociais, parte dos Direitos Humanos, sao dotados
de universalidade, a protecao destes ndo deve ficar somente a cargo do Estado, da
sua jurisdicéo e sim, de toda a sociedade internacional, posto que sao de interesse
também internacional. Dado a isto passaremos a estudar a protecao internacional

destes direitos.

3 A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS SOCIAIS E OS RISCOS DA
GLOBALIZACAO
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A Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 traz em si duas
concepgdes sobre os direitos, a saber, os direitos que garantem a liberdade, ou seja,
agueles que exigem uma prestacao negativa por parte do Estado, e os que dao
énfase aos direitos do trabalhador, sendo que a primeira classe é tida como
condicdo para a segunda, pois além de livres, os homens precisam de condi¢bes
materiais para gozar da liberdade e manter uma vida digna.

Sobre os direitos sociais, expde José Eduardo Faria:

Também chamados de direitos humanos de “segunda geracao”, os
direitos sociais sdo conceitualmente definidos pelo art. 22, que
estabelece as diretrizes gerais de todos os demais desse bloco. Ao
enfatizar o direito do individuo a “seguranca social’ e a satisfacédo
das necessidades indispensaveis ao livre desenvolvimento de sua
personalidade, esse artigo representa um importante salto qualitativo
em relagdo as declaracdes de direitos anteriores a de 1948: ele
substitui a idéia de um Estado sem qualquer outro compromisso, a
nao ser o de garantir a ordem com base numa lei de liberdade, que
constitui a esséncia dos direitos humanos de “primeira geragcao”, pela
nocdo de um Estado pro-ativo. Ou seja, um Estado capaz de tornar
as relagdes sociais econdmicas mais equilibradas, mediando os
conflitos coletivos e neutralizando as diferencas de classe ao
proteger os mais fracos, seja convertendo-os em portadores de
determinados direitos perante os poderes publicos, seja impondo
limitagbes a liberdade de contratar dos mais favorecidos, seja
regulando o mercado, induzindo a demanda, perseguindo o pleno
emprego, impondo padrfes salariais minimos e adotando politicas
redistributivas por vias fiscais (FARIA, 2002, p. 598).

Sobre a importancia da Declaracéo, faz-se importante a licdo de Alberto do

Amaral JUnior:

A Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada e
adotada em 10.12.1948, iniciou a fase de positivacdo e
universalizac@o dos direitos humanos. Pela primeira vez na historia,
um sistema fundamental de principios foi aceito pela maior parte dos
Estados. Ndo apenas os cidaddos de um Estado, mas todos os
homens, sdo destinatarios desses principios. J& a positivacdo
significa que os direitos humanos, mais do que proclamados, devem
ser garantidos contra todo tipo de violagdo (AMARAL JUNIOR, 2002,
p. 642).

Fica evidente que os Direitos Humanos ndo devem ser diferenciados, logo,
nao é correto conferir protecéo especial aos direitos individuais e negar aos demais,
pois isto viola o acordado na Declaracdo Universal.

N&o se deve esquecer que os direitos sociais tém como principal funcao

conferir aos cidadéos a garantira de condicdes minimas de bem-estar, pois isto é
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gue vai proporcionar a participacdo destes na sociedade e, via de consequéncia, 0
equilibrio social.

Contudo estes direitos ndo sao auto-executaveis, fazendo-se necessario a
atuacao do Estado para sua implementacao.

No mundo economicamente globalizado, onde prevalecem as idéias
neoliberais, estes direitos caminham cada vez mais para o perecimento o que faz
com que a excluséo social aumente.

Nesta seara, importante a licdo de Abili Lazaro Costa de Lima:

Também podemos constatar nitidamente o processo de
redugéo/supressdo gradual dos direitos sociais, quando analisamos
os direitos sociais relativos ao trabalho, ou como sdo normalmente
conhecidos, os direitos trabalhistas. N&o é estéril enfatizar a
relevancia de tais direitos sociais no contexto da cidadania, em face
da sua contribuicdo no sentido de conter a exploragdo sem
escripulos do trabalho humano, tutelando os direitos dos
trabalhadores no sentido de oportunizar-lhes condi¢bes dignas de
existéncia e de participagédo, os quais resultam de lutas travadas no
seio da esfera publica.

Em decorréncia desta desregulamentacdo no ambito social, ou seja,
com a reducdo ou supressdo das regras e das normas sociais dos
trabalhadores, a globalizagéo econémica p6e em xeque as condi¢des
sociais para a manutencdo da cidadania de forma digna,
recrudescendo, desta forma, o quadro de exclusdo social, ante a
impossibilidade do Estado, debilitado em face a redugcédo da esfera
publica, de tutelar as garantias sociais dos trabalhadores (LIMA,
2006, p. 51).

Deve-se lembrar que, uma vez os direitos sociais estando enfraquecidos,
enfraguecem-se também os elos de solidariedade que unem os cidadaos e, neste
campo, os trabalhadores. Isto se deve ao engrandecimento dos valores do
capitalismo, onde o assalariado vende sua forca de trabalho buscando sua
subsisténcia, enquanto que o mercado a compra visando o0 enriquecimento.

Wagner Ramos de Quadros fala sobre o papel da Constituicdo Federal e da

atuacao dos governantes, a saber:

A Constituicdo Federal revelou-se bastante avancada (no contexto
da economia capitalista, observe-se) ao estabelecer uma série de
garantias destinadas aos trabalhadores (arts. 6° a 11), como ao
prever os sistemas de previdéncia e assisténcia social (arts 201 a
204). Esse avanco nédo tardou a provocar reacdo quando houve o
inicio de abertura econdmica ao capital internacional. Ja o governo
Fernando Henriqgue Cardoso, sujeitando-se atabalhoadamente a
necessidade de adequacdo do Brasil aos novos parametros da
economia globalizada, passou a liderar o movimento favoravel as
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reformas constitucionais que consistem, basicamente, na
transformacéo do Estado nacional no Estado minimo no que pertine
aos interesses sociais (QUADROS, 2003, p. 30).

O mesmo autor cita como exemplos dessa atitude de adequacdo aos
pardmetros da economia globalizada a Emenda Constitucional 19 de 1998 que
flexibilizou a estabilidade dos servidores, bem como a Emenda Constitucional 20 de
1998, chamada de Reforma Previdenciaria, que limitou o salario-familia aos
trabalhadores de baixa renda.

Em suas palavras:

(...) ao invés de se buscar enfrentar os graves problemas crénicos da
sonegacdo das contribuicbes previdenciarias, da fiscalizacdo do
deficiente, da corrupgéo e desvios de receitas, a saida escolhida é a
de reduzir ao maximo o investimento do Estado na Previdéncia e na
Assisténcia Social (limitacao de beneficios e servi¢os), como convém
ao Estado Minimo ou, no dizer de Nélstor de Buen, ao Estado do
Mal-Estar (QUADROS, 2003, p. 31).

Ao Estado cabe sim, proporcionar condi¢cdes para o bom funcionamento do
mercado, mas ndo pode fazer isto as custas da reducdo dos Direitos Sociais, sob
pena de termos cada dia mais uma sociedade marcada pela desigualdade e pela
injustica social, o que fere os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, dos valores do trabalho e da livre iniciativa, como também mortifica os
objetivos da Republica brasileira, tais como a construcao de uma sociedade justa,
livre e solidaria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais.

Ainda sobre os efeitos da globalizacdo diz José Augusto Lindgren Alves:

Ao inviabilizar o exercicio da soberania, a globalizag&o incontrolada
engendra o risco de anular a cidadania e, com ela, os direitos
humanos. E preciso, portanto, encontrar meios de resgatar a
cidadania, ainda que modificada, para que a convivéncia humana
nao retorne aos modelos hobbesianos, seja o da “lei da selva”, do
homem como lobo do homem, seja o da solucdo absolutista,
esmagadora dos direitos. Os meios talvez possam ser 0s proprios
direitos humanos, utilizados no discurso contemporaneo de maneira
distorcida, devidamente reenfocados em sua indivisibilidade (ALVES,
2002, p. 77).

Mais uma vez, vé-se que os direitos humanos devem ser compreendidos

como indivisiveis, para que ndo ocorra retrocessos.

VI Seminario Interinstitucional de Mestrados em Direito da Universidade Estadual de Londrina
“Estado liberal e intervencé&o nas atividades empresariais e pessoais”

ISSN 2179-0760



UNiVERSidAd E . Pagina 160 de 164
Estadual de Londrina

Na luta internacional pelos Direitos Sociais, foi criada a Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT — em 1919, depois estes direitos passaram a
integrar a agenda das Nacdes Unidas, até que em 1966, foi firmado o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que conferia natureza
juridica de obrigatoriedade aos dispositivos contidos na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem.

Neste mesmo ano foi aprovado o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, porém, ambos os Pactos receberam tratamento diferenciado, como melhor

explica Alves:

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos dispunha desde
0 inicio de um comité de peritos independentes encarregado de
monitorar a implementacdo de suas disposi¢cdes, com capacidade,
inclusive, para acolher queixas individuais (conforme o protocolo
facultativo). Esse comité é, sintomaticamente, denominado “Comité
de Direitos Humanos”. O Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais ndo dispunha originalmente de
mecanismo supervisor assemelhado. Somente em 1985 o Conselho
Econbmico e Social das Nac¢des Unidas decidiu estabelecer um
comité de peritos idéntico ao homoélogo do outro pacto, mas sem
capacidade de acolher comunicagdes individuais. A propria
denominacdo dos dois comités pde em relevo a diferenca de nivel
atribuida aos direitos protegidos por cada um: o novo “Comité de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais” ndo denota no nome o fato
de que esses direitos, tanto quanto os civis e politicos, também séo
inalienaveis e fundamentais (ALVES, 2002, p. 80).

E extremamente lamentavel que, mesmo no cenario internacional, ndo seja
dado o devido reconhecimento e a merecida importancia aos direitos sociais, 0 que
mais uma vez faz com que as caracteristicas dos direitos humanos sejam
esquecidas, dado que ao se separar, ao dar tratamento diferenciado as “classes” de
direitos, eles deixam de ser indivisiveis, dando a impressdo que os direitos tidos
como de “primeira geragao” sao de maior importancia para a humanidade que os
direitos de “segunda geragao”.

No inicio da década de 1990, com o fim da Guerra Fria e a queda do Muro
de Berlim, passou-se a acreditar que 0 mundo caminhava para a democracia e, por
isso, em 1993 realizou-se em Viena a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos.

Nesta Conferéncia foram tratados temas como a universalizacdo dos
Direitos Humanos, a inter-relagao entre estes e o desenvolvimento da democracia
juntamente com o desenvolvimento da interdependéncia dos Direitos Humanos.
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Resultou disto muitas recomendacBes programéticas e o fim do discurso
contemporaneo dos Direitos Humanos.

Sobre a Conferéncia ensina Alves:

A universalizacao do discurso politico dos direitos humanos — util, em
gualquer circunstancia, para a popularizacao da idéia de tais direitos
— ndo se coaduna, porém, com o fendmeno da globalizacdo em
curso e com o discurso que a impulsiona nos moldes atuais. Incorre,
por isso, no risco de deturpar-se , perdendo as caracteristicas de
abrangéncia e equilibrio que haviam levado ao consenso de 1993
(ALVES, 2002, p. 82)

Amaral Junior relaciona o acordado no documento final da Convencéao de

Viena, veja-se:

a) a indivisibilidade dos direitos civis e sociais;

b) a universalidade dos direitos humanos;

C) o papel fiscalizador das entidades ndo-governamentais;

d) a co-responsabilidade da promocéao dos direitos fundamentais;
e) o desenvolvimento como condicdo para a manutencdo da
democracia.

Observou-se, ainda, que a comunidade internacional deve envidar
esfor¢cos com o fim de reduzir o peso da divida externa para o0s paises
em desenvolvimento, recomendando-se a ratificacdo sem reservas dos
tratados sobre direitos humanos celebrados no ambito das Nacdes
Unidas (AMARAL JUNIOR, 2002, p. 646).

Dada a importancia dos tratados sobre direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro, pode-se afirmar que, a ndo protecdo dos direitos sociais pelo art.
60 8§ 4° da Constituicdo Federal, configura flagrante desrespeito a indivisibilidade dos
direitos civis e sociais, bem como a manutencdo da democracia através do
desenvolvimento.

Assim, ndo se deve nem interna e nem externamente fazer diferenciacao
quanto as “classes” de direitos humanos, posto que indivisiveis e universais. Dado a
tudo isto, verifica-se que nédo pode se conferido status de clausula pétrea somente

aos direitos individuais.

CONCLUSAO

Pode-se verificar neste estudo que, embora muitas as controvérsias sobre
os Direitos Humanos, eles tém evoluido bastante, com o fito de acompanhar as
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evolucdes sociais e, consequentemente, defender os seres humanos das possiveis
agressoes e atrocidades.

Cada dia mais, busca-se a efetivacdo destes tdo importantes direitos para
gue aos homens seja conferida a maior protecdo e a melhor condicéo de vida.

Os direitos sociais ttm como objetivo a participacdo estatal com a finalidade
de garantir a todos o homens tratamento igualitario e condi¢ées de uma vida digna,
0 que néo é possivel alcancar sem o estado de Bem-Estar social.

Mesmo sendo tdo importantes, discute-se se estes seriam alcancados pela
protecdo do art. 60 8§ 4° da Constituicdo Federal, posto que tal dispositivo somente
faz mencgao aos direitos individuais.

Mesmo respeitando os argumentos daqueles que defendem a néo incluséo
dos direitos sociais neste rol, somos pela inclusdo, dado que os direitos sociais,
como direitos humanos que s&o, sado dotados de universalidade e indivisibilidade e,
sendo assim, ndo seria permitido proteger a alguns e a outros nao.

Dada a indivisibilidade a protecdo deve ser total. Ademais, seria muito
dificultoso saber quais sédo os direitos individuais, isto exigiria que fossem criados
critérios especificos a fim de solucionar esta questédo, pois ha direitos individuais
dentro e fora do art. 5° da Constituicdo, bem como nem todos que estéo neste artigo
tem realmente natureza individual.

Muito importante lembrar que o ordenamento constitucional prima pela
manutencdo do Estado Democratico de Direito e pelo principio da dignidade da
pessoa humana, o que reforca 0 nosso entendimento, dado que se os direitos
sociais puderem ser modificados estariamos abrindo as portas para a afronta ao
principio da dignidade da pessoa humana, bem como para a fragilizagdo do Estado
Democratico.

Resta ainda dizer que, a diferenciacdo que se da pela outorga de protecao
somente aos direitos individuais fere a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
e também a Convencédo de Viena, posto que ambos 0s instrumentos internacionais
defendem a indivisibilidade dos Direitos Humanos e a promog¢ao do bem estar social.

Nossa Constituicdo Federal também seria violada, uma vez que ela prega a
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo; a reducdo das desigualdades sociais, entre outros valores, que sem
a devida valorizacdo e protecao aos direitos sociais jamais serao alcancados.
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Portanto, a melhor forma de solucdo da controvérsia é a aplicacdo de uma
interpretacdo sistémica ao dispositivo constitucional.
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