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0 Direito estd em constante transformagto
devendo sempre se adequar aos anseios
da sociedade com vistas a possibilitar o
acesso @ justica por todos. Diante dessas
consideracdes é importante se discutir
acerca das suas implicagoes na Constitui-
gio Brasileira, especialmente, apds a co-
memoraciio dos seus 30 anos no ano de
2018. Nesse sentido, e ciente da importdn-
cia de demonstrar a evolugio do Direto no
Brasil, esse livro foi langado com o intuito
de permitir que todos participem da trans-
formagdo e du discussdo acerca do papel
do Direito na sociedade brasileira.
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Mercosul juridico:
as opinides consultivas e o principio constitucional
da integracao na Republica Federativa do Brasil

Alex Ian Psarski Cabral’
Cristiane Helena de Paula Lima Cabral?

Introducao

A Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil, de 1988,
consagra em seus artigos iniciais, os principios fundamentais que
regem as relagoes entre o Estado brasileiro, os individuos e as
demais nacoes em ambito internacional.

Desses artigos, subtrai-se do paragrafo tnico do artigo 4° o
intuito do Estado brasileiro em desenvolver-se através da
integracdo econdmica, alcancando a formacao de uma comunidade
latinoamericana de nagdes.

Um dos desdobramentos desse processo de desenvolvimento
foi 0 Mercado Comum do Sul, ou MERCOSUL, bloco econémico
formado por Brasil, Argentina, Venezuela, Paraguai e Uruguai®.

! Doutor em Direito Pablico Internacional pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
Mestre em Ciéncias Juridico-Internacionais pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Especialista em Direito do Estado. Professor universitario.

2 Doutora em Direito Puablico Internacional pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
Mestra em Ciéncias Juridico-Internacionais pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Especialista em Direito Publico pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Professora
universitaria.

3 O Paraguai, apds decisao polémica, teve as suas atividades suspensas no bloco, enquanto a
Venezuela tornou-se membro pleno no ano de 2012. O Suriname, no inicio do ano de 2013,
manifestou o seu interesse em participar como membro associado do Mercosul, que ja conta com
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Criado em 1991, consoante o tratado constitutivo de
Assuncao, o bloco tinha como propésito o estabelecimento de um
mercado comum num prazo de trés anos, que envolveria a
liberdade de circulacdo de bens e servigos, pessoas e capitais.

Apesar de todos os esforcos, apdés mais de vinte anos de
criacdo o desenvolvimento do bloco ainda é lento, esbarrando na
assimetria e no nacionalismo que envolve os Estados Parte. Reflexo
disso, o proprio Tribunal Permanente de Revisdao (TPR) ainda nao
gerou os frutos esperados, e é constantemente negligenciado pelos
proprios integrantes do Mercosul em face de outros sistemas de
solucdo controvérsias.

A partir da concepcdo de que para se alcancar o mercado
comum ¢ necessario adotar medidas concretas e eficazes, o
presente artigo analisard a contribuicdo das opinides consultivas
do Tribunal Permanente de Revisao e a sua adocdo pelo Supremo
Tribunal Federal.

A discussdao se baseara na competéncia para solicitar as
opinides consultivas e qual a sua devida fungdo para a
concretizacdo do sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul,
analisando ainda, a participagao do TPR em todo esse processo.

E importante destacar ainda, que sera objetivo de anélise,
deste artigo a regulamentacdo das opinides consultivas por parte
dos tribunais dos Estados partes (Argentina, Uruguai, Paraguali,
Venezuela e Brasil) para que se possa estatuir o devido respeito
que ha com as normas criadas pelo Mercosul.

E nessa esteira, verificaremos a possibilidade de criacao de
um Tribunal de Justica do Mercosul, sobretudo diante dos esforcos
do Governo e Tribunais brasileiros para a concretizagdo dos
objetivos da Republica e a efetivacdo das seguranca juridica das
normas do Mercosul.

Chile, Colombia e Peru. Vidle MERCOSUL/CMC/DEC. N° 57/12; LEO, Sergio. Suriname deve se
tornar membro associado do Mercosul, diz Patriota. Sdo Paulo, Valor Econdémico, 18/02/2013.

Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/3010220/suriname-deve-se-tornar-membro-
associado-do-mercosul-diz-patriota>, acesso em 27 de fevereiro de 2013.


http://www.valor.com.br/brasil/3010220/suriname-deve-se-tornar-membro-associado-do-mercosul-diz-patriota
http://www.valor.com.br/brasil/3010220/suriname-deve-se-tornar-membro-associado-do-mercosul-diz-patriota
http://www.valor.com.br/brasil/3010220/suriname-deve-se-tornar-membro-associado-do-mercosul-diz-patriota
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1. O sistema de solucio de controvérsias do Mercosul e a
criacao do Tribunal Permanente de Revisdao - primeiro passo
na consolidacio das decisdes em ambito do Mercosul

O sistema de solucdo de controvérsias do MERCOSUL esta
disciplinado no artigo 3° e Anexo Il do Tratado de Assungao, que
indicaram um sistema ainda provisdrio. As controvérsias intra-
bloco passariam a ser resolvidas mediante negociagoes
intergovernamentais diretas.

Apenas em caso de insucesso é que o Grupo do Mercado
Comum (GMC) seria chamado a intervir, tendo um prazo de
sessenta dias para recomendar as partes uma alternativa diversa. A
palavra final caberia ao Conselho do Mercado Comum (CMC), caso
a recomendagao apresentada pelo GMC nao fosse satisfatdria.

O Protocolo de Brasilia de 1991 foi a alternativa apresentada
pelos Estados Partes para cumprir o disposto no item 2 do Anexo
111, no que tange a resolucao dos litigios no ambito do bloco*

Passou a dispor que as controvérsias existentes entre os
estados partes acerca da interpretacdo, aplicagio ou o nao
cumprimento das disposicdes contidas no Tratado de Assuncido
seriam submetidas aos procedimentos de solucao de
controvérsias®.

4 Segundo Luiz Olavo Baptista, a sistemética do TA influenciou a criacdo do sistema de solucio de
controvérsias através de trés caracteristicas: origem do TA que foi um acordo bilateral e a adogao da
regra do consenso para as decisdes; cooperacao como modo de operar a integragao, evitando-se a
criacdo de 6rgaos supranacionais; transitoriedade para a instauracio do Mercado Comum, num
prazo de cinco anos. Cfr. O Mercosul - suas instituigoes e ordenamento juridico. Sao Paulo: LTR;
1998. pp. 147-148

5 Cfr. Artigo 1° - As controvérsias que surgirem entre os Estados Partes sobre a interpretagdo, a
aplicacdao ou 0 nao cumprimento das disposi¢oes contidas no Tratado de Assuncao, dos acordos
celebrados no ambito do mesmo, bem como das decisdes do Conselho do Mercado Comum e das
Resolugdes do Grupo Mercado Comum, serdo submetidas aos procedimentos de solucdo
estabelecidos no presente Protocolo. MERCOSUL. Protocolo de Brasilia para Sistema de Solugao de
Controvérsias. 17 de dezembro de 1991. Disponivel em: <
http://www.sice.oas.org/Trade/ MRCSR/brasilia/pbrasilia p.asp>. Acesso em 04 de margo de 2013.



http://www.sice.oas.org/Trade/MRCSR/brasilia/pbrasilia_p.asp
http://www.sice.oas.org/Trade/MRCSR/brasilia/pbrasilia_p.asp

14 | Leitura constitucionalizante do direito

A primeira fase do procedimento para resolucdo dos litigios,
também denominada de diplomatica, se basearia na negociagao
direta entre os Estados envolvidos e, dentro de um prazo de quinze
dias, estes deveriam informar a Secretaria Administrativa os
resultados da mesma.

Caso nao se lograsse éxito, um dos Estados poderia acionar o
GMC que num prazo de trinta dias deveria propor uma
recomendacdo as partes.

Nesse ponto, o Protocolo de Brasilia® traz uma inovacéo, ao
dispor do procedimento arbitral como meio de resolucdo dos
conflitos, desde que nenhum dos dois procedimentos descritos
acima ndo fossem satisfatéorios, devendo a Secretaria
Administrativa ser comunicada de tal ato.

Um tribunal arbitral ad hoc seria criado” formado por trés
arbitros, segundo critérios do artigo 9° e seguintes do Protocolo de
Brasilia, que teria um prazo de sessenta dias, prorrogaveis por
mais trinta, para formular o laudo arbitral que deveria ser adotado
pela maioria dos arbitros.

A controvérsia é decidida tendo como base o TA, os acordos
celebrados, as decisdes do Conselho do Mercado Comum,
Resolugdes do Grupo do Mercado Comum, assim como 0s
principios e disposicoes do direito internacional e, caso as partes
acordem, a ex aequo et bono®

Os laudos arbitrais ndo sao passiveis de recurso, sendo de
cumprimento obrigatdrio para as partes, que apds o recebimento
da notificagao terao um prazo de quinze dias para o cumprimento.

© Aprovado pela Decisdo/CMC n°01/91. Cfr. SECRETARIA DO MERCOSUL/SETOR DE NORMATIVA
E DOCUMENTACAO. Solugéo de controvérsias no MERCOSUL - recopilagio normativa. Montevidéu,
2007, p. 131-141.

7 Conforme MERCOSUL/CMC/Decisao n°® 28/94. Tribunais ad hoc do Protoclo de Brasilia, os
Tribunais ad hoc terdo sede na cidade de Assungdao. Disponivel em:
<http://www.mercosur.int/show?contentid=504>. Acesso em 04 de marco de 2013.

8 Cfr. Artigos 19 e seguintes do Protocolo de Brasilia para Sistema de Solucéo de Controvérsias. cit.


http://www.mercosur.int/show?contentid=504
http://www.mercosur.int/show?contentid=504
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As partes podem apenas solicitar esclarecimentos e interpretacoes
a respeito da forma de execucdo da decisao®

As decisoes dos tribunais ad hoc atingem somente as partes
interessadas na solugao do litigio, ndo sendo possivel, desta forma,
existir uma uniformidade da jurisprudéncia desses tribunais.

As pessoas de direito privado, conforme capitulo V do
Protocolo de Brasilia poderiam apresentar as suas demandas
perante os Tribunais ad hoc, desde que o seu Estado de origem
litigasse a seu favor.

O anexo ao Protocolo de Ouro Preto introduziu alteracoes
substanciais no que diz respeito ao sistema de solucdo de
controvérsia do Mercosul. Ao dispor no artigo 21 que cabia a
Comissao do Comércio do Mercosul, dentro da sua competéncia, a
atribuicdo de considerar reclamagdes apresentadas pelas Secoes
Nacionais, também passaria a ter competéncia para examinar as
questdes interpostas pelos paises, emitindo opinides ou
recomendacOes referentes a demanda*®.

Em 2002, o Protocolo de Olivos (PO) instituiu um novo
sistema de solugdo de controvérsias, derrogando assim o Protocolo
de Brasilia.

O novo Protocolo disciplinou as matérias que serao objeto de
sua interpretagao, aplicacdo ou nao cumprimento, sdo elas: o
Tratado de Assuncdo, o Protocolo de Ouro Preto, os protocolos e
acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncdo, as decisdes
do Conselho do Mercado Comum, as Resolucdes do Grupo do

9 No ambito dos tribunais ad hoc foram produzidos dez laudos arbitrais, dentre eles, os mais
importantes dizem respeito as controvérsias entre Brasil e Argentina. Vide os laudos completos em:

<http://www.mercosur.int/t generic.jsp?contentid=440&site=1&channel=secretaria&seccion=6>.
Acesso em 04 de marco de 2013.

'° Destaca-se, porém, que o recurso a instancia arbitral nao estava eliminado. Caso a solugao
proposta pela CCM ou GMC nao fosse satisfatoria ou ndo fosse acatada pelas partes, estas poderiam
recorrer-se a formagdo do Tribunal ad hoc. Cfr. Artigo 7°, Anexo do Protocolo de Ouro Preto.
SECRETARIA DO MERCOSUL/SETOR DE NORMATIVA E DOCUMENTACAO. Solucdo de
controvérsias no MERCOSUL - recopilagao normativa. Montevidéu, 2007. p 154.


http://www.mercosur.int/t_generic.jsp?contentid=440&site=1&channel=secretaria&seccion=6
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Mercado Comum e as diretrizes da Comissdao de Comércio do
Mercosul".

Manteve a previsao relativa aos procedimentos para a
solucdo das controvérsias, ou seja, negociagdo direta,
recomendagoes do GMC, criacdo de tribunais ad hoc e a
dependéncia dos particulares dos Governos Nacionais para
apresentar as suas demandas. Por outro lado, o Protocolo de Olivos
inovou em outros aspectos referentes a solugao de controvérsias no
Mercosul.

Primeiro, possibilito aos estados partes submeterem a
controvérsia a um outro sistema de solucdo que nao esteja
estabelecido no Protocolo. A obrigagdo consiste no fato de
comunicar a outra parte da demanda o foro escolhido.

A segunda inovacdo diz respeito a criagdo de uma instancia
permanente, responsavel por garantir a correta interpretagao,
aplicagdo e cumprimento dos instrumentos fundadores do
processo de integragao, é o Tribunal Permanente de Revisdo (TPR),
o 6rgdo maximo do sistema de resolugdo de controvérsias,
responsavel por dirimir os litigios relativos a interpretacdo e
aplicacao do Direito do Mercosul.

O Tribunal foi formalmente constituido e inaugurado em 13
de agosto de 2004 e tem sede na cidade do Paraguai.

O TPR sera composto por cinco arbitros, sendo quatro dos
estados partes e um que sera escolhido por unanimidade. Estes
arbitros deverao estar sempre a disposicio para atuar quando
forem convocados'

O TPR tem a faculdade de ser a primeira e Unica instancia
num procedimento de solugdo de controvérsias se as partes assim

" Cfr. Artigo 1° do Protocolo de Olivos. O referido artigo ainda faculta as partes a possibilidade de
submeterem a demanda ao sistema de solugao de controvérsias da Organizacdo Mundial do
Comércio ou de outros esquemas preferenciais de comércio que sejam parte. SECRETARIA DO
MERCOSUL/SETOR DE NORMATIVA E DOCUMENTAGAO. Solucéo de controvérsias no MERCOSUL
- recopilacao normativa. Montevidéu, 2007. p 10.

> Cfr. Artigo 19 do Protocolo de Olivos.
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acordarem, funcionando como um tribunal arbitral ad hoc
conforme disposicdes expressas do Protocolo de Olivos.

Ainda pode funcionar como um revisor do laudo arbitral
advindo de um processo de solu¢ao de um tribunal arbitral ad hoc,
no qual uma das partes ndo concorda com a referida decisdo. Nesse
sentido, conforme o artigo 22 do Protocolo de Olivos, o TPR podera
confirmar, modificar ou revogar as decisdes dos tribunais arbitrais
ad hoc, sendo irrecorrivel essas decisoes.

Pode, ainda, julgar as medidas excepcionais ou de urgéncias
que sao solicitadas pelos estados partes no inicio de qualquer
controvérsia e que se referem a adocdao de uma medida provisoria
contra outro Estado com a finalidade de se evitar danos ao Estado
solicitante no que tange a nao aplicacao da normativa mercosul.

As decisdes serao obrigatdrias para os Estados litigantes e
deverdo ser cumpridas nos termos expostos.

Com a criagdo do Tribunal Permanente de Revisdo, a
resolucao de conflitos do Mercosul, mesmo que complexa, passa a
ser contemplada por uma instituicdo permanente, dotada de poder
decisério e decisdes que passam a ter o condao de unificarem a
aplicacao do Direito do Mercosul.

2. As opinides consultivas - a tentativa de uniformizacio da
aplicacao do direito no Mercosul

Além da criagdo do Tribunal Permanente de Revisdo, o
Protocolo de Olivos também inovou ao criar as proprias opinides
consultivas, que significam um verdadeiro avango ao tentarem
estabelecer a aplicacdo e interpretacdo uniforme do Direito no
Mercosul, permitindo a aplicagdo da normativa mercosulina pelos
juizes dos Estados Partes, contribuindo desta forma, com a
seguranca juridica no bloco.

Dispostas de maneira timida no Protocolo de Olivos, as
opinides consultivas ganharam destaque nos artigos 2° ao 5° do
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Regulamento do Protocolo de Olivos, que procurou, mesmo que de
forma inicial, dispor da sua regulamentacao.

Sendo assim, elas poderdo ser requeridas pelos Estados
partes do Mercosul, pelo Grupo do Mercado Comum, Conselho do
Mercado Comum, Comissao do Comércio Comum e pelos tribunais
superiores com jurisdicdo nacional.

O artigo 3° do Regulamento estabelece o ambito da consulta
e da emissao da opinido consultiva pelos Estados partes e 6rgaos
decisérios do Mercosul e, principalmente, sobre qual matéria
podera versar a consulta: sobre qualquer questdo juridica
compreendida no Tratado de Assuncdo, no Protocolo de Ouro
Preto, nos protocolos e acordos celebrados no marco do Tratado de
Assuncao, nas Decisdes do CMC, nas Resolucbes do GMC e nas
Diretrizes da CCM."3

As opinides consultivas podem ser compreendidas como,
conforme defini¢ao do préprio Tribunal Permanente de Revisao:

As opinides consultivas sdo consideradas pronunciamentos do
TPR, mas sem forca vinculante e obrigatéria no que se refere a
interpretacdo e aplicagdo das normas do MERCOSUL em um
determinado caso concreto. Tem o intuito de criar uma certa
seguranca juridica ao dispor a aplicagao uniforme das normas do
bloco no territério dos Estados Partes. Se o TPR admitir a
solicitagao, ele terdA um prazo de quarenta e cinco dias para
apresentar uma resposta, que devera estar fundada numa
normativa do MERCOSUL'+

Trata-se de respostas fundamentadas do Tribunal, néo
dotadas de obrigatoriedade e efeito vinculativo, referentes a

3 Vide Regulamento do Protocolo de Olivos. Decisao/CMC n° 37/2003, disponivel em:
<http://www.tprmercosur.org/es/docum/DEC 37 03 es Reglamento Protocolo de Olivos.pdf>.
Acesso em 04 de margo de 2013.

" Para informacdes acerca das opinides consultivas, vide: Tribunal Permanente de Revisao:

<http://www.tprmercosur.org/pt/sol contr opiniones.htm> . Acesso 04 de marco de 2013. Desde a

sua criacdo, o TPR emitiu apenas trés opinides consultivas


http://www.tprmercosur.org/es/docum/DEC_37_03_es_Reglamento_Protocolo_de_Olivos.pdf
http://www.tprmercosur.org/pt/sol_contr_opiniones.htm
http://www.tprmercosur.org/pt/sol_contr_opiniones.htm
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interpretagdo e aplicagdo da normativa do Mercosul para que
sejam aplicadas de maneira uniforme em todos os estados partes'>

Apesar do Regulamento do Protocolo de Olivos trazer
importantes avancos no sistema de solucdo de controvérsias, um
grande entrave para a definitiva regulamentacdo das opinides
consultivas, se deu em virtude da necessidade de ingeréncia dos
tribunais superiores dos Estados partes.

Além disso, as opinides apresentadas pelo Tribunal
Permanente de Revisao nao sdo obrigatérias e ndo ha qualquer
obrigacao por parte dos tribunais nacionais solicitados, caso haja
alguma divergéncia de aplicacio do direito mercosulino.

A Decisdao da CMC n° 02/2007 aprofundou o sistema de
solicitacao das opinides consultivas e estabeleceu quais seriam os
6rgaos legitimidades para efetuarem a referida consulta pelos
Estados partes: pela Argentina a Corte Suprema de Justica da
Nagao; pelo Brasil o Supremo Tribunal Federal (STF); pelo
Paraguai a Corte Suprema de Justica e pelo Uruguai a Corte
Suprema de Justica e o Tribunal Contencioso Administrativo'7 '

' Destaca-se que o cidaddo nao tem competéncia para solicitar uma opinido consultiva.

® Este ponto, divergente consideravelmente do modelo europeu, uma vez que as questdes
prejudiciais sempre devem ser suscitadas quando ha alguma davida de aplicagdo do direito
comunitério pelo tribunal nacional dos vinte e sete estados membros. Inclusive, em caso de auséncia,
o Estado podera ser responsabilizado civilmente. Cfr. Fausto de Quadros. Direto da Unido Européia.
Coimbra: Almedina, 2009.

7 Cfr. Decisao/CMC n° 02/2007 - Regulamento do procedimento para a solicitacgio de opinides
consultivas ao Tribunal Permanente de Revisdo pelos Tribunais Superiores de Justica dos Estados partes
do Mercosul. Disponivel em: < http://www.mercosur.int/innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%
Bses 2007>. Acesso em 04 de marco de 2013.

*® Para os Fstados que posteriormente aderirem ao Tratado de Assungio, a continuagio do artigo 2°
determina que: “Los Estados que en el futuro se adhieran al Tratado de Asuncién e, ipso jure, al Protocolo
de Olivos notificaran a los Estados Partes respecto del 6rgano competente designado para tramitar las
solicitudes de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision. Esta designacién serd
formalizada mediante Decision del Consejo del Mercado Comin”. Decisao/CMC n° 02/2007 -
Regulamento do procedimento para a solicitacdo de opinides consultivas ao Tribunal Permanente de
Revisdo pelos Tribunais Superiores de Justica dos Estados partes do Mercosul. Disponivel em: <
http://www.mercosur.int/innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%Bses 2007>. Acesso em 04 de
margo de 2013.



http://www.mercosur.int/innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%B5es_2007
http://www.mercosur.int/innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%B5es_2007
http://www.mercosur.int/innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%B5es_2007
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A referida decisao ainda contempla a possibilidade de
delegacdo de competéncia da corte responsavel pela solicitacao da
opiniao consultiva a um outro tribunal de ambito nacional, no caso
do Brasil, o Superior Tribunal.

Apesar de mais uma decisao dos Orgdos decisorios do
Mercosul dispor acerca do procedimento de solicitacao e
regulamentacdo das opinides consultivas, mais uma vez, foi
dispensado aos Estados partes a criagdo de regras proprias para o
pedido das opinides consultivas no ambito do TPR*

Nesse sentido, as Cortes Supremas da Argentina, Uruguai e
Paraguai ja regulamentaram a tramitagao referente a solicitagao
dessas opinides nos anos de 2008 e 2007°°, respectivamente>"

9 Cfr. Artigo 1°: El procedimiento de solicitud de opiniones consultivas formuladas por los Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados Partes obedecer las reglas establecidas en este Reglamento. Cada
Tribunal Superior de Justicia de los Estados Partes, en el dmbito de sus respectivas jurisdicciones,
establecera las reglas internas de procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas a que se refiere
este Reglamento, verificando la adecuacién procesal de la solicitud. Em: Regulamento do procedimento
para a solicitagao de opinides consultivas ao Tribunal Permanente de Revisdo pelos Tribunais Superiores
de Justica dos Estados partes do Mercosul. Disponivel em: < http://www.mercosur.int,
innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%Bses 2007>. Acesso em 04 de margo de 2013.

2* Cfr. URUGUAL Acordada n.° 7604, de 24 de agosto de 2007. Montevideo, 2007. Disponivel em:
<http://www.poderjudicial.gub.uy/pls/portal30/docs/FOLDER/PJUDICIAL/OR/ORCA01/ORCA07/086-
07.PDF>; ARGENTINA. Acordada n°® 13/2008. Disponivel em: http://www.csjn.gov.
ar/documentos/.; PARAGUAIL Acordada n.° 549, de 11 de novembro de 2008. Asuncién, 2008.
Disponivel em: <http://www.pj.gov.py/centro/acordada.pl?q=549&Ir=on> . Acesso em 04 de
mar¢o de 2013

' Cfr em Jodo Grandino Rodas. Interpretacdo das normas do Mercosul. O Estado de Sdo Paulo, 08 de
Janeiro de 2009. Disponivel em: <http://supremoemdebate.blogspot.com/2009/01/interpretao-das-
normas-do-Mercosul.html>. Acesso em 04 de mar¢o de 2013. Em sua opinido, as opinides

consultivas podem ser consideradas o primeiro passo para a institucionalizacdo do Tribunal de
Justica do Mercosul onde ird permitir que o modelo intergovernamental seja, mesmo que em alguns
o6rgaos, desconsiderado, assim como as inumeras cria¢des de novos Orgdos para suprimirem as
necessidades de adequagdes do bloco. A primeira opinidao consultiva requerida no ambito do TPR
refere-se aos autos “Norte S.A Imp. Exp. ¢/ Laboratorios Northia Sociedad An6énima, Comercial,
Industrial, Financeira, Inmobiliaria y Agropecuaria s/ Indemniazciéon de Dafios y Perjuicios y Lucro
Cesante”, de 03 de abril de 2007, e definiu questdes referentes a primazia das normas do Mercosul
frente ao direito interno de cada Estado parte. Cfr em: Joao Grandino Rodas. A competéncia do
tribunal permanente de revisdo do Mercosul para emitir opinides consultivas. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto dos Exposiotre

s/A Competencia do Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul para emitir Opinioes Cons
ultivasJoao Grandino Rodas portugues.pdf>. Acesso em 04 de marco de 2013.



http://www.mercosur.int/innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%B5es_2007
http://www.mercosur.int/innovaportal/v/524/1/secretaria/decis%C3%B5es_2007
http://www.csjn.gov.ar/documentos/
http://www.csjn.gov.ar/documentos/
http://supremoemdebate.blogspot.com/2009/01/interpretao-das-normas-do-mercosul.html
http://supremoemdebate.blogspot.com/2009/01/interpretao-das-normas-do-mercosul.html
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto_dos_Exposiotres/A_Competencia_do_Tribunal_Permanente_de_Revisao_do_Mercosul_para_emitir_Opinioes_ConsultivasJoao_Grandino_Rodas_portugues.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto_dos_Exposiotres/A_Competencia_do_Tribunal_Permanente_de_Revisao_do_Mercosul_para_emitir_Opinioes_ConsultivasJoao_Grandino_Rodas_portugues.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto_dos_Exposiotres/A_Competencia_do_Tribunal_Permanente_de_Revisao_do_Mercosul_para_emitir_Opinioes_ConsultivasJoao_Grandino_Rodas_portugues.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto_dos_Exposiotres/A_Competencia_do_Tribunal_Permanente_de_Revisao_do_Mercosul_para_emitir_Opinioes_ConsultivasJoao_Grandino_Rodas_portugues.pdf
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No Brasil, esse procedimento encontrou enorme resisténcia
no Supremo Tribunal Federal, especialmente, em virtude do
carater rigido da Constituicdo da Reptblica e da relacao do nosso
pais com as normas advindas do Mercosul.

Apenas no ano de 2012, através da Emenda Regimental
numero 48, o STF incluiu no seu regimento interno as diretrizes
para a solicitagao e regulamentacdo das opinides consultivas pelo
Brasil e pelos tribunais nacionais®*

O tribunal passou a dispor, em seu regimento interno, de
um titulo préprio que dispde de todas as diretrizes a serem
alcancadas para a correta solicitacdo das opinides consultivas®*

* Cfr em: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno. atualizado até novembro de 2012.
Brasilia, 2012. Disponivel em: <

http://www.stf jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF Novembro 2012 ele
tronica.pdf>. Acesso 04 de marco de 2013.

* Art. 354-H. A solicitagao de opinido consultiva deve originar-se necessariamente de processo em
curso perante o Poder Judiciario brasileiro e restringe-se exclusivamente a vigéncia ou interpretagao
juridica do Tratado de Assuncao, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e acordos celebrados no
ambito do Tratado de Assungdo, das Decisdes do Conselho do Mercado Comum - CMC, das
Resolugdes do Grupo Mercado Comum - GMC e das Diretrizes da Comissao de Comércio do
Mercosul - CCM.

Art. 354-1. Tém legitimidade para requerer o encaminhamento de solicitacdo de opinido consultiva
ao Tribunal Permanente de Revisao do Mercosul, o juiz da causa ou alguma das partes.

Art. 354-]. A solicitacao de opiniao consultiva indicara:

I - a exposicao dos fatos e do objeto da solicitagdo;

II - a descricao das razdes que motivaram a solicitacao;

III - a indicagao precisa da Normativa Mercosul a respeito da qual se realiza a consulta; e
IV - a indicagdo do juizo e da acdo em que originada a solicitagéo;

Pardgrafo Gnico.A solicitagao deve ser feita por escrito e poderd estar acompanhada das
consideracdes, se as houver, formuladas pelas partes em litigio e pelo Ministério Pablico acerca da
questdo objeto da consulta e de qualquer documentacio que possa contribuir para sua instrugdo.

Art. 354-K. Ao receber a solicitacao, o Presidente do Supremo Tribunal Federal iniciara o processo de
colheita de votos dos demais Ministros pelo processo virtual ou, se entender conveniente,
encaminhard copias aos demais Ministros antes da sessdo administrativa designada para deliberagao
sobre a presenca dos requisitos de admissibilidade do pedido e sua pertinéncia processual.

Art. 354-L. Uma vez preenchidos os requisitos de admissibilidade, a solicitacdo sera encaminhada ao
Tribunal Permanente de Revisdo, com cOpia para a Secretaria do Mercosul, e para as demais Cortes
Supremas dos Estados Partes do Mercosul.

Art. 354-M. A opinido consultiva emitida pelo Tribunal Permanente de Revisdo ndo terd carater
vinculante nem obrigatério. Cfr em: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Novembro_2012_eletronica.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Novembro_2012_eletronica.pdf
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Tem-se com isso que todos os tribunais dotados de
competéncia para a interpelacdo de uma opinido consultiva junto
ao Tribunal Permanente de Revisao ja trouxeram regulamentagoes
que serao importantes ao desenvolvimento de um arcabougo
juridico que alcance os ideais da seguranca juridica.

Apesar disso, ainda questiona-se, qual o papel das opinides
consultivas para o Mercosul e para o desenvolvimento da sua
jurisprudéncia?

3. Presente e futuro do sistema de soluciao de controvérsias do
Mercosul

Conforme exposto no item anterior, as opinides consultivas>
sdo um importante mecanismo de integralizar e unificar as
decisoes dos odrgdos decisorios, nao apenas do Mercosul, mas
também dos Estados Partes na aplicacao das normas mercosulinas.

Insta reforcar a relevancia e contribuicdo das opinides
consultivas para a consolidagao da seguranca juridica no processo
de integracio e, especificamente no caso brasileiro, na
concretizacdo dos principios da Republica.

Os tribunais nacionais sdo os maiores responsaveis pelo
julgamento e aplicagdo da norma advinda do Mercosul, nesse

atualizado até  novembro  de 2012. Brasilia, 2012. Disponivel  em: <

http://www.stf jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF Novembro 2012 ele
tronica.pdf>. Acesso 04 de marco de 2013.

4 Conviene recordar que las “Opiniones Consultivas” constituyen “el mecanismo de cooperacién
judicial que permite a todo juez interno de un Estado Parte, de cualquier fuero y jurisdiccién
territorial (federal, nacional o provincial), que se encuentre ante un caso en el cual se discuta La
interpretacién o aplicacién de una norma del Mercosur, o su validez, remitir al Tribunal del
Mercosur una peticion para que éste desentraiie el alcance y sentido de la misma; actualmente, dicha
solicitud debe ser encaminada al Tribunal regional por el juez interno, por medio de la Corte
Suprema, sin la intervencién de la Cancilleria”. Perotti, Alejandro Daniel. Reglamentan
mecanismo para acceder al Tribunal del Mercosur. INFOBAE Profesional, Buenos Aires, 30 de junho
de 2008. Disponivel em: <http://abogados.infobaeprofesional.com/notas/68351/-Reglamenta-
mecanismo-para-acceder-al-tribunal-del-Mercosur.htm>. Acesso em 28 de abril de 2013.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Novembro_2012_eletronica.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF_Novembro_2012_eletronica.pdf
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sentido, eles tém wuma contribuicio importante para o
desenvolvimento e interpretacao das referidas normas>
Sendo assim,

La posibilidad de que los Tribunales Superiores nacionales
pueden elevar consultas es la que desarrolla méas efectos, pues
abre la oportunidad para el poder judicial nacional de recibir
opiniones consultivas de una instancia regional centralizada, lo
que contribuye a la penetracién de interpretaciones juridicas
uniformes de la normativa del Mercosur al territorio nacional de
los Estados Miembros. Sin embargo, no esta muy claro a que
tribunales se refiere exactamente el art. 4.1 RPO, cuando alude a
los ‘Tribunales Superiores de los Estados Partes com jurisdiccién
nacional’. Parece que se excluye a los drganos judiciales
inferiores, porque el art. 4.1 RPO habla de opiniones consultivas
solicitadas ‘por’ los Tribunales Superiores y no ‘a través’ de los
Tribunales Supremos®

Diante disso, a regulamentacdo ja realizada por todos os
Estados partes do Mercosul, permitirdo que os seus tribunais
superiores sejam provocados a requerem uma opiniao consultiva,
sempre que houve davida quanto a aplicacio de uma normativa
Mercosul.

Os tribunais nacionais, 0s responsaveis pela correta
interpretagdo das normativas terao uma papel significativo na
concreta integracdo do direito do Mercosul, evitando que ele caia

? No original: “Una vez incorporada y vigente en el territorio nacional, la normativa Mercosul debe
ser aplicada por las autoridades administrativas y los tribunales nacionales como norma nacional. La
tarea de aplicacion e interpretacion del derecho del Mercosur, sobre todo por los jueces nacionales,
constituye la ultima y mas importante de las fases de la vigéncia practica de la normativa regional.
[...]. En el Mercosur los jueces nacionales son la principal autoridad de aplicacién del derecho de la
integracion y, por tanto, los respectivos tribunales nacionales se transforman en la instancia decisiva
de la interpretacion y de la aplicacion del Derecho del Mercosur.” KLUMPP, Marianne. La efectividad
del sistema juridico del Mercosul. In: BASSO, Maristela. (Org.). MERCOSUL-MERCOSUR: estudos
em homenagem a Fernando Henrique Cardoso. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 53-96. p. 82.

* KLUMPP, Marianne. La efectividad del sistema juridico del Mercosul. In: BASSO, Maristela. (Org.).
MERCOSUL-MERCOSUR: estudos em homenagem a Fernando Henrique Cardoso. Sao Paulo: Atlas,
2007. p. 53-96. p. 84
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no ostracismo e que o bloco seja cada vez mais contagiado com as
inameras incertezas que o rodeia*”

A seguranga de um bloco também depende da aplicagao das
normas advindas do bloco de integracao pelos tribunais nacionais.
Um dos exemplos mais promissores é a Unido Europeia, onde as
questdes prejudiciais estao descritas no Tratado de Funcionamento
da Uniao Europeia.

Ao contréario das opinides consultivas, as questdes
prejudiciais tém como condao estabelecer uma cooperacao entre os
tribunais nacionais e o Tribunal de Justica da Unido Europeia, que
possui, dentre as suas diversas atribuicoes, aplicar o Direito
Comunitario de maneira uniforme em virtude da obrigatoriedade
de aplicacio desse direito®®, sendo possivel, nessa maneira, a
instituicdo de diversos principios basilares do direito europeu,
como por exemplo, o da primazia, efeito direito e efeito imediato
das decisdes comunitarias>.

E, como ja se observou, as opinides consultivas podem ser
aceitas ou nao pelo juiz, ao contrario do que ocorrer com o reenvio
prejudicial, que é dotado de obrigatoriedade. Verifica-se, portanto,
que o bloco europeu, ousou mais no seu sistema de solucao de
controvérsias ao estabelecer um sistema que, uma vez solicitado,
tera efeito vinculante aos tribunais internos.

O que se percebe é que esse sistema de solicitacio de
opinides consultivas ao TPR seja pelos tribunais nacionais e até
mesmo pelo Tribunal Permanente de Revisao deveria acarretar
numa maior seguranga juridica das relacdes entre os paises, uma

*7 Cfr. Maristela Basso: “A jurisprudéncia também pode desempenhar papel importante na
consolidacao do Mercosul e integra seu direito”. Mercosul: dez anos de construcao do seu arcabouco
juridico. In: PIMENTEL, Luiz Otavio. Direito da integragdo: estudos em homenagem Weter R: Faria,
p- 134.

8 Em contrapartida, no Mercosul, que recebe iniimeras criticas especialmente pela visdo retérica dos
seus estados partes, a existéncia das chamadas opinides consultivas nao possibilita qualquer
modificacio ou aplica¢ao no direito advindo do préprio bloco.

* Cfr em: CAMPOS, Jodao Mota de. Manual de direito comunitario. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 192-193 e QUADROS, Fausto de Quadros. Direito da unido européia. cit. pp. 281 e ss.
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vez que as decisdes que aplicam o direito do Mercosul ja estariam
revestidas de uniformidade, ndo s6 de aplicacdo, mas também de
interpretacao.

Com isso, apesar da criagdo e instituicio das opinides
consultivas, como forma de otimizar o sistema de solucdao de
controvérsias do Mercosul, 0 mecanismo ainda padece de
estruturas concretas para a sua efetivacdo. A necessidade de
adogao de mecanismos capazes de tornar a opinido proferida pelo
Tribunal Permanente de Revisdo obrigatdria para todos os Estados
partes sem necessitar submeter-se aos complexos processos de
efetivacdo da normativa mercosulina ¢ um exemplo disso.

A despeito do atual sistema de solucdo de controvérsias,
merece destaque a prépria postura dos Estados na resolugao das
controvérsias. Nas constantes disputas comerciais Brasil-
Argentina, o pais portenho tem recorrido a Organizagao Mundial
do Comércio ao invés de buscar o proprio sistema de solucao de
controvérsias do Mercosul3*

Prova disso é que, desde a sua efetivacao e criacdo, o
Tribunal Permanente de Revisao deu apenas trés opinides
consultivas, solicitas pelos Governos do Uruguai e Paraguai.

Ainda é possivel perceber a existéncia de um contraponto
entre o Tribunal Permanente de Revisdo e o Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia, tendo em vista que esse exerce um
importante papel na construcao do Direito Comunitario, uma vez
que as decisoes exerceram relevante papel na construcao de todo o
arcabouco juridico comunitdrio, como por exemplo, na
concretizacao do principio da subsidiariedade3"

3° Atualmente, a Argentina ja se manifestou o interesse em rever o seu acordo de livre mercado com
o Brasil para veiculos. Cfr. LEO, Servio. Argentina rejeita livre mercado para veiculos. Valor
Econdémico, Brasilia, 1 de marco de 2013. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/brasil/3039262/argentina-rejeita-livre-mercado-para-veiculos>. Acesso
em 12 de marco de 2013

3t Cfr. SALDANHA, Jania Maria Lopes., Cooperacdo jurisdicional: reenvio prejudicial - um
mecanismo de direito processual a servico do Direito Comunitario. Perspectiva para sua adogao no
Mercosul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.


http://www.valor.com.br/brasil/3039262/argentina-rejeita-livre-mercado-para-veiculos
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Por outro lado, observou-se que o TPR encontra diversos
empecilhos na efetivagdo e a prépria opinido consultiva ndo retine
os elementos necessarios para a obrigatoriedade no seu
cumprimento e assim, criar mecanismos capazes de modificacao
na estrutura de solucao das controvérsias do Mercosul.

Nesse sentido, a criagdo de um tribunal supranacional, com a
participacdo nao s6 dos Estados partes, mas também dos cidadaos
permitiria um aprofundamento na integraciao mercosulina, tendo
em vista que passaria a representar uma decisdo Unica, aceita em
todos os membros, efetivando o acesso a justica de todos os
participantes do processo de integracao.

Cabe ressaltar que, as decisdes desse tribunal deveriam estar
revestidas de mecanismos que pudessem concretizar o seu
cumprimento, inclusive com o estabelecimento de incursdo em
responsabilidade internacional por parte daquele Estado parte
descumpridor3?.

Qualquer processo de integragao pressupde etapas continuas
e globais, tal como ocorreu na génese das comunidades européias,
sua construcao e respectivos alargamentos, culminando na Uniao
Européia. Dai afirmar-se que o regionalismo internacional esta

32"La Corte Suprema cumple asi con su rol institucional, en tanto cabeza de uno de los Poderes Del
Estado, garantizando de esta manera que los jueces puedan contar con una valiosa herramienta a
la hora de aplicar el Derecho del Mercosur y, muy en especial, asegurando a los particulares El
acceso a la justicia en el bloque, a través de la posibilidad de que la solicitud de opinién consultiva sea
efectuada por el juez “a pedido de parte”. Todo ello consolida la uniformidad en La interpretacién y
aplicacion del ordenamiento mercosureiio y con ello, la siempre anhelada seguridad juridica. Es de
destacar muy positivamente que, tal como se llam¢ la atencién en la oportunidad previa citada al
comienzo, la Corte Suprema se aparté de la Acordada de la Suprema Corte de Justicia uruguaya
sobre este mismo asunto, ya que esta ultima prevé, en primer lugar, que, bajo pena de
inadmisibilidad del pedido que realiza el juez interno, la interpretacién o validez de la norma Del
Mercosur “no fuera manifiestamente clara” - causal no prevista en el derecho regional -, y, em
segundo término, que las opiniones consultivas emitida por el TPR “no pueden afectar em
absoluto el derecho interno ni las potestades del Poder Judicial”. Cfr. PEROTTI, Alejandro
Daniel. Reglamentan mecanismo para acceder al Tribunal del Mercosur. INFOBAE Profesional,
Buenos Aires, 30 de junho de 2008. Disponivel em:
<http://abogados.infobaeprofesional.com/notas/68351/-Reglamenta-mecanismo-para-acceder-al-
tribunal-del-Mercosur.htm>. Acesso em 28 de abril de 2013
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relacionado, ao mesmo tempo, a conceitos politicos, econdmicos e
juridicos.

Do ponto de vista juridico, destaca-se uma funcio
internacional geral, que consistente em favorecer as institui¢des
regionais e reforgar o “corpus” das normas regionais, evitando-se
0s mecanismos universais e a ado¢ao de regras de alcance geral.

A integracdo politica é decorrente de uma afinidade
preexistente no campo econdmico33, nomeadamente nas trocas
comerciais entre os Estados3t. Ou seja, embora a proposta da
integracao se construa pelo viés econdmico, a iniciativa economica
ndo é mais que um instrumento a favor da integracgao, orientado,
nesse sentido, por decisdes de carater politico-econdmico.

Além disso, para a realizacao dos objetivos pretendidos pelos
Estados do Mercosul, é imprescindivel que haja também uma
integracdo no ambito normativo. O dogma da seguranga juridica
impode a criagdo de uma ordem juridica comum e harmoniosa,
respeitada por todos os Estados integrantes.

Foram sempre objetivos de natureza politica que
determinaram decisivamente os processos de integracdo. Assim
sucedeu na Europa, quer com as CEs, quer com a EFTA.

3 “Do ponto de vista econdmico a integracao internacional é um instrumento - e nao um fim - ao
servico de interesses econdmicos nacionais dos paises participantes. Alids, sempre a andlise é feita
em relacao aos efeitos produzidos sobre as economias nacionais por comparacdo com a situacao
anterior a integracao. Integram-se as economias com vista a melhorar a eficiéncia da sua estrutura
produtiva e comercial (...)"FERREIRA, Graga Enes. A Teoria da integracdo econémica internacional e
0 modelo de integragao do espago econdémico europeu. Porto: Legis Editora, 1997.

3% Segundo Mendonga Pinto, “a integragao monetaria surge, de fato, como conseqiiéncia logica e
inevitavel do aprofundamento da integracao nos dominios comercial, produtivo e financeiro, assim
como também serd um potente mecanismo de convergéncia das politicas econdmicas e de
aproximacdo dos comportamentos sociais nos varios Estados-membros, originando, a prazo, uma
maior integragdo politica”. De certo modo, continua ele, pode dizer-se que no processo da Unido
Monetaria, para além dos argumentos economicos, ha também uma intencao politica de manter a
Europa no caminho da integracao. Tal como uma bicicleta s6 se mantém em equilibrio se estiver em
andamento, assim também a integracdo monetaria parece ser agora a forca necesséria para fazer
avangar a UE, vindo a proposito citar Jacques Rueff, o economista conselheiro do general De Gaulle,
que em tempos escreveu: “A Europa far-se-a pela moeda, ou néo se fara”. PINTO, Mendonca. Uniao
monetéria européia. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 1995
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Nas outras experiéncias de integracdo as razdes politicas
foram também as determinantes (tendo estado, posteriormente,
também na origem do seu relativo fracasso). Nas mais recentes
evolucbes da integragdo econOmica internacional as razdes
politicas nao estao afastadas e relacionam-se diretamente com o
fendbmeno de polarizacdto que as relagdbes econOmicas
internacionais assumem atualmente3s.

Isto posto, inobstante admitirmos que o procedimento de
integracao econOmica tangencia a integracdo politica, ndo como
negar-se que, para tanto é necessario um complexo regime juridico
e econOmMico.

Dai afirmar Jodo Mota de Campos3® a existéncia de um
“método de integracdo institucional ou voluntarista”, que, segundo
ele,

supde a intervencdo de uma organizacdo habilitada a promover,
usando de instrumentos juridicos e politicos adequados, a
compatibilizacdo dos planos de conjunto dos diversos centros de
decisdo (individuos, empresas, Estados) que se pretende integrar
num Unico sistema econdémico

A integracao politica aqui é, a0 mesmo tempo, o método e o
objetivo, o fim e o meio.

Com isso, apesar dos intimeros esforcos em se criar
mecanismos préprios de decisdes, com a aplicacdo e observancia
por todos os Estados partes, e mesmo com um grande avango ja
alcancado pelas opinides consultivas, percebe-se que ha uma
dificuldade muito grande em efetivar esse sistema e permitir a
criagdo de um tribunal de justica, com forca supranacional, para o
Mercosul.

35 FERREIRA, Graca Enes ferreira. cit.

3% Cfr. CAMPOS, Jodo Mota de. Manual de Direito Europeu: O sistema institucional, a ordem juridica
e o0 ordenamento econémico da Uniao Europeia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
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Conclusao

Certamente, a instituicdo do Protocolo de Olivos provocou
um grande avango no bloco, principalmente, no que diz respeito
aos sistemas de solucdo de controvérsias e a criagdo de um
Tribunal Permanente, que pode funcionar como um 6rgao julgador
e um 6rgao consultor, estabelecendo uma seara que pode servir de
base para a cria¢ao de um Tribunal Supranacional.

No entanto, o fato é que o Mercosul ainda padece de uma
organizagdo institucional que contemple 6rgaos e instrumentos
eficazes, capazes de fazer prevalecer suas decisdes, de modo que
sejam aplicadas de forma unissona em todos os Estados Partes.

Além disso, nao hd qualquer previsio no PO no que diz
respeito a apresentacdo de demandas direitos pelos particulares,
sendo estes excluidos, mais uma vez, de toda a marcha
integracionista que reflete-se apenas nos desejos dos estados
partes.

Um sistema de solugdo de controvérsias forte, com érgaos
cujas decisoes sdo de aplicacdo imediata para todas os membros e
ndo apenas para as partes interessadas permite a um bloco
econdmico estabilizar as disputas e as tensoes internas.

Apesar das suas deficiéncias, o TPR é um primeiro passo do
Mercosul para a institucionalizagdo de um tribunal de justica
supranacional, indispensavel nao s6 para uniformizar a aplicagao
do Direito do Mercosul, mas também para tornar o bloco cada
mais democratico, ao permitir que um cidaddao apresente a sua
demanda a um tribunal que ird julgar com total independéncia e
que tera as suas decisoes aplicadas de modo imediato e obrigatorio
a todos os estados partes?”.

37 Cfr. informagdes em: Alejandro Perotti. Elementos basicos para la constitucién de un Tribunal de
Justicia del MERCOSUR. VI Encontro de Cortes Supremas do Mercosul, Brasilia, 21 de novembro de
2008. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto dos Exposiotre
s/Elementos basicos para la constitucion Alejandro Perotti.pdf>, acesso em 15 de abril de 2010.

E Jorge Fontoura. Criagdo do Tribunal de Justica do Mercosul. VII Encontro de Cortes Supremas do
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http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/anexo/Texto_dos_Exposiotres/Elementos_basicos_para_la_constitucion__Alejandro_Perotti.pdf
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Apesar de todo o sistema criado pelo Tribunal Permanente
de Revisdo e as opinides consultivas, percebe-se que a fragilidade
desse mecanismo impossibilita a criacdo de um tribunal de justica
comum, dotado de supranacionalidade e com a participacdo de
todos os atores da integracdo. O aprimoramento da integragao
mercosulina s6 serd capaz depois que todas os empecilhos forem
superados, como por exemplo, a rigidez do texto constitucional de
Brasil e Uruguai que nao permitir a criagdo desse tipo de
instituicao.

S6 depois disso, é que seremos capazes de alcancar uma
integracao completa, conforme o modelo europeu.
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O direito fundamental ao meio ambiente saudavel e a
degradacao ambiental ocasionada pela empresa ultracargo
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Introducao

Nas ultimas décadas, os Estados, sobretudo a comunidade
internacional, estdo cada vez mais conscientes da necessidade de
manter um elo entre biodiversidade e desenvolvimento sustentavel
para a preservagao da vida humana na Terra. Ha uma preocupagao
de que o desenvolvimento econdmico, principalmente com o
processo globalizante, possa comprometer a diversidade biologica
ainda existente e a consequente irreversibilidade dos danos
ambientais que impossibilitem a vida sadia dos humanos.

Nesse sentido, o Brasil, por meio da Constituicao de 1988,
influenciada pela Declaracdo de Estocolmo de 1972 e
recepcionando totalmente a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente, bem como as nagdes que integram a ONU, durante a
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ECO-92 - a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CNUMAD), realizada no Rio de Janeiro em
junho de 1992 - reconheceram a gravidade da crise ambiental e
como ela poderia afetar os principais desafios de desenvolvimento
do planeta. Nesta conferéncia foram firmados varios acordos, com
destaque para a Convencao Quadro das Nagdes Unidas sobre
Mudangas Climéaticas e a Convengao sobre Diversidade Biolégica
(CDB). Essa tltima passou a ser os mais importantes instrumentos
internacionais relacionados ao meio ambiente. O tratado foi
assinado por mais de 160 paises, dentre os quais o Brasil, que o
ratificou através do Decreto Legislativo de n° 2 de 1994, entrando
em vigor em fevereiro do mesmo ano.

Dentre os objetivos dessa Convencao a serem cumpridos
pelos Estados membros sdo a conservacao da diversidade bioldgica,
a utilizacao sustentavel de seus componentes e a reparticao justa e
equitativa dos beneficios derivados da utilizacao dos recursos
genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado aos recursos
genéticos e a transferéncia adequada de tecnologias. Para o alcance
dos objetivos, os paises devem desenvolver estratégias, planos ou
programas, bem como integrar planos, programas e politicas
setoriais ou intersetoriais pertinentes para a conservagao e a
utilizacdo sustentavel da diversidade biologica.

Entretanto, em meio a um contexto global de taxas
alarmantes de perda de biodiversidade no mundo e a consequente
poluicao ambiental, a ONU promoveu, em outubro de 2010, na
cidade de Nagoia (Provincia de Aichi), no Japao, a 10* Conferéncia
das Partes da Convengao sobre Diversidade Bioldgica (COP-10). A
COP-10 teve por objetivo fazer com que os 193 paises signatarios
da Convengao sobre Diversidade Biologica (CDB) chegassem a um
acordo sobre as agdes que seriam executadas nas proximas
décadas para a conservagao da biodiversidade.

Na conferéncia foi aprovado o Plano FEstratégico de
Biodiversidade para o periodo de 2011 a 2020. O plano dispde um
quadro global sobre a diversidade bioldgica, o qual busca
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estabelecer acgdes concretas para deter a perda da biodiversidade
planetaria. O plano serve de base para estratégias do sistema das
Nagdes Unidas e todos os outros parceiros envolvidos na gestao da
biodiversidade e desenvolvimento de politicas. Para que fosse feita
uma estatistica sobre o cumprimento do plano pelas nagoes, foi
estabelecido um conjunto de metas, objetivos de médio prazo, que
foram materializados em 20 proposicoes atingiveis até 2020.
Denominadas de Metas de Aichi para a Biodiversidade, estas
proposicdes sdao todas voltadas a reducdo da perda da
biodiversidade em ambito mundial.3

Sendo o Brasil signatario da Convencao Quadro das Nagdes
Unidas sobre Mudancas Climaticas e da Convencdo sobre
Diversidade Biologica (CDB), bem como a Constituicao de 1988
conferir ao meio ambiente saudavel o status de direito
fundamental, deve, o Brasil, atingir as metas de Aichi para a
Biodiversidade, assim como efetivar o direito fundamental ao meio
ambiente saudavel. A par disso, o Estado brasileiro deve promover
medidas (juridica, politica, econdémica e social) para que o
desenvolvimento econémico nao acarrete a perda da
biodiversidade nacional e a consequente degradagao ambiental.

Nesse contexto, o presente artigo, sob um enfoque
constitucional, objetiva fazer uma leitura do direito fundamental ao
meio ambiente saudéavel, bem como apresentar, de forma critica-
descritiva, o caso do acidente ambiental ocorrido na cidade de
Santos, interior do estado de Sao Paulo, e suas implicacdes para a
sociedade quanto a perda da diversidade bioldgica e os impactos
gerados ao meio ambiente.

3 “As Metas estdo organizadas em cinco grandes objetivos estratégicos: (A) tratar das causas
fundamentais de perda de biodiversidade, através da conscientizacdo do governo e sociedade das
preocupagdes com a biodiversidade; (B) reduzir as pressdes diretas sobre a biodiversidade e
promover o uso sustentavel; (C) melhorar a situagao da biodiversidade, através da salvaguarda de
ecossistemas, espécies e diversidade genética; (D) aumentar os beneficios de biodiversidade e
servigos ecossistémicos para todos; e (E) aumentar a implantacdo, por meio de planejamento
participativo, da gestao de conhecimento e capacitagao”. Metas de Aichi 2011 a 2020. Disponivel em:
http://cebds.org/wp-content/uploads/2014/10/CEBDS RBMA COP12 PORTUGUES.pdf. Acesso
em: 20 mai. 2015.
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Na sequéncia concluir se as punigdes que sao sendo
aplicadas sdo condizentes com degradacdo gerada, a fim de se
verificar se no ordenamento juridico brasileiro ha a aplicacao do
punitive damages em dano ambiental.

O estudo se justificada por demonstrar, ainda que
exclusivamente no caso em comento, como o Estado brasileiro vem
tratando as questdes da perda da biodiversidade - degradacgao
ambiental - provocada por acidentes de conglomerados
empresariais no exercicio de suas atividades mercantis.

1 Direito fundamental ao meio ambiente saudavel: protecao
constitucional

O reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais
decorre de momentos histéricos pelos quais passou a sociedade
humana. Sendo contemporaneamente classificados em direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geracdes ou
dimensoes. (BOBBIO, 1992, p. 50)

Os direitos de primeira dimensdao desenvolveram-se no
periodo iluminista momento em que burguesia necessitava conter
o absolutismo do rei. Portanto, surgidos no século XVIII a partir
das ideias do Iluminismo e que culminaram com sua positivacao da
Constituicdo Norte-Americana de 1787 e com a Constituigdo
Francesa de 1792 (apesar de suas balizas remontarem a Magna
Carta de 1215), consagraram o principio da liberdade e
asseguraram os direitos civis e politicos individuais com carater
negativo, por exigirem diretamente uma abstenc¢ao do Estado.

No transcorrer do século XIX, e muito especificamente, nas
lutas sociais que se travaram em meados do século e,
posteriormente, na Comuna de Paris, a Revolugao Industrial e o
conflito entre capital e trabalho, teve-se a necessidade de consagrar
os direitos de segunda dimensao ou geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais), os quais foram positivados na Constitui¢ao
Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar de 1919. Pautando-
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se no principio da igualdade, os direitos de segunda geragao sao
direitos de titularidade coletiva e com carater positivo, pois exigem
atuagdes do Estado para efetiva-los.

Por sua vez, no século XX, ap6s a Segunda Guerra Mundial e
com a Declaragao dos Direitos Humanos de 1948, ganharam protecao
os direitos de terceira dimensdo. Consagrados pelo principio da
solidariedade ou fraternidade, constituiram um momento importante
no processo de desenvolvimento, expansdao e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados como valores fundamentais
indisponiveis por proteger o género humano. (SILVA, 2005, p. 113)

Os direitos de terceira geracdo sao relacionados ao
desenvolvimento ou progresso nacional, a paz, a autodeterminagao
dos povos, a protecao do patriménio comum da humanidade, ao
direito de comunicacdo, bem como ao meio ambiente saudavel.
Logo, sao direitos transindividuais, ndao possuem como
destinatérios individuos determinados, mas sim a humanidade.
(SILVA, 2005, p. 114)

O direito ao meio ambiente, sobretudo ecologicamente
equilibrado, no rol dos direitos humanos segundo as dimensoes do
direito, justificou-se, inclusive, em razdo da imprescindibilidade a
vida digna por ser um direito transindividual de natureza
indivisivel, encaixando-se no plano dos direitos difusos, os quais
sao titulares pessoas indeterminadas e ligadas entre si por
circunstancias de fato. (FREITAS, 2002, p. 85)

No tocante aos interesses difusos, a indivisibilidade é ampla e
absoluta, na medida em que, como ndo se consegue determinar os
seus sujeitos, ndo se pode falar em particio de algo que pertence a
todos indistintamente, ou, em outras palavras, ndo se pode dividir
algo que pertence a pessoas indefinidas. (LENZA, 2005, p. 76)

Nos interesses difusos, o objeto (ou bem juridico) é indivisivel, na
medida em que ndo é possivel proteger um individuo sem que essa
tutela ndo atinja automaticamente os demais membros da
comunidade que se encontram na mesma situa¢do. Ou atinge todos
ou nao atinge ninguém. Fla ndo é, portanto, mera soma de uma
pluralidade de pretensdes individuais. (DINAMARCO, 2001, p. 53)
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No contexto de protecio dos direitos humanos
transindividuais ou metaindividuais, o direito a0 meio ambiente
ganha destaque, dentre os demais por ser “o mais elaborado” dos
direitos transindividuais (FILHO, 2000, p. 62), na medida em que
a vida humana depende de sua protecdo para sua mantenca no
planeta (BOBBIO, 1992, p. 43); portanto, fundamental a pessoa
humana, logo é um direito imprescritivel e irrevogavel.

A par disso, a Constituigao brasileira de 1988 buscou elencar
no seu texto robusta protecio ao direito ao meio ambiente
saudavel. Dada sua importancia, garantiu um capitulo préprio no
texto normativo. O capitulo VI da Constitui¢ao dispds sobre o meio
ambiente e mais especificamente o art. 225* estatui que todos

4 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies
e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragao e a supressao permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalagado de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializagido e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica para a
preservacao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcio ecolégica, provoquem a extingao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgao publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagao de
reparar os danos causados.



Mirelle Fernandes Soares; Raquel Santana Rabelo | 41

tenham o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Segundo a melhor doutrina, a preservacao e manutencao do
meio ambiente ecologicamente equilibrado pressupdem alguns
aspectos: “meio ambiente ser um bem de uso comum do povo,
essencial ndo s6 para sobrevivéncia do ser humano, mas,
sobretudo, para sadia qualidade de vida, caracterizando-se como
verdadeiro plus”. (FIORILLO; RODRIGUES, 1997, p. 88)

O plus aduzido pelos autores refere-se a importancia
conferida pelo constituinte ao direito ao meio ambiente sadio como
direito humano fundamental dada sua essencialidade para a vida
humana, o qual o reveste das mesmas peculiaridades aplicaveis aos
direitos humanos fundamentais, sobretudo quanto a
irrevogabilidade do direito, e, portanto, equivalente a clausula
pétrea adotada pelo regime constitucional brasileiro, bem como a
imutabilidade. (SOUZA, 2004, p. 91)

Ancorado numa axiologia constitucional de solidariedade e
com vistas a efetivar o direito fundamental ao meio ambiente
saudavel, inclusive para as futuras geracoes, a legitimidade para
defender em juizo ou fora dele a preservagdo do meio ambiente foi
concedida ao poder publico e a sociedade, segundo a parte final do
caput do art. 225. Nesse sentido, o capitulo I da Constitui¢ao, que
versa sobre os direitos e deveres individuais e coletivos, definiu, no
inc. LXXIII do art. 5°, que qualquer cidadao tem legitimidade para

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a
Zona Costeira sao patriménio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condicoes que
assegurem a preservacao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por a¢des discriminatorias,
necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua localizacdo definida em lei federal,
sem o0 que nao poderdo ser instaladas”. BRASIL. Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil de

1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso

em: 21 mai. 2015.
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propor agao popular® (Lei 4.717/65) com vista a anular ato lesivo
ao patrimoénio publico, ao patrimoénio histérico e cultural, a
moralidade administrativa e, inclusive, ao meio ambiente.

Por sua vez, o titulo Il da Constituicdo que trata sobre a
organizacao do Estado imp0s aos entes federativos a competéncia
de proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer
de suas formas (art. 23, inc. VI), bem como de preservar as
florestas, a fauna e a flora (art. 23, inc. VIL).

Na sequéncia, a Constituicdo atribuiu competéncia
concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal a legislar
sobre: florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza,
defesa do solo e dos recursos naturais, protecao do meio ambiente,
controle da poluicdo (art. 24, inc. VI) e responsabilidade por dano
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético histérico, turistico e paisagistico (art. 24,
inc.VIII). Do mesmo modo, garantiu aos municipios a competéncia
para legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, inc. I), o que
inclui, decerto, o meio ambiente.

Além de velar pela preservacio e promocao do direito
fundamental ao meio ambiente saudéavel, o poder publico e a
sociedade, caso venham a provocar danos ao meio ambiente,
devem ser responsabilizados pela conduta antijuridica. Segundo o
§ 3° do art. 225 da Constituicao, “as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e administrativas,

independentemente da obrigacio de reparar os danos causados”.®

5 “A agdo popular consta no art. 5°, LXXIII, trata-se de um remédio constitucional pelo qual qualquer
cidadao foca investido de legitimidade para o exercicio de um poder de natureza essencialmente
politica, e constitui manifestagao direta da soberania popular consubstanciada no art.1°, da CF;
podemos a definir como instituto processual civil, outorgado a qualquer cidaddo como garantia
politico-constitucional, para a defesa do interesse da coletividade, mediante a provocagao do controle
jurisdicional corretivo de atos lesivos do patrimonio publico, da moralidade administrativa, do meio
ambiente e do patrimonio histérico e cultural”. (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 390)

6 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 mai. 2015.
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Portanto o Estado ou o particular - pessoas fisicas ou juridicas
- estdo sujeitos as responsabilizacdes civil, penal e administrativa,
que lhe sdo pertinentes. (SOUZA, 2004, p. 93) Além disso, ancorado
no principio do poluidor pagador, a parte final do § 3° do art. 225 da
Constituicdo é taxativo ao determinar que os lesadores ao meio
ambiente deverao reparar o dano causado, ou seja, 0 agente infrator,
além de incorrer em punigdes civis, penais e administrativas deve
restabelecer os danos causados ao meio ambiente.

No caso de pessoa juridica, a responsabilizacdo é decorrente
também em razdo da defesa do meio ambiente ser um principio
constitucional balizador da ordem economica, na medida em que a
atividade economica deve ser desenvolvida sustentavelmente,
sobretudo no tocante a preservacao ambiental com o fim de
assegurar a todos, existéncia digna, conforme determina o inc. VI
do art. 170 da norma constitucional.

Entretanto, ainda que o exercicio da atividade econdomica
receba um “freio” constitucional na medida em que a atividade
exercida pelos conglomerados deva estar pautada no
desenvolvimento sustentavel, deve-se questionar até que ponto,
em caso de degradagdo ambiental provocada por determinado
conglomerado, seria possivel a reversao dos prejuizos gerados ao
meio ambiente. Reflete-se também se ha de fato, preocupacao por
parte das empresas quanto a utilizacdo de mecanismos, sobretudo
tecnoldgico, para que suas atividades mercantis, nao venham a
causar danos ambientais.

2 A degradacao ambiental ocasionada pelo grupo ultracargo

Entre os dias 02 e 09 de abril de 2015 a cidade de Santos -
interior do estado de Sao Paulo -, mais especificamente nos
arredores do bairro Alemoa, foi vitima de um grande “desastre”
ambiental. Seis tanques de combustiveis - gasolina e etanol - do
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terminal quimico de Aratu/Tequimar do Grupo Ultracargo foram
incendiados.”

Ao todo, foram mais de 197 horas de incéndio, que comecou
por volta das 10 horas do dia 2 de abril. “O episddio foi considerado
0 maior em regiao industrial do Pais e o segundo maior do género
da histéria mundial, em volume de pessoal empregado, combatido
por bombeiros - 118 homens, ante 180 em decorréncia de 2005, na
Inglaterra”.®

O desastre ambiental ocasionou danos ambientais (perda da
biodiversidade, poluicdo do ar), impactos para a economia e para a
populacao. Cerca de oito toneladas de peixes mortos foram recolhidas
por técnicos ambientais da Cetesb - Companhia Ambiental do Estado
de S&o Paulo - no Canal do Estuario e no Rio Casqueiro, em Cubatao,
proximo ao local onde ocorreu o incéndio. ?

A 4gua usada durante o combate ao incéndio foi despejada
no Estuario através do escoamento da Ultracargo. Segundo Salles
(2005) “o hidrocarboneto (combustivel com base no petroéleo)
quando atinge a agua, dificulta a luminosidade do céu e a
transferéncia de oxigénio, o que leva a morte dos peixes por
sufocamento”. Os gases toxicos, advindos do incéndio, em contato
com a umidade ainda pode provocar chuva acida, além de agravar

7 “A ULTRACARGO faz parte do ULTRA, um dos maiores grupos econdmicos brasileiros, com
posicdo de lideranca em seus mercados de atuagdo conquistada ao longo de seus mais de 77 anos de
histéria. O ULTRA atua no setor de distribui¢do de combustiveis pela Ipiranga e rede de drogarias
com a Extrafarma, Gas LP com a Ultragaz; na indudstria de especialidades quimicas com a Oxiteno; e
no segmento de logistica para granéis liquidos, pela ULTRACARGO. Com cerca de 13.973 mil
funcionarios, o ULTRA opera em todo o territdrio brasileiro. E por meio da Oxiteno, atua na América
Latina, América do Norte e  Europa”. Site ultracargo. Disponivel em:

http://www.ultracargo.com.br/br/a-ultracargo/o-ultra. Acesso em: 23 mai. 2015.

8 A TRIBUNA. Bombezros anunciam fim do incéndio no terminal da Ultracargo. Dlspomvel em:

totalmente fogo ate- sabado diz-prefeitura/?cHash=eabe73ce600eb8bcq5bd3777f6740e4b.  Acesso
em: 23 mai. 2015.

9 A TRIBUNA. Bombelros anunciam ﬁm do incéndio no terminal da Ultracargo. Dlsporuvel em:

otalmente fo 0-ate-: sabado diz-prefeitura/?cHash=eabe73ce600eb8bcg5bd: 6740e4b.  Acesso
em: 23 mai. 2015.
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http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/santos/bombeiros-devem-extinguir-totalmente-fogo-ate-sabado-diz-prefeitura/?cHash=eabe73ce600eb8bc45bd3777f6740e4b
http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/santos/bombeiros-devem-extinguir-totalmente-fogo-ate-sabado-diz-prefeitura/?cHash=eabe73ce600eb8bc45bd3777f6740e4b
http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/santos/bombeiros-devem-extinguir-totalmente-fogo-ate-sabado-diz-prefeitura/?cHash=eabe73ce600eb8bc45bd3777f6740e4b
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problemas respiratérios em razao da concentragdo de gases,
inclusive enxofre, na atmosfera liberados pela fumaca durante o
incéndio."

Para alguns zodlogos, conforme Salles (2005), os danos
ambientais nas regides podem perdurar por pelo menos cinco
anos, mas a extensao do dano pode ser muito maior, sobretudo
para o ecossistema do manguezal.

A populacdo ficou impedida de pescar nas aguas que foram
atingidas. O incéndio também afetou o trafego de caminhoes e a
atracagao de navios no Porto de Santos. Segundo estimativa do
sindicato da categoria, o setor acumulou um prejuizo em cerca de
Rs$ 6 milhdes, considerando apenas os custos de estadia dos navios
na Barra de Santos. Isso porque ao menos dez embarcaces foram
impedidas de atracar no cais santista, por medida de seguranga."

As causas do incéndio, segundo o especialista Julio Cesar
Leitdo, seriam decorrentes de problemas técnicos da empresa,
mas mesmo ndo sendo um incéndio intencional, a
responsabilidade do grupo independe de culpa (responsabilidade
objetiva), conforme art. 14 da Lei de n°. 6.938/81"3 que dispoe
sobre a Politica Nacional de Meio ambiente.

10 SALLES, Carolina. Desastre Ambiental em Santos nos torna reféns do tempo. Disponivel em:
http://justificando.com/2015/04/22/desastre-ambiental-em-santos-nos-torna-refens-do-tempo/.
Acesso em: 23 mai. 2015.

11 A TRIBUNA. Bombelros anunciam ﬁm do incéndio no terminal da Ultracargo. Dlspomvel em:

totalmente fogo ate- sabado diz-prefeitura/?cHash=eabe73ce600eb8bcq5bd3777{6740e4b.  Acesso
em: 23 mai. 2015.

12 Disponivel em http:
de-santos-causa-consequencias- amblental Acesso em: 10 mai. 2015.

13 “Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacao federal, estadual e municipal, o
nao cumprimento das medidas necessarias a preservagao ou correcao dos inconvenientes e danos
causados pela degradagao da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

I - a multa simples ou diéria, nos valores correspondentes, no minimo, a 10 (dez) e, no maximo, a
1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTNs, agravada em casos de
reincidéncia especifica, conforme dispuser o regulamento, vedada a sua cobranca pela Unido se ja
tiver sido aplicada pelo Estado, Distrito Federal, Territérios ou pelos Municipios.

II - & perda ou restricao de incentivos e beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico;
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http://radios.ebc.com.br/amazonia-brasileira/edicao/2015-04/incendio-no-porto-de-santos-causa-consequencias-ambientais
http://radios.ebc.com.br/amazonia-brasileira/edicao/2015-04/incendio-no-porto-de-santos-causa-consequencias-ambientais
http://radios.ebc.com.br/amazonia-brasileira/edicao/2015-04/incendio-no-porto-de-santos-causa-consequencias-ambientais
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Assim, a Cetesb multou a empresa por: lancar efluentes
liquidos no estudrio de Santos, em manguezais e na lagoa contigua
ao terminal, e emitir efluentes gasosos na atmosfera; colocar em
risco a seguranga das comunidades préximas, dos funcionérios e
de outras instalagbes localizadas na mesma zona industrial;
ocasionar incomodos significativos ao bem estar da populagao; e
provocar a mortandade de milhares de peixes, de varias espécies,
no estuario e no rio Casqueiro, prejudicando a pesca na regiao.
Além disso, por ocasionar a interrupcao das atividades de outros
terminais da regidao e do trafego de caminhdes no Porto de Santos,
bem como pelos transtornos causados ao trafego urbano e
operacoes portuarias.'4

A multa por danos ambientais, riscos a populacdo e outras
consequeéncias do incéndio foi de R$ 22,5 milhdes. A penalidade se
baseou nos artigos 61 e 62 do Decreto Federal de n° 6.514/08, que
regulamenta a Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98)."5

III - a perda ou suspensao de participaciao em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais
de crédito;

IV - a suspensao de sua atividade.

§ 1° - Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e
a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Ptblico da Unido e dos Estados tera legitimidade para
propor agao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

§ 2° - No caso de omissdao da autoridade estadual ou municipal, caberd ao Secretario do Meio
Ambiente a aplicacao das penalidades pecunidrias previstas neste artigo.

§ 3° - Nos casos previstos nos incisos II e III deste artigo, o ato declaratdrio da perda, restricdo ou
suspensao sera atribuicao da autoridade administrativa ou financeira que concedeu os beneficios,
incentivos ou financiamento, cumprindo resolucgdo do CONAMA”. BRASIL. Lei de n°. 6.938/81 que
dispbe  sobre a  Politica  Nacional ~de  Meio  Ambiente.  Disponivel  em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16938.htm. Acesso em: 10 mai. 2015.

14 Governo do Estado de Sao Paulo: sistema ambiental paulista. Cetesb multa Ultracargo em R$ 22,5
milhdes pelo incéndio em Santos DlSpOIllVe] em: http: ZZWWW amblente sp.gov.br/blog/2015/04/15,
i . Acesso em 10

mai. 2015.

15 Governo do Estado de Sao Paulo: sistema ambiental paulista. Cetesb multa Ultracargo em R$ 22,5
milhoes pelo incéndio em Santos Dlsporuvel em: httD 'www.ambiente.sp.gov.br/blog/2015/04/15,
. Acesso em 10

mai. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6938.htm
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Além do pagamento de multa, o grupo Ultracargo tera de
cumprir cinco exigéncias segundo a Cetesb:

a)

b)

9]

d)

e)

Condicionar qualquer remocdo de residuos ou de produtos
gerados no incéndio a apresentagdo de plano especifico para
esse fim pela Cetesb, que também terd de aprovar o local de
disposicio desse material, ao emitir o Certificado de
Movimentagdo de Residuos de Interesse Ambiental - CADRI,
Adotar medidas adequadas na operacao de rescaldo do
incéndio, para que nao haja poluicdo atmosférica e emissao
de substancias odoriferas fora dos limites do terminal,
Realizar novo licenciamento ambiental, nos termos da
legislacdo vigente, para a substituicdo, adequacgio ou reforma
das instalacdes e equipamentos colapsados (tanques) ou ndo;
Revisar, no prazo de 30 dias, contados a partir de 14/04, 0
PAE - Plano de Acdo de Emergéncia e o PGR - Plano de
Gerenciamento de Riscos, apontando as falhas que
resultaram no incéndio ocorrido no terminal, bem como as
medidas preventivas a serem implementadas;

Efetuar, no prazo de 30 dias, o monitoramento das aguas
superficiais do estudrio de Santos e lagoa contigua ao
terminal, bem como da vegetagdo do entorno, inclusive de
manguezais eventualmente impactados, adotando medidas
necessérias para sua recuperagdo. Também contratar
empresa especializada para fazer o resgate e atendimento
emergencial da fauna silvestre aquética e terrestre, bem como
o monitoramento de todos os grupos de fauna da area de
interesse direto e indireto do local do incéndio (ictiofauna,
invertebrados aquéticos, zooplancton, aves, herpetrofauna e
mamiferos), com apresentacdo de cronograma de atividades,
projeto de translocacio e eutanasia (quando aplicavel), e
anuéncia do Departamento de Fauna da Coordenadoria de
Biodiversidade e Recursos Naturais (CBRN), oérgiao da
Secretaria Estadual de Meio Ambiente, e da Policia Ambiental,
para a translocagdo das espécies que ainda poderdo sofrer
impacto ap6s o incéndio. Para a identificagdo de um Centro
de Triagem de Animais Silvestres (CETAS) apropriado para
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receber esses animais, a Ultracargo deve consultar o
Departamento de Fauna da SMA*

A multa e as exigéncias foram impostas pelo poder executivo
do estado de Sao Paulo. O Ministério Publico Federal (MPF)
denunciou a empresa Terminal Quimico de Aratu S/A, subsidiaria
da empresa Ultracargo, pela poluicdo do ar, do mar e do solo
decorrentes do incéndio. Segundo a dentncia apresentada pelo
MPF a empresa subsidiaria agiu com dolo eventual a partir do
momento que assumiu os riscos de causar poluicdo e,
principalmente, ao falhar na adocdo de medidas preventivas aptas
a evitar que o desastre acontecesse. 7 Na dendncia o MPF aponta
que a empresa foi negligente em operar grandes quantidade de
produtos inflamaveis e requereu a imposicio de medidas
restritivas de direito, prestagdes de servicos a comunidade e multas
previstas pelos artigos 21 a 24 da lei de crimes ambientais (Lei
9605/1998), proporcionalmente ao dano ocorrido. '

Verifica-se que o poder publico, desde a ocorréncia do
desastre, procura adotar as medidas cabiveis, ainda que nao se
possa afirmar se de fato a fiscalizagdo da empresa era realizada
constantemente devido a periculosidade da atividade exercida.

Além do mais, apds o incidente pessoas fisicas e juridicas
ingressaram em face do grupo Ultracargo, perante o Tribunal de
Justica do estado de Sdo Paulo, pleiteando reparagao por danos
morais e materiais.' Dentre as quais, foi movida uma agao civil

16 Governo do Estado de Sao Paulo: sistema ambiental paulista. Cetesb multa Ultracargo em R$ 22,5
milhdes pelo incéndio em Santos. Disponivel em: http://www.ambiente.sp.gov.br/blog/2015/04,
15/cetesb-multa-ultracargo-em-mais-de-22-milhoes-pelo-incendio-no-terminal-da-alemoa/. Acesso
em 10 mai. 2015.

17 MPF. MPF denuncia e Justica Federal abre processo contra empresa por poluicdo gerada por
incéndio que durou nove dias. Disponivel em: http://www.prsp.mpf.mp.br/sala-de-
imprensa/noticias_prsp/21-02-18-mpf-denuncia-e-justica-federal-abre-processo-contra-empresa-
por-poluicao-gerada-por-incendio-que-durou-nove-dias. Acesso em: 30 mar. 2018.

18 0000226-11.2017.4.03.6104 Procedimento Ordinério/ Agdo Penal, Terminal Quimico de Aratu S/A
Tequimar. Recebido em:20/02/2018 - 52 Vara Federal SP/ Santos.

19 1012252-59.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinério / Indenizagao por Dano Moral , Reqdo:
Ultracargo S/A


http://www.ambiente.sp.gov.br/blog/2015/04/15/cetesb-multa-ultracargo-em-mais-de-22-milhoes-pelo-incendio-no-terminal-da-alemoa/
http://www.ambiente.sp.gov.br/blog/2015/04/15/cetesb-multa-ultracargo-em-mais-de-22-milhoes-pelo-incendio-no-terminal-da-alemoa/
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publica pelo Sindicato dos Trabalhadores da Movimentagao de
Mercadorias em Geral e Arrumadores das cidades de Santos, de
Sao Vicente, do Guaruja, de Cubatdo e de Sao Sebastido. O valor
dado a causa foi de R$1.101.788,05.2°

As informagdes foram levantadas através de pesquisa no
sitio eletronico do Tribunal de Justica de Sdao Paulo, portanto, ndo
houve acesso aos processos, mas estima-se que a acdo civil ptblica
adveio dos prejuizos econdmicos que as empresas filiadas ao
sindicato tiveram em razdo da impossibilidade do embarque e
desembarque de mercadorias do porto de Santos durante o
incéndio na regiao.

Ainda que a empresa alegue que todas as exigéncias para a
execucao de suas atividades estivessem em dia e de acordo com a
legislacdo,* intui-se que o grupo carecia de programas ou agoes
preventivas que pudessem antever o “acidente” e realizar os

Recebido em: 22/05/2015 - 82 Vara Civel; 1012142-60.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinario / Perdas e
Danos Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em: 21/05/2015 - 92 Vara Civel; 1012131-31.2015.8.26.0562
Procedimento Ordindrio / Perdas e Danos Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em: 21/05/2015 - 62 Vara Civel;
1012101-93.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinario / Indenizacao por Dano Moral Reqdo: Ultracargo S/A
Recebido em: 21/05/2015 - 122 Vara Civel; 1012097-56.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinario / Perdas e
Danos Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em: 21/05/2015 - 10? Vara Civel; 1012083-72.2015.8.26.0562
Procedimento Ordinario / Indenizacao por Dano Moral Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em: 21/05/2015 -
72 Vara Civel; 1012056-89.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinério / Perdas e Danos Reqdo: Ultracargo
S/A Recebido em: 21/05/2015 - 42 Vara Civel; 1012052-52.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinério /
Perdas e Danos Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em: 21/05/2015 - 122 Vara Civel; 1012050-
82.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinario / Perdas e Danos Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em:
21/05/2015 - 12 Vara Civel; 1012042-08.2015.8.26.0562 Procedimento Ordinério / Indenizacéo por Dano
Material Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em: 21/05/2015 - 112 Vara Civel; 1011505-12.2015.8.26.0562
Procedimento Ordinério / Indenizacido por Dano Material Reqdo: Ultracargo S/A Recebido em: 15/05/2015
- 92 Vara Civel; 1010754-25.2015.8.26.0562 Agdo Civil Piblica / Indenizagdo por Dano Material Reqdo:
Ultracargo S/A Recebido em: 08/05/2015 - 122 Vara Civel; 1009969-63.2015.8.26.0562 Cautelar Inominada
/ Liminar  Reqdo: Ultracargo Recebido em: 30/04/2015 - 62 Vara Civel. Disponivel em:
http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/search.do;jsessionid=52DFo5B70A570263E36364BF25CEE2A2.cpo4?conver
sationld =&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-1&cbPesquisa=NMPARTE&tipoNuProcesso=
UNIFICADO&dePesquisa=ultracargo. Acesso em: 22 mai. 2015.

20 Agao Civil Ptblica de n°® 1010754-25.2015.8.26.0562, indenizacao por Danos Material e Moral.
Distribuicao: 08/05/2015 as 16:39, 122 Vara Civel - Foro de Santos, Juiz Rogério Marcio Teixeira,
Valor da acdo: R$ 1.101.788,05. Disponivel em: http://esaj.tisp.jus.br/cpo/pg/show.do?processo.
codigo=FM0002Z0lo000&processo.foro=562. Acesso em: 22 mai. 2015.

21 Site ultracargo. Disponivel em: http://www.ultracargo.com.br/br/a-ultracargo/o-ultra. Acesso

em: 23 mai. 2015.
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http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/search.do;jsessionid=52DF05B70A570263E36364BF25CEE2A2.cpo4?conversationId=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-1&cbPesquisa=NMPARTE&tipoNuProcesso=UNIFICADO&dePesquisa=ultracargo
http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/search.do;jsessionid=52DF05B70A570263E36364BF25CEE2A2.cpo4?conversationId=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-1&cbPesquisa=NMPARTE&tipoNuProcesso=UNIFICADO&dePesquisa=ultracargo
http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/show.do?processo.codigo=FM0002ZOI0000&processo.foro=562
http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/pg/show.do?processo.codigo=FM0002ZOI0000&processo.foro=562
http://www.ultracargo.com.br/br/a-ultracargo/o-ultra
http://www.ultracargo.com.br/br/a-ultracargo/o-ultra
http://www.ultracargo.com.br/br/a-ultracargo/o-ultra
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http://www.ultracargo.com.br/br/a-ultracargo/o-ultra
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ajustes necessarios, visto que apenas ap6s nove dias conseguiram
estancar o incéndio.

Em razdo de a empresa atuar no setor de armazenamento e
distribuicao de produto quimico e combustivel, atividade altamente
periculosa e propensa ao risco de explosio e de incéndio,
acreditava-se na existéncia de acOes preventivas e eficazes.
Todavia, o incéndio mostrou que, na realidade, o grupo nao volvia
atencdo a prevencdo de acidentes, inclusive de cunho ambiental,
pois o incéndio s6 foi contido apds nove dias, depois da contratagao
de empresa americana especializada.

Neste ponto, é valido acrescentar que apds a tragédia
provocada pela empresa Ultracargo abordada neste artigo, novos
desastres ambientais de vastas proporg¢des ocorreram no territorio
brasileiro. No mesmo ano do desastre em Santos, mais
especificamente no dia 5 de novembro de 2015, a mineradora
Samarco foi responsavel pelo rompimento da barragem de Bento
Rodrigues no municipio de Mariana, considerada a maior tragédia
ambiental ocorrida no Brasil.>> Em 12 de mar¢o de 2018 a
tubulacdo do mineroduto da empresa Minas-Rio, subsidiaria da
empresa Anglo American Minério de Ferro S.A., rompeu-se e a
polpa do minério atingiu o Ribeirdo Santo Antonio, situado no
municipio de Santo Antonio do Grama, na Regido da Zona da Mata,
no estado de Minas Gerais, gerando imediatamente o corte no
abastecimento de dgua na regido afetando®.

Entretanto, deve-se elucidar que, corriqueiramente ouve-se
o discurso do ecologicamente correto, sobretudo pelos grandes
conglomerados empresariais, no sentido de desenvolverem-se
sustentavelmente, sobretudo em respeito ao direito ao meio

22 BBC. Apés dois anos, impacto ambiental do desastre em Mariana ainda nao é totalmente conhecido.
Disponivel em: http://www.bbc.com/portuguese/brasil-41873660. Acesso em: 20 mar. 2018.

23 G1. Tubulagdo de mineroduto se rompe em Santo Ant6nio do Grama, minério atinge ribeirdo e
abastecimento é interrompido. Disponivel em: https://g1.globo.com/mg/minas-
gerais/noticia/tubulacao-de-mineroduto-se-rompe-em-santo-antonio-do-grama-na-zona-da-
mata.ghtml. Acesso em: 20 mar. 2018.
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ambiente saudavel e equilibrado. No caso em comento, a realidade
mostrada foi outra.

Dai a necessidade do poder ptblico, bem como a sociedade
atuarem ativamente na fiscalizacao em prol da preservacao do
meio ambiente sadio. O poder publico através dos fiscais do meio
ambiente, entes politicos, policia local e, sobretudo, do Ministério
Publico. A sociedade por meio de dentincias, bem como, se for o
caso, com a propositura de acao popular.

Um dos aspectos mais importantes da participagdo da
sociedade na protecido do meio ambiente é o controle da
Administracdo Publica, por intermédio do Poder Judiciario exercido
diretamente, quando o cidaddo ingressa com agdo popular ou
através do Ministério Publico, o qual representa institucionalmente
os interesses da sociedade, quando constatada lesdo ao meio
ambiente ou para garantir a higidez ambiental e a satde da
populagdo, socorrendo-se, nesta hip6tese, ao Poder Judiciario para
garantir o exercicio efetivo desse direito. (SILVA, 2005, p. 65)

Fato é que, além da protecao constitucional ser exaustiva, a
legislacdo ambiental d4 o respaldo necessario para a devida
promogao do direito fundamental ao meio ambiente saudavel.

3 Punitive damages

Ao imputar a Responsabilidade Civil aquele que
eventualmente cometa ato ilicito observa-se que mesmo quando a
reparagao do dano se d4 de forma efetiva, ndo ha mecanismos
aptos a garantir que a conduta danosa nao se repita.

Nesse sentido, o Punitive Damage, instituto aplicado
principalmente em ordenamentos juridicos pautados na Common
Law, possui o objetivo de evitar novas praticas que causem dano a
pessoa, ou a coletividade, com a imposicdo de um acréscimo
econdmico em face do autor do ilicito, bem como desestimular o
cometimento de novas préticas, tanto individualmente quanto em

relacdo a terceiros.
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Os punitive damages “constituem uma soma de valor
variavel, estabelecida em separado dos compensatory damages,
quando o dano ¢é decorréncia de um comportamento lesivo
marcado por grave negligéncia, malicia ou opressdao. (ANDRADE,
2018)

A indeniza¢do punitiva visa ndo apenas ser um mecanismo
eficaz em face a lesio e a ameaca de lesdo, bem como aos
principios constitucionalmente assegurados, mas como medida
necesséria para a efetiva protecdo desses principios. Isso porque,
em certos casos, nao € possivel conferir, com os mecanismos
tradicionais, defesa eficaz a dignidade humana. E nesse ponto que
se vislumbra a necessidade da imposicdao de punicdo dotada de
fator apto a desestimular e dissuadir a pratica de condutas
semelhantes do ofensor, ou de terceiros que pudessem se
comportar de forma igualmente reprovavel. (ANDRADE, 2018)

De fato, a lei penal ndo tem como prever, em tipos penais
fechados, toda conduta humana que possa gerar lesdo a direito de
terceiros. Além disso, a punibilidade penal nem sempre se mostra
eficaz como forma de prevenir condutas lesivas. A indenizacdo
punitiva atende a dois propésitos especificos que a diferenciam da
indenizacdo de natureza compensatdria, quais sejam, “a punicdo
(no sentido de retribuicdo) e a prevencao (por meio de dissuasao).
Essas duas finalidades estao intensamente interligadas e
constituem como que as duas faces de uma moeda: a punicdo
tende a prevenir”. (ANDRADE, 2018)

O carater de especialidade no qual repousam os punitive
damages garante que sO se deve utiliza-los como instrumentos de
protecao especificos, tanto em relacao ao bem protegido, quanto no
que se refere a conduta praticada:

A indenizacdo punitiva devera ser utilizada para sancionar os
ilicitos civis dotados do mais alto grau de reprovabilidade (cujos
agentes devem ter obrado de maneira intencional ou gravemente
culposa, com irresponsavel desconsideracdo quanto aos direitos
alheios) e que tenham lesado direitos ou interesses da mais alta
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relevincia (a saber: os interesses existenciais e o0s
metaindividuais) ou, ainda servido de instrumento para a
obtencdo ilicita de vantagens econdmicas (ainda que, nesse caso,
os prejuizos decorrentes do ilicito sejam de natureza
patrimonial). (ANDRADE, 2018)

Ademais, ¢é valido ressaltar que a aplicacdo do instituo no
direito brasileiro carece de regulamentacdo legal, sem a qual se
torna impossivel sua utilizagdo. A auséncia previsdo legal do
punitive damage faz com que parcela do Judiciario entenda que
seria 0 pressuposto indispensavel sem o qual a aplicagdo seria
ilegal e, consequentemente, inconstitucional.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, ao se
manifestar sobre o tema em 2011, asseverou:

A doutrina realca que, no caso da compensagdo de danos morais
decorrentes de dano ambiental, a fungdo preventiva essencial da
responsabilidade civil é a eliminacdo de fatores capazes de
produzir riscos intoleraveis, visto que a fungdo punitiva cabe ao
direito penal e administrativo, propugnando que os principais
critérios para arbitramento da compensacdo devem ser a
intensidade do risco criado e a gravidade do dano, devendo o juiz
considerar o tempo durante o qual a degradacdo persistira,
avaliando se o dano é ou nao reversivel, sendo relevante analisar
o grau de protecao juridica atribuido ao bem ambiental lesado.
Assim, nédo ha falar em caréter de punigao a luz do ordenamento
juridico brasileiro - que ndo consagra o instituto de direito
comparado dos danos punitivos (punitive damages) -, haja vista
que a responsabilidade civil por dano ambiental prescinde da
culpa e que, revestir a compensagdao de carater punitivo
propiciaria o bis in idem (pois, como firmado, a puni¢do imediata
é tarefa especifica do direito administrativo e penal). (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018)

No que toca ao presente estudo, tem-se por necessaria a
analise da possibilidade do punitive damage nos casos de dano
ambiental. Destarte, considera-se dano ambiental qualquer ato ou
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conduta de pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou
privado que cause lesdo ao meio ambiente. (ANDRADE, 2018)

O grande impasse na responsabilizacdo do dano ambiental é
o fato de ser de dificil ou impossivel reparacdo, em face da
natureza do bem lesado, considerado como bem de uso comum do
povo, incorpéreo e imaterial, ou, por causa dos elementos que
compodem o meio ambiente, como os ecossistemas e os biomas.

Para que o dano ambiental gere o dever de indenizacao é
necessario que haja a existéncia de um evento que altere as
propriedades do meio ambiente, o nexo de causalidade que é
verificacdo de que a atividade do infrator contribuiu para o dano,
independentemente de culpa e dolo de causar prejuizo, e por fim o
dano.

Diante disso, verifica-se que ndo é necessaria para a
configuracdo do dano ambiental a existéncia de culpa por parte do
agente, sendo, portanto, hipoteses de responsabilidade civil
objetiva.

De acordo com, Silvio Venosa, a responsabilidade civil
objetiva constitui:

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente
causador do dano é de menor relevancia, pois, desde que exista
relacdo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o
ato do agente, surge o dever de indenizar, quer tenha este Gltimo
agido ou ndo culposamente. A teoria do risco é a da
responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que, através
de sua atividade, cria risco de dano para terceiros deve ser obrigado
a repara-lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam
isentos de culpa. Examina-se a situagdo, e, se for verificada,
objetivamente, a relacdo de causa e efeito entre o comportamento
do agente e o0 dano experimentado pela vitima, esta tem direito de
ser indenizada por aquele. (VENOSA, 2002, p. 10)

Verifica-se, que a responsabilidade civil objetiva enquadra-se
nas situacdes em que a realizagdo de um ato praticado por alguém,
provoca dano e por consequéncia gera o dever de indenizar,
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independentemente da verificagdo de culpa, vez que a atividade do
autor do dano acarreta risco para direitos de outrem.

E justamente nesse ponto que se verifica a oposicao por
parte da doutrina e até mesmo pelo STJ, conforme ja demonstrado
neste artigo, da aplicacdo do punitive damage nos casos de danos
ambientais. O argumento assenta-se no fato de que enquanto a
responsabilidade civil nos casos de danos ambientais é objetiva, ou
seja, prescinde de culpa, os punitive damages atuam justamente na
demonstracao de grave culpa por parte do agente e seriam,
portanto, aplicaveis nas cearas penais e administrativas,
descabidas, sob esta 6tica, a responsabilidade civil.

De fato, conforme ja debatido, o que se pretende com a
utilizacdo dos punitive damages é, em ultima andlise, assegurar a
prevencdo, a ndo ocorréncia futura de dano grave o bastante a
ensejar a utilizagao do instituto. O dano ambiental é, por natureza,
uma espécie de dano que por vezes a reparacdo nao se mostra
capaz de restabelecer o status quo anterior a pratica danosa e,
nesse sentido, a prevencao apresenta-se como fundamental para a
manutencdo ambiental.

Em situacgdes constatadas que o ofensor agiu, sobretudo, de
maneira omissiva, pois ausentes mecaniSmos preventivos as
ocorréncias de danos ambientais, o punitive damage, tendo em
vista o bem transindividual que se protege, necessitaria ser
aplicado em situagdes de responsabilidade objetiva, considerando
que o elevado quantum indenizatdrio possui os objetivos de punir
(no sentido de retribuir) e prevenir (por meio de dissuadir)
sopesando o carater pedagogico da condenacao.

Mesmo porque, diante da gravidade dos danos causados,
sobretudo, por grandes conglomerados em razdo de uma conduta
omissiva (preventiva), através de pericia é possivel comprovar o
dolo ou a culpa do agente na produgao do dano, o que possibilitaria
além da punicdo pelo viés da responsabilidade civil objetiva,
autorizaria a punicao a titulo de indenizacdo punitiva. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018)
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Conclusao

Durante a elaboracdo do presente estudo uma das
dificuldades encontradas foi a de conceituar de maneira sintética e,
ao mesmo tempo, precisa, o meio ambiente. Isso se da, sem
davida, em razao do alto grau de abstratividade e amplitude que
comporta o conceito, embora faca parte, por 6bvio, do cotidiano de
toda humanidade. A referida falta de concretude reflete-se também
num certo sentimento, presente de forma mais visivel no senso
comum, de menor importancia conferida ao meio ambiente. Isso
porque, em muitos casos, as consequéncias de condutas
ambientalmente danosas nao sdo perceptiveis de imediato pelo
agressor o que acaba por ocasionar certo desleixo generalizado.

E justamente nesse ponto que reside a importancia da
protecdo estatal ao meio ambiente. A partir do momento em que o
ordenamento juridico nacional passa a tratar o meio ambiente com
a atencdo e a prioridade que o tema requer, incute, no seio social, a
mesma percepcao de importancia, ainda que de forma lenta e
gradual.

Por esse motivo, o presente estudo principiou por
demonstrar que o meio ambiente é um direito fundamental, sendo
imprescindivel para a existéncia do ser humano e devendo ser
garantido para a presente e para as futuras geracoes. Nesse
sentido, é preservado por meio tratados internacionais, pela
constituigdo e pelas leis.

Entretanto, apesar da existéncia de uma legislacio que
possui o objetivo de garantir a existéncia de um meio ambiente
saudavel para todo individuo, recorrentemente, no Brasil, depara-
se com tragédias ambientais que causam danos incalculaveis (por
vezes irreparaveis), em razdo da atuacdo descompromissada de
empresas.

Como estudo de caso, o presente artigo analisou o dano
ambiental ocorrido na cidade de Santos/SP, em decorréncia do
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incéndio de seis tanques de combustiveis - gasolina e etanol - do
terminal quimico de Aratu/Tequimar do Grupo Ultracargo. A
dificuldade e a demora na contencdo do incéndio servem para
concluir que apesar da vasta legislacao brasileira de protecao e
prevencdao ambiental, muitas empresas que possuem atividades
que geram perigo de dano ao meio ambiente ndo possuem
infraestrutura capaz de evitar ou conter desastres de grandes
proporgoes.

Ademais, embora seja notério que a prevencdao ao dano
ambiental é o que se deve buscar, justamente por se tratar de
modalidade danosa de dificil, algumas vezes até de impossivel
reparagao eficaz, o direito ambiental deve se ocupar, também, da
responsabilizacdo quando da ocorréncia de danos ambientais, seja
para repara-los, seja para coibir novos desastres.

Como visto, a responsabilidade ambiental é objetiva,
independentemente da verificacdo de culpa a empresa responde
por seus atos que acarrete danos ao meio ambiente. Todavia,
mesmo com essa modalidade de responsabilidade ainda nao é
suficiente para responsabilizar todos aqueles que causem dano.

Nesse sentido, surge a figura do punitive damage que possui
o0 objetivo de fixar um valor monetario a mais, a titulo de punicdo
para aquelas empresas ou pessoas que cometeram atos ilicitos,
geradores de danos graves com o desiderato de desestimular
praticas semelhantes. Embora o instituto ndo possua previsao
expressa no ordenamento juridico brasileiro por ser voltado, a
priori, para os casos de responsabilidade subjetiva, é conclusiva a
nocao de que o punitive damage pode ser aplicado em caso de dano
ambiental no qual haja a comprovagao de grave culpa ou dolo do
por parte do agressor, requerendo-se, para tanto, comprovacio, a
ser feita por pericia, das citadas formas de conduta.

Deste modo, em conclusdo, entende-se que a utilizagdo do
punitive damage nos casos de danos ambientais é ferramenta
eficaz para coibir o cometimento de futuras préticas danosas ao
meio ambiente.
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O principio da dignidade da pessoa humana como
limite a aplicacao das medidas de seguranca

Simoni Caetano Miranda®
Rene Vial?

Introducao

O presente trabalho tem o objetivo de discutir acerca da
aplicacdo das medidas de seguranca no ordenamento juridico
brasileiro. H4 celeuma juridica no que tange ao lapso temporal do
cumprimento dessas medidas, ja que o Cédigo Penal nao estabelece
um limite méaximo, e os tribunais superiores divergem sobre o
tema.

A fim de facilitar a compreensao do assunto, esse artigo sera
dividido em cinco partes, sendo que, na primeira, sera apresentado
o conceito de inimputabilidade penal, e, também, explicada a
forma com a qual o direito patrio trata os individuos inimputaveis
que cometem conduta tipificada como ilicito penal.

Em seguida, haverd uma explanacao acerca de todo o
contexto histérico envolvendo as formas de aplicacio das medidas
de seguranga sob uma perspectiva dogmatica geral e também a

1 Bacharela em Direito pela Faculdade Kennedy de Minas Gerais. Advogada.
E-mail: simonymiranda@yahoo.com.br
2 Mestre em Direito. Professor de Graduacdo da Faculdade Kennedy de Minas Gerais. Advogado.
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partir de como evoluiu a aplicacdo dessa sancao penal® na
legislacao brasileira.

Mais adiante, o artigo tratara da expressiva dissonancia de
entendimentos jurisprudenciais, mormente entre o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica, acerca da limitacao temporal
para o cumprimento das medidas de seguranca.

Na ultima e principal etapa, delinear-se-4 o conceito de
dignidade da pessoa humana a fim de estabelecer uma anélise sobre a
falta de limites temporais para a aplicacdo das medidas de seguranca
tendo como contraponto 0 movimento da luta antimanicomial
defendida juridicamente na Convengao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, norma de status constitucional.

Apresentado todo o trabalho de pesquisa, serao oferecidos
argumentos a fim de se verificar se ocorre ou nao a violagao dos
direitos fundamentais quando da aplicacio das medidas de
seguranca a quem, em situacdo de inimputabilidade, pratica
conduta tipificada como crime.

1. A inimputabilidade penal

O Sistema Juridico Penal brasileiro adota a teoria finalista no
que tange ao conceito de delito. De forma analitica, para essa
teoria, delito é a agdo tipica, ilicita e culpavel*. Dessa forma,
inexistindo um desses requisitos, a conduta deixa de ser
considerada criminosa.

De acordo com o jurista Mirabete,

3 Embora ndo seja uma sangao penal tipica, sendo considerada, por parte da doutrina, uma medida
terapéutica, em verdade, a natureza juridica da medida de seguranca assemelha-se mais a uma
sangdo penal.

4 O Sistema Penal brasileiro adota a teoria tripartite em que o crime é uma acdo tipica ilicita e
culpavel, entretanto, ha outras teorias de conceituacdo do delito, tais como a teoria quadripartite,
para a qual o crime ¢é fato tipico, ilicito, culpavel e punivel, e a teoria bipartite, segundo a qual “delito
é a jungdo de uma forca fisica consubstanciada em uma acao executora e forca moral, localizada na
culpabilidade”. (BITENCOURT, 2014, p. 227).
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ha imputabilidade quando o sujeito é capaz de compreender a
ilicitude de sua conduta e agir de acordo com esse entendimento.
S6 é reprovavel a conduta se o sujeito tem certo grau de
capacidade psiquica que lhe permita compreender a
antijuridicidade do fato e também adequar essa conduta a sua
consciéncia. (MIRABETE, 2011, p. 196).

A imputabilidade penal é elemento da categoria dogmatica, por
esse motivo é relevante identificar quais sao os parametros utilizados
para determinar que o agente seja considerado inimputavel, pois
retirada a culpabilidade, a conduta praticada deixa de ser crime e o
agente devera ser submetido a medidas de seguranca.

O Codigo Penal estabelece dois tipos de imputabilidade, a
que tem como parametro o critério bioldgico, nesse caso, 0s
menores de dezesseis anos; e o critério psicolégico, que se refere a
pessoas acometidas por doenca ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado.

Em relacdo a imputabilidade pelo critério bioldgico, sao
considerados penalmente imputaveis pessoas com idade igual ou
maior que dezoito anos. Em contrapartida, os individuos menores
de dezoito anos sdo considerados penalmente inimputaveis; isso
ocorre porque, baseando-se no critério etario, é desconsiderada a
capacidade de autodeterminagdo por razdes de politica criminal.

Pelos motivos acima expostos, quando os menores de
dezoito anos cometem um ilicito penal, eles praticam ato
infracional e sdo submetidos a medidas socioeducativas. Tais
institutos, neste caso, sdo regulados pela Lei 8.069/90, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Entretanto, o presente artigo visa tratar das medidas
adotadas para aqueles que devido a doenca ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado sdo total ou parcialmente
incapazes de se autodeterminar a época do fato delituoso, ou seja,
os inimputaveis pelo critério psicologico.

A imputabilidade penal pelo critério psicolégico trata de
demonstrar a capacidade que o individuo tem de discernir se seus
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atos estao ou ndao em confronto com a lei penal no momento em
que sdo praticados.

Dessa forma, caso o agente seja acometido por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado e, no
momento da pratica ilicita, ndo seja capaz de compreender o
caréter ilicito de sua conduta ou autodeterminar-se conforme esse
entendimento, a ele ndo serd imputada culpa> por tal pratica
sendo, dessa forma, isento de pena.

Ainda, conforme ressalta Mirabete,

A imputabilidade é aferida quanto a0 momento em que o agente
pratica o fato ilicito; é imputavel aquele que, ao tempo da agio ou
omissao, nao tem capacidade de entendimento e autodeterminagao.
Passando a sofrer doenca mental apds o fato, o agente respondera
pelo ilicito praticado, embora s6 passe a ser executada a pena
quando ndo mais for necessario seu internamento no
estabelecimento adequado. (Mirabete, 2011, pg. 201).

O critério de inimputabilidade psicologica é subdividido em
semi-imputaveis e totalmente inimputaveis. Os semi-imputaveis
sao individuos que, a época da conduta delituosa, possuiam certa
condicdo de discernimento. Nesse caso, haverd a diminuicao da
pena em razdo do juizo de valoragdo da conduta, visto que nao é
possivel “valorar adequadamente o fato e posicionar-se de acordo
com essa capacidade” (BITENCOURT, 2014, p. 481).

J4 os individuos totalmente inimputéaveis, sdo aqueles que
nao tém capacidade de autodeterminar-se. Por esse motivo,
quando esses sujeitos praticam conduta contréaria a lei penal, é
instaurado um incidente de sanidade mental a fim de avaliar o
grau de imputabilidade. Sendo considerado inimputéavel, o
individuo é absolvido impropriamente e submetido a medida de
seguranca.

5 Nao se esta olvidando da polissemia da palavra culpa em nossa dogmatica juridico-penal, devendo-
se esclarecer que, no contexto apresentado, esta-se a referir a categoria dogmatica culpabilidade.
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1.2. A evolugao das medidas de seguranca

As medidas de tratamento foram criadas com o objetivo de
proteger a sociedade das pessoas que ndao se encaixavam nos
moldes sociais, em uma época em que a concepcao de Direito Penal
era meramente retributiva, ou seja, as normas criminais serviam
principalmente ao objetivo de infligir castigo a quem nao agia
conforme os parametros da sociedade.

Salienta-se que a submissdao do individuo a medida de
tratamento se dava sem o conhecimento do Judiciario, pois bastava
que alguém fosse considerado perigoso para que se impusesse essa
medida, para tal ndo era necessario haver cometimento de crime.
Dessa forma, as medidas de tratamento eram usadas de maneira
analoga a pena, porém nao eram institucionalizadas.

Caber frisar que essas medidas também possuiam carater
neutralizador, pois separando os marginais® da sociedade,
consequentemente esses nao cometeriam crimes enquanto
permanecessem submetidos ao tratamento. Por essa razdo, tais
medidas eram concebidas de forma perpétua.

A escola classica do Direito Penal considerava as medidas de
tratamento, conforme FERRARI (2001, p. 16), apenas como um
“meio de defesa social contra os antissociais”, demonstrando,
assim, o seu carater neutralizador. Como dito, sob essa Otica,
retirando os antissociais da sociedade o crime ndo aconteceria.

O Sistema Penal Tradicional Retributivo’ demonstrou-se
demasiadamente falho e ineficaz, e por esse motivo houve a
necessidade de modernizacdo a fim de que o ordenamento juridico
fosse capaz de reabilitar os que viviam em situacdo marginal
visando, inclusive, a ndo reiteragao de praticas ilicitas.

6 Marginais, nesse sentido, sdo as pessoas que viviam a margem da sociedade, e ndo
necessariamente individuos que cometiam crimes.

7 O caréater retributivo da pena significa aplicar um castigo em virtude do cometimento de uma
conduta delituosa com o objetivo de proteger tanto o Estado quanto a sociedade.
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Tal ideia encontrou embasamento na FEscola Positivista
Italiana, que considerava o crime como “uma doenca social” e, por
esse motivo, o tratamento para o individuo em confronto com a lei
penal deveria ser “for¢osamente aplicado, durante a execugao da
sancao”, caracterizando, assim, a ideia de protecdo e justica social
(FERRARI, 2001, p. 20).

Por outro lado, o Determinismo julgava que as praticas
delituosas eram cometidas em virtude das influéncias sociais
sofridas pelo individuo, no entanto, o carater retributivo da pena se
justificaria ja que, embora houvesse influéncia social, o sujeito
possuia livre arbitrio e optava por se comportar de maneira
contréria a lei.

Com o tempo, essa ideia de pena com carater retributivo
perdeu o sentido. Sob a dtica de periculosidade e responsabilidade
social, chegou-se a conclusado de que “o delinquente nao deveria ser
punido diante da necessidade do castigo, mas, sim, em razao de
apresentar a temibilidade social” (FERRARI, 2001, p. 22).

A ideia de temibilidade era a de que havia uma
periculosidade constante no criminoso, dessa forma, seria
necessaria a medida de tratamento para proteger a sociedade. Com
essa ideia veio a jurisdicionalizagdo das medidas de tratamento, o
que representou grande avanco, embora ainda eivada de carater
perpétuo.

Posteriormente, a FEscola de Defesa Social defendeu o
protecionismo, tendo como ponto central o ‘estado perigoso’ e a
fim de conter tal estado, aplicava as medidas de tratamento.
Entretanto, para essa doutrina, bastava que o individuo
representasse perigo para que ele fosse submetido a tais medidas,
sem que tivesse praticado qualquer delito.

Inspirado nas teorias de Von Listz a respeito das medidas de
tratamento, o anteprojeto do Codigo Penal Suico, escrito por Karl
Stooss, constituiu um marco do Direito Penal. Por meio de suas
diretrizes, estabeleceram-se critérios positivados para a aplicagao
das medidas de seguranca, quais sejam:
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a) Atribuir-se prioritariamente ao juiz; b) pronunciar-se sob a
forma de sentenca relativamente indeterminada, com duracio
condicionada a cessacdo da periculosidade; c) basear-se na
periculosidade  do  delinquente; d) executar-se em
estabelecimentos especializados e adequados ao tratamento do
periculoso; e) constituir-se em medida complementar, algumas

A

vezes substitutiva a pena, aplicando-se aqueles delinquentes
incorrigiveis cuja execucdo da pena seria ineficaz. (FERRARI,
2001, pg 30).

O referido Anteprojeto do Codigo Penal Suico influenciou
diretamente o Direito Penal brasileiro. Embora propusesse uma
substituicdo da pena pela medida de seguranca, ambos institutos
foram tidos como independentes, resultando na aplicacdao do que
ficou conhecido como Sistema Duplo Binario caracterizado pela
aplicacdo de pena e medida de seguranca simultaneamente.

A primeira vez que foram reguladas as medidas de
seguranca no Brasil foi em 1904, com o Decreto 1.132. Estabelecia
essa norma que, caso o agente portador de moléstia mental,
cometesse conduta que afetasse a ordem publica em virtude de sua
doenga, seria submetido a tratamento em estabelecimentos para
alienados,-desde que a internagao fosse requisitada pela autoridade
policial ou por particulares.

O Decreto 1.132 também previa a obrigatoriedade de
informar ao juiz, no prazo de 24 horas, a respeito da internagao do
agente inimputavel, o que demonstra a atuacao do Poder Judiciario
na submissao do agente ao tratamento forcoso que, mesmo
baseando-se na periculosidade, seria inspecionado pelas
autoridades.

Em seguida, o Codigo Penal de 1940 firmou algumas
diretrizes a respeito das medidas de seguranca. Tais medidas eram
aplicadas de forma suplementar ao cumprimento da pena. Isso
ocorria porque vigia, nesse periodo, o Sistema Duplo Binario, no
qual a submissao do autor de crime a medida de seguranga
independeria de periculosidade. Dessa forma, o individuo era
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submetido a dois tipos de penalizagdo por uma mesma conduta,
contrariando o principio ne bis in idem?.

A imposicao do sistema Duplo Binério era justificavel tendo
em vista que o Coédigo Penal de 1940 surgiu em plena ditadura
militar, periodo marcado pelo compromisso do Estado para com a
seguranca publica. Nao havia, pois, a preocupacdo com o individuo,
mas sim, tio somente, com a sociedade.

Nota-se que, originariamente, o Cédigo Penal de 1940, em
relacdo ao inimputéavel, baseava-se na periculosidade, sendo essa
presumida para as pessoas que tinham doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto, ébrios habituais, reincidentes
em crimes dolosos e condenados em crimes praticados por
formacdo de quadrilha ou bando. Vale destacar que a presuncao
era afastada caso transcorresse mais de dez anos entre a data do
fato e a data da expedicdo da sentenca.

Previa o referido Cddigo que a duracdo do periodo de
internacdo em clinicas ou manicomio judicidrio iria variar
conforme a quantidade de pena aplicada ao réu, compreendendo o
intervalo de um a seis anos. Por sua vez, a presungao da
periculosidade resultou na falta de limitagdo para o cumprimento
dessas medidas, tornando-as perpétuas.

O Coédigo de 1940 também trazia um rol taxativo de
situacoes em que se podia presumir a periculosidade do individuo,
a fim de que o juiz, em carater excepcional, pudesse submeté-lo as
medidas de seguranca sem que houvesse o cometimento de crime.
Essa previsdao contradizia claramente o principio da legalidade,
visto que se aplicava a sangdo-pena sem que houvesse o
cometimento de crime.

Nesse mesmo Codigo houve uma separacao das medidas de
seguranga em detentivas, que sdo os casos de internacdo, e nao
detentivas, que se se referem a liberdade vigiada, a proibicao de
frequentar determinados lugares e ao exilio local. A substituicdo da

8 O Principio ne bis in idem estabelece que ninguém pode ser apenado duas vezes pelo mesmo fato.
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pena pela medida de seguranca dava-se ao arbitrio do juiz, porém
era necessaria a pericia médica para embasar a sua aplicagao.

Em 1969, houve a divulgacdo do Anteprojeto de um novo
Codigo Penal para o Brasil, escrito por Nelson Hungria. Tal Codigo
propunha boa parte do que ja era tipificado no Codigo de 1940, no
entanto, estabelecia outras formas de tratamento aos inimputaveis.

Nessa proposta de lei, permaneceu a subdivisao das medidas
de seguranca em detentivas e ndo detentivas, entretanto, houve
mudangas no espectro de abrangéncia das medidas nao detentivas
que passou a prever a perda de direitos, tais como a permissao
para dirigir e a proibicao de frequentar determinados lugares, além
de haver a previsdo de penas patrimoniais.

Em relacio ao periodo de internacdo em clinicas ou
manicomio judicidrio, previa o Anteprojeto que o prazo minimo
seria de um a trés anos. No entanto, a limitacdo temporal para o
fim de aplicacdo das medidas de seguranca nao foi determinada,
permanecendo o seu carater perpétuo.

A proposta de reforma também possibilitava ao juiz, por
meio de sua discricionariedade, avaliar se o individuo era ou nao
imputavel. Caso fosse imputavel, o individuo que cometesse crime
seria submetido as penas previstas conforme o tipo penal, caso nao
fosse imputavel seria submetido a medida de seguranca. Essa
mudanca marcaria a substituicdo do Sistema Duplo Binario de
aplicagao da pena para o Sistema Vicariante.

Todavia, mesmo contendo uma nova forma de se pensar as
medidas de seguranga, o Cédigo Penal de 1969 nunca entrou em
vigor, pois foi revogado antes da sua vigéncia devido a problemas
de natureza politica. Destarte, mesmo havendo uma inquietacao
entre os doutrinadores no que tange a aplicagdo dessas medidas, o
Codigo Penal de 1940 permaneceu nos moldes do Sistema Duplo
Binério, forma de aplicacdo de sangdes inconcebivel, visto ser
contréria ao principio da legalidade.

No final do periodo ditatorial, em 1984, em uma nova
tentativa de modernizar a legislagdo criminal, iniciaram-se o0s
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trabalhos para a producgdo de um novo Cddigo Penal. Terminados
os trabalhos, ao invés de se revogar o Cdodigo de 1940, optou-se por
reforma-lo modificando toda a Parte Geral, trazendo como grande
inovagdo a mudanga do Sistema Duplo Bindrio para o Sistema
Vicariante.

Tal alteracgao foi consideravelmente importante visto que, ao
invés de o condenado ser submetido a medida de seguranca de
maneira complementar, ele seria submetido, se imputavel, as
penas previstas no tipo penal e, se inimputéavel, teria o direito a
isencao de pena e seria submetido a medida de seguranca nos
termos do artigo 97 do Cédigo Penal.

Também as medidas de seguranga passaram, a partir do o
Codigo de 1940, a se subdividirem em privativas, quando se trata
da imposicdo de internacdo em manicomio judicidrio, e em
restritivas, quando da submissdo do individuo a tratamento
ambulatorial.

Curioso notar que para o totalmente inimputavel a
submissdo de internagdo em manicomio judicial ocorrera caso ele
seja condenado por crime punivel com reclusdo. Caso seja
condenado a crime punivel com detengdo, o tratamento do
inimputéavel ocorrera em ambulatério especializado.

Também apb6s a reforma, passou a haver um periodo
minimo, que varia entre um a trés anos, para que o inimputavel
permaneca internado. Durante o periodo de submissdo a essas
medidas, devem ser realizadas pericias, podendo o juiz determinar
a internacdo de quem faz tratamento ambulatorial caso haja
necessidade para fins curativos. Mas, no que se refere a limitacdo
do tempo das medidas de seguranca, essas permaneceram com
carater perpétuo.

Nota-se que, mesmo havendo modernizacbes no Direito
brasileiro, o tratamento para com o portador de moléstia mental
que comete crimes ainda fere os direitos e garantias fundamentais
€Omo se vera a seguir.
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1.3. A aplicagao das medidas de seguranca

As medidas de seguranga sdo aplicadas aos individuos que
praticam acdo tipificada como crime, mas que no momento da
acao nao possuem discernimento total ou parcial, esses sao 0s
chamados penalmente inimputaveis.

Assim, quando alguém que ¢é penalmente inimputéavel
comete a acdo delituosa, ele é processado. Caso a sua Unica tese de
defesa seja a inimputabilidade penal, sera instaurado um incidente
de sanidade mental tendo em vista a necessidade de se avaliar, no
caso concreto, se o individuo possui ou nao capacidade de
autodeterminar-se e qual o seu grau de periculosidade.

Restando provado que no momento do crime o agente nao
tinha discernimento para entender o carater ilicito da agdo sera
absolvido impropriamente, ou seja, o processo criminal sera
extinto e o juiz determinara a submissao do individuo a medida de
seguranca que mais se adequa ao caso concreto.

Nos dizeres de Nucci (2017), as medidas de seguranga sao:

“uma forma de sang¢do penal, com caréter preventivo e curativo
visando a evitar que o autor de um fato havido como infracdo
penal, inimputédvel ou semi-imputavel, mostrando periculosidade,
torne a cometer outro injusto e receba tratamento adequado”.

Existem duas espécies de medidas de seguranca, uma delas é
a submissio do agente a tratamento ambulatorial. Essa
modalidade é aplicada aos casos em que se pratica condutas tipicas
punidas com pena de detencao. Conforme Salo de Carvalho (2015
p- 507), “a principal caracteristica do tratamento ambulatorial é a
imposicado do acompanhamento médico-psiquidtrico sem a
obrigatoriedade de que o paciente permaneca recluso na
instituicdo”.

A outra modalidade ¢é a internacdo em hospital psiquiétrico,
que ¢ aplicada quando a conduta tipica praticada é punivel com a
pena de reclusdo. Para Salo de Carvalho,
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a forma penitenciaria dos hospitais de custédia ou manicémios
judiciais é reforcada na propria Lei de Execugdes Penais, que nao
apenas reserva pouco espago para a descri¢ao da estrutura dessas

N

instituigdes como, em relacio ao ambiente e a infraestrutura
material, remete explicitamente ao modelo carcerério”.
(CARVALHO, 2015, pg. 506).

Para a doutrina majoritaria, as medidas de seguranga nao
tém a natureza juridica de san¢ao penal, todavia, é indubitavel que
elas repercutem em privacdo do direito fundamental de liberdade,
notadamente de locomogao, apés a submissdo do agente ao devido
processo penal. Assim, ainda que se defenda a natureza terapéutica
das medidas a proximidade entre pena privativa de liberdade e
medidas de seguranga, deve conduzir a aplicagdo os principios
informadores da pena analogicamente, entre os quais ganha
destaque o principio da individualizacdo e a vedagao de penas de
carater perpétuo ou degradante.

A forma de aplicacio das medidas de seguranca ¢é
controversa, tendo em vista que na ordem juridica brasileira ha
previsao do principio da individualizagao da pena, que preleciona
que o juiz devera realizar a dosimetria da pena para cada réu
especificamente, de modo a arbitrar a san¢ao conforme a conduta
praticada no caso concreto.

Como pena e medida de seguranga sdo tipos de reagdes a
ilicitos penais, devem se submeter a mesma principiologia, naquilo
em que se compatibilizarem. O cerne da questdo é que a decisao
judicial é engessada por ndo existirem parametros objetivos para
limitar a intervencao do Estado sobre a esfera de liberdade do
individuo, algo que conduz a critica da dogmatica juridico-penal ao
menos desde o século XVIIL

Ora, se 0 agente que tinha plena consciéncia da ilicitude de
seus atos tem direito a individualizacdo e a aplicagdo da pena
conforme a conduta praticada, nao parece logico que ao
inimputavel seja aplicada uma medida de seguranca engessada,
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sem sequer analisar a melhor forma de tratamento para sua
doenga mental ou transtorno mental incapacitante.

Diante disso pode-se dizer que as medidas de seguranca sao
aplicadas tendo como base a gravidade em abstrato do fato, ja que
a distingao entre as medidas de seguranga se relaciona com a
previsao de punicao do crime com pena de reclusdao ou detencdo,
descuidando que mesmo essa previsao legal nao é rigida, pois ha
previsdao de regressao de regime, o que, em tese, permitiria ao
apenado com pena de detengao, cumprir parte de sua pena em
regime fechado.

Assim, ao que parece, a critica é que a modalidade de medida
de seguranga aplicada tem como norte uma sistemética de
cumprimento de pena privativa de liberdade, embora nao valide
um de seus cernes que é a limitacao temporal e individualizada.

Outro ponto contraditério é a estipulagao de tempo minimo
para que o agente permaneca em cumprimento das medidas de
seguranga. A contradicdo se d4 por ndo haver um critério para se
decidir qual serda o quantum minimo a ser cumprido. Ademais, tal
cumprimento se faz obrigatério mesmo que no inicio da medida o
agente esteja plenamente recuperado.

Essa pratica sancionatdria revela que a Unica finalidade de
se estabelecer um periodo minimo para o cumprimento da medida
de seguranca é a de infligir castigo a quem, mesmo sem estar
ciente da reprovabilidade de sua conduta delituosa, sofre uma
sancdo criminal.

A esse respeito, a Lei de Execucdo Penal estabelece a
possibilidade de se realizar o exame pericial a fim de se detectar a
cessacao da periculosidade mesmo antes do fim do periodo
minimo para o cumprimento da medida de seguranca. No entanto,
a lei é silente a respeito da providéncia que deve ser tomada caso
se detecte que o agente ndo é mais perigoso, tendo em vista a
obrigatoriedade do periodo minimo.

Considerando que a pena aplicada ao agente imputavel é um
tipo de sancdo em que ha modalidades nas quais ocorre a privagao
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da liberdade, tal qual ocorre com a medida de seguranca, é
necessario tratar tais medidas de maneira materialmente igual.
Destarte, deve também o sancionado com medidas de seguranga
ter acesso aos beneficios concedidos aos agentes imputéveis.

Ja em relagdo ao tempo de cumprimento das medidas de
seguranga, o Coédigo Penal de 1940, em seu Artigo 97, paragrafo
primeiro, estabelece que o periodo de duracdo das medidas de
seguranca é indeterminado e que a condicao para a desinternacao
é a cessacdo da periculosidade do agente.

A celeuma que envolve a duragiao das medidas de seguranca
ocorre porque existe uma vedacdo constitucional a penas de
carater perpétuo’. Tal restricao conforme MORAES (2017, p.298),
“decorre do principio de natureza tempordaria, limitada e definida
das penas e compatibiliza-se com a garantia constitucional a
liberdade e a dignidade humana.”

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, por meio do
Habeas Corpus 107.432 se posicionou realizando uma
interpretagdo analdgica, de modo a entender adequado que o
tempo méaximo para o cumprimento das medidas de seguranga
fosse de trinta anos, conforme determina o Cddigo Penal ao se
referir a limitacdo temporal das penas privativas de liberdade.

O Superior Tribunal de Justica, por outro lado, editou,
quanto ao tema, a Sumula 527, posicionando-se de modo
divergente em relagdo ao Supremo Tribunal Federal. Reza a
referida simula que “o tempo de duracao da medida de seguranca
nao deve ultrapassar o limite maximo da pena abstratamente
cominada ao delito praticado”.

Nota-se que o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica atendeu ao principio da individualizagio da pena que,
conforme MORAES (2017), estabelece a obrigatoriedade de ser ela
proporcional ao delito praticado, o que também reforca o principio

9 Artigo 5, inciso XLVII, alinea b da Constituigao da Republica.
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da reserva legal, segundo o qual ndo deve haver pena sem prévia
cominagao em lei.

Tendo em vista ser a limitacdo temporal das medidas de
seguranca o ponto central desse trabalho, sera necessario realizar a
sua anélise sob o ponto de vista constitucional, o que significa ter
como parametro o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
fundamento maior da Republica Federativa do Brasil.

1.4 A dignidade humana como vetor constitucional

A Dignidade da Pessoa Humana foi inserida na Constituicao
Federal de 1988 como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, sendo elevada ao grau de meta-principio
tendo em vista a sua utilidade como meio interpretativo dos
demais principios constitucionais.

Para Fernandes, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana:

irradia valores e vetores de interpretagdo para todos os demais
direitos fundamentais, exigindo que a figura humana receba
sempre um tratamento moral condizente e igualitario, sempre
tratando cada pessoa como fim em si mesma, nunca como meio
(coisa) para a satisfacio de outros interesses ou interesses de
terceiros. (FERNANDES, 2017, p. 408)

Admitida como algo inerente ao ser humano, na concepgao
de Immanuel Kant (2003), a dignidade é tida como um atributo
que nao é possivel valorar, visto que se relaciona intimamente com
a liberdade que o individuo tem de se autodeterminar.

Por outro lado, o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana como vetor constitucional implica em um dever de
prestacao tanto por parte do Estado, que deve implantar politicas a
fim de assegurar as liberdades individuais, como da sociedade que
exerce a prestagao negativa de nao interferir nas escolhas pessoais.
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Nota-se, portanto, que o Principio da Dignidade Humana
serve de limitacdo do poder estatal e estd intimamente ligado a
autonomia do individuo.

Nos dizeres de Sarlet:

Considerada em abstrato, como sendo a capacidade potencial que
cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta, nao
dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da pessoa em
concreto, de tal sorte que também o absolutamente incapaz (por
exemplo o portador de grave deficiéncia mental) possui
exatamente a mesma dignidade que qualquer ser humano fisica e
mentalmente capaz” (SARLET, 2011, p.31)

O Principio da Igualdade, como descrito no Artigo 5° da
Constituicdo, é deveras relevante para a promogao da dignidade
aos seres humanos. Nesse sentido, SILVA (2013) assinala que,
embora as pessoas estejam eivadas de diferencas entre si, o que as
iguala é o fato de pertencerem a mesma espécie humana e, por
isso, ¢ importante estabelecer um tratamento igualitario entre elas.

Ainda conforme SILVA (2013), 0 mandamento constitucional
segundo o qual consta a exigibilidade de se aplicar o principio da
igualdade é primeiramente dirigido ao legislador, vez que os
demais destinatarios da norma devem obediéncia ao que ja fora
legalmente previsto.

Destarte, para que se possa tratar o deficiente de forma
igualitaria é necessario que se estabeleca uma conceituacdo para
delinear melhor quem sao esses individuos. Para tanto, a Convencao
dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia'®, estabeleceu que:

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de

10 A Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia figura no bloco de constitucionalidade
brasileiro, pois foi aprovada sob o rito previsto no artigo 5°, §3°, CF, dessa forma, deve
necessariamente condicionar o tratamento juridico penal conferido as pessoas com deficiéncia.
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condigdes com as demais pessoas. (Artigo 1° da Convengao
Internacional das Pessoas com Deficiéncia).

Além da conceituacdo, a referida norma internacional define
que a discriminacdao por motivos de deficiéncia abrange, dentre
outras situacgoes, a diferenciagao ou restricao do exercicio de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Por meio desse pacto, do qual o Brasil é um dos signatarios,
os Estados se comprometem a promocao da nao-discriminagao da
pessoa com deficiéncia, e, tendo em vista esse compromisso, a
promocao da igualdade entre os individuos se encontra para além
da vontade estatal.

A Convencao trouxe ao ordenamento patrio uma mudanga nos
critérios para se conceber a capacidade civil, a fim de assegurar a
autodeterminacdo. Entretanto, no campo penal a mudanga ainda é
pouco significativa, principalmente no que se refere ao tratamento
dispensado ao autor de condutas delituosas quando portador de
doenca ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Analisando as medidas de seguranca sob a 6tica da dignidade
humana, e ap6s a Constituicao de 1988, resta evidente que a falta
de limitagdo temporal vai além do tratamento dispensado ao
individuo. Tal afirmativa pode ser confirmada quando, na
Exposicao de Motivos do Coédigo Penal, nota-se que a medida de
seguranga foi estabelecida considerando apenas o critério da
periculosidade.

Ademais, é possivel observar tracos de retributividade
quando, na Exposi¢ao de Motivos do Codigo Penal, se reconhece o
crescente movimento desinstitucionalizador, mas se desconsidera a
possibilidade de eliminacdo da forcada internacdo manicomial.
Curioso notar que, a fim de se minimizar os tragos retributivos, tal
Exposicao de Motivos permitiu a possiblidade de tratamento
ambulatorial para agentes que cometam crime punivel com pena
de detencao.
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Em que pese a transferéncia do agente submetido a
tratamento ambulatorial para a internacdo hospitalar, vale
observar que no Cdodigo Penal ha a possibilidade de desinternacéo,
entretanto, ela fica condicionada a pratica de ato que indique a
persisténcia da periculosidade do agente no lapso temporal de um
ano apds a desinternagdo. Também prevé o referido Cddigo a
possibilidade de o juiz determinar a internagao para fins curativos.

Tendo em vista que a medida de seguranca na modalidade
de tratamento ambulatorial ocorre também por prazo
indeterminado, o sujeito sera observado perpetuamente, podendo
a qualquer momento ser internado em manicOmio, mesmo que
ndo haja novo cometimento de crime.

Ora, se o agente caracterizado pela imputabilidade quando
comete conduta tipificada como crime ou contravengao penal tem
a protecao legal da fixacio méxima da pena, deve também o agente
inimputavel dispor da mesma garantia, tendo em vista que a
medida de seguranca impoe privagao coercitiva de liberdade.

Deve-se ressaltar que o argumento de que a medida de
seguranga é instrumento terapéutico tampouco poderia levar ao
indefinido isolamento do agente. Essa compreensao tem sido
defendida desde o final da década de 1980 pelo Movimento
Nacional da Luta Antimanicomial, organizacdo que busca evitar o
isolamento dos individuos, proporcionando um tratamento
socialmente inclusivo, apto a assegurar o acesso a cidadania.

Nota-se, enfim, que o cometimento de uma conduta
delituosa nao pode, por forca das normas constitucionais e
internacionais, afastar a condi¢ao humana do apenado, visto que
tanto Estado quanto a sociedade tém por obrigagao respeitar a sua
dignidade.

Conclusao

Conclui-se que a atual forma de aplicacdo das medidas de
seguranca fere a dignidade humana, uma vez que trata o portador
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de doenca ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado
em confronto com a lei penal como alguém desprovido de
dignidade.

Esse tratamento vai de encontro ao que prevé tanto a
Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia quanto a
Constituicao Federal, pois tais normas trazem regras e principios
que visam ao tratamento igualitario do deficiente em relacdo aos
demais membros da sociedade.

Destarte, quando a pessoa com deficiéncia mental entra em
conflito com a legislacdo penal deve ela ter tratamento processual
semelhante ao que é dado a quem nao ¢é deficiente, gozando do
direito a ter sua pena dosada de forma proporcional ao ilicito
cometido de modo que haja a devida limitagao temporal para o seu
cumprimento.

Deve-se igualmente atentar para o fato de que essas pessoas
quando praticam um ilicito precisam ser tratadas de modo que
tenham a oportunidade de se medicar, voltando tdao logo ao
convivio familiar e social. Em relacdo a isso, sugere o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia tratamentos que tentem, ao seu maximo,
inibir a internagdo manicomial.

Como mecanismo juridico de promocdo da dignidade dos
individuos com doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto, sugere-se, em um primeiro momento, que o Poder
Judiciario se comprometa com o tratamento digno das pessoas com
deficiéncia que cometam ilicitos penais, recrudescendo o debate
entre os tribunais superiores a fim de que sejam harmonizados os
entendimentos desses tribunais, proporcionando simultaneamente
respeito a individualizagdo das medidas de seguranca, maior
seguranga juridica, menor arbitrio estatal e, perpassando tudo isso,
maior respeito aos individuos.

A longo prazo, é forcoso reconhecer que serd necessaria a
positivagao legal a respeito da aplicacdo das medidas de seguranca,
sem a qual elas nao poderdao cumprir o seu papel de tratamento do
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individuo, visando minimizar os problemas mentais para que ele
seja reinserido na sociedade.
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4
O respeito a diferenca no direito internacional privado

Mayra Thais Andrade Ribeiro’

Introducao

O Direito internacional Privado (DIPr) apresenta-se como a
orientacdo mais proxima e compativel para a solu¢do de um caso
que envolva mais de um ordenamento juridico, ou seja, conectado
internacionalmente ou plurilocalizado. A Convencdo de Roma de
1980 sobre a Lei aplicavel as obrigagdes contratuais, a Lei italiana,
a Lei venezuelana e a Convencdo interamericana de 1994 sobre
direito aplicavel aos contratos, ja determinavam que, no que tange
ao direito internacional privado, as obrigagdes convencionais
devem se reger pelo direito que as vincule mais fortemente de
maior proximidade. O DIPr fundamenta-se no principio da
proximidade, segundo o qual a cada situacdo transnacional o
julgador devera se orientar conforme a lei que seja melhor e mais
atil, que tenha mais aproximacdo com a pessoa, causa ou a questao
juridica. Seria um principio que orienta a solugao do conflito de leis
na escolha do ordenamento juridico a ser aplicado.

A mudanga e a evolugdo do pensamento em direito
internacional privado podem ser percebidas pela alteracdo da
conexao mais importante a que rege a pessoa fisica em seu estado,
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capacidade e questdes de direito de familia que foi da lei nacional
para lei do domicilio e desta para a lei da residéncia habitual como
sendo mais apropriada a acompanhar a pessoa em sua jornada de
vida, cuja evolucdo dos meios de transporte e comunicagao fizeram
com que tornassemos cada vez mais plurilocalizados.

Além da proximidade da lei com a pessoa, a causa, ao
contrato, entre outros elementos plurilocalizados, percebe-se que o
principio da proximidade relaciona-se com a aproximacao entre os
povos, pessoas plurais e diversas relacionando-se das mais
variaveis formas em comunicacdes e transacoes comerciais e civis
ao redor do mundo. A importancia desta pesquisa destaca a
aproximacao das leis de direito privado entre os Estados da
América Latina e da Furopa, principalmente, em razdo da
cooperacdo juridica entre eles em questdes de inicio comerciais,
mas se expandiram e refletiram na protegao dos direitos humanos.

1. A aproximacao dos estados respeitando as diferencas nas
relacoes do direito privado transnacional

O pensamento do direito internacional privado faz com que
deva aplicar a legislacdo, costume e valores do direito estrangeiro,
respeitando-se a lei de outro Estado, distinto do foro e, desta forma,
tolerando-se o diferente, sendo uma contribuicio relevante para
limitar ou por fim ao 6dio. Tal entendimento reflete o que defendia
Goldschmidt, jurista que escapou da Alemanha nazista e da Espanha
fascista, vindo a se refugiar na Argentina advogando pela tolerancia
para que se respeite a aplicacao do direito diferente, de outro povo,
considerando que “o direito internacional privado baseia-se na
tolerancia do estrangeiro que ¢ permitido viver entre nés de acordo
com seu proprio modo de ser.” (GOLDSCHMIDT, 1990, p. 18).

O DIPr de cada Estado se mostra de extrema valia por
indicar qual ordenamento juridico (seja ele indigena ou
estrangeiro) serd efetivamente aplicado a solucdo do litigio,
declarar direito ou extinguir obrigacao. Tal indicagao sobre qual lei
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devera ser competente para reger as situagdes plurilocalizadas -
que incidem sobre mais de um ordenamento juridico - sdo os
denominados elementos de conexao, que sdo normas estabelecidas
pelo proéprio direito internacional privado para serem aplicadas a
uma ou varias relagbes juridicas afetadas por mais de um
ordenamento juridico. Alguns dos principais elementos de conexao
sao destacados como: Lex patriae, a lei da nacionalidade da pessoa
fisica; Lex domicilli, a lei do domicilio; Lex loci actus, a lei do local
do ato juridico; Lex fori, a lei do foro onde corre a demanda
juridica entre as partes; Lex loci contractus, a lei do local onde o
contrato foi firmado; Lex loci delicti commissi, a lei do local da
pratica do ato ilicito. (CASTRO, 2008).

Ressalta-se que a partir da doutrina e da jurisprudéncia a
aplicacdo do DIPr tem feito um movimento de se manter cada vez
mais proximo da pessoa, acompanhando-a em sua circulacdo cujo
fluxo tem aumentado ao redor do mundo, portanto, utiliza-se
bastante como elemento de conexao o local da residéncia habitual e
nao o domicilio permanente, bem como tem-se consagrado o
principio da autonomia das partes que poderao escolher a lei a ser
aplicada aos seus contratos.

Os principios do DIPr orientam seu sistema de aplicacdao do
direito para os casos plurilocalizados, tais como o principio do
Reenvio, que é uma clausula de excecdao em que se recusa o direito
indicado na regra de conexdao por ser este um ordenamento
juridico muito fraco e distante da relagdo juridica apresentada,
considerando a lei estrangeira incompativel com a filosofia juridica
do foro. Ha o principio da Ordem publica, uma clausula de excecao
que afasta a aplicagao do direito estrangeiro para proteger valores
morais nucleares do ordenamento juridico do foro, para que nédo
haja resultados inconstitucionais e que firam direitos
fundamentais. O principio da Qualificacdo identifica em qual
matéria especifica a relacao juridica relaciona, seja questdo de
nacionalidade, domicilio, residéncia, local do contrato, a partir dai
pode-se localizar a sede juridica e seu elemento de conexdo. O
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principio dos Direitos adquiridos defende que ha mobilidade nos
direitos conferidos nas relacgdes juridicas de modo que deverao ser
respeitados e ter seus efeitos refletidos em um ordenamento
juridico distinto posterior. E o principio da Protecdo que determina
a aplicacdo da lei conforme o melhor interesse das pessoas
protegidas. (DOLINGER, 2003; 2009).

Existem diversas formas de convergéncia e dialogos
normativos entre os Estados, de modo que se alcancem
possibilidades de terem um direito internacional privado similar
ou bem préximo a fim de se reduzirem os conflitos aparentes de
normas que incidem sobre relacoes juridicas privadas em casos
plurilocalizados. Para aproximar os Estados e fixar um paradigma
normativo a fim de se propor a operacionalizacdo das relagoes
vislumbrou-se alguns dos principais mecanismos que podem estar
presentes na sistematizacdo das normas, como: codificagdo,
unificacdo, uniformizacdo e harmonizacao.

A codificagdo é um processo historico e cultural com reflexos
politicos e juridicos que objetiva regular ordenadamente a
legislacao esparsa anteriormente produzida, para tornar mais facil
e pratica a compreensdo e o manejo das normas, principalmente
para os seus destinatarios. H4 os que defendem que uma
codificagdo das normas de direito internacional privado caberia
entre Estados com identidade e caracteristicas muito préximas,
como numa integracao regional. (RODAS; MONACO, 2007).

A unificacdo é um processo verticalizado e compulsério que a
partir da fusao dos diferentes sistemas juridicos substitui-se por
um Unico e idéntico modelo, assim ha uma alteracdo organica e
estrutural das normas. Por esta razao é considerada mais rigida e,
portanto, pode trazer mais resisténcia para a sua implementacao
nos Estados. Justifica-se tal unificacdo quando os problemas
combatidos sdo os mesmos ou semelhantes entre os Estados, que
elaboram tratados, convengoes ou regulamentos, de modo que a
interpretacdo e a aplicacdo de seu conteddo sejam as mesmas entre
os membros. As regras antes conflitantes nos Estados sdo trocadas
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por uma so regra a exemplo dos Regulamentos n.° 593/2008
(Roma I) e n.° 864/2007 (Roma II) sobre a lei aplicavel as
obrigagdes contratuais e Regulamento n° 1259/2010 sobre a lei
aplicavel em matéria de divércio e separagao judicial, todos no
ambito da Unido Europeia. Unificam-se regras para lidar com
disputas que envolvem elemento estrangeiro e por ser em
determinadas areas ou matérias do direito internacional privado
pode-se considerar como unificagao parcial das normas. Ressalta-
se que tal mecanismo pode auxiliar a reduzir a existéncia de
paralelismos e uma gama de normas internacionais versando
sobre uma mesma questao. (NASCIMENTO; MUNIZ, 2012).

A uniformizacdo visa aproximar as leis dos Estados em
temas gerais ou especificos para que haja solugbes comuns. Pode
haver uniformizacao de forma espontanea, quando hé coincidéncia
entre direitos de dois ou mais Estados, ou de forma natural, casual
por terem a mesma influéncia normativa ou, ainda, quando os
Estados adotam total ou parcialmente ordenamentos juridicos
classicos. Diferentemente da unificacdo, nao ha negociagdes para se
adotar uniformizar normas semelhantes, mas observa-se a
existéncia de influéncias comuns que faz com que instituicdes
juridicas podem ser uniformizadas, geralmente por tratarem de
natureza internacional. Ha diversas entidades criadas para
aproximar as leis dos Estados em temas gerais ou especificos, tais
como a Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional, o Instituto Internacional para a Unificagao do Direito
Privado, as Conferéncias Interamericanas de Direito Internacional
Privado e a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.
(DOLINGER, 2008; BASSO, 2011).

A harmonizacao ¢ uma proposta de aproximacao normativa
mais flexivel para reduzir as diferencas legais entre os Estados
sobre certos temas. K feita através de instrumentos normativos
mais flexiveis como diretivas, leis modelos e principios. Nao exclui
a ocorréncia de uma unificacdo ou uniformizagdo, mas é mais
flexivel que essas. As diferencas entre as leis dos Estados sobre



88 | Leitura constitucionalizante do direito

uma area especifica sdo reduzidas ao minimo, ou seja, estao em
harmonia entre si. Este movimento pode ser feito entre grupos de
Estados ou mesmo por cada Estado internamente através de seu
poder legislativo no trabalho de reduzir as disparidades existentes
no seu ordenamento juridico. (VALLADAO, 1970; CASELLA, 1998).

Cabe salientar que ndo se pretende alcancar um
universalismo no direito internacional privado que elimine as
particularidades de cada Estado. Tais procedimentos e movimentos
néao se referem a difusdo de uma crenca de que s6 ha uma verdade
que deva ser imposta sobre outra, isto porque as diferencas entre
0S povos e sua organizacdo normativo-social existem e sao
necessarias, pois contribuem para a evolugao e heterogeneidade
das leis. O que se propde é uma coesao de certos aspectos de leis
que facilite o didlogo transacional. Como se depreende da
afirmacao de Casella (1998), abaixo transcrita:

A harmonizagdo, unificagdo e uniformizagdo do direito nao se
colocam como fins em si mesmas; seria supérfluo, como utépico,
pensar em sistemas fechados, teoricamente perfeitos - trata-se,
antes, de alcancar a adequacao entre meios e fins. Mais do que
pretender total alinhamento, trata-se de aparar e eliminar
arestas, permitindo convivéncia harmonica dos sistemas, nos
quais desempenham papel vital as normas de conflito. (CASELLA,

1998, p. 89).

A realidade mostra que se deve defender a tolerancia e a
compreensao do diferente, lidando com a diversidade de culturas,
normas e valores dos varios povos. O direito internacional privado
e o direito comparado tém trabalhado neste sentido. Portanto,
cddigos, leis internas e convengdes tém criado cada vez mais o
direito internacional privado, cujas regras de conexdo auxiliam na
escolha do ordenamento juridico mais apropriado para cada
situacdo juridica. (DOLINGER, 2009).

Por tais aspectos plurais tem-se que as fontes que originam o
direito internacional privado também sdo diversas que podem ser
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classificadas didaticamente - dentre varias divisdes doutrinarias -
como fontes autdbnomas (ou nacionais) produzidas pela legislacao
interna de cada Estado, tais como as constituicoes, os codigos civis
e 0s processuais civis, a legislacdo infraconstitucional, dentre
outras regulamentacoes validas dentro dos ordenamentos juridicos
nacionais, além dos costumes, doutrina e jurisprudéncia. E as
fontes heteronomas (ou internacionais) emitidas por agentes
externos aos Estados, tais como as normas oriundas dos tratados e
convengbes internacionais bilaterais (entre dois Estados) ou
multilaterais (entre mais de dois Estados tal como ocorre nas
Organizagdes Internacionais e Regionais), além dos costumes,
doutrina e jurisprudéncia. Todas as fontes coexistem e devem
contribuir na aplicacdo do direito internacional privado por isso
defende-se o didlogo das fontes para que ao invés de orientar os
fatos anormais acabem por causar confusido e incompreensao.

E sobre o conflito das fontes deve-se buscar a harmonizacao
de sua convivéncia, ndao apenas excluir ou substituir a norma
hierarquicamente inferior pela superior, a norma geral pela
especifica ou a norma antiga pela nova. Propde-se, assim, o dialogo
e a coordenagao entre essas. Por sua complexidade e importancia,
o desenvolvimento do didlogo e da harmonizagdo das normas de
direito internacional privado é feito nos moldes da cooperacdo
juridica, pois o objetivo dessas normas é estabelecer a repartigao de
competéncias entre os sistemas juridicos e jurisdicionais dos
Estados que estejam interessados em reger uma mesma situagao e
relagao fatica e/ou juridica que lhes dizem respeito, seja por tratar-
se de direitos indisponiveis dos cidadaos ou das relacdes de
comércio transnacionais.

2. Tolerar o diferente a partir da uniformizacao internacional
do direito privado no continente americano

A cooperacdo juridica internacional é “o conjunto de
medidas e mecanismos pelos quais 6rgaos competentes dos
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Estados solicitam e prestam auxilio reciproco para realizar, em seu
territdrio, atos pré-processuais ou processuais que interessem a
jurisdigao estrangeira.” (ABADE, 2013, p. 28).

Portanto, é a verdadeira face comprobatéria de que os
Estados nao atuam mais diante do antigo sistema westphaliano, ou
seja, as soberanias ndo estao mais apoiadas em pequenos Estados
que vislumbram a possibilidade de se sustentarem exclusivamente
por seus proprios recursos, regras e relacbes entre os seus
cidaddos e sem relacionar com outros Estados ou compartilhar
competéncias com organismos internacionais.

Atualmente a soberania dos Estados passa por uma
transformacao segundo a qual acima do poderio dos Estados
encontra-se a protecio da dignidade da pessoa humana e a
autonomia dos povos. E as relagdes internacionais pautam-se em
negociacbes que podem ensejar no compartilhamento de
soberanias através da atribuicdo de competéncias aos Orgaos
criados pelos préprios Estados no ambito dos blocos regionais ou
das organizagdes internacionais que visam a manutengao do
sistema internacional, visto que este, ainda, ndo possui uma
ordenanca universal, pelo que se ser um sistema anarquico.

Para que o didlogo fosse mais acessivel e tornasse a aplicacdo
das normas mais céleres (sem se excluir direitos) conforme as
transacoes internacionais fossem se desenvolvendo, houve um
movimento nos séculos XIX e XX pela codificagao de temas
especificos. Estudiosos angariaram esforcos para que o projeto de
harmonizacdo normativa pela unificacio de normas do direito
internacional privado tivesse éxito.

O enfoque dos trabalhos de harmonizacdo e uniformizacao
do DIPr seguiram duas metodologias conforme as manifestacdes
dos representantes dos Estados. De um lado havia a defesa de
criarem-se normas gerais sobre toda a matéria de direito
internacional privado; por outro lado defendia-se um processo
paulatino de criagdo de normas sobre temas especificos (como
relacdes familiares, comércio, sucessao, contratos) buscando-se um
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desenvolvimento gradual da disciplina em sua forma unificada nos
Estados.

Tal processo de uniformizacdo no Continente Americano
pode ser sistematizado em quatro etapas que possuem
particularidades que podem identificadas em cada momento
especifico. A primeira etapa inicia-se no Congresso de Lima (1877-
1878) no Peru, convocado pelo governo peruano, sob influéncia
dos estudos do internacionalista Pasquale Mancini, na tentativa de
uniformizar a legislagdo privada, que ficou conhecido como a
primeira conferéncia diplomatica a firmar um tratado multilateral
sobre o direito internacional privado. Nao foi visto com bons olhos
por todos o0s representantes governamentais, pois havia
disparidades pela propria falta de codificacdo civil em uns Estados
enquanto outros ja tinham seus codigos civis em vigéncia®>. Foram
representados os seguintes Estados: Argentina, Bolivia, Chile,
Cuba, Equador e Peru. (SIQUEIROS, 1982).

A discussao se dividia entre os principais elementos de
conexao nacionalidade versus domicilio e o objetivo geral ndo era a
uniformizacdo das legislacbes domésticas, mas padronizar os
critérios de indicagdo das leis aplicaveis nos casos anormais,
envolvendo concurso de jurisdigdes entre paises. Ressalta-se que
no decorrer das negociagdes foram observadas as particularidades
de cada Estado a medida que indicavam a partir de sua legislacao
patria as circunstancias especiais que impediam tal conformidade
segundo as disposicoes para a solugao dos conflitos. Ao final foi
elaborado um tratado estabelecendo regras uniformes de direito
internacional privado em sessenta artigos sobre estado e
capacidade das pessoas, casamento, sucessdo, atos juridicos,

2 Brasil ndo compareceu com seus representantes. A época o Estado nio possuia um codigo civil
codificado e sob os argumentos de que os objetivos de unificacdo das normas privadas iriam além
das leis dos Estados latino-americanos abrangendo uma diversidade de povos, dever-se-ia realizar
uma Conferéncia internacional e ndo apenas um congresso voltado para o continente americano.
(VILLELA, 1984).
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jurisdicao penal, legalizagdo e execucao de sentencas estrangeiras.
Ocorre que apenas o Peru ratificou o referido tratado.

Buscava-se superar os obstaculos gerados pela disparidade
de metodologias entre os Estados do continente americano a partir
da criacdo de uma legislagdo uniforme que facilitaria as relagoes
civis entre os particulares ou que fosse estabelecida uma lei comum
capaz de dirimir os obstaculos quando nado os suprimissem.
(SIQUEIROS, 1982).

Na segunda etapa de uniformizagdo, Argentina e Uruguai
convocaram a realizagdo do Congresso de Montevidéu (1888-89),
que com a participacdo de Bolivia, Peru, Chile e Brasil, discutiram
sobre o desenvolvimento deste processo no continente americano e
foi um dos fundamentos que deram origem posteriormente a
Conferéncia Interamericana de Direito Internacional Privado
(CIDIP), que realiza encontros regularmente desde 1975 no ambito
da Organizacio dos Estados Americanos (OFA) e, mais
recentemente, o bloco Mercosul (Mercado Comum do Sul) também
discute tal uniformiza¢do em sua integragao regional.

Durante os Congressos na cidade de Montevidéu foram
assinados oito tratados: Tratado de Direito Civil Internacional;
Tratado de Direito Comercial Internacional; Direito Penal
Internacional; Tratado de Direito Processual Internacional; Tratado
de Propriedade Literaria; Tratado de Marcas de Comércio e
Fabrica; Convengao Sobre o Exercicio de Profissdes Liberais;
Protocolo Adicional. Estabeleceu-se uma série de principios
indicando a norma a ser aplicada em uma relagao juridica anormal
(envolvendo ordenamentos juridicos de dois ou mais paises). O
domicilio das partes, nas questdes envolvendo bens ou contratos,
por exemplo, seria o elemento de conexao majoritariamente a ser
observado. Com a ratificagio de grande parte dos estados
presentes os tratados alcancaram vigéncia internacional. O Brasil
ndo ratificou nenhum dos tratados, pois discordava do critério
domicilio visto que a época em seu ordenamento juridico a
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concepgao territorialista ndo predominava. (SIQUEIROS, 1982;
VILLELA, 1984; JAEGER JUNIOR, 2006).

No mesmo ano de 1889 os Estados Unidos da América (EUA)
convocaram a Primeira Conferéncia Pan-americana de Washington
cujo interesse inicial seria criar uma uniao aduaneira junto aos
demais Estados do continente americano, 0 que nao ocorreu, no
entanto, tornou-se a génese da criacdo da futura OFA. Nesta
Primeira Conferéncia Pan-americana foram abordados temas
especificos relacionados ao direito internacional privado além da
elaboracdo de uma resolucdo determinando que os Estados
membros aderissem aos Tratados de Montevidéu e caso ndao o
fizessem deveriam explicitar suas justificativas. Durante a Segunda
Conferéncia ocorrida no México em 1902 elaborou-se uma
Convencao para formar cédigos de Direito Internacional Publico e
Privado, estabelecendo uma comissdao de jurisconsultos do
continente americano e do europeu para tratar de um Acordo
sobre a protecdo de obras literarias e artisticas e outro sobre
intercambio de publicagdes oficiais e cientificas e literarias e
artisticas. Por nao obter o nimero suficiente de assinaturas nao
logrou éxito. (SIQUEIROS, 1982; JAEGER JUNIOR, 2006).

Posteriormente foi convocada a Terceira Conferéncia Pan-
americana no Rio de Janeiro em 1906, que criou uma junta de
jurisconsultos que tinham a competéncia de firmar dois codigos:
um de direito internacional ptblico e outro de direito internacional
privado. A Quarta Conferéncia Pan-americana ocorreu em Buenos
Aires em 1910, ampliou e aperfeicoou os textos da conferéncia
anterior e foram assinados os Tratados sobre Patentes de invencao,
desenhos e modelos industriais e uma Convencdo sobre Marcas de
Fabrica. Em 1923 na cidade de Santiago, no Chile foi realizada a
Quinta Conferéncia Pan-americana, que reafirmou os
compromissos anteriores e criou uma nova Convengdo para a
protecio de marcas de fabrica, comércio, agricultura e nomes
comerciais. Foi emitida uma resolugdo que criou a Alta Comissao
Interamericana que deveria prosseguir com os trabalhos de
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unificacdo dos principios e interpretagdes do direito comercial
maritimo. (SIQUEIROS, 1982).

Em 1924 e 1927 foram realizadas reunides nas cidades de
Lima, e Montevidéu pelo Instituto Americano de Direito
Internacional que com seus especialistas no tema, teve a
incumbéncia de preparar projetos de codificacdo, um de direito
internacional puablico do jurista chileno Alejandro Alvarez e outro
de direito internacional privado do internacionalista cubano
Antonio Sanchez de Bustamante. Durante a Sexta Conferéncia Pan-
americana em 1928 em Havana o projeto de codificacao de Antonio
Bustamante foi aceito e denominado de Convencao de Direito
Internacional Privado de Havana (ou Cédigo Bustamante), com
437 artigos, explicitou os trabalhos em prol da unificacao dos
elementos de conexdao do direito privado entre os Estados do
continente Americano. H& autores que destacam que o Cddigo
Bustamante conciliou os principios do domicilio e da nacionalidade
na chamada férmula Bustamante do artigo 7°, ao determinar que
cada Estado membro aplicasse como leis pessoais as do domicilio,
as da nacionalidade ou as que tenham adotado ou adotassem
futuramente em sua legislacao interna. (VILLELA, 1984).

O Codigo Bustamante contém regras gerais em direito civil
internacional, direito comercial internacional, direito penal
internacional e direito processual internacional. Ao fim do seu
texto ha iniimeras declaracoes e reservas dos Estados sobre os
temas que nao seriam afetados pelo Codigo. As referidas reservas
foram 15 no total e receberam criticas por serem bastante gerais
sobre as legislagdes presentes e futuras de cada Estado, que
praticamente retiraram todo o alcance da obra codificadora, o que
reduziu bastante seu ambito de aplicacdao para dez Estados latino-
americanos, sendo oito da América Central. (VILLELA, 1984).

A terceira etapa do processo de uniformizaciao no continente
americano inicia-se com a realizacdo das sétima e oitava
Conferéncias Pan-americanas (1933-1938), segue com a aprovagao
dos Novos Tratados de Montevidéu (1939-1940) que atualizaram
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os de Montevidéu de 1889 e assinaram tratados sobre asilo e
reftigio, propriedade intelectual e uma convencao sobre o exercicio
das profissoes liberais. Participaram Argentina, Bolivia, Chile,
Paraguai, Peru e Uruguai. Em 1940 Brasil e Colombia se juntaram
aos demais Estados membros e participaram da elaboragao dos
tratados sobre direito penal internacional, direito da navegacdo
comercial internacional, direito comercial terrestre internacional e
direito civil internacional. Contudo, o Brasil ndo assinou e sequer
ratificou os tratados de montevidéu de 1940, tal como nao o fez nos
tratados de 1889. (JAEGER JUNIOR, 2006).

A quarta etapa de uniformizacdo do direito internacional
privado nas Américas comeca a partir da Primeira Conferéncia
Especializada de Direito Internacional Privado (CIDIP - 1), no
Panama, em 1975, convocada pela Assembleia Geral da OFA.
Voltava-se para elementos de aproximacao mais gradual inserindo
nas pautas temas de conflitos de leis e projetos de legislacdo
uniforme, tendo em vista o grande nimero de tratados sobre
direito internacional privado e seus textos que ficavam cada vez
mais obsoletos transformando o que era um trabalho de
harmonizacado em uma verdadeira confusao normativa que
desorientava ao invés de guiar os Estados. (VILLELA, 1984;
JAEGER JUNIOR, 2006).

Os trabalhos sobre transagdes comerciais internacionais
foram adiados dando mais énfase as questoes relativas ao direito
civil, processual e a cooperacao juridica internacional, sob os quais
foram assinados seis tratados, como: Convengao Interamericana
sobre notificagdes e cartas rogatérias; Convencao Interamericana
sobre recepc¢ao de provas no exterior; Convengao sobre conflitos de
leis em matéria de letras de cambio, notas promissorias e faturas;
Convengao sobre conflitos de leis em matéria de cheques.

A Assembleia Geral da OFEA convocou a Segunda Conferéncia
Especializada (CIDIP -II) em 1979 na cidade de Montevidéu, na
qual se elaborou oito tratados, ratificadas por um namero
expressivo dos Estados membros da OFEA. O direito processual,
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comercial e a teoria geral do direito internacional privado foram os
principais temas abordados, resultando em diversas Convengoes,
tais como: Protocolo adicional a Convengao interamericana sobre
notificagdes e cartas rogatérias; Convencdo Interamericana sobre
eficicia extraterritorial das sentencas e laudos arbitrais
estrangeiros; Convencdo Interamericana sobre conflitos de leis em
matéria de sociedades mercantis; Convengao Interamericana sobre
normas gerais de direito internacional privado; Convencao
Interamericana sobre domicilio das pessoas fisicas no direito
internacional privado. (SIQUEIROS, 1982).

Buscando a eficiéncia na aplicacao do direito internacional
privado na regido, os codigos gerais e intocaveis deveriam ser
substituidos por textos mais objetivos, especificos e simplificados
de claro entendimento e facilidade de aplicacdo. O consenso entre
americanos do norte, do centro e do sul era o objetivo das CIDIPs, e
para que a harmonizacdo do direito internacional privado lograsse
éxito foi inserida uma clausula na CIDIP-II que incluida em cada
Convengao ali aprovada limitava o uso das reservas dos Estados
membros, de modo que sua aplicacdo fosse mais abrangente do
que foi o Cbdigo Bustamante: “Cada Estado poderd formular
reservas a esta Convengao no momento de assina-la, ratifica-la ou
a ela aderir, desde que a reserva verse sobre uma ou mais
disposigoes especificas e que ndo seja incompativel com o objetivo
e fim da Convencao.” (BRASIL, 1994).

O que parece ter sido construido neste processo de
uniformizacao do direito internacional privado foi uma setorizacao
deste ramo do direito em temas especificos. Isto pode ser
considerado como uma descodificacdo, um desmembramento vez
que os grandes codigos dao lugar as normas especiais como
contratos, cumprimento de sentengas, comércio, sucessoes,
divércio, protecdo da crianca entre outros.

As atividades de cooperacdo para a uniformizagao do direito
internacional privado seguiram tendo-se como base a proposta de
uma cooperacao juridica internacional entre os Estados nas
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situacdes que envolvam normas, procedimentos, partes e outros
elementos que se vinculam a mais de um ordenamento juridico
soberano, mas que cada um deles indique qual seria o
ordenamento juridico a ser utilizado, em comum acordo, para a
melhor solucdo do litigio resguardando garantias fundamentais e
garantindo o cumprimento das obrigacoes entre as partes.

3. O movimento de tolerancia e uniformiza¢do no continente
europeu em matéria de direito internacional privado

Através da uniformizagdo nao se pretendeu reduzir tudo a
unidade (um reducionismo incompativel com a pluralidade dos
sistemas normativos estatais) e sim promover a interacdo entre os
Estados para garantir mais democracia, respeito e igualdade nas
relacOes sociais que se tornam mais complexas devido ao aumento
do dinamismo da comunicacdo e tecnologia global. Aplicou-se a
hermenéutica dos direitos humanos na construcdao das normas do
direito internacional privado, pois nos pilares da dignidade da
pessoa humana nao se legisla para privilegiar um grupo ou outro,
nao se visa institucionalizar privilégios, mas demonstrar o respeito
aqueles que sofreram um passado de discriminagdes como
mulheres, idosos, criancas, negros entre outros que devem ser
respeitados em sua dignidade humana tanto quanto os demais.

Tracando um paralelo com o continente americano, observa-
se que no continente europeu podem ser destacados dois
instrumentos normativos de cooperagao na Unidao Europeia (UE)
visando a harmonizagdo normativa no direito internacional
privado, quais sejam: a Convencdo Europeia para a protecao dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada na
cidade de Roma em 1950 e; os Tratados da Uniao Europeia, cuja
tltima versao foi adotada em Lisboa em 2007, em vigor a partir de
2010.

A Convencdo FEuropeia para a protecao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (1950) determinou a
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criacdo de um Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o que
ocorreu em 1959, tornando-se 6rgao permanente em 1998 com
cede na cidade de Estrasburgo. Esta Corte atua de forma
independente e imparcial (ndo representa os Estados), e analisa
demandas sobre aplicacao do direito comunitario europeu e em
suas atividades consagrou o principio de protecdo dos direitos
fundamentais pelo ordenamento juridico comunitério. Segundo tal
principio, os direitos fundamentais garantidos pelas Constituicdes
internas dos Estados membros do bloco serao protegidos em nivel
comunitario, vez que este respeitara os direitos essenciais para
uma vida digna destinados aos sujeitos tutelados pelos Estados e
suas instituicbes, sejam elas nacionais, internacionais ou
comunitarias. Sobre a importancia da tutela desses direitos, afirma
Cancado Trindade (2006):

O denominador comum [da agenda mundial] tem sido a atengio
especial as condigbes de vida da populacdo (particularmente dos
grupos vulneraveis, em necessidade especial de protecao), dai
resultando o reconhecimento universal da necessidade de situar
os seres humanos de modo definitivo no centro de todo processo
de desenvolvimento. (TRINDADE, 2006, p. 111).

Nas atividades da Corte sobre os casos afetos ao direito
internacional privado ha entendimentos jurisprudenciais
principalmente no sentido de analisar os elementos de conexao dos
casos anormais e indicar a norma a ser aplicada, que é chamada
neste sistema de norma neutra, pois nao decide sobre a matéria no
caso concreto apenas indica qual ordenamento juridico traz pra si
a competéncia para incidir. Esta chamada neutralidade das normas
do direito internacional privado nao foi reconhecida por todos os
membros da UE, principalmente pelas Cortes constitucionais de
Alemanha e Italia que perceberam disparidades de critérios nos
elementos de conexdo no direito de familia em que certos ora
indicavam normas favoraveis ao marido ou pai discriminando a
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situacdo da mulher e da méae em divorcios, guardas, entre outras
questdes. (CLERICI, 2011).

A atuacao determinante Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem sobre o direito internacional privado pauta-se no
reconhecimento e na execu¢ao de sentencas estrangeiras, sempre
verificado as condices formais para dar efetividade das sentencas
sob o controle de conformidade com os direitos humanos,
principalmente nos casos em que os Estados negam execucao de
sentenca estrangeira sem motivos plausiveis. (UNIAO EUROPEIA,
artigo 46 do Protocolo adicional 11, 1994).

O referido Tribunal de Justica, com sede permanente em
Luxemburgo, possui a competéncia de interpretar e aplicar o
direito comunitério criado no bloco europeu; promover a anulagao
de atos legislativos europeus dos Estados que descumprirem o
direito comunitario; determinar acdes dos organismos europeus
conforme os objetivos da integracdo e as normas do bloco; aplicar
sancoes as institui¢des europeias. Isto para que todos os Estados
membros concedam a mesma validade e respeito aos direitos e
obrigacoes pertinentes as relagdes sociais, politicas e economicas.
(UNIAO EUROPEIA, 2010).

As atividades afetas ao direito internacional privado se
destacaram principalmente apds a assinatura da Convencado sobre
a competéncia, o reconhecimento e a execugao das decisdes em
matéria civil e comercial, elaborada no ano de 1968 em Bruxelas e
a Convencao sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais, criada
ano de 1980 em Roma.

Por fim, dentre as atividades da Unido Europeia sobre a
uniformizacdo do direito internacional privado estd presente a
elaboracdo de normas de direito comunitario pelo Conselho da
Unido Europeia3 através de seus Regulamentos (CE), tais como: n°
1346/2000 sobre o procedimento de insolvéncia; n° 1348/2000

3 Orgdo incumbido de emitir decisdes e exercer a competéncia legislativa, agindo em certos assuntos
comunitarios em co-decisdao com o Parlamento europeu.
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relativo a notificacdo e comunicacdo nos Estados membros dos
atos judiciais e extrajudiciais em matéria civil e comercial
(derrogado pelo n° 1393/2007); n°® 44/2001 sobre a competéncia
jurisdicional, o reconhecimento e a execucdo das decisbes em
matéria civil e comercial; n® 1206/2001 a respeito da cooperagao
entre as autoridades judiciarias dos Estados membros no setor de
obtencao de provas em matéria civil e comercial; n® 864/2007 que
trata da lei aplicavel nas obrigacoes extracontratuais; n°® 593/2008
relativo a lei aplicavel nas obrigacoes contratuais; n°® 4/2009 sobre
a competéncia, lei aplicavel, reconhecimento e execucdo das
decisdes em matéria de obrigagoes alimentares; Regulamento (UE)
n°® 650/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho referente a
competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execugao das
decisoes, e a aceitacdo e execucdo dos atos auténticos em matéria
de sucessoes e a criagao de um Certificado Sucessério Europeu.
(UNIAO EUROPEIA, 2017).

Destaca-se o Regulamento n°® 2201/2003 que trata sobre a
competéncia, o reconhecimento e a execucdo de decisdes em
matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental.
Dentre as medidas de protecao e respeito a crianca observam-se as
determinacgdes sobre os casos de deslocamento ou retencio ilicita
da crianga (sequestro internacional) de um Estado membro, tais
como: a crianca deverd ser ouvida (com maturidade reconhecida
pelo juiz) durante todo o processo de retorno; o tribunal ndo pode
recusar o regresso da crianca se a pessoa que o requereu nao tiver
tido oportunidade de ser ouvida; a sentenca que determina o
retorno da crianca tem natureza executdria plena dispensando
qualquer declaragio para conferir-lhe forca executéria. (UNIAO
EUROPEIA, 2003).

Tais determinagoes ndao se opdem a Convencao da Haia
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas
(1980) - de ambito internacional - apenas complementa e adapta a
relacdo comunitéria dos Estados membros da Unido Europeia.
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Tal movimento que ocorreu na Unido Europeia é conhecido
como europeizagdo do direito internacional privado - e em 2011 0
Conselho da Unido Europeia enfatizou a importancia dos trabalhos
para harmonizar as leis dos Estados membros do bloco. Objetivou-
se criar um quadro normativo claro aos casos plurilocalizados para
que se tenha em unissono a lei a ser aplicavel, o tribunal
competente e facilitar a circulacdo das decisdes e atos entre os
Estados de modo que as normas de conflitos de leis do bloco
simplifiquem as diligéncias necessarias ao invés das dezenas de
normas de cada Estado membro. (JAEGER JUNIOR, 2006).

Verifica-se que o auxilio muatuo entre os FEstados ¢é
fundamental para o desenvolvimento dinamico, célere e respeitoso
nas interacdes globais e regionais. Destaca-se que tais atividades
sio formalizadas, muitas das vezes, através da criacdo de
organizagdes interestatais com personalidade juridica proépria e
eivada de competéncias executivas, legislativas e judiciais,
concedidas pelos Estados membros a fim de que se viabilize o
trabalho de harmonizacdo das normas internacionais e sua
aplicagdo no ambito dos ordenamentos juridicos nacionais.
Portanto, na préxima secdo serdao ressaltadas as principais
organizacOes responsaveis pelos trabalhos de uniformizacao do
direito internacional privado em nivel global.

4 Principais organizac¢des internacionais e a aplicacio do
respeito as diferencas legislativas dos povos para a
aproximacao do direito internacional privado

Os foros internacionais de esfera global nao distinguem os
Estados membros em razdo de quaisquer aspectos como
(localizacdo geografica, familia juridica, ordem econdmica, politica
religiosa ou social), e sim incentiva a participacdo de todos os
interessados em seus trabalhos de harmonizacdo e cooperagiao
normativa. Trés estdo em evidéncia: o Instituto Internacional para
a Unificacao do Direito Privado (UNIDROIT), a Comissao das
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Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL)
e a Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (HCCH).

O Instituto Internacional para a Unificagado do Direito
Privado foi criado como 6rgao auxiliar da Liga das Nagdes em 1926
para atuar na elaboracdo de pesquisas e agOes em busca de
promover a harmonizagao e coordenagao sobre o direito privado e
aspectos do direito publico transfronteirico entre os Estados para
favorecer trocas comerciais, cooperagao financeira e transferéncia
de tecnologia. Apés o fim da Liga das Nacdes com a Segunda
Guerra Mundial, o UNIDROIT se restabeleceu em 1940, como uma
organizagao internacional, com sede em Roma, contando com a
participacao atual de sessenta e trés Estados dos cinco continentes.

Dentre suas principais atividades visa uniformizar os aspectos
normativos através da preparagio de projetos legislativos,
conferéncias para o direito privado material e estudos para
harmonizar e modernizar o direito privado dos Estados membros,
em especial o direito comercialt. Sua composi¢ao inclui o
funcionamento de um Conselho Diretor que supervisiona todos os
aspectos politicos e o cumprimento dos objetivos da organizagao;
uma Secretaria que executa o programa de trabalho criado pelo
Conselho Direito; e uma Assembleia Geral, composta por um
representante de cada Estado membro, atuando como o 6rgao
decisdrio supremo do UNIDROIT que vota anualmente o or¢amento
do Instituto, aprova o programa de trabalho de trés em trés anos,
elege o Conselho Diretor a cada cinco anos e emite as Convengdes
internacionais (de forca vinculante). (UNIDROIT, 2017).

A orientacao que move o Instituto Internacional para a
Unificagdo do Direito Privado é a busca por solugdes novas em
ambito internacional para cada assunto levado a sua pauta pelos
Estados membros agindo de forma que haja possibilidade de
alteracao em seus ordenamentos juridicos para facilitar a solugao

4 Considerados como todos aqueles que aceitarem o seu Estatuto. O Brasil depositou carta de adesao
ao Estatuto em 1993, promulgado internamente pelo Decreto n° 884, de 02 de agosto de 1993.
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de litigios e indicagao do direito e obrigagao relativa a cada parte
numa transacdo internacional, na criacdo de principios, guias
juridicos e contratuais (de forca ndo vinculante). Nao se limita a
organizagao aos temas afetos ao direito privado, tendo atuagao em
direito publico em questdes de direito transnacional e regulatorio.
Como uma organizagdo fundamentada nas acdes de direito
internacional privado, o UNIDROIT possui atuacdo mais técnica
voltada para indicacdo da Lex fori que melhor dirima as questoes
relativas aos fatos anormais.

Destaca-se a forma de trabalho do UNIDROIT que, a partir
dos seus grupos de estudos especializados avalia primeiro no
direito comparado as condi¢des dos Estados membros sobre a
matéria ventilada e sua possibilidade de ser harmonizada,
considerando estudos de impacto econdmico e social nas alteragoes
legislativas na tentativa de reduzir as disparidades normativas
existentes, assegurando a representacdao mais equilibrada possivel
dos diferentes sistemas juridicos e econOmicos e das regides
geogréaficas do mundo. Apds tal andlise é que se iniciam os
trabalhos de projetos de convencoes. (UNIDROIT, 2017).

E preciso ressaltar os principais instrumentos normativos e
estudos realizados pelo Instituto Internacional para a Unificacao do
Direito Privado, a titulo de exemplo: Preparacio de um novo
Protocolo a Convengao da Cidade do Cabo sobre questdes
especificas dos equipamentos agricolas, mineiros e de construcao
(programa de 2017-2019); Principios dos Contratos Comerciais
Internacionais (atualizados em 2016); Protocolo a Convencao da
Cidade do Cabo sobre matérias especificas dos bens espaciais
(Cidade do Cabo, 2001); Convengao sobre garantias internacionais
dos equipamentos moveis (Cidade do Cabo, 2001); Convengao
UNIDROIT sobre objetos culturais roubados ou exportados
ilegalmente (Roma, 1995); Convencao relativa a uma lei uniforme
para a forma de um testamento internacional (Washington, 1973);
Convengao relativa a uma lei uniforme sobre a venda internacional
de bens (Haia, 1964). (UNIDROIT, 2017).



104 | Leitura constitucionalizante do direito

A Comissdao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional foi criada em 1966, através da Resolucio n°
2205(XXI) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas. Instava-se,
segundo a ONU, por reduzir os obstaculos ao fluxo do comércio
internacional. Fra a proposta por um Direito do Comércio
Internacional regulamentando as relagdes de natureza privadas
envolvendo paises distintos. E a principal entidade juridica do
sistema ONU no dominio do direito do comercio internacional
composta por sessenta Estados membros eleitos pela Assembléia
Geral, cuja filiagdo é estruturada de forma representativa das
varias regioes geograficas do mundo e os Estados desenvolvidos
industrialmente e tecnologicamente e os em desenvolvimento com
seus principais sistemas econdmicos e juridicos. Os membros da
Comissao sdo eleitos por um periodo de seis anos. (UNCITRAL,
2017).

Com sede independente em Viena, a UNCITRAL atua no
ramo especializado referente ao comércio, portanto, suas
atividades sdo voltadas para a unificacao do comercio internacional
para facilitar as transagdes entre os Estados nas negociagdes e
cooperagoes no mercado. A diferente metodologia desta Comissao
¢ percebida no sentido de que atua estabelecendo normas
uniformes que impedem conflitos de leis (ndo apenas harmoniza
unificando elementos de conexdo como UNIDROIT).

Os instrumentos legislativos utilizados pela UNCITRAL sao
as Convengdes internacionais, Leis-modelo e Regulamentos
uniformes emitidos apds consensos alcancados em suas
negociagdes. Os trabalhos sdao divididos entre os seis grupos de
trabalho que atualmente se detém as matérias referentes a: Micro,
Pequenas e Médias Empresas; Arbitragem e Concilia¢do, solugdo de
controvérsias; Resolugao de disputas online; Comércio eletronico;
Lei de insolvéncia; Interesses de seguranca. (UNCITRAL, 2017).

Dentre os resultados dos trabalhos de unificagao normativa
da Comissao destacam-se: Projeto de Lei Modelo sobre Registros
Transmissiveis Eletronicos com Notas Explicativas (A/CN. 9/920 -
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2017); Assisténcia técnica a reforma do direito sobre o reforco do
apoio das Nacoes Unidas aos Estados para implementarem
reformas sélidas de direito comercial (A/CN. 9/882 - 2016);
Principios sobre a Escolha da Lei nos Contratos Comerciais
Internacionais (A/CN.9/847 - 2015; Convencao das Nacoes Unidas
sobre a Transparéncia na Arbitragem (2015); Convengao das
Nagoes Unidas sobre Contratos para o Transporte Internacional de
Mercadorias Total ou Parcialmente por Mar (2008); Convengao
das Nagoes Unidas sobre a utilizacdo de comunicacdes eletronicas
nos contratos internacionais (2005); Convencado das Nacdes Unidas
sobre Regras de Conciliagao (1980); Convencao das Nacdes Unidas
sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias
(1980)°. (UNCITRAL, 2017).

Como visto anteriormente, o movimento do Continente
Americano serviu de inspiragdo para os estudiosos europeus,
encabecados pelo holandés Tobias M. C. Asser e o Governo da
Holanda que desenvolveram pesquisas sobre a harmonizacao do
direito internacional privado em 1893 na convocacdo da primeira
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. Percebe-se,
neste fato, que a aproximacao entre as Américas e a Conferéncia da
Haia possui um histérico comum em prol da harmonizacdo
legislativa de modo a se fazer mais eficaz a elaboracdo de normas
capazes de aproximar os Estados nas relacoes do direito privado
com elementos internacionais. (RODAS, MONACO, 2007).

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado
(HCCH) realiza reunides teméticas desde 1893, mas a partir de
1951 durante a sétima Conferéncia entrou em vigor seu Estatuto
tornando-a uma organizagao internacional de carater e atuagao
permanente, com escritdrio estabelecido em 1955 em sua sede na
cidade de Haia®. £ um foro que adota a universalidade de temas

5 Promulgada internamente no Brasil pelo Decreto n®_8.327, de 16 de outubro de 2014.

6 Em 1977 o Brasil denunciou o Estatuto da Conferéncia da Haia e saiu da organizagao, retornado
apenas em 2001 quando ratificou e promulgou o Estatuto através do Decreto n° 3832, de o1 de
junho de 2001. Portanto, o pais nao participou de grande parte das discussoes e da expansao do
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para se vislumbrar a harmonizacdo e unificagdo do direito
internacional privado, estando a servico da cooperagdo
internacional judiciaria e administrativa, relacionados ao direito de
familia, sucessoes, acesso a justica, com vistas a protecao da
infancia. Portanto, visa reduzir os problemas encontrados pelos
Estados sobre a verificagdo dos elementos de conexao para a
aplicacdo da norma. (ARAUJO; VARGAS, 2012).

Ap6s a emenda no Estatuto da HCCH em 2010 permitiu-se a
admissao como membros qualquer Organizacdo de Integracdo
Economica Regional a qual tenha enviado solicitacao de adesao ao
Secretario-Geral, desde que seus Estados membros soberanos
facam parte da Conferéncia e que receba aprovacao em reuniao
sobre assuntos gerais e politicas. Além desses requisitos a
Organizacdo de Integracido FEcondmica Regional deve ter
competéncias que foram transferidas dos seus Estados membros
para tomar decisdes vinculantes em relagdo a eles’. (BRASIL,
2001).

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado é
composta pelo Conselho de Politica e Assuntos Gerais (Conselho),
formado por todos os Membros, encarregado da operagao da
Conferéncia dirigindo a Secretaria Permanente, com reunides
anuais. A Secretaria (ou Escritorio) Permanente é o &rgao
encarregado do preparo e da organizacdo das Sessoes Diplomaticas
e das reunides do Conselho e das Comissdes Especiais, sendo

direito internacional privado e das 33 convengdes apenas duas foram ratificadas pelo Brasil, a
Convencao sobre sequestro (1980) e a Convencao sobre adogdo internacional (1993). (DOLINGER,
2009). Trés projetos de lei foram encaminhados a Camara e ao Senado, o n° 4.905 de 1995; 0 n° 243
de 2002 e 0 n° 269 de 2004, todos sobre a atualizacdo da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, que estd com mais de setenta anos. Até os dias atuais nenhum desses projetos foi
aprovado ou debatido amplamente no Congresso Nacional.

7 Conforme o artigo 81 da Versdao Consolidada do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia - TFUE, os Estados membros da Unido Europeia compartilharam soberania conferindo aos
6rgaos comunitarios daquela competéncia para legislar sobre o direito internacional privado em
vistas & unificagio dos elementos de conexdo. (UNIAO EUROPEIA, 2010). Esta Organizagio de
Integragao Econdmica Regional é parte da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado. Até
0 momento é a Unica organizagao membro da Conferéncia ao lado dos demais Estados soberanos ao
redor do mundo.
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composta por um Secretario-Geral e quatro Secretarios apontados
pelo Governo da Holanda mediante apresentacdo do Comité
Governamental Permanente, cuja escolha deverd considerar o
conhecimento legal, a experiéncia préatica e a diversidade da
representacao geografica. (BRASIL, 2001).

Ha as Comissoes Especiais estabelecidas pelo Conselho para
preparar projetos de Convengdes ou para estudar as questdes de
direito internacional privado, além de acompanharem a aplicagao
pratica nos Estados das Convengoes assinadas. Em algumas dessas
Convencoes determina-se a criacdo de autoridades centrais nos
Estados para que facam a intermediacdo entre si com o objetivo de
cooperar administrativamente ou juridicamente trocando
informacodes, iniciando procedimentos e atividades pertinente a
efetivar a implementagao das Convencgoes. (BRASIL, 2001).

Os Estados da América Latina receberam em 2005 0 apoio
da Conferéncia da Haia através da aplicacdo de um programa para
desenvolver a cooperagdo judicial e administrativa através da
comunicacio direta entre as autoridades centrais®, de modo a
superar os obstéaculos e as disparidades técnicas e socioecondmicas
existentes. Para tanto foram realizados seminérios judiciais
(nacionais e internacionais) para tratar de cada tema especifico
sobre o funcionamento das autoridades centrais, iniciando-se pela
Convengao sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas (1980) em razao do grande nimero de adesdes dos
Estados Latino-Americanos a esta Convencao. Ao longo dos anos as
demais Convencoes foram trabalhadas nos mesmos moldes
didaticos e técnicos para o cumprimento da proposta da
Conferéncia da Haia. (VAN LOON, 2005).

A Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado nao
se limita aos temas comerciais, ou apenas civis e processuais, mas

8 O Decreto n° 3.174, de 16 de setembro de 1999, designa as Autoridades Centrais encarregadas de
dar cumprimento as obrigagdes impostas pela Convengao Relativa a Protegao das Criangas e a
Cooperagao em Matéria de Adogao Internacional, institui o Programa Nacional de Cooperacdo em
Adocao Internacional e cria o Conselho das Autoridades Centrais Administrativas Brasileiras.
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abrange uma diversidade de matérias sobre a indicacdo da Lex
for#® para a solucdo de fatos anormais que envolvam mais de um
ordenamento juridico soberano, algumas Convengbes assinadas
em destaque sao: Protocolo sobre a Lei Aplicavel as Obrigacoes de
Alimentos (2009); Convencao relativa a Protecao Internacional de
adultos (2000); Convencdo sobre a Protecdo de Menores e a
Cooperacao em matéria de Adogdo Internacional (1993)" - visa
reforcar os direitos consagrados na Convengao sobre os Direitos da
Crianca das Nagdes Unidas; Convengao sobre o Acesso
Internacional a Justica (1980); Convencédo sobre a Celebragao e o
Reconhecimento da Validade dos Casamentos (1978); Convengao
sobre a Lei Aplicavel a Responsabilidade sobre o Fato do Produto
(1973); Convencao sobre a Lei Aplicavel a Acidentes de Transito
(1971); Convengao Relativa a Supressao da Exigéncia da
Legalizacdo dos Atos Publicos Estrangeiros (1961) - Convencao da
Apostila"; Convencdo sobre a Lei Aplicavel as Vendas de Carater
Internacional de Objetos M6veis Corpdreos (1955). (HCCH, 2017).

Ressalta-se a Convengao sobre os Aspectos Civis do
Sequestro Internacional de Criancas assinada em 1980'%, que conta
com 98 Estados membros, sendo uma das Convengdes com mais
Estados no mundo em razdo dos impactos sofridos pela crianca
que passa por uma situacdo de sequestro internacional praticado
pelos pais.

Conclusao

Percebeu-se que os esfor¢os de cooperacdo entre Estados é
uma realidade nas relagdes internacionais em que se preza pela
boa-fé no cumprimento dos acordos e o respeito aos direitos

9 Lei do local em que a demanda foi apresentada ao judiciario.
10 Promulgada no Brasil pelo Decreto n° 3.087, de 21 de junho de 1999.
11 Promulgada recentemente no Brasil pelo Decreto n° 8660, de 29 de janeiro de 2016.

12 Promulgada no Brasil pelo Decreto n° 3413, de 14 de abril de 2000.
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humanos, principalmente no que tange aos direitos das minorias
que sdo afetas por atos de violacdo a dignidade da pessoa humana.
Todos os atores do direito internacional devem ser respeitados,
desde os Estados, os grupos da sociedade civil organizada, as
entidades privadas, bem como os sujeitos.

Nota-se que a area do direito de familia bem como a vida
internacional da pessoa recebe atengao especial pela Conferéncia
da Haia. Este trabalho realizado pela Conferéncia da Haia sobre
harmonizacao de leis e cooperagao entre autoridades dos Estados
mostra-se crucial por refletir no cotidiano social, politico e
econdmico daqueles que em algum momento da vida se deparam
com leis de Estados diferentes que podem incidir sobre sua
questdo, mas nao se sabe como ou quando terdo suas garantias
efetivadas.

Portanto, ndo se pode deixar na incerteza a questdao sobre
qual o foro nacional responséavel por tomar decisdes que atinjam o
desenvolvimento e dignidade humana de uma crianca que esta, por
exemplo, sobre a guarda de pessoas que respondem a
ordenamentos juridicos distintos.
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Uber:
da configuracio da relacdao de emprego no exercicio das
funcoes de motorista privado através do uso de aplicativos

Maria Antonieta Fernandes®
Hellom Lopes Araujo®

Introducao

O advento de novas tecnologias, especialmente as
relacionadas a telecomunicacdo, vem provocando profundas
alteracdes no mundo do trabalho, ao introduzir um novo modelo
de direcao da forca de trabalho, pelo qual trabalhadores sao
organizados para prestar atividades laborais, sem que sejam
considerados empregados, ou mesmo trabalhadores autonomos.

Este novo modelo de organizacdo e gestdo empresarial é
baseado no wuso de aplicativos, softwares instalados em
smartphones, pelos quais é possivel controlar todo o modus
faciendi da prestagdo de trabalho de milhdes de trabalhadores
espalhados em diversos paises, de forma simultanea e ininterrupta,
sendo todos conectados a mesma empresa.

1 Maria Antonieta Fernandes, Aluna do Curso de Direito pela Faculdades Kennedy de Minas Gerais.

2 Professor Ms. Hellom Lopes Aratjo, bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos;
Mestre em Direito Empresarial pela Fundacdo Mineira de Educagdo e Cultura - Universidade
FUMEC. E professor universitario ha nove, com experiéncia coordenacio e em pesquisa juridica.
Ministra aulas de Direito do Trabalho e Direito Empresarial. Possui diversos artigos publicados em
livros, periédicos e jornais. E advogado ha onze anos.
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O objetivo deste artigo é analisar 0 modo como a empresa
Uber organiza sua atividade econdmica pelo uso de aplicativo,
procurando responder como na relacdo juridica entre Uber e
motoristas podem ser identificados os pressupostos fatico-juridicos
da relagdo de emprego.

Esta pesquisa adota a abordagem metodolégica dedutiva,
analisando-se obras e documentos relacionados com o tema. Trata-
se de uma pesquisa qualitativa, quanto ao problema, e exploratoria
quanto ao objeto. Apesar de haver sido tomada a empresa Uber
como exemplo, prevaleceu a pesquisa bibliogréfica e a analise dos
dados coletados foi realizada pela analise do discurso das
narrativas contrarias ou favoréaveis a hipétese levantada.

A Uber foi escolhida entre seus concorrentes como
paradigma da pesquisa porque, por seu pioneirismo e poderio
financeiro, ela tem sido a responsavel por alterar o0 modo como as
pessoas, em varios paises do mundo, movimentam-se pelas
cidades. Contudo, a0 mesmo tempo, ela tem sido igualmente
responsavel por provocar uma onda internacional de precarizacao
e retrocesso social, numa verdadeira campanha pela eliminagao da
centralidade do trabalho humano da andlise de seu modelo de
negacio.

Através da revisao bibliogréfica e documento, sdo analisados
os argumentos da Uber para substituir as relacdes de trabalho
pelas relacbes de consumo quando as disputas entre Uber e
motoristas chegam a Justica do Trabalho; como a doutrina
diferencia os dois institutos juridicos; e, finalmente, como os
pressupostos fatico-juridicos da relagio de emprego estdao
presentes na relagao entre Uber e motoristas.

1. Da livre iniciativa e valores sociais do trabalho

Primeiramente, antes de se avaliar todos os preceitos
diferenciativos da chamada relagdo de consumo em confronto com
a relacdo de emprego, importante se faz localizar a visdo da
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constituicdo federal brasileira com o ntcleo da atividade laboral
realizada.

J& no inicio de toda a sua normatizagao, no inciso IV do Art.
1°, a Constituicdo Federal estabelece de forma clara e prioritaria a
visdo e a atuacdo do Estado brasileiro na preservagao dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, em um nitido
direcionamento da estruturacéo juridica constituida para assegura-
lo como préprio fundamento da Republica.

Colimando a necessidade de manutencao de um estado de
preservagao da livre iniciativa, com franca valorizagao do trabalho,
a Constituicao Federal em seu art. 170, especificamente nos incisos
IV e VIII, sopesa claramente os principios constitucionais da ordem
econdmica e financeira, em que o Estado brasileiro estabelece
como mote de sua prioridade existencial, a manuten¢dao de uma
ambiéncia de livre concorréncia, com valorizacio do trabalho,
proporcionando dignidade a prépria existéncia humana.

Como se vé, ndo se pode iniciar a analise da atuagido do
motorista de aplicativo, sob a dtica da relacdo de emprego sem
antes especificar a visdo maior do préprio Estado brasileiro quanto
a valorizacao do trabalho e os beneficios para o desenvolvimento
econdmico da propria nagao.

A preservagdo de um ambiente sempre propicio para o
desenvolvimento de qualquer trabalho digno e licito, além de ser
um principio da prépria constituicdo, reflete uma prerrogativa
visceral do Estado brasileiro, que deve declinar a sua atuacdo em
favor da valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa,
sempre em busca do pleno emprego e do desenvolvimento da
sociedade.

2. Relacao de consumo ou relagao de trabalho
Ao desenvolver um novo modelo de negbcio, a Uber

descreveu-o basicamente como a oferta de uma plataforma
tecnolégica para que motoristas particulares oferecam seus
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servicos no mercado de transporte. Porém, o fato é que a Uber
provocou um grande impacto neste mercado, ao entrar em uma
concorréncia direta com os taxistas que até entdo monopolizavam
esta prestacdo de servico, a0 mesmo tempo em que impactou
também o mundo do trabalho, ao criar entre ela, Uber, e os
motoristas que utilizam seu aplicativo, uma relagdo juridica até
aqui ainda sem definicao. A principio, duas hipéteses se
apresentam para a definicdo do que essa relagao juridica seria a)
uma relacdo de consumo, em que a Uber seria a fornecedora de
um produto/servico - o aplicativo -, e os motoristas seriam 0s
consumidores deste produto/servico; ou b) uma relacdo de
trabalho, sendo que, neste caso, esta relagao de trabalho poderia
ser uma i) uma relacao de trabalho auténomo, sendo a Uber a
tomadora de servicos, e o empregado, o prestador destes, sem
subordinagao; ou ii) uma relacdo de emprego, em que a Uber seria
a empregadora, e 0os motoristas, seus empregados, a ela vinculados
sob subordinagao bem como sob os demais elementos fatico-
juridicos configuradores da relagdo empregaticia.

A Uber procura afastar, de plano, a possibilidade de que suas
relagcdes com os motoristas sejam estabelecidas como relacoes de
trabalho. £ o que se pode verificar quando, em Reclamatéria
Trabalhista movida perante a 33* Vara do Trabalho de Belo
Horizonte-MG, a Uber, ao suscitar preliminar de incompeténcia
absoluta da Justica do Trabalho, argumentou, por meio de seus
advogados constituidos nos autos, que “ndo ha qualquer relacao de
trabalho entre ela e o reclamante”, aduzindo que “a relagao
mantida entre as partes é de natureza civil, consubstanciada na
contratacdo do uso do aplicativo Uber”3.

3 MINAS GERAIS. 332 Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Reclamagdo Trabalhista n°® 0011359-
34.2016.5.03.0112. Rodrigo Leonardo Silva Ferreira versus Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Juiz do
Trabalho: Marcio Toledo Gongalves. Minas Gerais. Disponivel em <
https://portal.trt3.jus.br/internet/imprensa/noticias-intitucionais/importadas-2017/juiz-da-jt-de-

minas-reconhece-vinculo-entre-uber-e-motorista-que-atendia-pelo-aplicaitvo-13-02-2017-23-26-

acs>. Acesso em: 8 out. 2017.


https://portal.trt3.jus.br/internet/imprensa/noticias-intitucionais/importadas-2017/juiz-da-jt-de-minas-reconhece-vinculo-entre-uber-e-motorista-que-atendia-pelo-aplicaitvo-13-02-2017-23-26-acs
https://portal.trt3.jus.br/internet/imprensa/noticias-intitucionais/importadas-2017/juiz-da-jt-de-minas-reconhece-vinculo-entre-uber-e-motorista-que-atendia-pelo-aplicaitvo-13-02-2017-23-26-acs
https://portal.trt3.jus.br/internet/imprensa/noticias-intitucionais/importadas-2017/juiz-da-jt-de-minas-reconhece-vinculo-entre-uber-e-motorista-que-atendia-pelo-aplicaitvo-13-02-2017-23-26-acs
https://portal.trt3.jus.br/internet/imprensa/noticias-intitucionais/importadas-2017/juiz-da-jt-de-minas-reconhece-vinculo-entre-uber-e-motorista-que-atendia-pelo-aplicaitvo-13-02-2017-23-26-acs
https://portal.trt3.jus.br/internet/imprensa/noticias-intitucionais/importadas-2017/juiz-da-jt-de-minas-reconhece-vinculo-entre-uber-e-motorista-que-atendia-pelo-aplicaitvo-13-02-2017-23-26-acs
https://portal.trt3.jus.br/internet/imprensa/noticias-intitucionais/importadas-2017/juiz-da-jt-de-minas-reconhece-vinculo-entre-uber-e-motorista-que-atendia-pelo-aplicaitvo-13-02-2017-23-26-acs

Maria Antonieta Fernandes; Hellom Lopes Aratjo | 117

Observe-se que, ao afastar a relacdo de trabalho, e ao
afirmar que a relacdo existente seria de “natureza civil,
consubstanciada na contratacdo do uso do aplicativo Uber”, a
empresa estd, pragmaticamente, declarando que o vinculo firmado
com seus motoristas seria o de uma relacao de consumo.

Segundo Monica Queiroz, “a relacdo juridica de consumo
ocorrera quando os sujeitos interligados forem o consumidor e o
fornecedor, ambos transacionando produtos e servigos”. ¢ Ha que
se verificar, portanto, se na relagdo juridica entre Uber-Motoristas
estes dois sujeitos poderdao ser definidos como consumidor e
fornecedor, analisando-se se o objeto dessa relacdo, verificando-se
se é a Uber que fornece uma mercadoria - o aplicativo-, aos
motoristas, ou se sdo estes quem fornecem a Uber uma outra
mercadoria - o trabalho humano. Mercadoria esta que, por sua
relevancia social e humana, recebe do ordenamento juridico uma
protecdo especial, uma vez que o trabalho é considerado um
instrumento de realizagdo da dignidade humana.

Assim, naturalmente, dentro de uma relacdo de consumo,
objetivada por uma prestacao de servigo, havera a realizacao de um
trabalho, sempre que este servico for consubstanciado pelo
dispéndio de energia humana, pois

a utilizacido da forca de trabalho é o préprio trabalho. O
comprador da for¢a de trabalho a consome fazendo com que seu
vendedor trabalhe. Desse modo, este Gltimo se torna actu (em
ato) aquilo que antes ele era apenas potentia (em poténcia), a
saber, forca de trabalho em acao, trabalhador. Para incorporar
seu trabalho em mercadorias, ele tem de incorpora-lo, antes de
mais nada, em valores de uso, isto é, em coisas que sirvam a
satisfacdo de necessidades de algum tipo.>

4 QUEIROZ, Monica. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 227.

5 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica - Livro I: o processo de produgdo do capital.
Traducéo Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2013, pag 255.
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7

Isto é, ao incorporar seu trabalho em qualquer produto
destinado a tornar-se mercadoria, o trabalhador, antes de mais
nada, ja transformou em mercadoria a sua prépria atividade
laboral. A mercadoria que o trabalhador oferece no mercado de
consumo é sempre a sua propria forca de trabalho “reificada”.
Assim, os motoristas, ao utilizarem o aplicativo, ndo estdo
oferecendo um servico de transporte aos usudrios-passageiros,
mas ofertando sua forca de trabalho a Uber, que a utilizara para
obter um ganho econdmico com a oferta de servigos de transporte
mais baratos e mais eficientes.

A realidade é que, apesar de toda a sofisticacdo, o trabalho
vivo continuar a constituir-se na principal fonte de produgdo e
reproducéo de valor no modelo uberista de producdo, uma vez que
o faturamento dessa empresa nao advém do mero fornecimento de
tecnologia mas, sim, da extracdo de um percentual sobre o valor
recebido pelos motoristas quando efetivamente realizam a
prestacdo do servigo de transporte a um terceiro - o passageiro.
Somente em 2016, segundo informagoes disponibilizadas a
imprensa pela prépria empresa, a Uber gerou mais de US$ 20
bilhdes em corridas.®

Desse modo, o diferencial tecnologico introduzido pelo uso
de aplicativos como instrumento de trabalho propiciou um
melhoramento no modo de prestagdo de servicos de transporte,
porém nao possui o condao de simplesmente extirpar do processo
produtivo a presenga fundamental do trabalho humano.

O trabalho de motorista constitui-se em “trabalho vivo”.
Quando permite que um motorista utilize seu aplicativo para
trabalhar, a Uber, na realidade, est4 adquirindo o direito de usar a
forca de trabalho desse motorista, por um certo periodo de tempo,
para que, pelo uso dessa capacidade produtiva, incorporada aos
demais meios de producdo, ela possa oferecer no mercado um

6 Reportagem no site Estaddo. Disponivel em <http://link.estadao.com.br/noticias/empresas,

apesar-de-polemicas-faturamento-do-uber-cresce-no-final-de-2016,70001738845 >. Acesso em 24
ago. 2017.
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servico de transporte mais barato e mais eficiente que aquele
prestado por seus concorrentes. Esse processo de apropriacao do
trabalho vivo pode ser compreendido por essa passagem d’O
Capital, de Karl Marx:

O capitalista paga, por exemplo, o valor da forca de trabalho por
um dia. Portanto, sua utilizagdo, como a de qualquer outra
mercadoria - por exemplo, um cavalo - que ele aluga por um dia,
pertence-lhe por esse dia. Ao comprador da mercadoria pertence
o0 uso da mercadoria, e o possuidor da forca de trabalho, ao ceder
seu trabalho, cede, na verdade, apenas o valor de uso por ele
vendido. A partir do momento em que ele entra na oficina do
capitalista, o valor de uso da sua forca de trabalho, portanto, seu
uso, o trabalho, pertence ao capitalista. Mediante a compra da
forca de trabalho, o capitalista incorpora o préprio trabalho,
como fermento vivo, aos elementos mortos que constituem o
produto e lhe pertencem igualmente. De seu ponto de vista, o
processo de trabalho ndo é mais do que o consumo da
mercadoria por ele comprada, a forca de trabalho, que, no
entanto, ele s6 pode consumir desde que lhe acrescente os meios
de producdo. O processo de trabalho se realiza entre coisas que o
capitalista comprou, entre coisas que lhe pertencem. Assim, o
produto desse processo lhe pertence, tanto quanto lhe pertence o
produto do processo de fermentacdo em sua adega.’

Portanto, quem consome a mercadoria oferecida no mercado
pelos usuérios-motoristas ndo sdo o0s usuarios-passageiros, mas a
propria Uber, que utiliza essa mercadoria, a for¢a de trabalho
humana, para a producdo de uma segunda mercadoria, o servigo
de transportes. Muitos fatores impedem que somente o ato de
consumo da forca de trabalho dos motoristas pela Uber seja
suficiente para qualificar essa relagio como uma relacao de
consumo. Entre esses fatores, esta principalmente a exclusao dos
“interesses de carater trabalhista”, pois

7 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica - Livro I: o processo de produgdo do capital.
Traducéo Rubens Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2013, pag 262-263.
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Segundo Geraldo Brito Filomeno, ndo poderdo ser igualmente
objeto das chamadas ‘relagdes de consumo’ os interesses de
carater trabalhista, excegdo feita as empreiteiras de mao de obra
ou empreitadas mistas (méo de obra mais materiais), excegao tal
presente nos diplomas legais de todos os paises que dispdem de
leis ou Cddigos de Defesa do Consumidor, como Portugal,
Espanha, México, Venezuela e outros.®

J& que os “interesses de carater trabalhista” sao
inadmissiveis como objetos das “relacoes de consumo” torna-se,
portanto, indispensével fixar o entendimento de que, embora seja,
economicamente, uma mercadoria, o trabalho, juridicamente, nao
¢ uma mercadoria qualquer, uma vez que a venda da forca de
trabalho humana possui mecanismos proprios de tutela juridica,
de acordo com o modo como é transacionada neste mercado.

Por essa razao, quando o objeto de uma relacdo de troca for
constituido por “interesses de carater trabalhista”, essa relagdo nao
sera, juridicamente, consubstanciada como relagdo de consumo,
mas como relagdo de trabalho, sendo as agdes oriundas dessas
relagdes processadas e julgadas pela Justica do Trabalho, segundo o
art. 114, I, da CF/88, e, portanto, fora do ambito do tratamento
juridico dispensado as relagdes consumeristas. Neste ponto é
esclarecedora a definicao de Otavio Amaral Calvet, citado por
Mauro Schiavi:

Assim, resta fixada a segunda premissa para a caracterizacao das
relacoes de trabalho da competéncia da Justica do Trabalho: o
tomador dos servicos ndo pode ser o usudrio final, mas mero
utilizador da energia de trabalho para consecu¢do da sua
finalidade social (ainda que seja o tomador pessoa natural ou ente
despersonalizado)?

8 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 12. ed. de acordo com o Novo CPC.
Sao Paulo: LTr, 2017, p. 238.

9 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 12. ed. de acordo com o Novo CPC.
Sao Paulo: LTr, 2017, p. 239.
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Por essa definicio dos “interesses de carater trabalhista”,
portanto, é relevante reforcar que a Uber utiliza a forca de trabalho
dos motoristas para “a consecugao da sua finalidade social”, ou
seja, para ofertar no mercado de consumo o servico de transportes.

Outrossim, é importante que estejam claros os fatores que
diferenciam os conceitos proprios das relacbes consumeristas dos
conceitos proprios das relagdes trabalhistas, a fim de evitar que
estes trabalhadores sejam impedidos de acessar a Justica do
Trabalho, sob o argumento da existéncia de uma relagao de
consumo.

Quanto a definicao da relacdo de trabalho, pode-se afirmar
que seja

aquela que diz respeito, repise-se, a toda e qualquer atividade
humana em que haja prestacdo de trabalho, como a relacao de
trabalho auténomo, eventual, de empreitada, avulso, cooperado,
doméstico, de representacao comercial, temporario, sob a forma
de estagio etc. H4, pois, a relagdo de trabalho pela presenca de
trés elementos: o prestador do servico, o trabalho (subordinado
ou nado) e o tomador de servico.*

Na relagao juridica entre Uber e motoristas o que se verifica
é que o objeto dessa relagdo é justamente a forca de trabalho
humana utilizada para conduzir veiculos, pois estes motoristas nao
fornecem diretamente a Uber nenhum servico de transporte, mas
trabalho de motorista. Isso porque a Uber ndo os contrata para
transportar seus empregados ou executivos, ou para enviar ou
receber produtos quaisquer. Elas os contrata para a, utilizar a mao-
de-obra deles, realizar a consecugao do servigo por ela ofertado no
mercado, este sim, o servico de transporte. Os motoristas,
portanto, sdo contratados pelo aplicativo para que a Uber realize o
transporte de terceiros: milhdes de pessoas indeterminadas, em

10 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 15. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 267.
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pelo menos 633 cidades espalhadas por 8o paises, segundo
informa o site da Uber."

Assim, na analise do modelo de negocio da Uber, trabalho de
motorista e servigo de transporte devem ser tratados de modo
diverso, por possuirem naturezas diversas. O primeiro é objeto da
relagao de trabalho entre motoristas e Uber, o trabalho humano; e
o segundo, é o objeto da relagio de consumo entre Uber e
passageiros, o transporte de pessoas.

3. A relagiao de emprego na Uber: pressupostos fatico-juridicos

Uma vez demonstrado que se trata de uma relagdo de
trabalho, resta verificar se se trata de uma relagio de trabalho
autdnomo ou subordinado, sendo que “os diversificados vinculos
de trabalho auténomo existentes afastam-se da figura técnico-
juridica da relagdo de emprego essencialmente pela falta do
elemento fatico juridico da subordinagao”."

A espécie juridica “relagdo de emprego” é constituida quando
se verifica no género “relagdo de trabalho” a presenca dos
pressupostos  fatico-juridicos que configuram o vinculo
empregaticio. FEstes elementos siao cinco, segundo Mauricio
Godinho Delgado: pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, nao
eventualidade e subordinacao."

3.1 Pessoa fisica
O art. 3° da CLT aduz que empregado ¢ “toda pessoa fisica”,

0 que ¢ juridicamente relevante, ja que que conforme explica a
melhor doutrina

11 Site Uber. Disponivel em <https://www.uber.com/en-BR/>. Acesso em 25 ago. 2017

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 358.
13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. Ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 299.


https://www.uber.com/en-BR/
https://www.uber.com/en-BR/
https://www.uber.com/en-BR/
https://www.uber.com/en-BR/
https://www.uber.com/en-BR/

Maria Antonieta Fernandes; Hellom Lopes Aradjo | 123

os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do
Trabalho (vida, satde, integridade moral, bem-estar, lazer etc)

I

importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos por
pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador ha de ser,
sempre, uma pessoa natural. Na verdade, a prépria palavra
trabalho ja denota, necessariamente, atividade realizada por
pessoa natural, ao passo que o verbete servicos abrange
obrigacdo de fazer realizada quer por pessoa fisica, quer pela
juridica.'

Dai a relevancia da diferenciagdo entre os trabalhos de
motorista prestados por pessoas fisicas, e os servicos de transporte
que podem ser prestados tanto por pessoa fisica quanto por pessoa
juridica, a fim de marcar a diferenca pela centralidade irrefutavel
do dispéndio de energia humana na prestacio da atividade.
Enquanto os carros autbnomos nao chegam, prevalece o trabalho
vivo no centro do modelo produtivo dos negdcios engendrados por
aplicativos.

3.2 Pessoalidade

O segundo pressuposto, a pessoalidade, verifica-se nestes
modelos de negocio quando os aplicativos ndo permitem que o
motorista se faca substituir ao ser acionado para efetuar uma
corrida, sendo obrigatdrio que, ao chegar ao veiculo, o passageiro
encontre o mesmo motorista que lhe foi sugerido pelo aplicativo,
inclusive tratando-se, segundo a Uber, de uma medida de
seguranga para o passageiro. Tal exigéncia preenche perfeitamente
o conceito de pessoalidade, pois

é essencial a configuragdo da relagido de emprego que a prestagao
do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo cariter de
infungibilidade, no que tange ao trabalhador. A relagdo juridica
pactuada - ou efetivamente cumprida - deve ser, desse modo,
intuitu personae com respeito ao prestador de servigos, que nao

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. Ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 300-301.
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podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro
trabalhador ao longo da concretizacdo dos servigos pactuados.’

Exatamente assim ocorre, ja que a infungibilidade é exigida
do motorista, enquanto o passageiro pode usar seus dados
livremente para pedir uma corrida para outrem.

O fato de mais de um motorista poder utilizar um mesmo
veiculo ndo afasta a pessoalidade, sendo que esta iré se verificar no
momento da efetiva prestacio do servico. Além disso, os
motoristas devem passar, todos, pelos mesmos critérios de
avaliacdo e terem cadastros individualizados.

3.3 Onerosidade

J& o quarto pressuposto, a onerosidade, verifica-se pelo plano
subjetivo, ja que os motoristas claramente trabalham para a Uber
com a intencdo de auferir um ganho economico, isto é, pela
“intencdo contraprestativa”®; e, no plano objetivo, porque ha
efetivamente a obtengao deste ganho pelo valor que retiram das
corridas ap6s ser descontada a taxa pertencente a empresa.

3.4 Nao eventualidade

O terceiro pressuposto, a nao eventualidade, verifica-se pela
conjugacao de diferentes critérios, sendo o conceito um dos mais
controvertidos do Direito do Trabalho. Interpretando-os em
conjunto, segundo a orientacdo do professor Mauricio Godinho
Delgado, os servicos prestados pelos motoristas a) correspondem aos
fins normais da empresa, pois a Uber, conforme o que aqui se
compreende, é uma empresa prestadora de servigos de transporte,
que utiliza a forca de trabalho dos motoristas para realizar sua

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. Ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 301.
16 IDEM, p. 309
17 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. Ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 303.
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finalidade econdmica e social; b) o servico de transporte ndo concerne
a um evento certo, determinado ou episddico, pois é prestado pela
Uber diuturnamente, sem interrupcdo, e corresponde a principal
atividade empresa; além disso, os trabalhos de motorista, pelas
mesmas razdes, ¢) ndo tém curta duracdao no tempo, pelo contrario,
tendem a perdurar, ja que os motoristas sao inclusive incentivados a
permanecer na atividade através de estimulos constantes por meio
de mensagens que o aplicativo lhes envia, além de muitos nao terem
outros meios de vida, em razio dos mais diversos fatores, como suas
condigdes pessoais e as condi¢des da propria economia em geral; por
fim, os motoristas d) tendem a fixar-se a Uber, pois dependem do uso
do aplicativo para a prestacao do servico, sendo importante salientar
que a fixacdo juridica nao significa exclusividade, podendo um
motorista fixar-se juridicamente a mais de um tomador de servicos.

Conforme a licio de Amauri Mascaro Nascimento apud
Mauricio Godinho Delgado, “eventual é o trabalho que, embora
exercitado continuamente e em carater profissional, o é para
destinatarios que variam no tempo”®, portanto, quando o
motorista se fixa a dois ou mais aplicativos, isso ndo quer dizer que
ele esteja prestando trabalho para “destinatarios que variam no
tempo”, pois, na realidade, o trabalho é prestado para os mesmos
destinatarios ao longo do tempo, o que é substancialmente
diferente.

3.5 Subordinacao

Finalmente, a subordinacdo, pressuposto que mais se discute
nesta relacdo juridica e motivo de longos debates ao redor do
mundo, a subordinacdo consiste:

na situacdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o
empregado compromete-se a acolher o poder de diregao
empresarial no modo de realizacdo de sua prestacdo de servigos.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. Ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 306.
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Traduz-se, em suma, na ‘situac¢io em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia de
sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de
direcdo sobre a atividade que desempenhard’.’

A subordinagdo deve ser averiguada no modo como o
trabalhador realiza o seu trabalho, investigando-se até que ponto a
mitigacdo de sua autonomia é suficiente para definir que nao h4,
na realidade fética, espaco suficiente para o seu efetivo exercicio. A
subordinagdo oriunda do contrato de trabalho tem natureza
juridica, com trés diferentes dimensdes: classica, objetiva e
estrutural.*® Dentre estas, destaca-se nas relagdes empregaticias a
subordinagao classica, que

¢ a subordinacdo consistente na situacao juridica derivada do
contrato de trabalho, pela qual o trabalhador compromete-se a
acolher o poder de dire¢do empresarial no tocante ao modo de
realizacdo de sua prestagio laborativa. Manifesta-se pela
intensidade de ordens do tomador de servigos sobre o respectivo
trabalhador.*

A subordinacdo juridica se manifesta no recebimento pelo
empregado de ordens diretas e pessoalmente emanadas do
empregador, uma vez que

a subordina¢do nada mais é do que o dever de obediéncia ou o
estado de dependéncia na conduta profissional, a sujeicio as regras,
orientacbes e normas estabelecidas pelo empregador inerentes ao
contrato, a funcdo, desde que legais e nao abusivas.*

Para verificar a existéncia da subordinacao nos trabalhos
prestados por aplicativos, é relevante esclarecer que, ao contrario

19 IDEM, p. 311
20 IDEM, p. 313
21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Séo Paulo: LTr, 2016, p. 313.
22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 301.
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do que possa parecer, essa inovagao tecnoldgica fez aumentar, e
nao reduzir, a possibilidade de os empregadores emitirem
comandos aos trabalhadores, apesar da distancia fisica entre eles. A
lei n. 12.551/11 ja havia tratado do tema ao reconhecer que o0s
meios teleméticos possibilitam a manutencdo da subordinacdo,
quando incluiu no art. 6° da CLT um paragrafo Unico para
determinar que os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de
subordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisao do trabalho alheio.

Portando, o legislador buscou tornar incontroverso que o
trabalho externo ndo afasta o vinculo empregaticio se o
trabalhador continua a ser “controlado e fiscalizado pelo
empregador, pratica que foi permitida pelos modernos meios da
tecnologia”*3.

O novo dispositivo celetista regula o denominado
teletrabalho, que é

o trabalho realizado por uma pessoa (empregado, auténomo,
trabalhador a domicilio) em outra localidade, que ndo o local de
trabalho tradicional, para um empregador ou cliente, envolvendo
o uso de telecomunicagdes e tecnologias avancadas de informagao
como uma caracteristica essencial e central do trabalho.*

Assim, podem-se identificar a0 menos quatro “elementos
caracterizadores do teletrabalho: a distancia, a nao presencialidade,
a prevaléncia do uso dos equipamentos telematicos e o horario
flexivel.”?5 Portanto, resta claramente definido que a subordinagao
juridica pode-se verificar mesmo no que tange a trabalhadores que
ndo exercam suas atividades laborais dentro das dependéncias

23 BONFIM, Volia Cassar. Direito do Trabalho. 13. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 246.

24 RODRIGUES, Ana Cristina Barcelos. Teletrabalho: a tecnologia transformando as relagoes de
trabalho. 2011. (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao
Paulo. 2011. Disponivel em < http://www.teses.usp.br/> Acesso em 08 out. 2017
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fisicas da empresa em que trabalha, desde que, apesar da distancia,
o poder diretivo do empregador se faga cumprir efetivamente pelo
empregado, quando este acata as ordens e regulamentos que lhe
sao impostos por meio do uso de equipamentos telematicos
altamente sofisticados, dos quais os aplicativos sdo, certamente, o
exemplo mais completo e perfeito.

Através dos aplicativos, as empresas de tecnologia podem
controlar cada movimento dos trabalhadores, ndao s6 enquanto
estao on-line, mas até mesmo enquanto ndo estejam efetivamente
conectados. Softwares instalados nos smartphones permitem que
os trabalhadores sejam nao apenas controlados, mas também
espionados pelas empresas desenvolvedoras do aplicativo.

Ao mesmo tempo, essas empresas desenvolvem aplicativos
que espionam igualmente os seus concorrentes, pelos quais podem
descobrir ainda quando seus proprios motoristas estdo
trabalhando simultaneamente para outras empresas, num jogo
virtual sem regras, cujo exclusivo objetivo é o lucro a qualquer
custo. Um exemplo é o aplicativo Hell, desenvolvido e utilizado pela
Uber para espionar sua concorrente Lyft e os motoristas
“uberistas” que também se conectavam a Lyft.?°

Os aplicativos permitem que o0s motoristas sejam
monitorados em todos os aspectos relativos ao contrato de
trabalho, o que eleva a subordinagdo a um nivel mais alto de
sofisticacao em relagdo a que ja se verificava no teletrabalho,
enquanto a tecnologia utilizada ainda se baseava apenas em
computadores ou notebooks. O desenvolvimento dos aplicativos,
instalados em aparelhos de celular que acompanham os
trabalhadores 24 horas por dia, algou o poder diretivo dos
empregadores a patamares até entao imaginados apenas em obras
literarias de ficcao cientifica. Contudo, o Big Brother de George
Orwell hoje, por exemplo, é certamente uma realidade tangivel.

26  Reportagem no site Terra. Disponivel em  <https://www.terra.com.br/noticias
tecnologia/canaltech/fbi-investiga-uber-por-ter-espionado-motoristas-da-rival-lyft,725694366985fec36 3¢
77¢93250233eb8rugel7g.html >. Acesso em 7 out. 2017.
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Neste inicio de século, toda pessoa que carregue consigo um
aparelho celular esta sujeita a vigilancia intermitente. Aos
trabalhadores esta vigilancia se concretiza pela submissao
constante as normas, metas e ordens dadas diretamente pelo
aplicativo sobre todo o modus faciendi da prestagao do servico.

Deve-se fazer, neste ponto, uma critica a uma grave
modificacao trazida pela Lei n. 13.467 de 13 de Julho de 2017, a lei da
Reforma Trabalhista, que alterou o art. 62 da CLT, para incluir o
inciso 1III, excluindo os “empregados em regime de teletrabalho” do
Capitulo II, que trata da Duragdo do Trabalho. O texto da Reforma
ignora justamente o que os legisladores mais levaram em
consideracao ao fundamentar a nova Lei, que seria a “modernizagao”
da legislagdo. Isso porque os meios telematicos ja evoluiram
consideravelmente desde que o teletrabalho foi incluido na CLT, e,
hoje, a tecnologia de aplicativos permite que a jornada de trabalho dos
teletrabalhadores seja perfeitamente controlada, inclusive sao
emitidos extratos diarios, de acesso livre aos motoristas, pelos quais
eles podem verificar quantas horas permaneceram trabalhando ao
longo do dia. Assim, a alteracio se torna irremediavelmente
inconstitucional por ferir o inciso XIII do art. 7° da CF/88, que trata
da duracdo normal da jornada diaria e semanal.

O aplicativo é capaz de indicar exatamente por quanto
tempo um trabalhador esteve on-line, quanto tempo esteve
efetivamente cumprindo uma tarefa e quanto esteve a espera de
novas ordens. Nao ha razdo para afastar-se, portanto, a
possibilidade do pagamento de horas-extras sob a alegacao de falta
de controle da jornada, como poderia acontecer com 0s
teletrabalhadores que ndo estejam conectados a seus
empregadores por meio de aplicativos.

Havia, até a chegada dos aplicativos, razdes para a manutengao
de uma “forte presuncio de que o teletrabalhador nao é fiscalizado e,
por isso, esta incluido na excegao prevista no art. 62, I, da CLT”.*” No

27 BONFIM, Volia Cassar. Direito do Trabalho. 13. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 676.
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entanto, o que os aplicativos fizeram foi justamente eliminar o
fundamento dessa presungdo, ja que constituem, associados a
tecnologia dos smartphones, o mais eficaz instrumento de controle até
entdo disponivel a direcdo do empregador. E controle nao apenas da
jornada, mas da atividade laboral como um todo. Diante da
sofisticacao dos instrumentos de controle, a Reforma Trabalhista teria
sido realmente “modernizante” se tivesse excluido essa presuncao e
confirmado juridicamente o que no mundo dos fatos é uma realidade
inexoravel.

Ademais, a Lei 13.103/15, que regulamentou a profissao de
motoristas rodoviarios de carga e de passageiros, ao tratar da
questdao do controle da jornada, determinou em seu art.2°, V, b,
que sao direitos desses motoristas, entre outros, ter jornada de
trabalho controlada e registrada de maneira fidedigna mediante
anotagao em diario de bordo, papeleta ou ficha de trabalho eterno,
ou sistema e meios eletrénicos instalados nos veiculos, a critério do
empregador. Logo, nao restam duavidas de que hd meios de
controlar a jornada de trabalho dos motoristas profissionais, ainda
que se trate de um trabalho externo por sua prépria natureza.

A subordinacdo nao se verifica, contudo, apenas pelo
controle da jornada, mas, mais amplamente, pela presenca de um
controle hierarquico exercido pelo empregador sobre o modo geral
como o empregado deve prestar o seu trabalho, ou seja, pela
obediéncia a um poder de comando. Assim sendo,

O empregador é dotado do poder de direcdo por comandar,
escolher e controlar os fatores de producdo da empresa. O poder
de direcado se desdobra em poder diretivo, em poder disciplinar e
em poder hierarquico ou de organizagdo. O primeiro se constitui
na capacidade do empregador em dar conteido concreto a
atividade do trabalhador, visando os objetivos da empresa. O
segundo traduz-se no poder que tem o patrao de impor puni¢des
aos empregados. O terceiro é a capacidade do empregador em
determinar e organizar a estrutura econdmica e técnica da
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empresa, ai compreendida a hierarquia dos cargos e funcdes,
bem como de escolher as estratégias e rumos da empresa.®

Analisando esses desdobramentos do poder de direcio no
caso Uber, verifica-se que:

a) o poder diretivo é exercido quando a Uber define cada detalhe da

prestacao do servigo, decidindo, pelo aplicativo, a qual motorista se
destinara cada chamada, quais comportamentos este motorista deve
ter no curso de sua jornada, como se dirigir aos passageiros, que
gentilezas oferecer a eles, como devem se vestir, com deve estar a
higiene e apresentacdo geral do veiculo, que radios devem ser
preferencialmente sintonizadas, quando devem ou ndo conversar
com 0s passageiros, e ainda por proibir que fornecam seus contatos
pessoais aos passageiros, sendo estes apenas alguns exemplos, todos
constando das regras que podem ser consultadas no site da empresa;

b) o poder disciplinar é exercido de forma especialmente rigorosa ja que

)

os motoristas, quando ndo atendem as ordens de funcionamento da
empresa, sao automaticamente desconectados do aplicativo, por um
rigido controle implementado pelo sistema de avaliagio dos préprios
clientes da empresa, através da atribuicdo de notas, ou “estrelas”,
cuja logica é internacionalmente conhecida; e, por fim;

o poder hierarquico ou de organizacio, que de fato pertence
exclusivamente a Uber, ji& que os motoristas nao possuem nenhuma
forma de participacito no modo como a empresa organiza suas
estratégias de atuacdo e ampliacdo, a nivel local ou internacional,
sendo a Uber quem define regides de atuacdo, politicas de
enfrentamento politico e juridico, incentivos econdmicos, politicas de
preco e descontos, enfim, tudo que se refere a organizagdao como um
todo. Especialmente quanto ao controle dos precos cobrados pelas
corridas, ndo resta nenhuma margem de autonomia aos motoristas.

Presentes, portanto, todos os pressupostos fatico-juridicos
do vinculo empregaticio, a conclusao é de que afastada esta a
possibilidade de trabalho auténomo, e, portanto, esses motoristas
deveriam receber a tutela juridica do Direito do Trabalho na
condigao de empregados da Uber.

28 BONFIM, Vdlia Cassar. Direito do Trabalho. 13. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 246.
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Conclusao

A chegada da tecnologia de aplicativos abalou as estruturas
do transporte individual de passageiros em todos os paises em que
essas empresas comecaram a atuar. Nao somente pela
concorréncia imposta aos taxistas, que até entao monopolizam o
mercado, mas principalmente por romper com as legislagoes
trabalhistas locais.

Apesar de essas normas serem bastante diferentes em cada
pais, e dentro de um mesmo pais, em diferentes Estados, como
ocorre no Estados Unidos da América, em todos os locais as
empresas de tecnologia enfrentaram abertamente os institutos jus
laborais, a fim de obter méao-de-obra flexivel, barata e
desregulamentada, empreendendo um enfrentamento franco e
ostensivo contra as normas que tutelam as relagoes de trabalho.

Dentro da légica da Sociedade de Consumo, em que as
preocupagdes com as relagdes consumeristas tém prevalecido
sobre preocupagdes com as relages de trabalho, em razao de que o
consumo tem adquirido maior valor social do que o trabalho, a
primeira estratégia adotada pelas empresas de tecnologia é tentar
negar a existéncia de qualquer relacdo de trabalho, para, em seu
lugar, fazer prevalecer uma possivel relagdo de consumo no que se
refere a definicdo do vinculo juridico que se estabelece entre elas e
seus trabalhadores.

Contudo, a anélise da realidade em que o trabalho é prestado
revela que, apesar da narrativa da autonomia e flexibilidade, o
modelo de negdcio da Uber impde aos trabalhadores altas cargas
de subordinacdo, outorgando-lhes pouquissimas margens de
autonomia real.

Por essas consideragdes, conclui-se que o trabalho prestado
pelos motoristas, organizado pela Uber e controlado através do
aplicativo, possui todos os pressupostos fatico-juridicos da relagao
de emprego, e, portanto, os seus trabalhadores podem ser



Maria Antonieta Fernandes; Hellom Lopes Aragjo | 133

classificados como empregados. Por mais que as empresas de
tecnologia insistam em resistir ao alcance da legislacao trabalhista
brasileira, o modo como desenvolvem sua atividade econdmica nao
leva seus trabalhadores a outro destino juridico sendo aquele onde
se situam os principios e normas que tutelam os homens e
mulheres que trabalham sob a forma de organiza¢do do trabalho

que historicamente é a mais relevante do sistema capitalista de
producdo: a relagao de emprego.
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Limites a soberania em face da
dignidade da pessoa humana

Miguel Ornelas Prates’
Raquel Santana Rabelo Ornelas®

Introducao

O objetivo deste artigo cientifico é a analise sobre a
existéncia de limites a soberania estatal na configuragao politico-
social contemporanea, haja vista a concep¢do atual do Direito
Internacional em relagdo a protecao do individuo e, mais amitde,
da Dignidade da Pessoa Humana, como fundamento dltimo do
Direito.

A priori, buscar-se-a compreender o conceito de “soberania”
e as variagoes de significado, principalmente etimoldgicas, que se
observaram ao longo dos anos. A partir da definicdo dogmatica,
portanto, serd possivel afirmar se ha ou nao limites e, havendo,
quais sdo e como atuam.

A soberania, nas palavras do jurista alemao Georg Jellinek,
citado por (BARACHO, 2015), trata-se do “poder do Estado em
estruturar livremente sua ordem juridica”. O préprio Baracho, por
seu turno, pondera que, sendo a soberania conceito construido

1 Bacharel em Direito. Servidor Publico.

2 Graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (2008). Pos
Graduagao em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (2009).
Mestrado em Direito pela Universidade de Lisboa (2017).
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pelo Direito, estaria a este subordinada e, por conseguinte, o
Estado mesmo se subordinaria ao Direito posto.

Além disso, os horrores praticados na Segunda Guerra
Mundial geraram, na humanidade, a concep¢ao de que o ser o
humano é o mais importante, um fim em si mesmo, de valor maior
do que o proprio Estado, ou seja, supranacional.

Essa reflexdao culminou com uma mudanca de paradigma, na
medida em que, até entdo, se presenciava um verdadeiro culto ao
Estado e sua onipoténcia para definir suas préprias regras. Agora,
a ideia de inviolabilidade da vontade estatal é questionada, tendo
em vista que principios ganham status normativos e a dignidade
da pessoa humana recebe o conddo do bem juridico mais
importante.

O dito questionamento ganha contornos de concretude com
a Carta das Nacoes Unidas de 1945 e a instituicao de Organizagoes
Internacionais que facilitam a protecdo internacional dos Direitos
Humanos.

O que se vé, a partir de entdo, é o crescimento continuo das
relacdes internacionais e da influéncia das decisdes tomadas pelo
conjunto de nacdes no ordenamento juridico e, mais que isso, no
processo politico de cada Estado. Noutros termos, cada pais passa a
levar em conta o que orientam as Organizagdes Internacionais ao
definir seu proéprio arcabouco legislativo.

£ debrucado neste cenario que o presente trabalho pretende
definir a propria soberania, ou seja, como a sociedade
contemporanea e os FEstados mnacionais devem entendé-la
principalmente em razao do advento do principio da dignidade da
pessoa humana no contexto presente de um Direito Internacional
pautado na garantia de Direitos Humanos.

1 Da soberania estatal

O poder sempre permeou as relagdes humanas. Em todos os
niveis e desde que o ser humano passou a viver em sociedade, as
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relacdes baseiam-se no exercicio do poder, com menos ou mais
intensidade. Nas relacdes familiares, profissionais e, inclusive, nas
de amizade, ha qualquer grau de poder entre os entes
relacionantes. Os Estados nacionais, por seu turno, na medida em
que se relacionam entre si e com seus populares, carecem de certo
poder que lhes permita se autodeterminar e impor sua vontade
perante outros Estados.

A esse poder, a doutrina chamou de soberania: a capacidade
do Estado em definir autonomamente sua ordem politica e
juridica. Ndo obstante, no decorrer dos anos, a variabilidade do
conceito de soberania. E que, como as demais caracteristicas do
Estado, o emprego do poder soberano é tensionado a conjectura
social a que se aplica.

Desse modo, conforme o contexto social, a soberania passou
a ser vista de forma diferente. Atualmente, questiona-se sua
amplitude e seu cardter absoluto, notadamente em face da
necessidade contemporanea de efetivagdo dos Direitos Humanos
num ambito planetario.

Nao obstante essa variagdo, é imperioso, para a ciéncia
juridica, a andlise do conceito de soberania, bem como sua
construcao historica.

O que se verifica, apesar disso tudo, é que o conceito de soberania
é uma das bases da ideia de Estado Moderno, tendo sido de
excepcional importancia pra que este se definisse, exercendo
grande influéncia prética nos tltimos séculos, sendo ainda uma
caracteristica fundamental do Estado. (DALLARI, 1995, p. 63)

O jurista alemao Georg Jellinek, considerado um dos maiores
expoentes no estudo do poder soberano, nos permite compreender
que, no estudo da soberania, enquanto conceito fundamental do
Estado, repousa a necessidade de investigacdo sobre sua evolugao
histoérica.
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Ninguno de los conceptos fundamentales del derecho politico esta
tan necesitado de una investigacion acerca de su evolucion
histérica como el de soberania. Pero no se trata aqui de la historia
de la literatura de este concepto, con objeto de conocer los
diversos matices que ha recibido a ser tratada por distintos
escritores, sino que la exposicién pretende mostrar la situacién
historico-politica de donde ha nacido este concepto. La soberania
es, en su origen histérico, una concepcién de indole politica, que
s6lo mds tarde se ha condensado en una indole juridica.
(JELLINEK, 2000, p. 401)?

Isso posto, passar-se-a ao sintético relato histérico do que se
compreendeu como soberania ao longo dos séculos.

1.1 A soberania na historia

Como referéncia cronoldgica, este trabalho adotaré a divisao
classica entre periodos, ou seja, o inicio da histéria se deu no
periodo denominado Histéria Antiga, ou Antiguidade, era
compreendida desde o surgimento da escrita, entre 0s anos 4.000
a.C e 3.500 a.C, e findado com a queda do Império Romano do
Ocidente, em 476 d.C. A Antiguidade deu lugar a Idade Média, que
perdurou até a queda do Império Romano do Oriente em 1.453,
sendo sucedido pela Idade Moderna, que se encerrou com a
Revolugdo Francesa de 1.789 e deu lugar ao periodo
contemporaneo (TAIAR, 2011, p. 40).

A soberania, na Antiguidade, se origina nos agrupamentos
familiares, o poder patriarcal era soberano e definia, mormente por
intermédio da religido, as leis a serem obedecidas no interior de cada
familia. “Esse direito de justica, que o chefe de familia exercia na casa,

3 Nenhum dos conceitos fundamentais do Direito Politico est4 tao necessitado de uma investigacao
acerca de sua evolugdo histdrica como o conceito de soberania. Mas ndo se trata, aqui, da histéria da
literatura sobre esse conceito, com o objetivo de conhecer as diversas matizes que recebeu, ao ser
tratado por distintos autores, mas uma exposicao que pretende mostrar a situagao histérico-politica
de onde nasceu tal conceito. A soberania é, em sua origem histérica, uma concepcao de cunho
politico, que, apenas mais tarde, se condensou como indole juridica (tradugdo nossa).
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era completo e sem apelagao. Podia condenar a morte, como fazia o
magistrado na cidade; nenhuma autoridade tinha direito de
modificar sua sentenca” (COULANGES, 2006, p. 80).

Gragas a religido doméstica, a familia antiga tinha a forma de
pequeno corpo organizado, com chefe e governo (pater-familiae -
pai de familia - poder familiar). Ressalte-se que a autoridade do
pater-familiae ndo era um poder arbitrario como aquele que
deriva do mais forte. As crencas reinantes nos espiritos eram
suficientes, sem a necessidade do direito da forca ou da
autoridade de um poder social, para constitui-la regularmente,
para dar-lhe disciplina, governo, justica, e para fixar em todos
esses detalhes o direito privado. (TAIAR, 2009, p. 42)

Com o passar dos anos, os agrupamentos familiares foram
se tornando maiores, até se constituirem em ctrias. Vérias curias
formavam tribos e estas formaram as primeiras cidades. A
autoridade das cidades vinha de cada familia e era estruturada na
religido. Cada chefe de familia era um lider religioso e, a partir
deste agrupamento familiar, emergiram as cidades antigas.

N&o é necessario imaginar uma cidade, ao nascer, deliberando
sobre o governo que vai escolher, procurando e discutindo leis,
combinando suas instituigdes. Nao é assim que se formaram as
leis ou que se estabeleceram os governos. As instituigdes politicas
da cidade trazia-os consigo, porque elas estavam em germe nas
crengas e na religiao de cada homem.

A religiao prescrevia que o lar tivesse sempre um sacerdote
supremo. Nao admitia que a autoridade sacerdotal fosse dividida.
O lar doméstico tinha um grao-sacerdote, que era o pai de
familia; o lar da ctria tinha seu curido ou fatriarca; cada tribo
tinha seu chefe religioso, que os atenienses chamavam de rei da
tribo. A religido da cidade também devia ter um pontifice.
(COULANGES, 2006, p. 153)

Como se pode perceber, embora o termo “soberania” nao
havia ainda sido inserido no contexto social, é facil reconhecer,
nesta primitiva forma de organizacdo social, um poder soberano
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do chefe de familia e do lider religioso. O poder patriarcal era
absoluto nas primeiras cidades e é possivel que as sociedades
vindouras tenham herdado esse sentimento de personificar o
poder de mando sobre a coletividade, ainda que essa personificacio
repouse, como ocorre atualmente nas democracias, no ente estatal.

Na Roma Antiga, v.g, a despeito de ser possivel visualizar
com clareza os poderes civis ou militares, neles ndo se observava a
representacao do poder uno e indivisivel do Estado. O que havia,
por outro lado, era a ja citada personificacdo do poder soberano,
dessa vez, no imperador. “O poder de imperium era um poder
politico transcendente que se refletia na majestade imperial
incontrastavel. Porém nao indicava poder supremo do Estado em
relacdo a outros poderes ou para decidir sobre determinadas
matérias” (TAIAR, 20009, p. 45).

O advento da Idade Média, a despeito das criticas
normalmente acompanhadas de uma visao preconceituosa, deixou
importante legado no campo de estudo da ciéncia politica. Com
efeito, a Idade Média foi um periodo transicional que fecundou
algumas das principais ideias que afloraram na modernidade.

Na era medieval, observou-se a tentativa feita pelo
cristianismo de separacao entre a religido e o Estado. Além disso, a
religido crista propagava a universalidade e a liberdade, ou seja,
sdo todos iguais perante Deus e, além disso, Ele concede o livre
arbitrio, tornando a todos, a despeito da coercdo estatal,
paradoxalmente legitimada pela prépria Igreja, homens livres.

Os principios informativos das sociedades politicas medievais
quebraram a rigida e bem definida organizacio romana,
revelando novas possibilidades e novas aspiracbes que
culminaram no Estado Moderno. Talvez a principal caracteristica
dessa época foi a personalizacdo do poder: de um lado o poder do
Estado e de outro o poder da Igreja (cristianismo), ambos
utilizando como meio coativo a forca.

Coube ao cristianismo separar a religidto do Estado (...).
Dominando o cendrio religioso, a Igreja transformou-se na
instituicdo mais poderosa da sociedade medieval, sendo que o
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Estado, de outro lado, se em determinados negbcios exerceu
maior soberania, seu campo de acdo tornou-se mais limitado, ja
que o dominio da parte espiritual do individuo lhe escapava.
(TAIAR, 2009, p. 48)

E na Idade Média que se reconhece um grande nimero de
Estados soberanos. Nesse periodo, se concebe a ideia de soberania
como qualidade estatal e autoridade maxima com poderes que se
submetiam apenas a lei divina e a lei natural.

Na modernidade, contudo, a doutrina colhe a semente
plantada na Idade Média e introduz, de fato, a palavra soberania no
linguajar juridico e politico. A partir de entdo, “o Estado passa a ser
definido, basicamente, como o poder soberano sobre um grupo de
pessoas de um determinado territério” (TAIAR, 2009, p. 53).

A Idade Moderna presenciou o declinio das autoridades
incontestaveis do Imperador e do Papa e, com isso, a formacado do
Estado como se conhece hoje.

A organizacdao do mundo em Estado veio a lume em 1.648, ano
em que foi assinada a Paz de Westfélia.

Saia-se da era medieval, onde o poder de mando repartia-se entre
reinos feudos, cidades e corporagdes, convergindo na suprema
autoridade do Papa e do imperador, fundamentos da soberania.
Havia necessidade de um poder que se colocasse em patamar
superior a tais grupos. (HUSEK, 2008, p. 154)

Noutro giro, outra caracteristica do periodo moderno é o
advento de vasta doutrina sobre a teoria do Estado e, por
conseguinte, da soberania, haja vista a compreensdao, do
pensamento moderno, de que essa Ultima é elemento formador
indispensavel ao Estado.

Por todos, Rousseau defende que a soberania é o exercicio da
vontade geral que se consubstancia na busca do bem comum. Isto
é, 0 laco que mantém a coletividade unida é o mesmo desejo de se
alcangar, por intermédio de uma sociedade que transforma o
individuo em um ser melhor, o bem de todos. A soberania, nessaa
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visdo, seria a o exercicio dessa vontade pelo soberano. Por isso
mesmo, o autor francés assevera ser o poder soberano inalienavel
e indivisivel.

Digo, pois, que outra coisa ndao sendo a soberania sendo o
exercicio da vontade geral, jamais se pode alienar, e que o
soberano nada mais é sendo um ser coletivo, ndo poder ser
representado a ndo ser por si mesmo; é perfeitamente possivel
transmitir o poder, nao porém a vontade. (ROUSSFAU, p. 36)

Embora este trabalho tenha dedicado varias linhas sobre o
desenvolvimento da soberania ao longo da histéria, nao é possivel
esgotar o tema. O que se buscou, no entanto, foi delinear as
principais caracteristicas da soberania de acordo com o periodo.
Esse apanhado demonstra-se importante na medida em que
permite vislumbrar como a soberania e a forma de exercé-la
sofrem variacbes de acordo com o satus da sociedade, seja ele
econdmico, social e, principalmente, temporal.

1.2 A soberania na atualidade e sua aplicacao

O FEstado contemporaneo ¢é dotado de algumas
caracteristicas proprias, atributos peculiares que mudaram a visao
sobre o poder soberano que se tinha na modernidade e que foram
adquiridos em virtude de alguns personagens e acontecimentos
histéricos que, de certa forma, contribuiram para a formagao do
que hoje se entende por sociedade contemporanea.

No que se refere as formas de organizacdo dos FEstados
Nacionais e, mais especificamente, ao Direito Internacional,
inexoravelmente, a Segunda Guerra Mundial apresenta-se como um
triste episédio que forcou a humanidade, por um lado, a repensar os
valores que eram considerados absolutos e que possibilitaram o
cometimento de horrores nunca vistos antes e, por outra Otica, dar
prioridade a razao de ser de toda sociedade: o ser humano.
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A despeito disso, 0 pés-guerra representou um culto ao Estado,
muito em decorréncia da disputa entre o capitalismo e o socialismo,
polos da Guerra Fria. Nesse cenério, o0 mundo se via divido entre
aquelas nag¢des que comungavam o pensamento soviético e os que
ladeavam para a ideologia norte-americana; tudo isso com algum
resquicio do fascismo, o que ocasionou uma verdadeira idolatria aos
Estados Nacionais (TAIAR, 2009, p. 59-60).

A criacdo de organismos internacionais, o0 medo de novos
conflitos planetarios e o fendmeno da globalizacio fomentaram as
relagdes entre os paises, culminando com uma nova ordem
internacional, onde os Estados se inter-relacionam com maior
intensidade e, por isso mesmo, carecem de institui¢des de alcance
global, aptas a assegurar a harmonia entre as nagdes que se
tornam, a partir de entdo, em nimero cada vez mais elevado.

Tudo isso consubstancia a crise do Estado, um ntimero cada
vez maior de paises que, por ceder a comandos globais, acabam
por diminuir, ainda que voluntariamente, sua autodeterminacao.

Significa dizer, neste pensar, que a crise enfrentada pelo estado
Contemporaneo traduz-se na prépria fonte de sua proliferacio,
ou seja, os Estados ampliam-se em quantidade, porém significam
cada vez menos em termos de soberania e autodeterminagdo, e
neste centro de discussdes e insegurangas encontra-se 0 ser
humano. (TAIAR, 2009, p. 61)

Em paralelo, a protegio do ser humano ganha forca e
comeca a fazer parte da discussao internacional muito em razao do
fortalecimento das instituicoes internacionais.

Todo esse movimento de internacionalizacio do Direito,
crise do Estado e protecdo internacional dos Direitos Humanos
com a insercdo da dignidade da pessoa humana como fundamento
ultimo de todos os Estados, gera o questionamento sobre o atual
alcance da soberania estatal. Em outros termos, a comunidade
global passa a se ver cada vez mais interligada e, nesse cenario, a
manutencdo de barreiras pode nao ser mais viavel.
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Nesse sentido, cabe a analise da dignidade da pessoa
humana, para entdo coloca-la ao lado da soberania estatal na
concepcdo atual e analisar se a protecio daquela implica em
limitacdo desta ou, apenas, uma mudanca conceitual de um ou de
outro.

2 Os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana

A despeito da discussdo contemporanea acerca da dignidade
da pessoa humana e a sua posigao de supremacia a luz do Direito,
Immanuel Kant, ainda no século XVIII, ja trazia o conceito do que,
apenas recentemente, tomou seu devido lugar.

Supondo, porém, que existe alguma coisa, cuja existéncia cm si
mesma possua valor absoluto, alguma coisa que, como fim em si
mesmo, possa ser um principio de leis determinadas, entdo nisso
e sé nisso se poderd encontrar o principio de um imperativo
categbrico possivel, isto é, de uma lei pratica. Agora digo: o
homem, e em geral todo ser racional, existe como fim em si, ndo
apenas como meio, do qual esta ou aquela vontade possa dispor a
seu talento; mas, em todos os seus atos, tanto nos que se referem
a ele préprio, como nos que se referem a outros seres racionais,
ele deve sempre ser considerado ao mesmo tempo como fim.
(KANT, 2007, p. 28)

Destarte, a dignidade da pessoa humana pressupde o
reconhecimento do ser humano como um fim em si mesmo. Por
isso mesmo, a doutrina aponta um rol de direitos que devem ser
observados para a promogao da dignidade da pessoa humana e os
denomina de Direitos Humanos.

Nas palavras de Dalmo Dallari, correspondem as
necessidades essenciais que cada ser humano possui e, por isso
mesmo, devem ser garantidas.

A expressao “direitos humanos” é uma forma abreviada de
mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana. Esses
direitos sdo considerados fundamentais porque sem eles a pessoa
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humana ndo consegue existir ou nao é capaz de se desenvolver e
de participar plenamente da vida. Todos os seres humanos
devem Ter asseguradas, desde o nascimento, as minimas
condicdes necessarias para se tornarem Uteis a humanidade,
como também devem Ter a possibilidade de receber os beneficios
que a vida em sociedade pode proporcionar. Esse conjunto de
condigoes e de possibilidades associa as caracteristicas naturais
dos seres humanos, a capacidade natural de cada pessoa pode
valer-se como resultado da organizaco social. £ a esse conjunto
que se da o nome de direitos humanos. (DALLARI, 1999, p.1)

E comum, na doutrina, relacionar a origem dos Direitos
Humanos com o surgimento do Estado de Direito. E bem verdade
que os primeiros documentos normativos conhecidos pela Historia,
como o Coédigo de Hammurabi, traziam, ainda que de forma
rudimentar, a defesa da vida, da propriedade, da honra, dignidade
e familia, além de prever a superioridade da lei face aos
governantes (TAIAR, 2009, p. 137).

Contudo, é a partir da contemporaneidade que os Direitos
Humanos ganham espaco. A Revolugdo Francesa, de 1.789,
apresenta a0 mundo a primeira declaracdo contemporanea dos
direitos humanos (TAIAR, 2009, p. 168).

Com efeito, reconhecendo e declarando, conforme seu artigo 1°
que “os homens nascem e continuam livres e iguais em direitos”
e que “as distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade
comum”, a Assembleia Nacional francesa deixou expresso que
essa e as demais proposicoes se aplicavam a todas as sociedades
politicas, Assim, diz o artigo 2°: “o fim de toda a associacdo
politica é a conservacado dos direitos naturais e imprescritiveis do
ser humano”. Esses direitos sdo: a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressao. E o artigo 16 expressa que:
“toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao esta
assegurada, nem a separac¢do dos poderes determinada, nao tem
Constituicao”. (TAIAR, 2009, p. 169)

De fato, a mudanca de paradigma observada na Revolucao
Francesa é responséavel por um enorme progresso na prote¢ao e no
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respeito a dignidade da pessoa humana. Isso porque, a partir de
entdo, o Estado comeca a reconhecer o valor do ser humano. Valor
esse que é por todos explicado na 6tica de Dalmo Dallari:

Para os seres humanos nao pode haver coisa mais valiosa do que
a pessoa humana. Essa pessoa, por suas caracteristicas naturais,
pode ser dotada de inteligéncia, consciéncia e vontade, por ser
mais do que uma simples por¢io de matéria, tem uma dignidade
que a coloca acima de todas as coisas da natureza. Mesmo as
teorias chamadas materialistas, que ndo querem aceitar a
espiritualidade da pessoa humana, sempre foram forcadas a
reconhecer que existe em todos os seres humanos uma parte
ndo-material. Existe uma dignidade inerente a condi¢do humana,
e a preservacao dessa dignidade faz parte dos direitos humanos.
(DALLARI, 19909, p.1)

Esse progresso, no entanto, nao foi capaz de evitar a existéncia
de duas grandes guerras mundiais, toda a destruicio que elas
causaram e que o conhecimento geral dispensa a dedicacao de linhas,
neste trabalho. Vale o registro, no entanto, das consequéncias
positivas advindas com o fim da Segunda Guerra Mundial.

O enfoque, nesse sentido, repousa sobre a criagio de
organismos internacionais de promocdo da dignidade da pessoa
humana, tendo como principal a Organizacao das Nagdes Unidas
(ONU), cuja Assembleia Geral foi responsavel pela promulgacao do
mais importante documento sobre os Direitos Humanos: a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948.

Artigo L. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.
Artigo I

1- Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de
qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma, religidao, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condigdo.
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2- Nado sera também feita nenhuma distincdo fundada na
condicdo politica, juridica ou internacional do pais ou territério a
que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio
independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a
qualquer outra limitacao de soberania. (ONU, 1948, n.p)

E vélido ressaltar que a Declaracio foi promulgada sem
quaisquer reservas ou questionamentos, o que lhe confere uma
plataforma global de protecio aos Direitos Humanos. Em outros
termos, constitui a apresentagao de uma ética universal, um valor que
deve ser observado por toda a humanidade (PIOVESAN, 2010, p. 141).

A Declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem
publica mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao
consagrar valores basicos universais. Desde seu preambulo, é
afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de
direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para a Declaragio
Universal a condigdo de pessoa é o requisito Gnico e exclusivo
para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos
humanos traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que
condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia a
determinada raca (a raca puritana ariana). A dignidade humana
como fundamento dos direitos humanos e valor intrinseco a
condicdo humana é concepcao que, posteriormente, viria a ser
incorporada por todos os tratados e declaracdes de direitos
humanos, que passaram a integrar o chamado Direito
Internacional dos Direitos Humanos. (PIOVESAN, 2010, p. 142)

A partir de entdo, o que se observa é uma crescente
ampliacao da protecao da dignidade da pessoa humana em nivel
planetario. Diversos tratados sobre Direitos Humanos sao
celebrados e os Estados nacionais se comprometem, cada vez mais,
ao respeito a pessoa humana e aos valores que lhe sao inerentes.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 foi pioneira
ao consagrar a prevaléncia dos Direitos Humanos como parametro
nas relacdes internacionais brasileiras. De fato, o constituinte
optou por nao inserir, na lista dos direitos e garantias



148 | Leitura constitucionalizante do direito

fundamentais, a dignidade da pessoa humana, incluindo-a,
portanto, no status de principio fundamental, conforme Art. 1°, III:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Parégrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao. (BRASIL, 1988, n.p)

Nao obstante, tal disposi¢do da dignidade da pessoa humana
ndo afasta sua aplicacdo como fundamentacdo de regras juridicas,
por exemplo, na proibicdo constitucional da tortura. Complementa

Ingo Sarlet:

Embora entendamos que a discussao em torno da qualificacdo da
dignidade da pessoa como principio ou direito fundamental néao
deva ser superestimada, jA que ndo se trata de conceitos
necessariamente antiéticos e reciprocamente excludentes (néo so,
mas também pelo fato de que, além de os direitos fundamentais
expressamente consagrados na Constitui¢do encontrarem - pelo
menos em grande parte - seu fundamento na dignidade da
pessoa humana, também é possivel reconhecer que do préprio
principio da dignidade da pessoa podem e até mesmo devem ser
deduzidas posigoes jusfundamentais (direitos e deveres), ainda
que ndo expressamente positivados, de tal sorte que, neste
sentido é possivel aceitar que se trata de uma norma de direito
fundamental, muito embora dai ndo decorra, pelo menos nao
necessariamente, a existéncia de um direito fundamental a
dignidade. (SARLET, 2012, p. 951)

DGvidas ndo pairam, portanto, sobre a importancia da
dignidade da pessoa humana e seu ambito global de protecao. A
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inser¢ao do ser humano em posigao de destaque da ciéncia juridica
confere, aos Direitos Humanos, parametro legislativo e
jurisprudencial em qualquer sociedade democratica de direito.

De outro lado, resta o questionamento se a
internacionalizagdo da protecdo a pessoa humana configuraria
diminuicdo ou, até mesmo, desconfiguragdo da soberania,
elemento caracterizador do Estado, na formatagao contemporanea.

E o que se analisara a seguir.

3 A protecao internacional da dignidade da pessoa humana e
limites a soberania

O atual processo de internacionalizacdo do Direito é
responsavel por uma reflexdo doutrindria sobre o tradicional
conceito de soberania, que a apresenta absoluta. Ora, cada vez
mais os FEstados elevam suas participagdes na comunidade
internacional e se submetem a regras comuns a todos os paises, se
sujeitando, inclusive, a sancoes, em caso de descumprimento.

As modernas relagdes internacionais ndao se compadecem, pois,
com o velho e arraigado conceito de soberania e pretendem
afasta-lo para cada vez mais longe, a fim de tornar mais viaveis
as relacoes entre os Estados, dando a estes direitos, mas também
obrigagdes na Orbita internacional. Trata-se, como se vé&, da
verdadeira negacdo do conceito de soberania no cenério
internacional. (MAZZUOLI, 2002, p. 173)

Isso é intensificado quando se analisa a protecao dos Direitos
Humanos. K inimaginavel pretender promover a dignidade da
pessoa humana e seus direitos fundamentais a nivel mundial com
a existéncia da tradicional soberania estatal. Certamente, ndo é
possivel admitir que um Estado, sob o palio da soberania, faca ou
deixe de fazer o que lhes convier, em detrimento da protecao
internacional dos Direitos Humanos (MAZZUOLI, 2002, p. 173).
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Alguns autores, entre eles, Kelsen, vao além e negam, em
prol da existéncia de civitas maxima, ou seja, uma comunidade
internacional universal, a tradicional soberania estatal, tal como
defendida na modernidade, sob o argumento de se tratar de uma
delegacao feita aos Estados pela propria comunidade internacional,
consubstanciando-se em um direito supranacional e humano capaz
de limitar a liberdade do Estado (MAZZUOLI, 2002, p. 171).

Sem duvidas, a doutrina avanca no sentido de afirmar a
superioridade do direito internacional em relagio ao Estado.
Conforme Rogério Taiar (2009, p. 306), “a nogao de uma
soberania absoluta é obsoleta, ndo mais condizendo com a
realidade internacional contemporanea. O direito internacional
estd inserido acima do Estado, ndo em detrimento da soberania,
mas em proveito do bem comum universal”.

Noutro giro, a maior parte da doutrina, empiricamente
falando, atesta que, embora relativizada, a soberania ainda existe e
tem importancia juridico-politica. Por todos, o jurista espanhol
Juan Antonio Carrillo Salcedo:

Sin embargo, la soberania de los Estados, principio constitucional
del orden internacional, no ha sido desplazada ni por el desarrollo
del fenémeno de Organizacién Internacional ni por los derechos
humanos en tanto que nuevo principio constitucional del Derecho
internacional, aunque si erosionada y relativizada. Soberania de
los Estados y derechos humanos son por ello dos principios
constitucionales del Derecho internacional contemporaneo, que
coexisten y se interaccionan  reciprocamente en una tension
dialéctica cuya consideracién es indispensable para comprender la
complejidad y las contradicciones intrinsecas del Derecho
internacional de los derechos humanos en la fase actual de su
evolucién historica. (SALCEDO, 1997, p. 131)*

4 No entanto, a soberania dos Estados, principio constitucional da ordem internacional, ndo foi
substituida nem pelo desenvolvimento do fendmeno Organizacio Internacional, nem pelos Direitos
Humanos, como um novo principio constitucional do Direito Internacional, ainda que fragmentada e
relativizada. A soberania do Estado e os Direitos Humanos sdo, portanto, dois principios
constitucionais do Direito Internacional contemporaneo, que coexistem e interagem reciprocamente
em uma tensdo dialética, cuja consideracdo é essencial para compreender a complexidade e as
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E bem verdade que algumas nagdes, ja conscias da nova
formatacgao global de protecdo dos Direitos Humanos, inseriram,
em seus textos constitucionais, a previsao de limitagao a soberania
em prol de valores humanitarios de maior relevo do que o proprio
Estado. Cita-se, como exemplo, as constitui¢oes, respectivamente,
da Itdlia e do Chile:

Art. 11. A Ttalia repudia a guerra com instrumento de ofensa a
liberdade dos outros povos e como meio de resolucio das
controvérsias internacionais; consente, em condicoes de
paridade com os outros Estados, nas limita¢cdes de soberania
necessarias para um ordenamento que assegure a paz e a
justica entre as nagdes; promove e favorece as organizacoes
internacionais que visam essa finalidade. (grifos do autor).

Articulo 5. La soberania reside esencialmente en la Nacion.

Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de
elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta
Constitucién establece. Ningtin sector del pueblo ni Individuo
alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana.

Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.® (grifos do autor)

O que se pode dizer, sem davidas, é que o conceito de soberania
deve ser reformulado, levando-se em consideracao a conjectura de

contradi¢des intrinsecas do Direito Internacional dos Direitos Humanos na fase atual de sua evolugao
histérica (tradugdo nossa).

5 Artigo 5. A soberania reside essencialmente na Nagdo. Seu exercicio é realizado pelo povo através do
plebiscito e eleigoes periddicas e, também, pelas autoridades que esta Constituicao estabelece. Nenhum
setor do povo ou qualquer individuo pode atribuir a si mesmo seu exercicio. O exercicio da soberania
reconhece como limitacio o respeito pelos direitos essenciais que emanam da natureza humana. E dever
dos 6rgaos do Estado respeitar e promover tais direitos, garantidos por esta Constituicao, bem como pelos
tratados internacionais ratificados pelo Chile e vigentes (tradugdo nossa).
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relagdes internacionais entre os Estados e, mais amitde, de protecao
global dos Direitos Humanos e de promogao da dignidade da pessoa
humana. Inexoravelmente, ndo se trata de expurgar a soberania
estatal, mas, a contrario sensu, incutir esta nova visio de soberania,
ha algum tempo proposta pela doutrina, seria, por parte dos Estados,
um ato verdadeiramente soberano, posto que se pauta no respeito a
razao de ser do proprio Estado: o individuo.

Conclusao

Durante o desenvolvimento deste trabalho, demonstrou-se o
caminhar da soberania estatal ao longo da histéria. Como visto, a
nocao de poder parece ser algo inerente as relagdes humanas e, por
isso mesmo, é mais dificil definir limites. Por muito tempo, a
doutrina classificou a soberania como ilimitada, ndo devendo
nenhum Estado se submeter a vontade de qualquer outro.

Noutro prisma, a protecdo internacional dos Direitos
Humanos e, consonante, a promocao da dignidade da pessoa
humana em nivel global, observada ap6s a segunda Guerra
Mundial, representa um novo parametro de garantias individuais
que devem ser respeitadas por todos os Estados.

Nesse cenario, a nem tdo recente internacionalizacdo do
Direito coloca em cheque a soberania tradicionalmente entendida e
obriga a reflexao do conceito e amplitude.

Nao se trata, aqui, de desconsiderar a existéncia do poder
soberano do Estado, mas observar que, como cada individuo abriu
mao de parcela de sua liberdade individual, as na¢des também
devem, em prol do respeito a estes mesmos individuos, restringir
sua propria liberdade de autodeterminacao.

E oportuno salientar que este trabalho buscou na doutrina as
diferentes visdes sobre o objeto de pesquisa com o desiderato de
compreender, de fato, o que seria necessario para compatibilizar o
exercicio da soberania com a garantia da dignidade da pessoa
humana.
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Deste modo, tem-se que urge a elaboragao tedrica de uma
soberania que compreenda a necessidade de protegao global dos
Direitos Humanos e, entdo, caminhem lado a lado na busca pelo
respeito ao ser humano. Afinal, ndo ha nada de mais soberano ao
Estado do que ser garantidor, ainda que lhe custe restringir sua
autodeterminacdo, da dignidade da pessoa humana.
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O direito a educacao nas constituicoes brasileiras:
do império a constituicao de 1988

Emerson Luiz de Castro*
Filipe Martins de Oliveira®

Introducao

O Direito exerce um papel crucial para a sociedade, uma vez
que proporciona a harmonia e paz para os individuos. Ja a
educacdo surgiu de maneira evolutiva, e particularmente no Brasil,
ganhou espaco na medida que os anos se passaram, tendo seu
passo inicial no sistema de governo geral, aquele que substituiu o
regime de capitanias hereditarias. Em 1549, Tomé de Souza ao
desembarcar em Salvador, trouxe dois jesuitas e quatro padres,
para implementar educacdo para os indios, notadamente, a lingua
portuguesa, gramatica latina, doutrina crista (igreja catdlica), o ato
de ler e escrever, mdusica, canto, atividades agricolas e
profissionais, sendo que no decorrer do tempo, tal instrugao foi
destinada para um grupo elitizado.

Todas nossas constitui¢cbes abordaram, da sua maneira, a
educacdo, podendo assim verificar que a cultura e politica
exerceram uma influéncia notéria e crescente, até a que a Gltima

1, Advogado, Mestre em Direito, Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Promove de Belo
Horizonte.

2, Advogado, Especialista em Direito processual Civil, Professor do Curso de Direito da Faculdade
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carta magna fez uma abordagem mais complexa e integral da
matéria, como um direito social do cidad&o brasileiro.

Sado sete constituicdes federais instituida no Brasil: a
Constituicdo de 1824, a de 1891, a de 1934, a de 1937, a de 1946, a
de 1967 e a Gltima de 1988.

Em comemoracdo aos 30 anos da Constituicdo de 1988, o
presente artigo tem o intuito de realizar uma imprescindivel
abordagem do direito a educacdo em cada carta constitucional,
sobretudo na ultima de 1988, que previu tal direito como social a
todos os cidadaos do pais.

Assim, importante tal abordagem, uma vez que proporciona
um conhecimento histérico e constitucional aos académicos e
profissionais da educagao, no sentido de averiguar que a educacao
surgiu como um privilégio para um pequeno grupo, de maneira
sutil, até se tornar um direito basilar na formagao da dignidade do
ser humano.

1. A constituicdo de 1824

A Independéncia brasileira se deu em 1822, em decorréncia
de acordos politicos de interesse da classe dominante, formada pela
camada senhorial brasileira, que entrava em sintonia com o
capitalismo europeu. A Assembleia Constituinte e Legislativa,
instalada ap6s a proclamagao da Independéncia para legar nossa
primeira Constitui¢do, iniciou os trabalhos propondo uma
legislacao particular sobre a instrugdo, com o objetivo de organizar
a educagdo nacional.

A Constituicao de 1824 foi outorgada, ou seja, tornada
publica, pelo imperador D. Pedro I. Ela buscou fortalecer o poder
pessoal do imperador criando um quarto poder que foi
denominado de Poder Moderador. O Poder Moderador permitia ao
soberano intervir em assuntos de competéncia dos Legislativo e
Judiciario. Com relagao as Provincias elas passam a ser governadas
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por presidentes nomeados pelo Imperador. No texto constitucional
estabeleceu-se elei¢Oes indiretas e censitarias.
Com relacao a educacao a Constituicdo de 1824 trazia:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

XXXII. A Instrucgao primaria, e gratuita a todos os Cidadaos.
XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os
elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes.

Verifica-se que nessa carta, foi estabelecido entre os direitos
civis e politicos, a gratuidade da instrucdo primaria para todos
aqueles considerados cidaddos e previu a criagdo de colégios e
universidades. Insta destacar que o0s escravos nao eram
considerados cidadaos, sendo estes, maior parte da populagao do
Brasil, naquela época, que nos leva a entender que somente uma
pequena minoria era privilegiada.

O acesso restrito a educagao resultou, naturalmente, a um
indice alarmante de analfabetismo, podendo-se dizer que naquela
ocasiao, o estudo era visto como supérfluo, até porque o Estado
limitava seu acesso.

2. A constituicdo de 1891

A Constituicdo de 1891 foi promulgada pelo Congresso
Constitucional e elegeu indiretamente para a Presidéncia da
Republica o Marechal Deodoro da Fonseca. A Carta Constitucional
de 1891 instituiu o presidencialismo, bem como eleigdes diretas
para a Camara e o Senado e mandato presidencial de quatro anos.
O texto estabeleceu o voto universal, nao-obrigatério e nao-
secreto; ficavam excluidos das eleicoes os menores de 21 anos, as
mulheres, os analfabetos, os soldados e os religiosos. A
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Constituicao de 1891 foi alterada pela Emenda Constitucional de 3
de setembro de 1926.
Com relacao a educacao a Constituicdo de 1891 trazia:

Art.34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional:

30. legislar sobre a organizagdo municipal do Districto Federal,
bem como sobre a policia, o ensino superior e os demais servicos
que na Capital forem reservados para o Governo da Uniao;

Art. 35 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nao
privativamente:

2°) animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias,
bem como a imigragao, a agricultura, a indtstria e comércio, sem
privilégios que tolham a acdo dos Governos locais;

3°) criar instituicoes de ensino superior e secundario nos Estados;
4°) prover a instrugdo secunddria no Distrito Federal.

Titulo IV - Dos Cidadaos Brasileiros

Art. 70 - § 1° - Nao podem alistar-se eleitores para as eleigoes
federais ou para as dos Estados:

2°) os analfabetos.

Secéo II - Declaragao de Direitos

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes &
liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes:

§ 6° Serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos.

Nesta constituicao, foi especificada a competéncia legislativa
da Unido e dos Estados, referente a educacional. A Unido coube
legislar sobre o ensino superior, ja aos Estados legislar sobre
ensino secundario e primario, todavia ambos pudessem criar e
manter institui¢des de ensino superior e secundario.

Ademais, o pais ainda carregava os estigmas de uma
educacdo inacessivel, sendo que o indice de analfabetismo era
exorbitante, e esta carta magna trouxe uma politica de estimulo,
uma vez que analfabetos ndo poderiam exercer o direito de voto.
Todavia o direito a voto nao foi estimulo suficiente para amenizar a
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limitacio ao acesso a educagdo, pois nao se tratava de mera
limitagdo, mas sim de um desafio social.

Outro marco importante foi a separacdo da Igreja e Estado,
tornando este laico nos estabelecimentos publicos, a qual fora
prevista pelo art. 72, Secdo II, da Declaragao de Direitos.

3. A constituicio de 1934

A Constituicdo de 1934 foi promulgada pela Assembleia
Constituinte no primeiro governo de Gettlio Vargas. No texto foi
instituida a obrigatoriedade do voto que se tornou secreto. O
direito de voto foi ampliado para mulheres e cidaddaos de no
minimo 18 anos de idade. Ndo foram incluidos os analfabetos, os
soldados e os religiosos.

Surge a Justica Eleitoral com a finalidade de dar maior
confiabilidade aos pleitos. Foi instituido o saldrio minimo, a
jornada de trabalho de oito horas, o repouso semanal e as férias
anuais remunerados e a indenizacdo por dispensa sem justa causa.
Sindicatos e associagdes profissionais passaram a ser reconhecidos,
com o direito de funcionar autonomamente.

Com relacao a educacao a Constituicdo de 1934 trazia:

Art 5° - Compete privativamente a Unido:

XIV - tracar as diretrizes da educacgdo nacional;

XIX - legislar sobre:

k) condicoes de capacidade para o exercicio de profissoes liberais e
técnico-cientificas assim como do jornalismo;

Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

VI - difundir a instrugdo ptblica em todos 0s seus graus;

Art 108 - Sédo eleitores os brasileiros de um e de outro sexo,
maiores de 18 anos, que se alistarem na forma da lei.

Paréagrafo tnico - Nao se podem alistar eleitores:

a) os que nao saibam ler e escrever;

Art 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos
termos das leis respectivas:
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a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servicos
especializados e animando os servicos sociais, cuja orientagdo
procurardo coordenar;

b) estimular a educacao eugénica;

e) proteger a juventude contra toda exploragao, bem como contra
o0 abandono fisico, moral e intelectual;

Art 139 - Toda empresa industrial ou agricola, fora dos centros
escolares, e onde trabalharem mais de cingiienta pessoas,
perfazendo estas e os seus filhos, pelo menos, dez analfabetos,
serd obrigada a lhes proporcionar ensino primario gratuito.

Interessante ressaltar que na Constitui¢do de 1934 temos um
Capitulo dedicado especialmente a Educacao e a Cultura como a

seguir:

Art 148 - Cabe a Uniao, aos Estados e aos Municipios favorecer e
animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da
cultura em geral, proteger os objetos de interesse histérico e o
patrimoénio artistico do Pais, bem como prestar assisténcia ao
trabalhador intelectual.

Art 149 - A educagao é direito de todos e deve ser ministrada, pela
familia e pelos Poderes Ptiblicos, cumprindo a estes proporcionda-
la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que
possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da Nagao,
e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da
solidariedade humana.

Art 150 - Compete a Unido:

a) fixar o plano nacional de educacdo, compreensivo do ensino de
todos os graus e ramos, comuns e especializados; e coordenar e
fiscalizar a sua execucdo, em todo o territério do Pais;

b) determinar as condicdes de reconhecimento oficial dos
estabelecimentos de ensino secundario e complementar deste e
dos institutos de ensino superior, exercendo sobre eles a
necessaria fiscalizacao;

¢) organizar e manter, nos Territérios, sistemas educativos
apropriados aos mesmos;

d) manter no Distrito Federal ensino secundario e complementar
deste, superior e universitario;

e) exercer agao supletiva, onde se faca necessaria, por deficiéncia
de iniciativa ou de recursos e estimular a obra educativa em todo
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o Pais, por meio de estudos, inquéritos, demonstragbes e
subvencoes.

Parégrafo tnico - O plano nacional de educagao constante de lei
federal, nos termos dos arts. 5%, n° XIV, e 39, n° 8, letrasaee, s6
se poderd renovar em prazos determinados, e obedecerd as
seguintes normas:

a) ensino primadrio integral gratuito e de freqiiéncia obrigatéria
extensivo aos adultos;

b) tendéncia a gratuidade do ensino educativo ulterior ao
primdrio, a fim de o tornar mais acessivel;

¢) liberdade de ensino em todos os graus e ramos, observadas as
prescricoes da legislacdo federal e da estadual;

d) ensino, nos estabelecimentos particulares, ministrado no
idioma pétrio, salvo o de linguas estrangeiras;

e) limitacgo da matricula a capacidade didatica do
estabelecimento e selecdo por meio de provas de inteligéncia e
aproveitamento, ou por processos objetivos apropriados a
finalidade do curso;

f) reconhecimento dos estabelecimentos particulares de ensino
somente quando assegurarem. a seus professores a estabilidade,
enquanto bem servirem, e uma remuneragdo condigna.

Art 151 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal organizar e
manter sistemas educativos nos territérios respectivos,
respeitadas as diretrizes estabelecidas pela Unido.

Art 152 - Compete precipuamente ao Conselho Nacional de
Educacdo, organizado na forma da lei, elaborar o plano nacional
de educagdo para ser aprovado pelo Poder Legislativo e sugerir ao
Governo as medidas que julgar necessarias para a melhor solugdo
dos problemas educativos bem como a distribuicdo adequada dos
fundos especiais.

Paragrafo tnico - Os Estados e o Distrito Federal, na forma das
leis respectivas e para o exercicio da sua competéncia na matéria,
estabelecerdo Conselhos de Educagao com funcdes similares as do
Conselho Nacional de Educagdo e departamentos auténomos de
administragdo do ensino.

Art 153 - O ensino religioso serd de freqiiéncia facultativa e
ministrado de acordo com os principios da confissdo religiosa do
aluno manifestada pelos pais ou responsdveis e constituird
matéria dos hordrios nas escolas ptblicas primdrias, secundérias,
profissionais e normais.
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Art 154 - Os estabelecimentos particulares de educagao, gratuita
primdria ou profissional, oficialmente considerados idbneos, serdo
isentos de qualquer tributo.

Art 155 - E garantida a liberdade de catedra.

Art 156 - A Unido e os Municipios aplicardo nunca menos de dez
por cento, e os Estados e o Distrito Federal nunca menos de vinte
por cento, da renda resultante dos impostos na manutencéo e no
desenvolvimento dos sistemas educativos.

Paragrafo tinico - Para a realizagdo do ensino nas zonas rurais, a
Unido reservard no minimo, vinte por cento das cotas destinadas
a educagdo no respectivo orcamento anual.

Art 157 - A Unido, os Estados e o Distrito Federal reservardo uma
parte dos seus patriménios territoriais para a formagao dos
respectivos fundos de educagdo.

§ 1° - As sobras das dotacbes orcamentarias acrescidas das
doagbes, percentagens sobre o produto de vendas de terras
ptiblicas, taxas especiais e outros recursos financeiros,
constituirao, na Unido, nos Estados e nos Municipios, esses
fundos especiais, que serdo aplicados exclusivamente em obras
educativas, determinadas em lei.

§ 20 - Parte dos mesmos fundos se aplicarda em auxilios a alunos
necessitados, mediante fornecimento gratuito de material escolar,
bolsas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria e médica, e para
vilegiaturas.

Art 158 - E vedada a dispensa do concurso de titulos e provas no
provimento dos cargos do magistério oficial, bem como, em
qualquer curso, a de provas escolares de habilitagado,
determinadas em lei ou regulamento.

§ 1° - Podem, todavia, ser contratados, por tempo certo,
professores de nomeada, nacionais ou estrangeiros.

§ 2° - Aos professores nomeados por concurso para os institutos
oficiais cabem as garantias de vitaliciedade e de inamovibilidade
nos cargos, sem prejuizo do disposto no Titulo VII. Em casos de
extingdo da cadeira, serd o professor aproveitado na regéncia de
outra, em que se mostre habilitado.

A década de 30 teve um destaque por causa dos movimentos
sociais na defesa da democratizacio do ensino, embora ainda
existisse o alto indice de analfabetismo.
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J& se mostra notavel uma presenca mais completa da
educacdo nesta constitui¢ao, impondo uma organizacao, prevendo
os 6rgaos de sua composicao como corolario do préprio principio
federativo e destinacio de recursos para a manutencio e
desenvolvimento do ensino, como se deu com a criagao do
Ministério da Educacdo e da Satude Puablica.

Ainda, foi abolida a caracteristica descentralizadora da
primeira Constitui¢do republicana de 1891, assumindo, assim, o
desafio de realizar um projeto de educacdo nacional, descrevendo
as diretrizes do novo sistema educacional brasileiro,
representando, portanto, um passo adiante no processo de
moderniza¢cdo do ensino e sendo a pioneira, e ainda a mais
evolutiva Constituicdo no que diz respeito a educagao.

4. A constituicao de 1937

A Constituicdo de 1937 foi outorgada no governo Getilio
Vargas. Inicia um regime ditatorial do Estado Novo com a
instituicaio da pena de morte, a suspensdo de imunidades
parlamentares, a prisaio e o exilio de opositores. A Carta
Constitucional de 1937 Suprimiu a liberdade partidaria e extinguiu
a independéncia dos poderes e a autonomia federativa. Os
Governadores e prefeitos passaram a ser nomeados pelo
presidente, cuja eleicdo também seria indireta. A Constituicao de
1937 foi alterada pela Lei Constitucional n° g de 1945.

Os poderes foram centralizados nas méaos do Chefe do Poder
Executivo, constituindo-se num governo autoritario, logo, varios
direitos deixaram de ser assegurados, em relacdo a carta de 1934.
Diferente a constituicao anterior, houve um certo retrocesso nesta
constituicdo, ao vincular a educacdo com valores econdmicos e
civicos, deixando de lado o ensino publico, inclusive o art. 130
evidenciou a intencdo do Estado a alocagdo dos recursos publicos
para o financiamento da educagao:
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Art. 130. O ensino primario é obrigatorio e gratuito. A gratuidade,
porém, ndo exclui o dever de solidariedade dos menos para com
0s mais necessitados; assim, por ocasido da matricula, serad
exigida aos que ndo alegarem, ou notoriamente nao puderem
alegar escassez de recursos, uma contribuicdo mddica e mensal
para a caixa escolar.

Por mais que parega uma sutil afirmacao, o Governo atribui
a responsabilidade de educacdo aos ricos ante aos pobres, devendo
tal dever ser assumido pelo Estado, de maneira igualitaria,
proporcionando oportunidades para todas as classes, sendo que
nesse periodo, 0 acesso ao ensino superior era ainda para poucos,
se limitando um ensino profissionalizando para os menos
favorecidos.

5. A constituicdao de 1946

Depois da deposicio de Gettlio Vargas da fungdo de
presidente, o cenario politico foi alterado, consolidando assim uma
nova constituicdo. No ano de 1945, apds as elei¢des para presidente
que elegeram FEurico Gaspar Dutra, foi organizada uma nova
constituinte com a eleicao de deputados e senadores, e no ano
seguinte, varias figuras politicas foram escolhidas para criar uma
nova carta que vislumbrava novos rumos a serem tomados pelo
Brasil.

A Constituicao de 1946 foi promulgada no governo de Eurico
Gaspar Dutra, apds o periodo do Estado Novo e promoveu o
restabelecimento dos direitos individuais. Também, extinguiu a
censura e a pena de morte. Instituiu eleicdes diretas para
presidente da Republica, com mandato de cinco anos. Restabeleceu
o direito de greve e o direito a estabilidade de emprego apos 10
(dez) anos de servico. Retomou a independéncia dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario e a autonomia dos estados e
municipios. Retomou o direito de voto obrigatério e universal,
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sendo excluidos os menores de 18 (dezoito) anos, os analfabetos, os
soldados e os religiosos.

No campo econdmico e administrativo, o governo tinha que
consultar o Congresso Nacional para que qualquer espécie de
medida fosse aprovada. Na esfera municipal e estadual, o principio
federalista foi prestigiado com a devolucdao da autonomia politica
anteriormente concedida.

Vale ainda destacar esta carta trouxe de volta os principios
presentes nas Constituigdes de 1891 e 1934:

Art. 168. A legislagdo do ensino adotara os seguintes principios:

I - o ensino primdrio é obrigatério e s6 serd dado na lingua
nacional;

II - o ensino primario oficial é gratuito para todos; o ensino oficial
ulterior ao primdrio sé-lo-4 para quantos provarem falta ou
insuficiéncia de recursos;

IIl - as emprésas industriais, comerciais e agricolas, em que
trabalhem mais de cem pessoas, sdo obrigadas a manter ensino
primdrio gratuito para os seus servidores e os filhos déstes;

IV - as emprésas industrias e comerciais sao obrigadas a
ministrar, em cooperacdo, aprendizagem aos seus trabalhadores
menores, pela forma que a lei estabelecer, respeitados os direitos
dos professores;

V - o ensino religioso constitui disciplina dos horarios das escolas
oficiais, é de matricula facultativa e sera ministrado de acordo
com a confissao religiosa do aluno, manifestada por éle, se for
capaz, ou pelo seu representante legal ou responsavel;

VI - para o provimento das catedras, no ensino secundario oficial
e no superior oficial ou livre, exigir-se-a concurso de titulos e
provas. Aos professores, admitidos por concurso de titulos e
provas, serd assegurada a vitaliciedade;

VII - é garantida a liberdade de catedra.

A educacdo foi definida como direito de todos, dando
destaque a concepgao de educagao publica, sem esquecer, como ja
dito, que foram definidos principios que deram uma diregao ao
ensino (primario obrigatério e gratuito, liberdade de catedra e
concurso para seu provimento nos estabelecimentos superiores
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oficiais assim como nos livres, merecendo destaque a inovagao da
previsao de criacdo de institutos de pesquisa).

6. A constituicio de 1967

Uma Carta constitucional institucionaliza o regime militar de
1964. Mantém-se os atos institucionais promulgados entre 1964 e
1967. Fica restringida a autonomia dos estados. O presidente da
Republica pode expedir decretos-leis sobre seguranca nacional e
assuntos financeiros sem submeté-los previamente a apreciagao do
Congresso. As eleigoes presidenciais permanecem indiretas, com
voto descoberto. O Poder Executivo deteve a grande parte do
poder, tendo uma maior influéncia perante os poderes Judiciario e
Legislativo

Com relacdo a educacdo, é valido citar o art. 176 caput e § 3°
e incisos:

Art. 176 A educacdo, inspirada no principio da unidade nacional e
nos ideais de liberdade e solidariedade humana, é direito de todos
e dever do Estado, e sera dada no lar e na escola.

§ 3° A legislacdo do ensino adotard os seguintes principios e
normas:

II - o ensino primério é obrigatério para todos, dos sete aos
quatorze anos, e gratuito nos estabelecimentos oficiais;

III - o ensino publico serd igualmente gratuito para quantos, no
nivel médio e no superior, demonstrarem efetivo aproveitamento
e provarem falta ou insuficiéncia de recursos;

IV - o Poder Publico substituird, gradativamente, o regime de
gratuidade no ensino médio e no superior pelo sistema de
concessdo de bolsas de estudos, mediante restituicao, que a lei
regulard.

¢..)

§ 4° - Anualmente, a Unido aplicard nunca menos de treze por
cento, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, vinte e
cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, na
manutengao e desenvolvimento do ensino.
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Ficou claro no dispositivo que a preocupagdo se voltou
somente para a faixa etaria dos sete aos quatorze anos, no que diz
respeito a acesso a educacdo, sendo citado bolsas concedidas no
ensino médio e superior, com restituicdo posterior ao erario,
limitando muitos a correr o risco de nao ter condi¢oes de devolver
tal valor.

Enfim, mantiveram a estrutura organizacional da educacao
nacional, preservando os sistemas de ensino dos Estados, todavia,
houve retrocesso ao fortalecer o ensino particular, inclusive por
meio de previsdo de substituicao do ensino oficial gratuito por
bolsas de estudo, sem esquecer da exigéncia do bom desempenho
para garantia da gratuidade do ensino médio e superior aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. Outro marco negativo foi a
diminuicdo do percentual de receitas vinculadas para a
manutencdo e desenvolvimento do ensino (limitadas somente aos
municipios apds a Constituicao de 1969).

7. A constituicao de 1988

A Constituicao Federal de 1988, findo o periodo militar,
estabeleceu a retomada do estado democratico de direito.
Concedeu a ampliagdo e o fortalecimento das garantias dos direitos
individuais e das liberdades publicas. O texto constitucional
instituiu o regime representativo, presidencialista e federativo.
Importantes temas como a defesa do meio ambiente e do
patrimoénio cultural foram inseridos. Importante ressaltar também,
a garantia do direito de voto aos analfabetos e aos maiores de 16
(dezesseis) anos em eleigdes livres e diretas, para todos os niveis,
com voto universal, secreto e obrigatorio.

Como bem esclarece Denise Souza Costa:

A Constituicdo de 1988 foi um marco para o direito a educagao,
tema que merece ser desenvolvido em destaque a seguir. As
normas constitucionais ampliaram a autonomia dos Municipios,
autorizando que organizassem oS Seus proprios sistemas
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educacionais, mas, no entanto, nao estabeleceu critérios legais
para a divisao de suas fungdes na prestacdo da educacdo, e isto
resultou em um sistema cadtico de financiamento das redes de
ensino. A nova Constituicdo nao solucionou o problema da ma
distribuicdo dos recursos para a educacdo entre os entes
federados. Da mesma forma, os minimos constitucionais,
reservados aos investimentos em educacdo, ndo garantiram a sua
aplicacdo. A instituicdo da vinculagdo de 25% das receitas do
Estado e Municipios e de 18% das receitas da Unido a educacdo
ndo garantiu o financiamento adequado ao ensino obrigatorio,
tampouco deu mais transparéncia equidade ao gasto ptiblico. Esse
problema foi mitigado com a criacdo do FUNDEF e FUNDEB.
(COSTA, Denise Souza, 2011, p.35)

Finalmente, nesta carta, a educacdo que antes era um
privilégio, tornou-se um direito do cidadado, e notadamente, se
tornou uma obrigacdo do Estado e da familia, devendo ser
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade,
buscando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Escreveu Jaccoud e Cardoso Jr:

De fato, a Constituicdo de 1988 lancou as bases para uma
expressiva alteracdo da intervencao social do Estado, alargando o
arco dos direitos sociais e o campo da protecdo social sob
responsabilidade estatal, com impactos relevantes no que diz
respeito ao desenho das politicas, a definicdo dos beneficidrios e
dos beneficios. JACCOUD e CARDOSO JR, 2005, p. 182).

A respeito da educacdo na CF/88, coloca-se em destaque 0s
artigos 202 a 214 da secdo I do capitulo Il - Da Educa¢do, Da
Cultura e Do Desporto, do titulo VIII - Da Ordem Social, além do
artigo 60 das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Mas logo
no artigo 6 °:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infdncia, a
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assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 9o, de 2015).

O acesso a educacdo ganhou uma amplitude como nunca
teve, sendo que a gratuidade abrangeu todos os graus de ensino,
conforme preceitua o art. 208:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado
mediante a garantia de:

I - educagao bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta
gratuita para todos os que a ela nao tiveram acesso na idade
propria; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 59, de
2009) (Vide Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

II - progressiva universalizacgdo do ensino médio gratuito;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 14, de 1996)

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5
(cinco) anos de idade; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 53, de 2006)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condicbes do
educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo
bésica, por meio de programas suplementares de material
didéticoescolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a satde.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009).

O dever do Estado em oferecer acesso obrigatério educacao
nao se limitou somente em ser um mero dever, por ter se tornado
nesta carta direito publico subjetivo, e na eventualidade de
descumprimento, a autoridade competente devera ser
responsabilizada.

Quando ao dever de investimento a educacao, prevé o art. 212:

Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por
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cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e
desenvolvimento do ensino.

§ 1° A parcela da arrecadagdo de impostos transferida pela Unido
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos
Estados aos respectivos Municipios, ndo é considerada, para efeito
do calculo previsto neste artigo, receita do governo que a
transferir.

§ 2° Para efeito do cumprimento do disposto no "caput” deste
artigo, serdo considerados os sistemas de ensino federal, estadual
e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.

§ 3° A distribuicdo dos recursos ptblicos assegurara prioridade
ao atendimento das necessidades do ensino obrigatério, no que se
refere a universalizacdo, garantia de padrdo de qualidade e
equidade, nos termos do plano nacional de educacgdo. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

§ 4° Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a
satide previstos no art. 208, VII, serdo financiados com recursos
provenientes de contribuicbes sociais e outros recursos
orcamentarios.

§ 5° A educacdo bésica ptblica tera como fonte adicional de
financiamento a contribuicao social do salario-educacao, recolhida
pelas empresas na forma da lei. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)

§ 6° As cotas estaduais e municipais da arrecadacdo da
contribuicdo social do salario-educacdo serao distribuidas
proporcionalmente ao niimero de alunos matriculados na
educacdo bésica nas respectivas redes publicas de ensino.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

Nota-se que todas as esferas do Estado estao submetidas a
aplicacao minima de recursos, com prioridade ao atendimento do
ensino obrigatdrio, tanto em termos de oferta (universalizagao)
quanto em qualidade.

Esta carta cidada, como um todo, associou a educagao com
os Direitos Humanos, na medida que o exercicio pleno da
cidadania passa pelo acesso a educacao. De fato, é um direito social
que deve ser considerado, uma vez que, no decorrer do tempo, se
percebe que a evolu¢ao humana caminha junto com a educagao.
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Ante tudo ja exposto, segue abaixo um grafico referente a
um levantamento médio de mengoes sobre educacdo nas
constituicdo do nosso pais, podendo-se ver todo retrocesso,
sobretudo a evolugao da educagao:

NUMERO MEDIO DE DISPOSITIVOS SOBRE EDUCACAQ
EM CADA CONSTITUICAO

160
140
120
100
80
60
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20

1824 1891 1934 1937 1946 1967 1988

e NUMEROQ MEDIO DE DISPOSITIVOS SOBRE EDUCACAO EM CADA CONSTITUICAD

Conclusao

A concessao da devida importancia a educagao se deu por
meio de um moroso processo historico, até que a Constituigao de
1988 deu especial destaque, tendo em vista que tal impacto traz ao
pais, sobretudo para o cidadao.

A inser¢iao da educacdo como direito fundamental se
mostrou necessaria, pois o pais reconheceu ao proporcionar tal
direito, de maneira ampla e igualitaria, tal ato refletia diretamente
no crescimento do pais.

Obviamente, o Brasil enfrenta iniimeros desafios na esfera
da educacdo, pois é uma realidade que h4d a caréncia de agao
governamental no sentido de ampliar o acesso, sobretudo
infraestrutura das escolas publicas, que em muitos estados do
Brasil é precario, desde da simples mobilidade do aluno da zona
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rural, até quanto a carteiras e merendas, que muitas das vezes as
verbas especificas sdo negligenciadas e desviadas.

O presente estudo se mostra importante para analisar os
avangos, bem como os retrocessos das constituicdes brasileiras,
sobretudo para demonstrar o quao a educagao é fundamental para
a dignidade do cidadao, que consequente levara o pais para um
patamar acima perante o mundo.
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Introducao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 1988, completara 30 (trinta) anos no dia o5 de outubro de 2018,
também conhecida como “Carta Cidadd”, passou pela transi¢ao de
um Fstado autoritario para um FEstado Democratico de Direito.
Elegeu como fundamento e finalidade da Republica Federativa do
Brasil o ser humano, que se constroi sobre os valores do trabalho, da
livre iniciativa e da dignidade da pessoa humana. Tragou como
objetivo assegurar o desenvolvimento social por meio da redugao de
desigualdades, visando a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 1°, Il e IV, art. 3°, I, II).

Ao adotar o Estado Constitucional Democratico, rompe-se
com o passado liberal volvido a efetividade de direitos sociais,
inclusive o direito ao trabalho. Nessa perspectiva, o constituinte
originério elegeu o trabalho como instrumento de transformagao,
razdo pela qual a ordem econdmica se funda na valorizacdo do
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Antdnio Gomes de Vasconcelos. Bacharela em Direito, advogada e socia da empresa Fernandes Alves
Advogados. Professora universitiria da Faculdade Kennedy de Minas Gerais. E-mail:
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trabalho humano a fim de assegurar a todos existéncia digna, vez
que o trabalho € o instrumento de mobilidade social por meio do
qual se efetiva a distribuigao de renda entre as classes sociais.

Ocorre que a redemocratizacdo do Brasil coincidiu com a
implementacdo do neoliberalismo nos paises capitalistas centrais,
razdo pela qual seus efeitos foram sentidos e vivenciados no
cenario brasileiro, em especial no Direito do Trabalho.

O neoliberalismo nada mais é do que uma nova roupagem para
a velha concepgao liberal do Estado minimo, porém de forma mais
cruel e sofisticada, pois estd amparado pelo comércio internacional,
sendo que o poderoso mercado é quem da as diretrizes que devem ser
acatadas por paises e empresas que nao querem se ver excluidos do
mundo globalizado, competitivo e moderno.

Assim, parafraseando o professor portugués Boaventura de
Sousa Santos, influxos internos e externos influenciam numa
mudanca paradigmatica, acabando por transmudar a ideia inicial.

Assentando num discurso mercadoldgico, atualmente, por
meio da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/ 2017), as normas
volvidas a protecao do trabalhador foram flexibilizadas afetando,
significantemente o campo das relagdes laborais.

Este artigo se ocupou em analisar as mudangas quanto ao
direito individual do trabalho, vez que podem trazer grandes
transformacdes na organizacao do trabalho e seu regramento, seja
pela sua repercussio no ambito das relacbes de trabalho
subordinado, ou pelos seus reflexos no contexto politico, social e
econdmico do pais.

Dessa forma, questionou se o reforco da perspectiva
contratualista e flexivel (neoliberal) trazida pela Lei 13.467/2017,
quanto aos direitos individuais do trabalho, poderia vir a fortalecer
a posicao do capital em detrimento da forca de trabalho.

Para isso, inicialmente se fard uma retrospectiva histérico-
juridica do Direito do Trabalho a luz do neoconstitucionalismo. Em
seguida serd explanada a funcao principiologica do ordenamento
juridico brasileiro, em especial, o principio da dignidade da pessoa
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humana e o principio da protegao do trabalhador. Por fim, o artigo
analisard a Lei 13.467/2017, a fim de demonstrar os motivos de sua
elaboragao com énfase na liberdade contratual e seu aspecto flexivel,
sob influéncias neoliberais, para ao final concluir pela possibilidade do
fortalecimento do capital em detrimento da forga de trabalho.

2 Retrospectiva histérico-juridica do direito do trabalho a luz
do neoconstitucionalismo

O trabalho pode ser visto sob o enfoque biolégico,
psicologico e sociolégico. Assim, segundo Renato Pereira de
Carvalho (2002), o trabalho é um fen6meno comum ao homem,
cujas raizes encontram-se no instinto de sobrevivéncia que os
impele a procurar, no meio ambiente, elementos essenciais para
garantir a existéncia, sendo este o enfoque biologico.

Essas mesmas necessidades impulsionadas por estimulos e
desejos que se transformam em atos para assegurar a
sobrevivéncia do individuo, bem como atender as aspiragoes
naturais de todo ser humano, trata-se do aspecto psicolégico.

Por fim, o aspecto sociolégico é aquele que retine pessoas e
grupos em esfor¢co comum de sobrevivéncia, articulando e
organizando varias formas de trabalho por meio de costumes,
normas técnicas, religiosas, morais e juridicas. (VOGEL NETO et
al., 2002, p. 4).

Dessa forma, pode-se dizer que as relacdes laborais sempre
estiveram presentes nas relagdes humanas, ainda que inicialmente,
a finalidade do trabalho fosse apenas proporcionar a subsisténcia
direta do individuo e seus familiares. De sorte que ndo se pode
confundir a tutela do trabalho na esfera legal com a existéncia das
relacoes laborais.

Ocorre que, na antiguidade cléssica, o trabalho passou a ser
proprio daqueles que nao eram capazes de gerar sua propria riqueza.
A partir dai, surge a escravidao, quando aqueles que possuiam meios
de produgdo passaram a escravizar os que nao tinham.



178 | Leitura constitucionalizante do direito
Neste sentido, Alice Monteiro de Barros:

Na Antiguidade Classica, no mundo greco-romano, o trabalho
possufa um sentido material, era reduzido a coisa, 0o que tornou
possivel a escraviddo. A condicdo de escravo derivava do fato de
nascer de mae escrava, de ser prisioneiro de guerra, de condenacao
penal, de descumprimento de obrigacdes tributarias, de desercdo do
exército, entre outras razdes. Nessa forma de trabalho, o homem
perde a posse de si mesmo. Ao escravo era confiado o trabalho
manual, considerado vil, enquanto os homens livres dedicavam-se
ao pensamento e contemplacdo, para 0s quais 0S escravos eram
considerados incapazes. (BARROS, 2016, p.45)

Compendiando o decorrer histérico, haja vista a limitacdo
fisica, o Direito do Trabalho como ramo especifico e autbnomo do
Direito teve seu surgimento, mais precisamente, a partir de dois
fatos historicos, quais sejam, a Revolugao Industrial e a Revolucao
Francesa.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2016), a Revolucido
Industrial trouxe mudangas no setor produtivo dando origem a
classe operaria o que transformou as relacdes sociais. Neste
periodo, as relagdes de trabalho eram regidas por regulamentagoes
essencialmente autdnomas, com liberdade econdmica sem limites,
0 que acarretou a opressao dos mais fracos. Neste contexto,
considerando que as maquinas diminuiram o esforgo fisico, o
trabalho masculino foi substituido pelo de mulheres e criangas, que
suportavam salarios infimos, jornadas desumanas e condigdes de
higiene degradantes com graves riscos de acidentes. (BARROS,
2016, p. 51).

Logo, surgiram reacoes contra o liberalismo e os abusos do
capitalismo, o que gerou a questdo social, apoiadas pelo
movimento iluminista legitimado pela Revolucao Francesa, que
reivindicou a intervencao do Estado nas relacdes de trabalho.

O Direito do Trabalho é, pois, produto cultural do século XIX e das
transformacdes econdmico-sociais e politicas ali vivenciadas.
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Transformacoes todas que colocam a relagdio de trabalho
subordinado como ntcleo motor do processo produtivo caracteristico
daquela sociedade. Em fins do século XVIII e durante o curso do
século XIX é que se maturaram, na Europa e Estados Unidos, todas
as condicdes fundamentais de formacio do trabalho livre mas
subordinado e de concentracdo proletaria, que propiciaram a
emergéncia do Direito do Trabalho. (DELGADO 2016, p. 91)

Ato continuo, diante das lutas e reivindicacoes sociais fez-se
necessaria a intervencao Estatal nas relacoes de trabalho, a fim de
humanizar tais relagdes cujas normas deveriam buscar corrigir as
distorcdes econdmico-sociais trazidas pelo capitalismo protegendo
a classe trabalhadora, vez que o liberalismo econdémico ja ndo se
sustentava.

Apbs a Primeira Guerra Mundial, o paradigma liberal atingiu sua
insustentabilidade em virtude da complexificagdo da estrutura e
da crescente miserabilidade social, e teve inicio, na segunda
metade do século XIX, o Estado Social (Welfare State, Estado do
Bem-Estar Social, ou Estado-Providéncia) como forma de superar
os problemas advindos do paradigma liberal.

O paradigma do Estado Social buscou implementar o principio da
liberdade juridica por meio da materializagio do direito de cunho
privado existente, bem como pela criacdo de outros direitos - os
sociais e o0s econdmicos (denominados direitos de segunda
geracdo) - com a finalidade de conferir redistribuicao de renda e
diminui¢do da pobreza. (SOARES, 2017, p.92)

Dessa  forma, era  necessaria ~uma legislacdo
predominantemente imperativa e inderrogéavel pelas partes, capaz
de neutralizar a autonomia da vontade tipica do Direito Civil, com
carater protetivo.

Assim, nasce o Direito do Trabalho com duas ramificagoes, a
saber, Direito Individual do Trabalho e Direito Coletivo do Trabalho,
sendo que ambas compdem o Direito Material do Trabalho.

Para Delgado, o Direito do Trabalho é ramo juridico
especializado, que regula certo tipo de relacdo laborativa na
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sociedade contemporanea, que em sentido lato, pode ser definido
da seguinte forma:

[...] complexo de principios, regras e institutos juridicos que
regulam a relagdo empregaticia de trabalho e outras relagdes
normativamente especificadas, englobando, também, os institutos,
regras e principios juridicos concernentes as relagdes coletivas entre
trabalhadores e tomadores de servigos, em especial através de suas
associagdes coletivas. (DELGADO, 2016, p. 47).

O referido autor prossegue aduzindo que o Direito Individual
do Trabalho, objeto desta pesquisa, é construido a partir da
diferenciacao social, econdmica e politica entre os sujeitos centrais
desta relagao juridica, isto é, trabalhador e empregador.

De sorte que este naturalmente age como sujeito coletivo,
vez que suas agoes, por si so, tém aptidao de produzir impacto na
comunidade mais ampla. Ao passo que aquele, isoladamente, como
ser individual do vinculo sociojuridico, em regra, ndo é capaz de
produzir impacto comunitario.

Assim, em razao desta desigualdade, o Direito individual do
Trabalho surgiu com carater largamente protetivo, a fim de
reequilibrar juridicamente a relagdo de emprego. Deste modo, dentre
os diversos principios especificos do Direito individual do trabalho,
um dos mais importantes é o principio da protegao, pelo qual forma-
se uma teia de protecio a parte hipossuficiente da relacao
empregaticia - o empregado - cuja finalidade é reestabelecer, no plano
juridico, o equilibrio do contrato de trabalho.

Cabe ressaltar que ap6s a Segunda Guerra Mundial, o
positivismo juridico foi superado, de sorte que ja nao se admitia
um ordenamento juridico indiferente a valores éticos em que a lei
servia apenas como uma embalagem para qualquer produto.
(BARROSO, 2004, p.325)

Assim, tanto o jusnaturalismo quanto o positivismo juridico
sao superados pelo pds-positivismo, que segundo Barroso (2004):
“é a designacao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual
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se incluem a definicao das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos
direitos fundamentais”.

As ideias de justica e de realizacao dos direitos fundamentais
desempenham papel central na Constituicito da Reptblica
Federativa do Brasil.

A Constituicdo passa a ser, assim, ndo apenas um sistema em si -
com a sua ordem, unidade e harmonia - mas também um modo
de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse
fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem
constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida e apreendida sob a lente da Constitui¢ao, de modo a realizar
os valores nela consagrados. A constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional néo identifica apenas a inclusao na Lei Maior
de normas préprias de outros dominios, mas, sobretudo, a
reinterpretacao de seus institutos sob uma o6tica constitucional
(BARROSO, 2004, p. 340).

Almeida (2013) informa que o neoconstitucionalismo (pds-
positivismo) surgiu apds a segunda guerra mundial em reagao as
barbaridades cometidas pelos regimes nazi-fascistas, de sorte que
era necessaria uma teoria do direito fundada em valores como a
dignidade da pessoa humana, a vida, a liberdade e a defesa dos
direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

Assim, a partir do neoconstitucionalismo a funcao do direito
deveria ser a efetivagao de valores morais fundados na ideia de
dignidade humana, sendo este o valor supremo norteador dos
sistemas juridicos ocidentais capitalistas. Desta forma, o Direito
deixa de ser apenas o garantidor da paz social e passa a exercer a
funcao de protecdo e realizacao da dignidade humana, nocéo bésica
de moralidade da qual emana todos os direitos fundamentais.

Entretanto, apesar de todo esforco para equilibrar a relacdo
de emprego, por meio de normas cogentes e protetivas
conquistadas em um longo periodo histérico, no ano de 2017, foi
aprovada a reforma trabalhista inserida no ordenamento juridico
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por meio da Lei 13.467/2017, que sob um primeiro olhar, parece
mitigar o principio da prote¢ao, da dignidade da pessoa humana e
a intervencao estatal, bem como aparenta reestabelecer autonomia
da vontade do empregador, tipica do direito civil, na celebracdo do
contrato de trabalho.

Assim, torna-se imperiosa a analise da referida lei, a fim de
verificar os possiveis impactos na sociedade, vez que havendo o
fortalecimento do capital em detrimento da forca de trabalho,
eventuais corregdes histdricas de desigualdade politica, economica
e social podem ter sido em vao e, sob uma nova roupagem, podem
retornar.

2.1 Funcao Principiolégica do Ordenamento Juridico Brasileiro
segundo o Neoconstitucionalismo

Vélia Bomfim Cassar define principio como “postura mental
que leva o interprete a se posicionar desta ou daquela maneira.
Serve de diretriz, de arcabougo, de orientacio para que a
interpretagdo seja feita de uma certa maneira e, por isso, tem
funcio interpretativa”. (2015, p.151).

Embora a ciéncia questione a validade cientifica da ideia de
principios como instrumento de andlise da realidade traduzindo o
que poderia ser designado como ser, 0 mesmo nao ocorre nas
ciéncias juridicas, pois nestas, eles cumprem papel de suma
importancia, uma vez que traduzem o fenomeno do “dever ser”.
(DELGADO, 2016).

Modernamente, os principios conquistaram o status de
norma juridica, sendo que as normas constitucionais sao
compostas pelas regras e principios. Estes possuem maior grau de
abstracao, cujo conteido reconhece valores a serem preservados
ou fins a serem alcangados e, em geral, sua aplicacdo é feita
mediante o juizo de ponderacado. Aquelas, por sua vez, sao objetivas
e se limitam a descrever condutas, de sorte que ocorrendo a
hip6tese havera a subsuncdo da norma. (BARROSO, 2004).



Sheila Martins de Lana Abreu; Mirelle Fernandes Soares | 183

Dito isso, é importante salientar que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu bojo um ntcleo
principiol6gico humanistico e social, trouxe o homem para o
centro do ordenamento juridico brasileiro norteado pelo principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CR/88).

Consagrou o principio da dignidade humana como valor
central da ordem constitucional, a fim de promover os direitos
humanos e a justica social, sendo, portanto, um “macroprincipio”
do qual irradiam os demais. Tal principio, além de representar um
limite para a atuacdo do Estado, também o norteia para agdes
positivas. (Dias, 2015, p.45).

Por conseguinte, surge o fenomeno da constitucionalizacdo
das normas infralegais, no qual todas as relagoes juridicas devem
ser interpretadas de acordo com o texto constitucional, pois a
ordem juridica constitui uma unidade de sistema e, em decorréncia
da soberania do Estado, ndo pode coexistir mais de uma ordem
juridica valida em seu territorio.

Quanto a interpretacdo da Constitui¢ao Luis Roberto Barroso
aduz o seguinte:

A superioridade juridica, a superlegalidade, a supremacia da
Constituicao é a nota mais essencial do processo de interpretagao
constitucional. K ela que confere a Lei Maior o caréter
paradigmatico e subordinante de todo o ordenamento, de forma
tal que nenhum ato juridico possa subsistir validamente no
ambito do Estado se contravier seu sentido. Essa supremacia se
afirma mediante os diferentes mecanismos de controle de
constitucionalidade. [...] A Constitui¢do interpreta-se como um
todo harménico, onde nenhum dispositivo deve ser considerado
isoladamente. Mesmo as regras que regem situagoes especificas,
particulares, devem ser interpretadas de forma que ndo se
choquem com o plano geral da Carta. Além dessa unidade
interna, a Constituicdo é responsavel pela unidade externa do
sistema. (Barroso, 2004, p. 107 € 137).
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Neste diapasdao, norteado pelo principio da dignidade
humana, considerando os abusos cometidos pelo capital em
detrimento dos trabalhadores, consagrou-se no Direito Individual
do Trabalho o principio da protecao, cuja finalidade é promover a
igualdade substancial entre o obreiro e o empregador, a fim de
equilibrar interesses, pois o capital possui toda a forca do poder
econdmico a seu favor.

Pode-se afirmar que o principio da protecdo seja norteador de
todo arcabougo juridico das relagdes individuais do trabalho, estando
diretamente relacionado com a propria razao de existéncia deste ramo
especializado, como afirma Voélia Bomfim (2015): “O fundamento
deste principio esta relacionado com a prépria razao de ser do Direito
do Trabalho: o equilibrio entre os interesses do empregado e do
patrao”. De sorte que ele deve estabelecer limites para as normas
infraconstitucionais, os quais devem ser observados pelo legislador no
processo de elaboracdo das referidas normas, bem como pelos
aplicadores do direito no processo de interpretacao.

Em razao disso, Godinho (2016), afirma que o principio da
protecdo abarca quase todos os outros principios do Direito
individual do Trabalho, sendo todos, de sorte que ndao tem como
excluir a nocdo de protecdo do principio da imperatividade das
normas trabalhistas, do principio da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas, do principio da inalterabilidade contratual lesiva, do
principio da norma mais favoravel, do principio da condigao mais
benéfica, do principio in dubio pro operario. Muito embora a
doutrina majoritaria defenda que o principio da protecao seja
género que comporta apenas os trés ultimos principios, quais
sejam: principio da norma mais favoravel, do principio da condicao
mais benéfica, do principio in dubio pro operéario.

Nao ha consenso na doutrina se este principio é género de todos
os outros principios de Direito do Trabalho ou apenas dos trés
principios acima destacados. A doutrina majoritaria, seguindo a
orientacdo de Américo P14 Rodriguez, defende que o principio da
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protecdo é género que comporta as trés espécies acima.
(BOMFIM, 2015, p.170)

3 Analise da perspectiva contratualista e flexivel da lei
13.467/2017

Acredita-se que s6 seja possivel falar em democracia nos
Estados capitalistas a partir do surgimento do Direito do Trabalho,
pois a ideia de se conferir poder e participagdo na riqueza as
pessoas despossuidas de poder e riqueza somente se efetivou a
partir do surgimento deste ramo especializado. O que ocorreu
pioneiramente na Europa Ocidental a partir da segunda metade do
século XIX e desde entdo cresceu se institucionalizou e
constitucionalizou a partir da segunda década do século XX,
avangando ap6s a segunda guerra mundial. (DELGADO, 2018)

Entretanto, as relacoes individuais de trabalho vém sofrendo
varias modificacdes em razao das novas tecnologias, novas formas
de organizacdo da produgdo, crise econdmica. Tais mudangas
trouxeram a tona discussbes quanto a necessidade de
modernizagao das normas trabalhistas, o que se buscou fazer por
meio da legislagio denominada reforma trabalhista, objeto de
analise deste artigo.

A referida reforma, como serd demonstrado, é investida do
capital contra a forca de trabalho. Suas bases se fixam na ideologia
neoliberal, que prega a reducao do Estado e a nao interferéncia
deste no mercado, bem como a flexibilizacdo das normas
trabalhistas, por meio da prevaléncia do negociado sobre o
legislado. Pauta-se sobremaneira na liberdade individual de
contratar, sob o argumento de que em periodos de crise
econdmica, a rigidez das normas trabalhistas constitui obstaculo
para o crescimento econdmico e superagao da crise.

[...] No plano da regulacido das relagdes capital-trabalho, o ideal
neoliberal investiu na desregulamentacdo e flexibilizagdo da
legislagdo como condicao para inserir o Brasil no mercado global.



186 | Leitura constitucionalizante do direito

[...] Os fundamentos desse projeto neoliberal de flexibilizacdo das
relacbes de trabalho por meio das negociagdes coletivas
pressupdem algumas premissas necessarias, embora ocultas,
quais sejam: para o crescimento da economia brasileira e
qualidade de vida do povo, é preciso melhorar a produtividade e a
competitividade de nossos produtos; para melhorar essa
competitividade, é preciso baratear seu custo de producdo; para
baratear o custo, é preciso diminuir despesas na folha de
pagamento das empresas; a legislacao trabalhista acarreta muita
despesa na folha de pagamento; para diminuir essas despesas, é
preciso afastar a aplicacio da lei trabalhista; para diminuir o
custo das leis trabalhistas, é preciso substitui-las por normas
contratuais; como as leis sdao de aplicagdo obrigatéria e sua
revogacdo encontra Obice insuperavel, é preciso regular as
relaces de trabalho por meio de acordos entre as partes, ou seja,
regulacdo privada [...]. (MENDES, 2016).

Esquecem-se, porém, que tal liberdade fora rechagada no
periodo de liberalismo econdmico, pois a nao intervengao estatal e
o predominio da autonomia da vontade do empregador nas
relacbes laborais, foram responsaveis pela exploracdo
descontrolada da forca de trabalho orientada pelos interesses de
acumulacdo de capital.

Assim, conforme ja exposto alhures, o principio da protecao,
no caso, a protecao do trabalhador pelo Estado, historicamente,
justifica a existéncia do Direito do Trabalho que se constréi nao
apenas em funcdo da figura do empregado, mas em razdo da
relacdo entre capital e trabalho que é desigual. Fundamenta-se em
uma troca, na qual o operario entrega a sua forca de trabalho, que
é parte de quem ele é, nao sendo possivel dissociar a pessoa
humana do seu trabalho, e, em contrapartida, este recebe o salario,
como condigao de sobrevivéncia, pois ele precisa do salario para
viver com o minimo de dignidade.

[...] Numa sociedade complexa, assinalou ele3, o significado da
liberdade se torna tdo contraditério e tdo fragil quanto sio

3 Karl Polanyi em 1944
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estimulantes suas injuncdes a agir. H4, observou ele, dois tipos de
liberdade, um bom e o outro ruim. Entre estes Gltimos, ele inclui
“a liberdade de explorar o semelhante ou a liberdade de obter
ganhos extraordinarios sem prestar um servico comensuravel a
comunidade, a liberdade de impedir que as invengdes
tecnolégicas sejam usadas para o beneficio publico ou a liberdade
de obter lucros de calamidades publicas secretamente planejadas
para vantagens privadas” [...]. (HARVEY, 2012, p. 45).

Deste modo, a Lei 13.467/2017, veio como instrumento de
exclusao e formacdo de desigualdades, afasta a concepcao
democratica e humanistica trazida pela Constituicdo Federal de
1988. A referida lei esta na contramao do direito laboral, pois visa a
protecdo do empresario e nao mais a do trabalhador, o que pode
ser percebido na justificativa do Projeto de Lei da reforma
trabalhista, que fundamenta as mudancas legislativas visando a
melhoria na produtividade da empresa e ndao na protecdo do
empregado, o que se transcreve:

[..] 6. A experiéncia européia demonstra a importancia da
representacdo laboral na empresa. Pafses como Alemanha,
Espanha, Suécia, Franga, Portugal e Reino Unido possuem ha
varios anos as chamadas comissoes de empresa ou de fabrica. A
maturidade das relacdes de trabalho em alguns paises europeus
propicia um ambiente colaborativo entre trabalhador e empresa,
resultando na melhoria do nivel de produtividade da empresa.
[...]18. A regulamentacdo do art. 11 da Constitui¢do da Republica
tornara possivel o aprimoramento as relagdes de trabalho no
pais, ao instituir no ambiente da empresa um agente com
credibilidade junto ao trabalhador, ja que ele serd escolhido
dentre os empregados da empresa, independentemente de
filiagdo sindical, com quem ele poderd contar para mediar a
resolucdo de conflitos individuais havidos no curso da relacio
empregaticia. A atuacdo do representante dos trabalhadores trara
ganhos para a empresa, na medida que ela podera se antecipar e
resolver o conflito, antes que o passivo trabalhista se avolume e
venha a ser judicializado. (grifos nosso). (Camara dos Deputados.
Projeto de Lei 6787/2016).



188 | Leitura constitucionalizante do direito

Apenas para reforgar o argumento, o idealizador da reforma
trabalhista ndo pensou nem mesmo no Estado, pois ao estabelecer
que a nao concessao ou a concessdo parcial do intervalo
intrajornada minimo constitui parcela de natureza indenizatoria e
ndo mais salarial (art. 71, § 4°, Lei 13.467/2017)%, o Estado deixa de
arrecadar aos cofres publicos, em especial a Previdéncia Social.

Assim, fica nitida a intengao do legislador de beneficiar o
empregador, desonerando a folha de pagamento, em claro prejuizo
ao empregado, ja que parcelas de natureza indenizatéria nao
repercutem em nenhuma outra verba.

O referido dispositivo chega a ser absurdo, pois se o salario é
a contraprestacdo devida e paga pelo empregador ao empregado
pelo servico, ndo ha razao para que o valor pago, durante o horario
em que o empregado deveria estar descansando, seja de natureza
indenizatéria, pois continua sendo pago em razao de uma
contraprestacdo pelo servico, a nova regra vai de encontro a
Samula 437, I e III do Tribunal Superior do Trabalho.5 Outro
dispositivo em beneficio do empregador veio inserto pela nova
redacio do §2° do artigo 58° que suprimiu as horas in itinere, pois

4 Art. 71, § 4°: A nao concessdao ou a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para
repouso e alimentacdo, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza
indenizatéria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o
valor da remuneragdo da hora normal de trabalho.

5 TST. Stimula n° 437 do TST-INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversio das Orientacdes Jurisprudenciais n° 307, 342, 354, 380
e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 : “ I - Ap6s a edicao da Lei
n° 8.923/94, a ndo-concessao ou a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para
repouso e alimentagdo, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e ndo apenas daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor
da remuneracao da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da efetiva
jornada de labor para efeito de remuneracio. [...] III - Possui natureza salarial a parcela prevista no
art. 71, § 4°, da CLT, com redagdo introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo
concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e
alimentacdo, repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas salariais. [...] ” Disponivel em <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.html#SUM-
437>. Acesso em 15 mai 2018.

6 Art. 58, § 2° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupagao
do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte,
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conforme Silva (2017), a intengao do legislador foi transferir para o
empregado os riscos da inexisténcia do transporte publico no local
de trabalho, riscos estes que deveriam ser assumidos pelo
empregador, ji4 que este ao se instalar no local ermo ou de dificil
acesso ja incorporaria em seus custos tal peculiaridade.

Trata-se de uma 6bvia perda para o trabalhador, especialmente
aquele situado na area rural - em que as horas in itinere sdo mais
comuns e relevantes -, traduzindo significativamente reducdo de
sua duragdo do trabalho juridicamente reconhecida, além de
substancial redugdo de sua renda salarial. (GODINHO,
GODINHO, 2017, p.122).

A reforma trabalhista ainda exacerbou o poder unilateral do
empregador ao autorizar a pactuacao bilateral por acordo técito
quanto ao regime classico de compensagao de jornada (art.59, § 6°).7

Eliminou a necessidade de negociacdo coletiva para os
regimes de banco de horas, em claro prejuizo ao empregado, pois
permite que o obreiro labore por quase um ano em sobrejornada,
sem qualquer pagamento. Tal flexibilizacao, ndo se justifica, uma
vez que o regime de banco de horas nao possui qualquer qualidade
benéfica ao empregado. (GODINHO, GODINHO, 2017, p. 130).

Por fim, considerando a limitagdo fisica deste artigo,
comentar-se-4 a agressividade da reforma trabalhista quanto a
jornada 12x36, pois permite sua estipulacdo por meio de acordo
individual escrito, bem como permite a supressao do intervalo para
refeicdo, além de embutir na remuneragdo mensal os valores
referentes aos feriados, ao descanso semanal e as prorrogacdes de
trabalho noturno (art.59-A, caput e paragrafo tinico)®.

inclusive o fornecido pelo empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por ndo ser
tempo a disposi¢ao do empregador.
7 Art. 59, § 60 E licito o regime de compensacio de jornada estabelecido por acordo individual, tacito

ou escrito, para a compensagao no mesmo més.

8 Art. 59-A. Em excegao ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo, é facultado as partes, mediante
acordo individual escrito, convencio coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de
trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
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Como se nao bastasse, ainda permite a pratica de jornada
12x36 em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
trabalhistas e dispensa a negociagao coletiva.

Tais dispositivos apresentam carater altamente “flexivel”,
precarizadores dos direitos fundamentais dos trabalhadores, além
de violar normas cogentes do Direito do Trabalho, em nitido
prejuizo para o trabalhador.

Conforme discorre Homero Batista:

[...] a reforma de 2017 errou: embora para o leigo pareca que um

dia de folga seguinte a um dia de trabalho ji represente a folga
compensatério do domingo ou do feriado, temos de lembrar que,
na verdade, a carga de 12h embute 4h a mais que necessitar de
dia extra para a folga; assim, o dia seguinte era destinado a
compensar a parte do dia anterior, havendo pouco espago de
manobra para a compensagao do feriado. Basta 0 més ter 6 dias
de descansos - mesclando feriados e domingos - para a conta
nao fechar. Caso o calculo matematico seja feito com esmero e a
questao seja bem compreendida, este artigo pode ser rechacado
por inconstitucional por oficializar médulo semanal superior a
44h. Piora ainda mais a situagdo deste artigo o fato de que ele
considere embutidas as horas destinadas a reducdo noturna,
comprimindo mais 1h de trabalho por madrugada integral
laborada pelo empregado - ou 1h15 se ele se ativar, por exemplo,
das 19hoo as o7hoo, pois neste caso os direitos noturnos vao das
22hoo0 as o7hoo. (Silva, 2017, p. 43).

A reforma errou no que tange ao conceito de satude, higiene
e seguranca do trabalho, pois espera que o trabalhador recupere as
energias apds 12h de trabalho exposto a agentes quimicos, fisicos e
bioldgicos.

indenizados os intervalos para repouso e alimentacdo. Paragrafo Gnico. A remuneragdo mensal
pactuada pelo horario previsto no caput deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso
semanal remunerado e pelo descanso em feriados, e serao considerados compensados os feriados e
as prorrogagoes de trabalho noturno, quando houver, de que tratam o art. 70 e o § 5° do art. 73
desta ConsolidagZo.
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[...] Sdo dois assuntos completamente diferentes que devem ser
aferidos no ambito das prorrogagdes de jornada e dos ajustes de
compensacao: de um lado, existe o revigoramento fisico e mental,
proporcionado, de maneira basica, pelas folgas semanais e pelas
folgas compensatorias de horas extras; de outro lado, existem as
pesquisas empreendidas no campo da satde ocupacional, em que
se analisam os impactos e fontes agressivas sobre o corpo
humano, normalmente a razao de 8h de expediente diario. Assim
sendo, se a pesquisa indica que 85 dB corresponde ao limite
maximo de pressio sonora suportado por um ser humano
exposto a base de 8h diérias, ele ndo pode absolutamente ficar
exposto por 10h ou 12h, ainda que tenha varias folgas na semana.
A pressdo sonora exerce efeitos acumulativos e, portanto, ndo se
pode liberar genericamente a atividade insalubre com horas
extras. [...] (SILVA, 2017, p. 47).

«

Diante disso, assevera Godinho, Godinho (2017), “a
desregulamentagdo e/ou flexibilizagio das regras juridicas
reguladoras da duracdo do trabalho comprometem a participagao
do valor trabalho no conjunto da economia e da sociedade,
reduzindo, indubitavelmente, o valor desse trabalho e dos
respectivos trabalhadores”.

Portanto, a nova lei ignora a pessoa humana como centro do
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo respeita o principio da
dignidade humana, bem como a valorizagao do trabalho e emprego
e 0 bem estar individual e social, a igualdade em sentido material,
pois traz a tona a preponderancia do poder econdmico.
(DELGADO; DELGADO, 2017, p.41).

3.1 Diretrizes Neoliberais para a Reforma Trabalhista

Ap0s a segunda guerra mundial os Estados Unidos e a Uniao
Soviética buscavam impor suas politicas econdmicas sobre o
mundo pods-guerra, este comunista e aquele capitalista. Ambos
buscavam estratégias para exercerem suas hegemonias e tentar
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impedir que paises aliados aderissem a politica econOmica
opositora.

Assim, os Estados Unidos adotaram como estratégia a
reconstrucdo dos paises capitalistas que sairam arrasados da
guerra, vez que na visao dos americanos o fracasso de paises
capitalistas poderia fazer com que outras regides vissem com bons
olhos 0 comunismo.

Neste contexto e abreviando o decorrer histérico, os Estados
Unidos buscaram a criagdio de um novo sistema monetario
internacional que garantisse a expansao do capitalismo e, para este
fim, foram discutidas na cidade de Breton Woods algumas
propostas. (SCANTIMBURGO, 2013).

A partir desse encontro criou-se o Fundo Monetéario
Internacional (FMI) e o Banco Internacional de Reconstrugdo e
Desenvolvimento (BIRD - atualmente denominado Banco
Mundial), que compdem hoje o sistema financeiro mundial e
caracterizam-se como as duas maiores instituicoes internacionais
do capitalismo moderno transnacional. (LIMA, 2004).

Pode-se dizer que essas instituigdes sejam o resultado da
preocupacao dos paises centrais com o estabelecimento de uma
nova ordem internacional a fim de impor aos paises em
desenvolvimento um novo processo de reestruturacdao neoliberal,
por meio de politicas de ajuste estrutural.

O Banco Mundial (BM) teve seu inicio em 1944, e exerce
profunda influéncia nos rumos do desenvolvimento mundial. Ele
foi concebido na conferéncia de Bretton Woods, como
instrumento para financiar a reconstrugao dos paises destruidos
pela Segunda Guerra Mundial. O BM participa de projetos que se
associam a problemas produtivos especificos e diversificados e
ainda além de invocar o crescimento. A preocupagdao maior do
Banco é com os problemas da pobreza, da injustica, do
desemprego e de outros estigmas que caracterizam os paises
subdesenvolvidos. Sua importancia hoje deve-se nao apenas ao
volume de seus empréstimos e a abrangéncia de suas areas de
atuacdo, mas também ao caracter estratégico que vem
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desempenhando no processo de reestruturagdo neoliberal dos
paises em desenvolvimento, por meio de politicas de ajuste
estrutural. (ROSSATO; ALVES; LACZKOWSKI; BERNARDO;
FERREIRA, 2004).

Os ajustes estruturais sao impostos pelo Banco Mundial aos
paises endividados por meio de um amplo conjunto de reformas
(condicionantes) que atendam as necessidades do capital
internacional globalizado. Tais diretrizes vieram por meio de
medidas  consideradas capazes de colocar os paises
subdesenvolvidos no caminho do desenvolvimento, permitido o
retorno da estabilidade econdmica, mesmo que para isso
aumentasse a pobreza.

[...] O mundo capitalista mergulhou na neoliberaliza¢do como a
resposta por meio de uma série de idas e vindas e de
experimentos caéticos que na verdade s convergiram como uma
nova ortodoxia com a articulagdo, nos anos 1990, do que veio a
ser conhecido como ‘Consenso de Washington’ [...]. (Harvey,
2012, p.23).

Ainda neste sentido Rodriguez:

Las politicas neoliberales se han identificado usual- mente con el
llamado Consenso de Washington. Segtn la formulaciéon clésica
de Williamson (1990), los programas de “ajuste estructural”
promovidos por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Inter-
nacional desde los afos ochenta incluyen por lo general diez
reformas fundamentales relativas a las politicas publicas: la
disciplina fiscal, la reduccién y reorientacion del gasto publico, la
reforma fiscal para ampliar la base tributaria, la liberalizacién fi-
nanciera, la libre flotacién de las tasas de cambio, la reduccion de
aranceles, la eliminacién de las barreras a la inversién extranjera
directa, la privatizacién de las empresas de propiedad estatal, el
desarrollo de la competencia dentro del mercado y la existencia
de derechos de propiedad seguros. (Rodriguez, 2008)
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Galvao (2003) define o neoliberalismo como uma ideologia
que nao é neutra, pois exprime posi¢des de classes, de maneira que
as ideologias das classes dominantes influenciam as ideologias das
classes dominadas, sendo que estas incorporam aquelas mesmo
que sejam contrarias aos seus interesses, uma vez que O
neoliberalismo se utiliza de mecanismos que faz mengao ao real e
ao mesmo tempo oculta os interesses da classe dominante e, dessa
forma, ilude a classe dominada.

Para a autora na ideologia neoliberal o capital se vale das
desigualdades sociais para se fortalecer diante do trabalho,
reduzindo ou eliminando conquistas obtidas ao longo de séculos.

Assim, o neoliberalismo se caracteriza pela apologia ao livre
mercado e a nao intervencao estatal, oferecendo a burguesia novas
formas de cumulagdo de capital, por meio de privatizagoes de
empresas estatais, desregulamentacdo dos mercados, em especial o
mercado de trabalho e financeiro. (Galvao, 2013, p.80).

Harvey define o neoliberalismo da seguinte forma:

O neoliberalismo é em primeiro lugar uma teoria das praticas
politico-econémicas que propde que o bem-estar humano pode
ser mais bem promovido liberando-se as liberdades e capacidades
empreendedoras individuais no ambito de uma estrutura
institucional caracterizada por solidos direitos de propriedade
privada, livres mercados e livre comércio. [...] as intervengdes do
Estado nos mercados (uma vez criados) devem ser mantidas num
nivel minimo, porque, de acordo com a teoria, o Estado
possivelmente nao possui informacoes suficientes para entender
devidamente os sinais do mercado (prego) e porque poderosos
grupos de interesse vao inevitavelmente distorcer e viciar as
intervencdes do Estado (particularmente nas democracias) em
seu proprio beneficio. (Harvey, 2012, p.12).

Santos (2018), afirma que o Banco Mundial é o cérebro
invisivel da reforma trabalhista implementada no Brasil no ano de
2017, uma vez que o sistema capitalista global busca ampliar seus
mecanismos de dominacdo por meio de leis econdmicas que
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mercantilizam a forca de trabalho. Assim, o capital financeiro
global tem induzido reformas em diversos paises mediante a
governanca do Banco Mundial.

A autora prossegue dizendo que os contratos contém o
estatuto Util para harmonizar os mercados de trabalho aos
interesses do capital globalizado, sendo assim, possuem grande
importancia para o sistema de producao capitalista.

Deste modo, o Banco mundial exerce papel estruturante
coordenando projetos com relevantes intervengdes para gerir a
interdependéncia econdmica no mundo globalizado.

Neste sentido, um dos projetos da referida instituicdo com
influéncia direta na legislacdo trabalhista brasileira é o projeto
Fazendo Negocios (Doing Business), que tem como objetivo
classificar o nivel de regulacdo econémica e seus efeitos sobre o
ambiente de negdcios.

O referido projeto faz a andlise dos mecanismos de regulagao
do mercado e seus efeitos no ambiente de neg6cios e aponta quais
sao os elementos positivos e negativos da legislagao trabalhista que
facilitam ou dificultam os agentes economicos de fazerem negdocios.

Logo, legislacdes trabalhistas mais flexiveis quanto admissao,
jornada de trabalho e baixos custos rescisérios sao vistas com bons
olhos pelos investidores, o que tem levado varios paises adotarem
os padroes estipulados pelo Doing Business, quanto a legislacdo
trabalhista, a fim de atrair investidores.

Portanto, pode-se dizer que a Lei 13.467/2017 foi orientada
por politicas de ajuste fiscal estabelecida pelo Banco Mundial, com
carater  estritamente  econOmico, visando  unicamente
investimentos internacionais na economia brasileira.

A referida lei se afasta do principio norteador da ordem
constitucional humanistica, dignidade da pessoa, bem como do
principio da protecao, mola propulsora do Direito do Trabalho.
Esvazia a democracia ja que a politica econdmica neoliberal é
imposta por agentes externos a sociedade como medidas urgentes,
inevitaveis e inegociaveis, sem qualquer espago para o debate.



196 | Leitura constitucionalizante do direito

Deste modo, o Direito do Trabalho passa a ser norteado por
politicas neoliberais que ao reduzirem a regulacdo estatal
aprofundam as desigualdades sociais e libera o poder econdmico
no seu intuito de fortalecer a posicao do capital em detrimento da
forca de trabalho.

A nova legislacao favorece o reestabelecimento da exploragao
do trabalhador com o fortalecimento do capital, pois vai de encontro a
ideias formadoras da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, uma vez que amplia as desigualdades entre os trabalhadores
e grupos sociais, além de se afastar da principiologia humanistica e
social ferindo direitos fundamentais da pessoa humana.

A reforma trabalhista flexibiliza regras cogentes do direito do
trabalho, o que precariza as relacdes laborais, pois em situacdo
juridica de desigualdade, o trabalhador se submetera a jornadas
desumanas, condicoes de higiene e seguranca degradantes, com
maiores riscos de acidentes, jA que a nova regra permite a
prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho (art.611-A,
XII)? bem como dispensa a referida licenga para as jornadas de 12h x
36h (doze horas de trabalho por 36 horas ininterruptas de descanso),
em ambientes insalubres™ (art.60, § inico)."

A reforma trabalhista implementada no Brasil por meio da Lei
n.13.467/2017, de 13 de julho de 2017, desponta por seu
direcionamento claro em busca do retorno ao antigo papel do
Direito na Histéria como instrumento de exclusio, segregacio e

9 Art. 611-A.“A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre: [..] XIII - prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho [...].”

10 Art. 60, paragrafo tinico: “Excetuam-se da exigéncia de licenca prévia as jornadas de doze horas
de trabalho por trinta e seis horas ininterruptas de descanso.”.

11 O legislador errou no conceito sobre satde, higiene e seguranca do trabalho, pois o periodo de
descanso na jornada 12x36 é uma garantia para que o empregado recupere as energias depois de 12
horas de trabalho e nao sendo, portanto, para recuperagao a exposi¢ao de agentes nocivos a saude.
(Silva, 2017, p. 47).
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sedimentacdo da desigualdade entre as pessoas humanas e
grupos sociais.

Profundamente dissociada das ideias matrizes da Constituicao de
1988, como a concepgao de Estado Democratico de Direito, a
principiologia humanistica e social constitucional, o conceito
constitucional de direitos fundamentais da pessoa humana no
compo justrabalhista e da compreensao constitucional do Direito
como instrumento de civilizagdo, a Lei n.13.467/2017 tenta
instituir multiplos mecanismos em dire¢do gravemente contraria
e regressiva.

[...] busca romper com a essa lbgica civilizatéria, democratica e
inclusiva do Direito do Trabalho, por meio da desregulamentagao
ou flexibilizacdo de suas regras imperativas incidentes sobre o
contrato trabalhista. Essa é a marca e o sentido rigorosamente
dominantes desse diploma legal no campo laborativo do Direito.
(GODINHO, GODINHO, 2017, pg. 40 € 41).

O jornal FI Pais (2017), publicou matéria informando que a
reforma trabalhista brasileira foi inspirada na reforma trabalhista
da Espanha, que fora aprovada em condigdes bem parecidas com
as vividas pelo Brasil, ou seja, veio como resposta a grave crise
econdmica, bem como para atender a pedidos empresariais e a
pedidos de organismos internacionais como o Fundo Monetério
Internacional (FMI) e Banco Central Europeu (BCE).

Ocorre que, conforme publicado, embora a reforma
Espanhola tenha aumentado a empregabilidade ela também
precarizou as relacdes de emprego: “Cinco anos depois, e com base
nos dados, pode-se dizer que ha mais emprego do que na época da
aprovacio da reforma - s6 que mais precarios”. (EL PAIS, 2017)

Segundo o referido jornal, o0 aumento de postos de trabalho
tem relagdo direta com a redugao dos custos de mao de obra nas
empresas e aponta outros pontos de precarizacdo laboral trazidos
pela reforma trabalhistas, quais sejam, reducdo com custo de
demissao dos trabalhadores, a duragao dos contratos temporarios
ficou menor, e aumentou o emprego de tempo parcial,
especialmente o ndo desejado pelo trabalhador, além da
desvalorizagao salarial.
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Outro objetivo que a reforma cumpriu foi a desvalorizagdo
salarial. Ao entrar no euro, a FEspanha havia perdido a
possibilidade de ganhar competitividade desvalorizando sua
moeda. Assim, optou por mudar o jogo de equilibrios entre
patronais/empresarios e sindicatos/trabalhadores, dando mais
poder aos primeiros. (El Pals (2017)

Assim, apesar do governo espanhol e o FMI elogiarem a
reforma trabalhista implementada, ambos reconhecem a
preocupacao com a precariedade do emprego e os baixos salarios,
de sorte que sinalizam a necessidade de uma nova reforma a fim
de promover empregos de maior qualidade.

O Globo (2017) também publicou matéria informando que a
reforma trabalhista da FEspanha criou vagas de emprego e
contribuiu para a melhora da economia com crescimento do PIB,
porém, precarizou as relagdes de trabalho.

[...] Especialistas apontam que a Ultima reforma trabalhista do
pais, em 2012, ajudou a criar empregos, mas também acabou por
ampliar a ocorréncia de contratos de trabalhos temporarios, que
podem ser fechados até mesmo por apenas um dia. [...] O PIB da
Espanha esta crescendo com forga, todos estdo revisando para
cima as projegdes para 2017. Serd o terceiro ano de crescimento
perto de 3%. Recuperamos dois tercos dos empregos perdidos na
crise, mas ha sombras no horizonte. H4 muitas pessoas em
situacdo de desemprego de longa duragio e a precariedade do
trabalho aumentou — afirma Marcel Jansen, pesquisador da
Fundagao de Estudos de Economia Aplicada (Fedea) e professor
da Universidad Auténoma de Madrid. (O GLOBO, 2017)

O pesquisador acima citado, afirma que existem duas classes
de trabalhadores, ou seja, aqueles que sao trabalhadores fixos e
com direitos trabalhistas protegidos e os trabalhadores de
contratos temporarios, sem protecio de direitos. Para ele, a
reforma era necessaria, mas teve eficacia desigual, uma vez que
tornou os procedimentos para contratagao de trabalho fixo mais
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barato, porém, deixou nas maos dos empresarios forte poder de
negociacdo para ajustes de salarios e horas, além de continuar
deixando de pé a dualidade de classes. (O GLOBO, 2017).

Ante todo o exposto, pode-se concluir que o carater
contratual e flexivel (neoliberal), da Lei 13.467/2017 veio fortalecer
a posicao do capital em detrimento do trabalhador, uma vez que
ela foi orientada pelos interesses de acumulacdo de capital, se
contrapondo ao neoconstitucionalismo, contribuindo para o
desequilibrio das forcas entre os interlocutores sociais, pois ela
igualou dois sujeitos sociais historicamente desiguais.

Conclusao

De acordo com os estudos desenvolvidos percebe-se que o
Direito do Trabalho surge de uma necessidade de protecdo da
classe operéaria contra os abusos do capital, pois em um periodo de
liberalismo as relacbes laborais eram regidas por regras
estritamente autdnomas, o que favoreceu a exploracdo dos
trabalhadores. Portanto, apds reivindicacbes, o estado passa a
intervir nas relagdes laborais e cria regras imperativas, cogentes,
inderrogéveis pelas partes, a fim de proteger o trabalhador,
desenvolvendo, assim, o Direito do trabalho cuja mola propulsora é
o principio da protecdo do trabalhador.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 deixou para tras o
seu carater patrimonialista e trouxe o homem para o centro do
ordenamento juridico, consagrando o principio da dignidade
humana como valor central da ordem constitucional, que serve
como limite de atuagao do Estado norteando suas agdes positivas,
sendo que todas as normas infralegais e relagdes juridicas devem
ser interpretadas de acordo o texto constitucional.

Porém, em razio de influéncias neoliberais, insere-se no
ordenamento juridico brasileiro a Lei 13.467/2017, que traz em seu
bojo regras baseada na liberdade contratual do empregador,
flexibiliza o Direito do Trabalho e reduz a intervengao estatal nas
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relacoes laborais, partindo-se de raciocinio estritamente
econdmico, visando unicamente investimentos internacionais na
economia brasileira. A nova lei ignora a pessoa humana como
centro do ordenamento juridico brasileiro, pois ndo respeita o
principio da dignidade humana, bem como a valorizacdo do
trabalho humano e, ainda, o principio da prote¢ao mola propulsora
do Direito do Trabalho.

Diante disso, conclui-se que a Lei 13.467/2017 prestigiou o
poder econdmico, mercantilizou o trabalhador, pois afastou a
intervencdo estatal, trouxe regras que privilegiam a autonomia da
vontade do empregador e flexibiliza as relacdes laborais, razao pela
qual fortalece a posicdo do capital em detrimento do trabalhador,
autorizando possiveis abusos do capital que outrora fora rechacado
pela classe operaria, tratou como iguais dois sujeitos sociais
historicamente desiguais.

Dessa forma, o Direito do Trabalho que fora concebido
precipuamente para proteger as relagdes de trabalho, sobretudo o
trabalhador, passa por um processo de relativizagdo de suas
normas e principios enaltecidos pelo sistema juridico.
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Politiza¢ao do judiciario pela imprensa

Fernanda Zilli do Nascimento®
Romison Eduardo Paulista®.

Introdugao

As palavras, as frases, os modos de dizer exercem uma
influéncia no auditério, qualquer que seja a sua natureza. Contudo,
essa influéncia ndo depende somente das palavras. E necessario
que estas sejam proferidas por um sujeito, numa determinada
situagdo comunicativa, enderecadas a outro interlocutor, singular
ou coletivo. Assim, os discursos sdo tentativas de levar os sujeitos a
agirem e assumirem determinados pontos de vista.

Nesse contexto, este trabalho objetiva discutir o processo de
Politizacao do Judiciario pela Imprensa brasileira. Diante de uma
temética tao complexa e atual, este objeto de pesquisa ndo pode
deixar de incidir sobre a relagdo entre o universo midiatico, o
Politico e o Judiciario. Em outras palavras, o que se faz necessario é
pensar a relagdo entre o papel da Midia e os acontecimentos que
vém a tona, e como a Imprensa 0s narram: se assumem
determinadas orientagoes frente aos fatos, e delegam, explicita
e/ou implicitamente, determinadas filiacoes e interesses politico-
ideologicos aos magistrados. Dessa forma, a questdao é como a
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Midia se relaciona com os acontecimentos politico-judiciarios que
se tornam seu objeto?

Na atualidade, estas questdes, por mais incomodas e
polémicas, problematizam nossa relagdo instavel com importantes
instituicdes do tecido social brasileiro: a Midia, a Politica e o
Judiciario - a medida que nos interpela e nos situa em polos
antagonicos na defesa de posicionamentos politico-ideolégicos.
Dito isto, o que se pretende neste artigo é abordar esta relagao,
discutindo esse fazer midiatico e suas implicacdes para o espago
politico e juridico. Afinal, a informacdo, em tempos de internet,
atinge milhares de leitores, e suas mensagens cristalizam-se no
imaginario de muitos como verdades prontas.

Nesse percurso, dividimos nossa apresentacdo em trés
momentos, sendo: o primeiro, a apresentacdo de aspectos
relacionados a Judicializacao da Politica e a Politizagdo do
Judiciario, bem como o papel da midia; o segundo, a apresentagao
de bases epistemologicas dos estudos linguisticos frente a
Linguagem, Discurso e Ideologia; e, por tltimo, desenvolvemos um
percurso analitico de algumas produgdes da imprensa brasileira
relacionadas a fatos envolvendo o juridico e politico.

1. Judicializacao da politica e a politizacao do judiciario

Em decorréncia de sua natureza publica, as decisoes
juridicas sdo atravessadas por produgdes discursivas,
principalmente a partir do campo midiatico cuja atuagdo tem
relevante impacto na compreensiao da sociedade sobre a
Judicializacdo da Politica e a Politizacdo do Judiciario3. Pode-se
afirmar que, na apresentacdo das pegas noticiosas, o

3 O termo judicializacio da politica tem sido apropriado e usado para designar fendmenos diversos e
em distintas areas do saber, dentre outras: o direito, a antropologia, a sociologia e a ciéncia politica.
Trata-se de um conceito onde o que parece ser comum ¢ a amplitude do significado conceitual que a
expressao ganha em cada uma destas 4reas do conhecimento, bem como, a divergéncia de sua
esséncia entre as mesmas.
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acontecimento e o seu valor noticia se dao tanto pela légica
simbolica quanto pela pragmatica. Isto €, a linguagem empregada
ndo é transparente ao mundo, ela apresenta sua propria opacidade
através da qual se constréi uma visdo, um sentido particular do
mundo com determinadas intengdes (SOUZA LIMA, 2018;
CHARAUDEAU, 2015; MORAES; RAMONET; SERRANO, 2013).

O trabalho enunciativo da imprensa se d4 a partir da
(re)construcao do acontecimento (fato noticioso), que deve ser
esclarecido, explicado por ela. Desta forma, os veiculos de
comunicacao narram os fatos a partir de uma 6tica institucional e,
por consequéncia, ideolégica, no intuito de conquistar o puablico
para o qual falam. Com esse propdsito - o de conferir
noticiabilidade - o discurso da Midia, por vezes, é perpassado por
orientagdes politico-ideologicas e, por meio de sua influéncia na
opinido publica, suas avaliacdes incidem na esfera de atuagdo do
Judiciario.

Consequentemente, a Midia e a sociedade tém instituido
discursivamente o Judicidrio ndo somente como intermediador na
solucdo de conflitos de interesses, mas, igualmente, como objeto de
noticia e de especulacdo. Ainda além, pode-se perceber a
construcdo de personagens - por vezes com caracteristicas de
herdéi, de justiceiro, de vilao ou, até mesmo, de bufao - com os
quais o publico se identifica ou repudia. Isto é, pelas qualidades
que identificam seus integrantes como pessoas capazes dos
mesmos gostos e preferéncias das demais.

Neste sentido, destaca-se a necessidade de atencao para este
espago publico midiatico que contribui para a construcao dos
discursos, ideias e representacoes sobre as questoes publicas, sobre
o proprio “bem comum”, sobre o conceito de “justica”, entre
outros. Os meios de comunicagao, nesse cendrio, sao agentes e
instrumentos de difusdo e de construcdo das visdes de mundo,
normalmente ligadas aos interesses de grupos corporativos. Ha
pouca pluralidade nos veiculos de imprensa e as diversidades
aparecem raramente no ambiente virtual por meio de midias
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alternativas. Essa configuragdo pode comprometer a avaliacdo de
fatos que envolvem o Juridico que, por vezes, é acusado de
assumir vieses politicos em determinadas atividades e/ou decisoes
(RAMOS; BUGLIONE,; ROCHA, 2009; DAMASCENO 2005).

Alguns segmentos sociais entenderam ser questionavel
quando a opinido publica comecou a fazer da Justica e dos seus
magistrados matéria constante de suas analises e informagdes. De
modo que se pode apontar pelo menos duas intengdes por parte da
imprensa (i) legitimar as acoes e decisdes dos magistrados e/ou (ii)
descredibilizar as acbes e decisdbes dos magistrados.
Evidentemente, que tanto (i) quanto (ii) sao reflexos de interesses
por parte do veiculo de informacao de atingir a adesao por parte do
auditdrio. No entanto, torna-se importante pontuar que ambas as
intengdes podem estar atreladas a orientacdes politico-ideoldgicas
polarizadas socialmente.

Como aponta Miracy Gustin e Maria Tereza Dias (2014, p.
9), “o0 objeto do Direito passa a ser uma variavel dependente e a
relagao juridica um fendmeno social”. Na realidade posta em curso,
a Judicializacao da Politica (e o Ativismo Judicial) tornou-se um
acontecimento notdrio e, por essa razao, cada vez mais estudado
pelas ciéncias sociais e juridicas. Dessa forma, faz-se necessario
pensar e repensar os modelos e as agdes das cortes juridicas na
atualidade e, consequentemente, os novos papéis que os Tribunais
e os 6rgaos do Poder Judiciario vém exercendo.

Luiz Roberto Barroso (2012) estabelece alguns pontos
importantes para o entendimento dos conceitos de judicializacdo e
ativismo judicial. Um ponto significativo de sua reflexao é que tal
fendmeno ndo é uma peculiaridade da corte brasileira, porém,
parece que aqui sua presenca ¢ acentuada.

Assim,

, .

[...] o caso brasileiro é especial, pela extensdao e pelo volume.
Circunstancias diversas, associadas a Constituicdo, a realidade
politica e as competéncias dos Poderes alcaram o Supremo

Tribunal Federal, nos dltimos tempos, as manchetes dos jornais.
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Nao exatamente em uma segao sobre juizes e tribunais - que a
maioria dos jornais nao tem, embora seja uma boa idéia -, mas
nas secgoes de politica, economia, ciéncias, policia. Bastante na de
policia. Acrescente-se a tudo isso a transmissao direta dos
julgamentos do Plenario da Corte pela TV Justica. Em vez de
audiéncias reservadas e deliberacdes a portas fechadas, como nos
tribunais de quase todo o mundo, aqui se julga sob o olhar
implacavel das cameras de televisdo. (BARROSO, 2012, p. 2)

A atipicidade indiciada pelo ministro, “em vez de audiéncias
reservadas e deliberagdes a portas fechadas, como nos tribunais de
quase todo o mundo [..]”, fomentado pela participagio e
exclusividade de certos grupos midiaticos corporativos, vem
contribuindo para a instabilidade do reconhecimento da
legitimidade das agdes e decisdes dos magistrados. Para Barroso
(2012), as criticas se concentram nos riscos para a legitimidade
democratica, na politizacdo indevida da justica e nos limites da
capacidade institucional do Judiciario.

Em linhas gerais, sobre o conceito de Judicializacao, declara:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estao sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judiciario, e nao pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragdo publica em geral. [...] a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteractes
significativas na linguagem, na argumentagdo e no modo de
participacao da sociedade. (BARROSO, 2012, p. 3)

De modo que alguns aspectos programaticos dispostos na
Constituicdo passaram a serem postulados no tempo das
demandas sociais por agentes juridicos e nao mais no tempo dos
gestores das decisdes politicas, seja por qualquer eventualidade.
Nesse ambito, o Judiciario, que inerentemente faz o controle da
legalidade dos atos do poder publico, é demandado para o controle
da conveniéncia e oportunidade de atuar politicamente
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substituindo, por vezes, o pronunciamento que previamente
caberia aos gestores das politicas publicas - Legislativo e Executivo.

O modelo constitucional adotado no Brasil, semelhante ao
estadunidense, com a separagao dos poderes, tem como finalidade
propiciar a verificacdio de compatibilidade da lei e dos atos
normativos, editados pelo Poder Legislativo; a realizacdo de
politicas publicas que sejam de interesse da populacdo, pelo Poder
Executivo; e o responsavel por julgar através das leis criadas pelo
legislativo e pela constituicao do pais estaria sob a égide do Poder
Judiciario. Contudo, essas alteragdes acabam por influenciar
significativamente o funcionamento politico e social do Estado,
pois atribui ao Judiciario ndo apenas a defesa da liberdade
individual, mas também como promotor ativo de mudangas
politico-sociais.

Como sinaliza Barroso (2012, p. 3), “ha quem nao goste e, de
fato, é possivel apontar inconveniéncias”. Desta forma, pode-se
fazer o seguinte questionamento: os pronunciamentos judiciais
relacionados as matérias politicas sao norteados pelos limites
impostos pela Constituicdo e pelas leis ou ha espago para decisoes
pautadas por orientagdes politicas, econdmicas e ideologicas? Em
um pais como o Brasil, de abertura democratica recente e
historicamente marcado por casos de corrupgao, é possivel
considerar a absoluta imparcialidade das decisdes judiciais?

Se aceitarmos que a capacidade do Judiciario de controlar as
agoes no mundo politico tem sido interpretada, por alguns, como
resultado do descrédito politico e, por outros, como dado
elementar das democracias contemporaneas, como a esfera
jornalistica participa nesse processo? A visibilidade publica dada ao
protagonismo dos magistrados contribui para a transparéncia,
para o controle social e, em tultima andlise, para a democracia
brasileira?

Esse processo de atuagao (Judicializagdo da Politica) possui
importantes fungdes para a manutencdao e funcionamento do
Estado, mas também suscita muitas interpelagoes. Estas, inclusive,
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tendo fortes impactos nos outros Poderes como, por exemplo,
quando o STF tem a competéncia para revisar decisoes das Casas
Legislativas ou julgar membros do Congresso e o Presidente da
Reptiblica pela pratica de crimes (DAMASCENO, 2005). E nesta
seara que a imprensa, em maior ou menor grau, pode atribuir aos
magistrados determinados interesses politico-ideoldgicos.

2. A linguagem, o discurso e a ideologia

E consensual, nos estudos linguisticos enunciativos, que a
producao de sentido s6 pode ser adequadamente compreendida na
atividade real de comunicacdo entre os interlocutores, e esta é
marcada pela tensdo inerente aos lugares ocupados pelos sujeitos
envolvidos. E, pois, o ato mesmo de discursivizar que instaura e
situa as instancias enunciativas e possibilita o processo de
referenciacao.

Nesse sentido, a linguagem:

[...] é para 0 homem um meio, na verdade, o Unico meio de
atingir o outro homem, de lhe transmitir e de receber dele uma
mensagem. Consequentemente, a linguagem exige e pressupde o
outro. A partir deste momento, a sociedade é dada com a
linguagem. [...] A partir deste momento, a linguagem é dada com
a sociedade. Assim, cada uma destas duas entidades, linguagem e
sociedade, implica a outra. (BENVENISTE, 1989, p. 93)

Todavia, a interpretacdo adequada do ato de linguagem nao
pode ser somente a identificacdo de um conjunto de “déixis*” e/ou
a simples caracterizagdo do estatuto social e histérico dos seus
interlocutores. Ainda mais quando se pdoe em foco as atividades
discursivas institucionais - que, neste artigo, referem-se a
interpretagao politica de agoes do Judiciario pela Imprensa. Neste
sentido, outra importante referéncia no campo dos estudos

4 Grosso modo, a associacdo conceitual entre uma ocorréncia de uma palavra cujo significado
depende do contexto, e a entidade que essa ocorréncia representa.
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linguisticos sdao as contribuigdes de Bakhtin/Voloshinov
(1979/2002) - também significativas para a compreensdo do
processo comunicativo, concernente ao principio dialégico da
linguagem e sua  manifestacdo  interdiscursivamente
socioideolégica.

Por isso,

7

Com efeito, a enunciagdo é o produto da interagdo de dois
individuos socialmente organizados e, mesmo que nao haja um
interlocutor real, este pode ser substituido pelo representante
médio do grupo social ao qual pertence o locutor. A palavra
dirige-se a um interlocutor: ela é funcdo da pessoa desse
interlocutor: variara se se tratar de uma pessoa do mesmo grupo
social ou nédo, se esta for inferior ou superior na hierarquia social,
se estiver ligada ao locutor por lagos sociais mais ou menos
estreitos [...] (BAKHTIN/VOLOSHINOV, 1979/2002, p. 112)

Para este trabalho, tais aspectos corroboram para a
discussao da intencionalidade na/pela atividade de noticiar os fatos
juridico-politicos. Em sintese, as atividades de linguagem devem
ser compreendidas como resultantes da interacdo entre sujeitos, e
a producdo de sentido como coproducdo desses sujeitos dotados de
capacidade de: assumir, reconhecer, refutar, projetar
posicionamentos etc. Por extensdo, essa capacidade s6 é balizada a
partir dos lugares sdcio-institucionais e das atividades que esses
sujeitos ocupam e realizam numa situacdo concreta de
comunicacdo, comuns a esfera de atividade da qual esses
coenunciadores  fazem  parte. (BAKHTIN/VOLOSHINOV,
1979/2002)

Bakhtin/Voloshinov (1979/2002) definem a lingua (unidades
léxicas e funcionais) como um fato social, isto é, um instrumental
“impregnado” ideologicamente em func¢do do seu uso entre sujeitos
inseridos em uma determinada época e cultura. O processo de
enunciagdo pode ser, portanto, revelador de posicionamentos dos
sujeitos. Os autores declaram “[...] a palavra é uma espécie de
ponte lancada entre mim e os outros. Se ela se apoia sobre mim
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numa extremidade, na outra apoia-se sobre o meu interlocutor”
(idem, 1979/2002, p. 113). Desta maneira, a lingua, compreendida
como atividade, assume status de um dispositivo (ideologico) de
orientacdo e reconhecimento de perspectivas, visto que nenhuma
atividade enunciativa se da fora de alguma esfera sociocultural.

A palavra, portanto, é “o territério comum do locutor e do
interlocutor”, logo, da imprensa e de seus (e)Leitores. E, por ser
um territério comum, carrega consigo toda a carga de enunciagoes
ja ditas e da qual ja fez parte. Constituindo um elemento dialético e
dialégico, o uso da palavra é a manifestacaio da capacidade
interativa desse homem, determinado so6cio-ideologicamente.
Nesse sentido, os autores concebem a palavra como signo
ideoldgico por exceléncia, pois, como produto da interagao social,
ela se caracteriza pela plurivaléncia e pela tensao. Por isso é o lugar
privilegiado para a manifestagido da ideologia, pois a depender do
status desses coenunciadores, “o enunciado” (re)constroéi
diferentes formas de significar a realidade, segundo vozes, pontos
de vista coletivos daqueles que a empregam.

Remetendo-nos, em certa medida, as palavras de Regine
Robin:

Com efeito, a palavra é, por definigdo, polissémica; ela é o que a
economia da lingua permite que seja. Pode, como se diz
comumente, ter varios sentidos; diremos mais: pode implicar uma
estrutura profunda das proposigdes contraditérias, pode conotar
esquemas ideolégicos opostos [...]. (ROBIN, 1973, p. 47-48)

A partir disso, entendemos o fendmeno da Politizagdo do
Judiciario (Judicializacdo e Ativismo Judicial) como reflexo da
intencionalidade de agentes discursivos (GUSTIN; DIAS, 2014). De
modo que, como interlocutores (EU e TU) ocupando status
responsivos na producdo de sentido, possibilitam-se a estas
instancias articularem o linguistico, influenciados por outras
dimensoes (sociais, histéricas e culturais) - e fazerem emergir
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objetos ideolégicos, a partir de agdes linguistico-discursivas
convencionais e/ou intencionais.

Ainda nessa direcdo, torna-se necessario relacionar esse
sujeito da linguagem ao sujeito social. Segundo Pécheux (1997), a
relacdo teorica e politica entre o estruturalismo e o marxismo, na
Franca de 1960, culminou na tentativa anti-positivista cujo
propésito era apreender e explicar o entrecruzamento entre
linguagem e histéria. Nesse contexto, referimo-nos a dois grandes
nomes da histéria do pensamento humano, Marx e Freud, que vao
dizer que o sujeito resulta de uma construgao, deriva de sistemas
impessoais. Para o primeiro, do sistema econOmico; para o
segundo, do inconsciente. Os sujeitos sociais, entdo, ndao sao os
criadores nem dominam os c6digos e as convengdes que regem e
envolvem as relagdes sociais, o universo psicoldgico ou a
experiéncia linguistica (GREGOLIN, 2006).

Em Althusser (1970), buscamos mais subsidios tedricos para
a definicao de um sujeito social que se constrdi pelas ideologias.
Para o pensador, “a ideologia é um conceito central, porque é
entendida como uma relacio material e imaginéria que os homens
mantém com as suas condi¢des reais de existéncia” (1970, p. 77).
Segundo sua teoria, todas as sociedades vivem imersas em
ideologia, em uma virtualidade, que, no plano institucional,
concretiza-se por meio dos Aparelhos Ideolégicos do Estado
(religioso, escolar, familiar, juridico, politico, sindical etc.). E o
tedrico afirma, ao tratar dos Aparelhos de Estado, que a ideologia
da classe dominante é usada na maioria das vezes pelo Estado para
impor valores de forma massiva.

Althusser retoma o pensamento marxista ao afirmar que o
conceito de individuo surge a partir da ascensao burguesa ao
poder, e esse individuo é alcado a sujeito por meio da ideologia.
Logo, o novo sujeito da histdria, sob a visao althusseriana, é a
propria ideologia, que interpela os individuos livres a se tornarem
sujeitos nao-livres, mas que creem ser livres. A ideologia impde ao
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individuo sua forma de pensar e atuar, mas sem que este se dé
conta que ¢é guiado ideologicamente.

A primeira contextualizacdo que Althusser faz para descrever
a atuagao da ideologia é definir, retomando Marx, a reproducido
das condicbes de produgdo em uma sociedade capitalista.

Diz-nos o teorico:

Para simplificar a nossa exposicao, e se considerarmos que toda a
formacgdo social releva um modo de producdo dominante,
podemos dizer que o processo de producao pde em movimento
forcas produtivas existentes em relagoes de produgio definidas.
Donde se segue que, para existir, toda a formacao social deve, ao
mesmo tempo que produz, e para poder produzir, reproduzir as
condigoes de sua producao. (ALTHUSSER,1970, p. 10 € 11)

Esta citagao relaciona-se com este trabalho no que envolve
os sujeitos produtores e receptores de textos jornalisticos,
especificamente ao tratar do campo politico-judiciario. Poderemos
ver, na andlise, que ha um conjunto de estratégias ideoldgicas que
conduz o discurso, embora, nem sempre, haja a convergéncia na
avaliacdo dos fatos pelas instancias midiaticas, podendo culminar
em quebras de expectativas quanto aos objetivos do texto e de seus
produtores (SOUZA LIMA; 2018; FIORIN, 2002; MAINGUENEAU,
1997). Dessa maneira, a maior visibilidade e exposicao nos meios
midiaticos dados ao Poder Judiciario tem proporcionado em varias
esferas a discussao se o seu papel atual pode ser percebido em
termos politico-partidarios.

A correlacdo entre o processo de politizagao e o conceito de
ideologia nos fornece ferramentas teéricas para admitir que o
discurso politico recobre toda a organizacdao do tecido social, na
dimensao dos agentes e objetos publicos e privados que a
compdem. Assim, o processo de intervencao dos magistrados sobre
os fatos parece materializar ou explicitar uma nova concepgao de
discurso e fazer politico. Igualmente, a producao de sentido através
da enunciagdo, conforme ja presumido anteriormente, nao ¢é
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neutra; toda producdo visa a um proposito (CHARAUDEAU, 2015;
MAINGUENEAU, 1997). A dimensdo politico-ideologica dos
discursos estara ligada, por um lado, a forma de vida das pessoas
no campo social e, por outro, a0 mascaramento da mesma em
funcdo de interesses. Em outras palavras, uma que representa os
sujeitos e suas relagdes materiais com o mundo da vida, e outra
que aponta para a ideia de falseameamento, assegurando que as
relagbes desses sujeitos com o mundo sdo relacdes
predominantemente institucionais, convencionais e/ou imparciais.
Assim temos, em Patrick Charaudeau, que

[...] aideologia é um modo de articulagdo entre significacio e poder,
que tem quatro fundac¢Bes: uma legitimagdo, que consiste em
racionalizar sua proépria legitimidade para justificar-se e significar
sua posicdo de dominagdo; uma dissimulacdo, uma vez que essa
atividade de racionalizagdo acaba por mascarar relagdes de
dominagdo; uma fragmentacdo, uma vez que essa dissimulacio
acarreta a oposi¢do dos grupos entre si, enfim, uma reificacdo, uma
vez que essa racionalizagdo tende a naturalizar a histéria como se
ela fosse atemporal. (CHARAUDEAU, 2006, p. 192)

Esse autor (2006), ao discutir aspectos do fendmeno
ideolégico e politico, aponta dois obstaculos enfrentados na
compreensao dos mesmos: (i) o homem é dominado por um
mundo que se impde a ele, mas (ii) é por meio dos sistemas de
representacdo que ele o apreende, isto é, sistemas que o préprio
homem constréi e do qual dependem, ao mesmo tempo, sua
vivéncia. Colocam-se duas posigdes: uma que vé “o mundo da vida
social como o lugar em que os individuos vivem, agem e se
comportam motivados por uma coeréncia inconsciente,
dissimulada”, ja a outra de “coeréncia significativa que mascararia
o primeiro”. (CHARAUDEAU, 2006, p. 192)

Outro ponto relevante apresentado pelo linguista ¢é
considerar que o conhecimento do fendémeno politico-social
passaria necessariamente por sistemas de representacdo que o
construiriam como real. Ele argumenta a necessidade de “estudar
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como funcionam os processos de ideologizacdo ao final dos quais
se produz uma simbolizagio do social de maneira local e
fragmentada” (idem, 2006, p. 193). Isto é, concebe-se a ideologia
da seguinte forma: os sujeitos e suas relagdes materiais com o
mundo da vida - aqui a ideologia é mais que uma representacdo do
mundo, ela é uma forma de vivé-lo, questio denominada por
muitos autores como materialidade da ideologia.

Nesta perspectiva, acreditamos que nenhuma instancia esta
imune a dimensdo politico-ideoldgica, seja ela judiciaria ou
mididtica, embora nem sempre seja evidente o teor dessa
interpelagao. Evidentemente algumas palavras, em determinados
contextos, parecem carregar um contingente ideoldgico mais
explicitado do que outras. Trata-se de uma questdao importante
para o avango da compreensao dos fendomenos de significacdo
envolvendo o politico-ideoldgico, ndo apenas a dimensao discursiva
de producao do discurso, diretamente envolvida com o poder, mas
também das instancias de uma sociedade apta a reconhecé-lo ou a
contesta-lo (MARI, 2009; BAKHTIN/VOLOSHINOV, 1979/2002).

3. Analise da politizacao do judiciario pela imprensa brasileira

A seguir, procedemos a algumas andlises de préaticas
linguistico-discursivas midiaticas, de modo a demostrar que o
discurso midiatico assume um status acional, pelo qual os sujeitos
podem agir sobre o mundo e especialmente sobre os outros.
Destacaremos também que essa atuacio é um modo de
ressignificacdo do mundo politico-juridico por meio dos lugares
encenados enunciativamente e as estratégias linguistico-discursivas
que potencializam o processo de Politizacao do Judicidrio.

3.1 Absolvi¢ao da Chapa Dilma-Temer

Inicialmente, se considerarmos uma sentenga como Apoés
empate, Gilmar Mendes decide e absolve chapa Dilma-Temer
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(mancheted, veiculada pelo portal de noticias UOL, em 9 de Junho
de 2017) notamos que os sintagmas nominais “Gilmar Mendes”,
“chapa Dilma-Temer”, bem como os sintagmas verbais “decide” e
“absolve” apresentam um conjunto de informagdes e estabelecem
determinadas relacbes sintagmaticas. = Todavia, o sintagma
adverbial temporal “ap6s empate” e o conectivo aditivo “e”
também sao significativos para a compreensao de outros aspectos
envolvidos ali. Isto porque, se para a compreensao da relacao dos
signos linguisticos cabe a sintaxe o estudo das relagoes dos signos
entre si, a0 passo que a Semantica teria por objeto o estudo das
relacOes entre os signos e os referentes (ou estados-de-coisas por
eles significados), também ¢é necessario considerar aspectos
pragmaticos, isto é, o estudo das relacdes entre os signos e seus
usuarios ou interpretes; de modo a rastrear em varios niveis
diferentes o funcionamento dos signos, e sua manifestacdo nas
atividades de producao de sentido.

Aqui, faz-se necessario apontar para a fragilidade, a priori,
de uma distin¢ao de senso-comum entre o significado convencional
de um termo e o significado intencional (pragmatico) desse mesmo
termo®. Por exemplo, em “Apds empate, Gilmar Mendes decide e
absolve chapa Dilma-Temer”, a interpretacao (convencional) que
se tem dessa sentenga - e que sera a mesma para todos aqueles
que dominam a lingua portuguesa - é que tal estrutura apresenta
pelo menos duas relagdes bésicas: (a) causal e (b) temporal.
Observamos que “Gilmar Mendes” é um nome proéprio, composto
por um sintagma nominal na posicao de sujeito, precedido de dois
sintagmas verbais, “decide” e “absolve”, cujo sintagma nominal
“chapa Dilma-Temer” desempenha papel de complemento direto

5 Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/06/09/ministro-

napoleao-vota-por-absolver.htm?cmpid=copiaecola - acesso em 11 de Abril de 2018.

6 Na gramdtica de cada lingua, existe uma série de morfemas responsaveis exatamente por esse tipo
de relagao, os quais funcionam como operadores argumentativos ou discursivos. Assim, existem
realizacOes enunciativas empregadas com a pretensao de orientar o interlocutor para certos tipos de
conclusao, com exclusao e/ou restrigao de outros.
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da segunda forma verbal. Considera-se também o deslocamento do
sintagma adverbial temporal “apds empate” para o inicio da
sentenga, representando um movimento de topicalizacdo nessa
sentenca declarativa de periodo composto por coordenacdo aditiva,
entre outras coisas.

Contudo, sera que estas informagdes serdo o bastante para
dar conta de compreender (todos) o(s) sentido(s) da leitura dessa
sentenca? Em termos do contetido intersubjetivo (intencional) que
o enunciado veicula, em virtude de estar associado a determinado
contexto (que pode revelar crengas e atitudes de um determinado
grupo), pode-se interpretar essa sentenca-manchete como um
simples relato de uma decisdo juridica ou como uma critica a uma
decisdao tomada por esse sujeito (Ministro do Supremo Tribunal
Federal e Presidente do Tribunal Eleitoral), ou ainda para
multiplos efeitos que podem ser gerados por outras inferéncias
e/ou crengas por parte dos leitores ao considerar as polémicas
decisdes tomadas por esse magistrado no cenario juridico
envolvendo figuras politicas.

Ou seja, para o processo de leitura, tais sintagmas
configuram relagdes que podem estar a servico de determinados
efeitos — X decide Z e absolve Y - em que X é agente e Y é paciente
e/ou beneficiario da decisdo de X ao propor Z. Por conseguinte, se
apenas relato do veredito judicial, entdo a escolha do portal de
noticias de X como metonimia do grupo que defende a
legitimidade de Y apresenta uma relagdo menos polémica que X’,
como arbitro judicial cujos atos e posturas sugerem que sua
decisao foi orientada por filiagbes politico partidarias,
incompativeis com o papel que deveria exercer nesse evento,
portanto, a manchete potencializa uma critica - ao dizer que
Gilmar Mendes “decide e absolve”.

A sentenga enquanto enunciado tera sentidos variaveis
(convencionais e intencionais) a depender dos sujeitos envolvidos
na situacio interlocutiva especifica. A vista disso, ao dizermos que
um verbo indica agdo, processo, estado, mudanca de estado e
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fendmeno natural, valemo-nos de um critério semantico
denominado nocional, porque, por meio dele, definimos uma
classe gramatical conforme sua fungdo num dado mundo. Como
observamos, ao delegar o papel agentivo a “Gilmar Mendes” e de
beneficiario a “Chapa Dilma-Temer”, orientam-se determinados
sentidos nessa manchete, que seriam diferentes se a frase fosse
construida, por exemplo, sob a forma passiva.

Neste sentido é possivel depreender-se que a politizacao do
judiciario pela imprensa esta no desvelamento do judiciario como
intermediério na solucdo de determinados conflitos politicos e ndo
nos aparelhos legais de existéncia anterior ou posterior a edicao da
Carta de 1988, empregados para a solucio dos fatos
(DAMASCENO, 2005).

Logo, consideremos mais uma manchete, a saber:
Procuradores da Lava Jato criticam decisao do TSE de absolver
Chapa Dilma-Temer’, publicada pelo portal de noticia G1 em 10
de Junho de 2017. Na sentenga anterior, composta por
subordinagao, h4 dois sujeitos: (i) Procuradores da Lava Jato e (ii)
TSE (Tribunal Superior FEleitoral). Novamente uma sentenca
declarativa. E Interessante observar o uso das formas lexicais
“criticam” e “decisao do TSE de absolver”; cujos valores assumidos
por um enunciado estdo para além de sua manifestacao
morfossintatica. O processo de produgao de sentido envolve outros
aspectos que nem sempre sao de facil apreensao e/ou explicagao
por uma abordagem puramente sistémica (CHARAUDEAU, 2015;
MAINGUENEAU, 1997). Analogamente, ao dizer que a agao dos
procuradores é de “criticar” e ndo, por exemplo, “avaliar”,
“lamentar”, “comemorar” etc. atribui-se a eles um posicionamento
em divergéncia da decisdao de seus parceiros juridicos. Isto é, a
Imprensa ao considerar que a acdo discursiva dos promotores
representa uma critica coloca em xeque a outra agao juridico-

7 Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/noticia/procuradores-da-lava-jato-criticam-decisao-

do-tse-de-absolver-chapa-dilma-temer.ghtml - acesso em 11 de Abril de 2018
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discursiva “decisdo do TSE de absolver...”. Cria-se, portanto, uma
orientacdo especifica para interpretacdo dos fatos: coloca-se em
tensao a decisio do TSE e a avaliagdo dessa decisao pelos
procuradores da Lava Jato.

Nesse sentido, a situacdo enunciativa em foco pressupde: um
Locutor (G1) relatando para seu alocutario (Leitor) o fato X
(manchete de noticia), em um tempo e espago enunciativo
especifico. Por outro lado, a instancia locutora recupera pelo
menos trés outras cenas enunciativas (i) a critica dos
procuradores, portanto, o Locutor (Procuradores da Lava Jato)
avaliando negativamente a decisio do Alocutario (TSE), em um
tempo e espaco enunciativo especifico; (ii) a decisdo de absolver a
Chapa Dilma-Temer, portanto, o Locutor (TSE) declarando
absolvicado da Chapa Dilma-Temer aos Alocutarios (instancias
juridicas e politicas); e (iii) enunciacbes pressupostas que geram
e alimentam essas redes enunciativas, por exemplo, o Locutor
(PSDB) acusando seus adversérios politicos (Chapa Dilma-Temer)
de irregularidades na campanha e vitéria eleitoral, e
posteriormente entrando com recurso perante o Tribunal de
Justica FEleitoral (TSE), entre outros fatos.

Nesse sentido, as instancias midiaticas, como detentoras da
palavra, podem estabelecer um conjunto de acdes que repercutem
socialmente (avaliar, constatar, afirmar, negar, prometer, desejar,
refutar, elogiar etc.) a fim de agir sobre os seus leitores, nas mais
variadas situagbes de fala, delegar aos magistrados certas
perspectivas politico-ideolégicas etc. (CHARAUDEAU, 2015).

As manchetes (UOL e G1), e suas respectivas matérias,
apresentam, de fato, muitos detalhes que levam os leitores, por
inferéncia também de outras matérias disseminadas pela
Imprensa, a assumirem um posicionamento contrario a decisao do
TSE até mesmo pela qualificagdo da peca processual -
financiamento ilegal da campanha. Além do mais, o acontecimento
midiatico esta ancorado em pelo menos trés cenarios: (i) eleicao de
Dilma com as implicacdes a ela associadas - vencedora do pleito
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democratico e depois acusada de crime eleitoral e fiscal, cuja
penalidade foi o afastamento definitivo de Presidente; (ii)
acusacoes de corrupgao contra Michel Temer e/ou (iii) suposta
legitimidade de Michel Temer na Presidéncia pela sua confirmacao
e manutencao no cargo, assinada inclusive pelo STF.

Enquanto instituicdes midiaticas, seu papel é informar os
leitores sobre fatos relativos a cena juridica, politica e social;
todavia, diante de fatos polémicos, como este, a escolha da
proposicao apresenta uma orientacdo avaliativa. Dessa maneira
haveria certa ambiguidade interpretativa: a instituicdo estaria
duvidando da capacidade de julgamento imparcial do TSE, ao
dizer: “TSE nao vé crime... e mantém...” X no cargo? Ou afirma a
legitimidade da manutengao de X no cargo, mas nao da restituicao
do mandato de Y?

Esta percepgao do fato, nos exemplos coletados na Imprensa
brasileira, coloca o Poder Judicidrio como patrocinador das
insatisfagdbes com os atos do poder politico. A instabilidade e
desconfianga sugerida em relagdo as decisdes do Judicidrio
descredibilizam sua atuacdo como fiscal da constitucionalidade das
leis. Além disso, sob o ponto de vista ético, as questdes de natureza
politico-juridica no contexto brasileiro quase sempre gozam de
insatisfacdo por grandes parcelas da populacdo, pautando a
discussao sobre a legalidade e/ou ilegalidade das decisdes.

Portanto, produzir, interpretar e/ou simular dessa forma e
nao outra é evidente que parte de uma orientacdo politico-
ideolégica também dos veiculos midiaticos que reportam os fatos
(MORAES; RAMONET; SERRANO, 2013). Nesse extrato de falas
sobre a decisdo do TSE, vé-se que, de modo direto e indireto,
atribui-se em diferentes niveis uma critica a indole do judiciario
brasileiro em funcdo dos personagens politicos beneficiados e/ou
lesados por suas acdes, como também do magistrado envolvido na
decisao final. Assim, o lugar de criacdo e manifestagao da ideologia
pode ser identificado com seu suporte, seu ponto de
engendramento, mas ela se dissemina pela sociedade de tal forma
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a recobrir todos os seus lugares, todos os agentes sociais, politicos
e juridicos. A Imprensa, entdo, teria como objetivo explicitar a
relacdo incestuosa entre esses dois campos. Logo, contrariamente
ao principio de que o pronunciamento judicial, em matérias
politicas, deveria se nortear pelos limites impostos pela
Constituicao e pelas leis. Nao caberia juizo politico de conveniéncia
ou oportunidade no pronunciamento, mesmo que a ideia de justo
do julgador nao corresponda a ideia de justo de outras instancias.

3.2 Condenacao do ex-presidente Luiz Inéacio Lula da Silva

Um dos casos mais polémicos envolvendo a atuagdo do
Poder Judiciario é relacionado ao processo enfrentado pelo ex-
presidente Lula e a atuagdo do Juiz Federal Sérgio Moro frente as
investigacdes da Operacdo Lava Jato. A seguir apresentamos uma
analise de duas manchetes e trechos da noticia de dois
representativos veiculos da Imprensa brasileira, alids, que
apresentam posicionamentos politico-ideolégicos opostos: Revista
Veja e Revista Carta Capital. Amplamente difundido, a Veja adota
um discurso de direita que agradaria a um determinado publico,
enquanto a Carta Capital se valeria de um discurso de esquerda
que agradaria a outro grupo.

Exemplo 1: Revista Veja®, publicado em 12 de Julho de 2017:

Manchete: Lula é condenado a nove anos e meio de cadeia.

Lide: Juiz Moro o sentenciou por corrupc¢do e lavagem de
dinheiro. E a primeira vez na histéria do Brasil que um ex-
presidente é condenado por receber propina.

Exemplo 2: Revista Carta Capital?, publicado em 12 de Julho
de 2017:

8 Disponivel em: http://veja.abril.com.br/politica/urgente-lula-e-condenado-a-nove-anos-e-meio-
de-cadeia/ acesso em 12 de Abril de 2018.

9 Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/politica/moro-condena-lula-a-g-anos-e-meio-de-
prisao - acesso em 12 de Abril de 2018.
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Manchete: Moro condena Lula a 9 anos e meio de prisao.

Lide: Petista é condenado por corrup¢do passiva e lavagem de
dinheiro por triplex no Guaruja, mas absolvido em relagdo a
armazenamento de acervo presidencial.

Observamos que as duas chamadas se estruturam sob a
forma assertiva - porém apresentam aspectos de construcdo de
contetido proposicional diferenciados: (i) a Veja ao destacar Lula
evidencia a condenacdo do réu e (ii) a Carta Capital ao destacar
Moro faz com que recaia sobre o magistrado a responsabilidade da
condenacdo. Em “Lula é condenado a nove anos e meio de cadeia”,
o titulo da noticia veiculada pela Veja é colocado na voz passiva
sem a explicitacdo do agente, dando atencdo especial ao sujeito
paciente “Lula”. O sujeito sofre uma acdo, mas o agente nao
aparece, gerando efeito de impessoalidade, como se a condenacado
se desse por si, isto é, o seu causador é somente a justica. O que
leva a entender também que a condenacdo fora apenas resultado
de um feito cujo culpado s6 pode ser a inica pessoa que aparece no
enunciado: o ex-presidente Lula.

Enquanto em “Moro condena Lula a 9 anos e meio de
prisao”, a Carta Capital privilegia a posicao de Moro como sujeito
da agdo e Lula como objeto da agdo de condenar. Essa escolha,
entre outros fatos aludidos pela publicacdo, sugere que o
julgamento do ex-presidente nao fora feito sob os preceitos de
imparcialidade da justiga brasileira, mas sim por certa parcialidade
e/ou revanchismo cujos representantes seriam Sérgio Moro e
Ministério Pablico. Outro aspecto interessante ¢ a selecdo lexical,
que nos permite constatar uma tensao discursiva estabelecida pelo
emprego dos itens lexicais “corrupcao” (Veja) versus “corrupgao
passiva” (Carta Capital) e “cadeia” (Veja) versus “prisao” (Carta
Capital), revelando que: (i) a Veja deseja tornar o fato contundente
em relagdo a culpabilidade de Lula - historicamente a revista
reitera criticas sobre o ex-presidente e o Partido dos Trabalhadores
(PT), ja que “corrupcdo” e “cadeia” possibilitam um efeito de
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revanchismo a legenda politica e a satisfacdo pela condenacao de
seu iconico representante. E em (ii)) a Carta Capital deseja
amenizar, em alguma medida, a culpabilidade do ex-presidente
pelas expressdes “corrupgdo passiva’ e “prisao”, nesse sentido, o
interesse da publicacdo provavelmente é de gerar em alguma
medida a comogao social.

De um lado, constata-se que a orientacdo de sentido
pretendida pelo lide da revista Veja, “E a primeira vez na histéria
do Brasil que um ex-presidente é condenado por receber propina”,
ndo é apenas de reprovacdo ao ex-presidente, como também pode
sugerir certo deboche, pois recuperaria, de forma implicita e
subentendida, uma expressao marcante dos pronunciamentos'
politicos de Lula. O ineditismo em destaque nesse ato pode sugerir:
(i) ndo houve casos de corrupcao envolvendo presidentes
anteriores, (ii) ndo houve investigacoes suficientes que
incriminassem os demais presidentes, e/ou (iii) Lula é de fato o
Unico ex-presidente corrupto.

Por outro lado, o lide da revista Carta Capital destaca que
Lula apesar de condenado por corrupgao passiva foi “absolvido em
relacdo a armazenamento de acervo presidencial’”, o que é
evidenciado pela posicido do conectivo “MAS”, possibilitando
contrapor um aspecto negativo (condenacdo por corrupcao
passiva) e um positivo (absolvicao das acusacbes em relagao ao
armazenamento). Provavelmente, a escolha do contetdo do
enunciado adversativo, colocado ao final do periodo, evidencia esse
ultimo sentido posto, que no caso em destaque, tem por conteido a
absolvicao de Lula. Se reestruturassemos o periodo invertendo sua
ordem, teriamos: “Petista ¢é absolvidlo em relacio a
armazenamento de acervo presidencial, mas foi condenado por
corrupcao passiva e lavagem de dinheiro por triplex no Guaruja”.

10 “Nunca antes na histéria deste pais...”; “Pela primeira vez, um homem nascido na pobreza, que
teve que derrotar o risco crénico da morte na infancia e vencer...”; “Pela primeira vez, a longa
jornada de um retirante, que comegara, como a de milhdes de nordestinos, em cima de um pau-de-
arara...” (Lula, 2007)
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Seria a intencdo da revista “atenuar” em parte os argumentos
favoréveis a condenagao de Lula? Parece-nos que a estruturacdo
pela relacdo adversativa orienta maior destaque para as
informacdes encadeadas sob o conectivo “MAS”, sendo os
contetidos por ele introduzidos “protagonistas” na estruturagao
argumentativa da Carta.

Em relacdo ao contetido das matérias, a Veja noticia apenas as
acusagoes contra Lula, privilegiando as falas acusatoérias e omitindo
as falas de defesa, e que o ex-presidente foi absolvido em um dos
processos — nao havendo mencao a esse fato no corpo da noticia.

[...] A sentencga, anunciada nesta quarta-feira, é a decisao derradeira
de Moro no processo em que o petista foi acusado pela forca-tarefa
da Lava-Jato de receber propina da OAS [..] Entre as vantagens
recebidas por Lula, segundo a acusacio, estd um apartamento triplex
no balneério do Guaruja, em So Paulo. E a primeira vez que um ex-
presidente do Brasil é condenado por corrupgao. [...] Ao acusar Lula,
a forca-tarefa apontou o ex-presidente como “chefe” do esquema de
corrupgdo montado na Petrobras e o acusou de participar, em
parceria com a OAS, do desvio de mais de 87 milhdes de reais dos
cofres da estatal. “Apds assumir o cargo de presidente da Republica,
Lula comandou a formagdo de um esquema delituoso de desvio de
recursos publicos destinados a enriquecer ilicitamente, bem como,
visando a perpetuagdo criminosa no poder, comprar apoio
parlamentar e financiar caras campanhas eleitorais”, escreveram os
procuradores. “Lula era o maestro dessa grande orquestra”, chegou a
dizer, na ocasido, o coordenador da forca-tarefa, Deltan Dallagnol.
[...] Os procuradores sustentaram ainda que a companhia gastou
926.000 reais[...] A acusagdo inclui 1,3 milhdo de reais que a OAS
desembolsou para pagar uma empresa contratada para armazenar
bens que o petista levou para Sdo Paulo apés deixar a Presidéncia da
Republica. Desde o inicio da investigacdo que deu origem a sentenca
agora proferida por Moro, Lula sempre negou ter recebido vantagens
da OAS. O ex-presidente ainda é réu em outros quatro processos.
(Revista Veja, 12/07/2017)

Pelas omissdes feitas, o veiculo midiatico induz o leitor a
adotar o mesmo posicionamento da revista - a condenagao tacita
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de Lula -, pois ndo exibe uma parte fundamental de um
julgamento: a defesa. Assim, para dizer é preciso nao dizer,
reforcam-se as vozes de acusagao dos representantes do Poder
Judiciario tais como - “a decisdo derradeira”, “segundo a
acusacao”, “Ao acusar Lula”, “o acusou”, “escreveram 0s
procuradores”, “chegou a dizer”, “os procuradores sentenciaram” -
em contrapartida, silenciam-se, consideravelmente, as vozes de

defesa. Observamos que a noticia privilegia determinados aspectos

das falas dos procuradores tais como: “Lula comandou...”, “Lula
era maestro...”, “ex-presidente como chefe do esquema de
corrupgdo...” - direcionando o escopo da informacdo sobre os

argumentos e acusacoes do Ministério Publico que justificariam a
condenacao do ex-presidente.

Logo, ainda que ao final do texto se referencie “Lula sempre
negou ter recebido vantagens”, como sendo a “defesa” do acusado,
como pudemos constatar o espag¢o na noticia destinado a voz
opositora é discrepante em relagao a voz “de defesa”, se é que esse
enunciado assim possa ser considerado. Visto que ao dizer que
“Lula sempre negou” pretende um efeito de critica as condigdes de
sinceridade do ex-presidente:

i) Se Lula sempre negou, entdo Lula seria inocente;

ii) Todavia, ap6s investigacdes do MP e condenacao de Moro, entdo Lula
é criminoso;

iii) Portanto, se Lula negou desde sempre, Lula é mentiroso.

Dessa forma, ao reportar que Lula sempre negou, a Veja nao
pretende o contraponto - possibilitar que o acusado se posicione
frente ao fato - teria como intencdo endossar a decisdo do
Ministério Puablico.

Em contraposicao, a Carta Capital destaca aspectos do
processo de modo a demonstrar a parcialidade do julgamento:

[...] A sentenca, anunciada na quarta-feira 12, esta relacionada ao
suposto recebimento de propina em contratos da OAS com a
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Petrobras. Lula foi condenado por supostamente se beneficiar de
recursos desviados para a compra e a reforma do imével. [..] E a
primeira vez que um ex-presidente do Brasil é condenado por
corrupgao. O petista foi absolvido, porém, da acusacdo de ter se
beneficiado irregularmente do transporte e armazenamento de
seu acervo presidencial. (Revista Carta Capital, 12/07/2017)

Diferentemente do tratamento dado pela Veja ao
desenvolvimento da matéria sobre a condenacado de Lula, a Carta
Capital recupera significativamente fatos e declaragoes envolvendo
a decisdao de Moro. Inicia-se a noticia questionando a veracidade
das denuncias contra o ex-presidente Lula, conforme pudemos
constatar por meio de alguns trechos selecionados do texto tais
como: “A sentenga [...] esta relacionada ao suposto recebimento de
propina em contratos da OAS com a Petrobras”, “Lula foi
condenado por supostamente se beneficiar de recursos desviados
para a compra e a reforma do imével” entre outros. Ao utilizar o
item lexical “suposto”, “supostamente” e “ao entender”, a revista
nao apenas noticia o fato como também constréi a noticia,
deixando implicita pressuposta a sua opinidao. “Suposto” e
“supostamente” transmitem a ideia de que as acusagdes contra
Lula seriam inconclusivas. A expressao “ao entender” cria davidas
sobre a imparcialidade do juiz Sérgio Moro ao condenar o ex-
presidente. FEle condenou pela abundancia de provas concretas
contra Lula ou pelo seu proprio juizo de valor? Ou, como muitos
sugerem, por interesses politico-partidarios.

Assim, no percurso narrativo deixam-se marcas que
sugerem a parcialidade do magistrado como:

Moro condenou Lula [...] Em sua decisdo, Moro afirmou que Lula
e sua defesa tém adotado praticas "bastante questionaveis" contra
0 juizo [...] Em seguida, Moro reconhece, porém, que a prisdo de
Lula ndo deixaria "de envolver certos traumas". "A prudéncia
recomenda que se aguarde o julgamento da Corte de Apelagio
antes de extrair as consequéncias préprias da condenacgao",
afirma o juiz. [...] Moro afirmou ainda que a condenagido "ndo
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traz a este julgador qualquer satisfacio pessoal”. "E de todo
lamentével que um ex-presidente da Republica seja condenado
criminalmente, mas a causa disso sdo os crimes por ele
praticados e a culpa ndo é da regular aplicacdo da lei." (Revista
Carta Capital, 12/07/2017)

Essa identificacdo ou diferenciacdo politico-ideolégica do
discurso midiatico, frente ao papel juridico, com alguma forma de
identidade politica parece traduzir a necessidade de revelar as
estratégias que permeiam a pratica discursiva (RAMOS;
BUGLIONE; ROCHA, 2009). Embora, em muitos momentos, o que
podemos fazer sejam especulacdes, é necessario ressaltar que as
escolhas ndo sdo ingénuas ou aleatdrias. A condenacdo de Lula
evidentemente geraria muitas repercussdes tanto em termos
politicos quanto juridicos, amplamente, comentadas pela
Imprensa. Nesse sentido, a reiteracio de marcas que sugerem a
parcialidade do julgador seria semelhante a da Veja que silencia as
vozes de defesa do acusado? Assim, observamos que certas noticias
politicas “fogem” do esquema convencional do que seja o género
noticia, alimentando o fenémeno de Politizagdo do Judiciario.

No contexto da decisao juridica, a publicacdo destaca:

Com a condenacdo, Lula podera recorrer ao Tribunal Regional
Federal da 4% Regido. [..] Se a condenacdo de Lula for
confirmada no segundo grau, o ex-presidente se tornara
inelegivel para as eleicdes de 2018, mas ainda podera recorrer as
instancias superiores. [...] A defesa havia solicitado uma série de
diligéncias ao juiz Sergio Moro para comprovar a existéncia de tal
operagio de crédito, mas os pedidos foram recusados. Os
advogados do ex-presidente s6 encontraram a papelada apés uma
busca ostensiva em cartérios, por conta e risco dos defensores. A
tese de ocultacio de patrimoénio, levantada pela acusagdo,
também é contestada por Zanin Martins. “Ndo se pode cogitar
uma ocultacdo de patrimdénio quando nao ha sinais de que o
acusado de alguma forma usufruiu daquele bem”, diz o advogado
do ex-presidente. “O Ministério Pablico levantou um castelo de
hipéteses nao comprovadas. Em vez de indicar provas, amparam-
se em teses do procurador Deltan Dallagnol, algumas defendidas
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em livro, no qual ele diz textualmente que ‘provar é argumentar’
e Yjulgar é um ato de fé”. (Revista Carta Capital, 12/07/2017 -
grifos nossos)

Nos trechos grifados podemos observar que a revista aponta
possiveis interesses politicos envolvidos no desejo de condenagao
do ex-presidente “Se a condenagido de Lula for confirmada no
segundo grau, o ex-presidente se tornara inelegivel para as eleicoes
de 2018...” - provavelmente pelo crescente apoio popular a sua
candidatura a presidéncia da reptblica em 2018. Ao invés de
pensar, portanto, numa neutralidade do discurso, a percepcao que
se tem é de uma intencionalidade na selecdo das falas e dos fatos
que compdem o texto, como quando relata o fato de Moro ter
supostamente dificultado o trabalho da defesa de Lula. Outro
problema apresentado por eles (defesa de Lula), e relatado pela
revista, é a suposta fragilidade das dentncias do Ministério Pablico
“um castelo de hipdteses ndao comprovadas” que na figura do
procurador Deltan Dallagnol recebe as criticas do advogado de
Lula, Zanin Martins. A critica se d4, por exemplo, em referéncia a
citacdes do livro do procurador “provar é argumentar” e “julgar é
um ato de fé”. Observam-se, portanto, contradigdes nas colocacoes
do procurador, visto que se provar é argumentar faltam provas
substanciais que incriminem o ex-presidente, e, nessa linha de
raciocinio, julgar pressupde-se tomar decisdes com base na razao e
no conjunto de provas e evidéncias, todavia, ao subordinar o julgar
a um ato de fé associa as decisdes tomadas a juizos de valor de
alguém que deveria ocupar um lugar de imparcialidade.

Enfim, quanto as andlises dos textos noticiosos, em maior ou
menor grau, os interlocutores agem a partir de orientagdes
politico-ideol6gicas, de conjunto de convengdes e de estratégias
linguistico-discursivas a fim de agir sociodiscursivamente - na
representacao dos fatos politico-juridicos, aspectos que definem o
que ¢ legitimo ou ilegitimo, bom ou ruim, ético e antiético etc. A
tensdo das posicoes refletidas em muitas matérias noticiosas
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estaria nas escolhas que os sujeitos utilizam para caracterizar e/ou
avaliar um determinado estado de coisas - portanto, o discurso
sendo o principal instrumento para avaliacdo e construcao
ideolégica do posicionamento dos magistrados. Nesse sentido,
assumiu-se o discurso como um lugar privilegiado de
compartilhamento de intengbes, de construcdo de relagdes
‘politicas’ e um dos instrumentos fundamentais para a manutencao
da pratica midiatica, juridica e politica.

Consideragdes finais:

A capacidade do Judiciario de interferir nas acoes do mundo
politico tem sido interpretada ora como tensdo da politica ora
como dado elementar das democracias vigentes. Nessa conjuntura,
as midias contemporaneas desempenham um papel significativo
na compreensao de temas como “Judicializacdo da Politica”,
“Ativismo Judicial” e “Politizacdo do Judiciario”. Em nosso texto,
buscou-se levantar a questdao do lugar do discurso da imprensa
frente a esses objetos; o lugar persuasivo da opinido publica na
interpretacao dos acontecimentos e consequentemente na possivel
influéncia nas atividades dos magistrados. Constatou-se que as
fronteiras entre os termos sdo porosas, principalmente, no
momento politico, juridico e econdmico pelo qual o Brasil passa. De
toda forma, assumiu-se a politizacado da justica relacionada
fundamentalmente a essa pessoalizacao realizada pela imprensa de
certas figuras da esfera juridica.

Contudo, embora reconhecamos em alguma medida como
expressoes correlatas, apontamos que a Judicializagao da Politica e
a Politizacdo da Justica exprimem concepgdes distintas. A primeira,
legitimada muitas vezes, expressa em valer-se o Judiciario de
métodos tipicos das disputas e demandas das arenas politicas para
resolugao dos conflitos que lhe sdo submetidos e nos quais se
espera que sejam apreciados com os métodos préprios dos meios
judiciais, qual seja, em submissao a legalidade e nao aos juizos de
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conveniéncia e oportunidade que orientam as agbes tipicas dos
atores politicos. Por outro lado, para a segunda, o problema estaria
na expansao do Poder Judiciario referente a tomadas de decisao
orientadas por interesses politico-ideologicos em detrimento das
normas constitucionais e legais; pautando-se pela atipicidade das
decisoes envolvendo figuras politicas. Consequentemente, coloca-
se em xeque a capacidade de certos representantes de arbitrar
conflitos que tenham por fundamento relacdes politicas. Portanto,
a politizagao do judiciario é eminentemente toxica e ilegitima na
manutencdo da democracia e do funcionamento do Estado.
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Analise cognitivo-discursiva do programa politico
“uma ponte para o futuro”

Karoline Faria do Valle*
Romison Eduardo Paulista >

Introducao

O presente estudo compreende uma parte descritiva de
identificacdo e interpretacdo de esquemas imagéticos, metaforas
conceptuais e frames a partir de elementos linguistico-discursos
e/ou pragmaticos presentes no documento “Uma ponte para o
futuro” (PPF). Observaremos, no documento, como o0
processamento conceptual metaférico da sentido e é constitutivo
de alguns conceitos abstratos aludidos nele. Igualmente,
mostraremos as motivacdes experienciais e culturais do
processamento metaférico e como ele estd corporizado, tanto na
experiéncia individual como na experiéncia coletiva. E, por dltimo,
analisaremos, no documento, a fungao ideol6gica da metaforizagao
no discurso politico-administrativo do PMDB (Partido do
Movimento Democrético Brasileiro) sobre a importancia do ajuste
fiscal, crise econdmica e papel do governo.

Ao indicarmos, neste artigo, alguns aspectos semiotico-
cognitivos que estruturam o discurso politico-administrativo do

1 Mestra pelo Programa de Pés-Graduagao em Linguistica e Lingua Portuguesa, PUC-Minas, bolsista
(CAPES - 2016/2017), orientadora, Prof? Dr2. Sandra Maria da Silva Cavalcante.

2 Doutor pelo Programa de P6s-Graduagdo em Linguistica e Lingua Portuguesa, PUC-Minas, bolsista
pela (CAPES - 2013/2017), orientador, Prof® Dr. Hugo Mari.
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programa peemedebista, compreender-se-4 que esses pontos
podem assumir um status discursivo-argumentativo contribuindo
para persuasao, convencimento e captacao do publico - em termos
de ferramentas tedrico-metodol6gicas como esquemas imagéticos,
metaforas conceptuais e frames.

Em outubro de 2015 foi apresentado o polémico documento
intitulado “Uma ponte para o futuro” do PMDB, sendo o mesmo
divulgado ao publico dois meses depois do vice-presidente Michel
Temer (MT) abandonar o cargo de articulador politico do Governo
de Dilma Rousseff (DR). Em linhas gerais, o programa3 prevé sob
a forma de ajustes fiscais pelo menos doze propostas, entre elas,
temas como: modernizagdo trabalhista (menos seguranga e
direitos aos trabalhadores), reforma previdenciéaria (trabalhos por
mais anos aos idosos) e medidas que, na pratica, podem
inviabilizar os direitos universais de acesso a servigos publicos
basicos como satide e educacdo - pois diminui consideravelmente
0s gastos publicos nessas areas por 20 anos.

No conturbado cenario politico-econdmico brasileiro, ainda
que nao seja o foco aqui, esse documento parece ter sido um
importante elemento motivador para a implementacio e
financiamento do impeachment da Presidenta Dilma Rousseff, em
2016, como sugere o atual presidente, Michel Temer, em
declaragao para empresarios e investidores em Nova York, na sede
da American Society / Council of the Americas:

(MT - 21/09/2016) H4 muitissimos meses atras, nds langamos
um documento chamado 'Ponte para o Futuro' porque
verificivamos que seria impossivel o governo continuar naquele
rumo e até sugerimos ao governo que adotasse as teses que nos
apontavamos naquele documento.

3 O programa politico "Uma ponte para o Futuro" foi lancado pela Fundagdo Ulysses Guimaraes, o
brago teérico do PMDB.
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Como podemos observar pela declaragio de Temer, o
“conselho” ndo foi aderido pelo Governo Rousseff, culminando
com o processo de afastamento de Dilma Rousseff e
empossamento definitivo dele em Agosto de 2016.

(MT - 21/09/2016) Como isso nao deu certo, ndo houve a
adocdo, instaurou-se um processo que culminou, agora, com a
minha efetivacdo como presidente da Republica.

O interesse em analisar o documento parte da evidente
incoeréncia da legenda politica PMDB, importante integrante da
Chapa eleitoral de Dilma Rousseff em 2014, cujo partido é o PT
(Partido dos Trabalhadores), e sua proposta totalmente alinhada aos
interesses de seus adversarios politicos naquela eleicdo, o PSDB
(Partido da Social Democracia Brasileira). Nessa visdo, o documento
assinala ser de fato uma “ponte” que liga diretamente PMDB e PSDB
na promogao de politicas de austeridade economica, sobretudo social,
de tomada de poder e de derrubada do governo petista.

Assim, ao determo-nos na andlise do programa politico-
econdmico, seguimos o quadro promissor de convergéncia entre
estudos cognitivos e os estudos discursivo-enunciativos, e, mais
especificamente nas anélises, o enquadramento da Teoria da Rede
de Espacos Mentais (BRANDT; BRANDT, 2005; BRANDT, 2004;
2012) e particularmente a tendéncia recente de abordagem critica
da metafora conceptual (CHARTERIS-BLACK, 2013; 2005;
OAKLEY, 2009; PAULISTA, 2017).

Dando sequéncia a discussao, nosso trabalho sera divido em
duas partes. Inicialmente apresentaremos aspectos dos
enquadramentos tedricos e em seguida uma analise de alguns
exemplos.

1. O fendmeno de producao de sentido

Assumimos como ponto de partida que uma abordagem
cognitivo-discursiva - conceber a linguagem como objeto do
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mundo natural pelo qual é possivel manifestar e organizar o
pensamento humano - e a explicitacio de principios/processos
cognitivos envolvidos na produgao de sentido é fundamental para
evidenciar o modo como a nossa mente opera e cOmo
determinadas emergéncias do/no processo de producado de sentido
sao perspectivadas pelo ser humano.

A abordagem semidtico-cognitiva tem como objetivo geral
investigar como produzimos conhecimento e também sua conexao
com a constituicdo neurofisiolégica dos falantes, a dimensao
psicocognitiva e a dimensao sociocultural na qual estamos imersos
- representando uma perspectiva de trabalho multidisciplinar que
privilegia a concepcao corporificada e compartilhada da mente cujo
processo de significacdo esta ligado as experiéncias complexas
desse corpo no mundo (JOHNSON, 1987; LAKOFF & JOHNSON,
1980/2002; TURNER, 2006; BRANDT, 2004). Com efeito, para
essa abordagem, as unidades e as estruturas da linguagem sao
estudadas, ndo como se fossem entidades auténomas, mas como
amplas manifestacdes de capacidades cognitivas e de organizagiao
conceptual: operacoes de categorizacdo, percepgao, perspectivagao,
integracdes conceptuais, entre outras, envolvidas no processo de
significacio e relacionadas a experiéncia cultural, social e
individual na atividade de producao de sentido do homem.

Postula-se, a partir desse enquadramento, que a percepcao e
a acdo sao inseparaveis na compreensao da cognicdo humana
(BRANDT, 2004). Essa agao de conhecer (significar, categorizar,
conceituar etc.) pressupde uma significativa participagdo da
linguagem. Temos, nessa direcdo, a sua compreensao
epistemoldgica assim delineada pela Semiética Cognitiva,
corroborando significativamente para o entendimento do processo
de producao de sentido:

A ideia fundamental subjacente a semidtica cognitiva é que o
estudo da mente humana, dos seus fundamentos
neurofisiol6gicos e neuropsicolbgicos deve ser relacionado com o
estudo do significado, desenvolvidlo no pensamento, na
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linguagem, na comunicagdo, nas praticas sociais, nas culturas e
ao longo da histéria da nossa espécie ‘simbolica’, desde os
estadios primordiais da nossa evolugdo semidtica. (BRANDT,

2014, p. 323)

Na sequéncia, retomaremos quatro pressupostos gerais
desse  enquadramento: (i) h& principios estruturados
epistemologicamente nesse enquadramento que defendem a
existéncia de operagdes e procedimentos mentais envolvidos na
atividade de produgdo de sentido; (ii) a essas atividades, é possivel
atribuir um carater geral, ontologico e fenomenoldgico; (iii)
propdem-se categorias e esquemas tedrico-metodoléogicos,
considerando essas atividades em uma ampla e dinamica rede de
acoes realizadas pelo organismo em ~um  processo
neurobiofisicossociocultural evolutivamente considerado; e (iv) a
natureza do processamento do sentido é passivel de ser investigada
a partir de alguns padroes emergentes, considerando as atividades
intersubjetivas dos sujeitos.

A atividade de produgdo de sentido é, pois um fendomeno
natural e dinamico. Dessa maneira, entendemos que o ser humano
¢ dotado de um amplo e complexo sistema cognitivo?, cujo modus
operandi diferencia, adapta e atualiza suas atividades a diferentes
situacdes definidas por fatores de relevancia (valoragdo) na
dinamica relacdo desse complexo organismo com o nicho,
produzindo padroes de sentido emergentes que podem ser
entendidos e reunidos sob a forma de um conjunto de principios.

Parece-nos claro que as discussoes aventadas atualmente no
campo da linguagem partem de um debate central de que todos os
nossos conhecimentos convergem para uma dimensao corporea,
ramificados por estagios de sua elaboragao a partir de processos
cerebrais, mentais e de linguagem (integrados). E neste contexto

4 Tem-se a compreensdo de que o ser humano é dotado de um aparato neurofisiolégico que o
capacita desenvolver determinadas atividades cognitivas/linguageiras que outros organismos vivos
nao podem ou nao realizam com tamanha complexidade
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que a linguagem humana, bem como o aparato neurobioldgico e a
experiéncia sociocultural que lhe da suporte, é objeto de crescente
interesse de diversos pesquisadores nas ultimas décadas. Tais
aspectos apontam para o fato de que esse heterogéneo campo de
estudo configurou-se a partir de um consenso: a linguagem natural
humana - o processo de significa¢io humana - é um fenémeno,
indiscutivelmente complexo, multifacetado e, portanto, passivel de
diferentes e nem sempre convergentes abordagens.

2. O fendomeno da metaforizacdo: corporizacio, esquemas
imagéticos e metafora conceptual.

O discurso, sob a dtica da Linguistica Cognitiva, é entendido
como a emergéncia de padrdes conceptuais estruturados a partir
de uma complexa rede de operagoes e atividades cognitivas.
Evidentemente essa emergéncia é determinada, a0 menos em
parte, pela dimensdo sociocultural na qual o ser humano esta
inserido. Isto possibilitou a construgao epistemoldgica de conceitos
que explicitam e explicam o modo como se estruturaria todo o
pensamento humano, em funcdo de padroes conceptuais
emergentes relacionados ao processo de conceptualizacdo. Assim,
os parceiros de comunicacdo movidos por intengdes discursivas
compartilham ou reconstroem certos modelos cognitivos (frames),
acionam certos esquemas e imagens conceptuais, ou ainda,
realizam integragdes e/ou contrafactualidades na estruturacao de
seu pensamento - podendo emergir significativamente em
manifestacdes linguistico-discursivas ou multimodais das mais
variadas.

A partir disso, como veremos adiante, ¢ amplamente conhecida
a transformacdo operada nos estudos linguisticos pelas pesquisas
sobre cognicgdo no ambito dos estudos acerca do fenomeno
metaférico; sendo concebido como um processo constitutivo das
formas de interacdo humana em geral, como defende Lakoff e
Johnson (1980/2002), ostensivamente presente tanto na linguagem
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cotidiana quanto na linguagem literaria ou cientifica; e
fundamentalmente relacionado ao paradigma da mente corporificada.
Isto é, a cognicao emerge de nossa experiéncia corporal, dos padroes
de interacdo organismo ambiente e pode ser compreendida em
parte pela dimensao metaférica.

Johnson (1987), ao discutir os fundamentos da tradicdo
filosofica ocidental objetivista, contesta a concepcao racionalista da
realidade, segundo a qual, a razdo é uma capacidade puramente
formal de conectar e “desenhar” conceitos literais de acordo com
regras logicas. Segundo o pesquisador, para descrever uma
realidade objetiva, precisamos de uma linguagem que expresse
conceitos que possam ser mapeados entre objetos, propriedades e
relacobes que se instituam de forma contextualmente literal,
univoca e independente - o que nao condiz com a natureza prépria
da linguagem: criativa, integrada e polissémica.

As investigacdes cientificas, que privilegiaram a segunda
compreensao de linguagem, apresentaram consideraveis avangos
no que se refere a corporeidade da mente, a inconsciéncia cognitiva
e ao pensamento metaférico. Logo, a década de 80 marcava um
importante momento: o desenvolvimento de pesquisas para
responder a pergunta: que relacio ha entre cognicdo humana,
linguagem e praticas socioculturais?

Ao se assumir esse questionamento, demandou-se uma
agenda de investigacdo interessada nos processos cognitivos
relacionados a linguagem como processos que se, por um lado, sdo
determinados pela fisiologia cerebral, pela arquitetura mental da
espécie humana, por outro, constituem e sdo constituidos pelas
praticas sociais e culturais dos diferentes grupos em que os seres
humanos se organizam (VAN DIJK, 2008). Isto porque, as praticas
sociais e culturais, por sua vez, se realizam — e se atualizam — em
concretas situagdes de interacao humana, ou seja, nas concretas e
dindmicas formas de uso da linguagem sejam estas artisticas,
institucionalizadas, convencionalizadas ou nao.
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2.1 Corporeidade/corporizacao do significado

O estudo da linguagem esta intrinsecamente relacionado ao
modo como o corpo humano move-se (vive) em seu nicho
biofisicossociocultural (ZLATEV, 2008; 2012; GIBBS, 2005; SINHA,
2009). Johnson (1987) propde que nao é possivel entender a
estrutura de nosso aparato conceptual sem ter em conta nosso
substrato fisico, social e cultural - refletindo a tese de que tanto os
nossos conceitos, nossas ideias, sdo influenciados e conformados
pela estrutura de nossos corpos, quanto pela experiéncia
sociocultural desse corpo no mundo em que vive. Um importante
principio para isso estd ligado a nocdo de corporizacdo
/corporeidade (embodiment) do significado. O principio da
corporeidade do significado foi amplamente assumido pela ciéncia
e teorias cognitivas nos tltimos anos (Embodied Cognition Thesis),
é provavelmente, como afirma Ibarrete-Antunano e Valenzuela (et
al, 2014), um dos principios mais populares e aceitos acerca do
funcionamento da cogni¢dao humana.

De acordo com Jonhson (1987; TURNER, 2006), o
significado e seu valor é fruto de um processo que combina a
natureza de nossos corpos e de nossos cérebros, desenvolvendo-se
através de continuas interacdoes com fatores de ordem social e
cultural. Ou seja, a natureza de nossa experiéncia “corporizada”
motiva e restringe a maneira pela qual as coisas resultam ao ser
humano como significativas. Nessa acepcao, embora o processo de
significacao emerja como sendo de realidade abstrata, ele é
estruturado a partir de padrdes experienciais e socioculturais desse
corpo fisico na sua relacdo/valoracao com o mundo.

2.2 Esquemas Imagéticos
O esquema imagético é um recurso, um padrao dinamico de

nossas interacoes perceptuais e motoras que dao coeréncia e
estruturam nossas experiéncias. No ambito da Semantica
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Cognitiva, Johnson (1987) propunha o conceito de esquema
imagético como uma das bases da cognicao para o entendimento
da corporeidade/corporizagio do significado. Os esquemas
imagéticos sao concebidos como estruturas mentais do modo como
se estruturam as interagdes recorrentes desse “corpo” no/com o
seu entorno. Assim, eles representam unidades significativas no
processo de categorizacdo e conceptualizacio do ser humano em
relagdo a um estado de coisas no mundo.

Gibbs & Colston (1995, apud ALMEIDA et al., 2013)
conceituam esquemas imagéticos como gestalts experienciais que
emergem a partir da atividade sensdrio-motora, conforme se
manipulam objetos, orienta-se espacial e temporalmente e se
direciona o foco perceptual com diferentes propositos.
Consideram-se 0s esquemas imagéticos como representagoes
dinamicas analogas de relacdes espaciais e movimento no espaco.
Lakoff e Johnson (1980/2002) e Kiévecses (2002; 2004; 2006)
mostram que grande parte das metéaforas esta relacionada a nossa
orientacao espacial - no¢des como EM CIMA - EMBAIXO, DENTRO
- FORA, FRENTE - ATRAS, CENTRO - PERIFERIA etc., emergem
do fato de termos um corpo como o que temos e interagirmos
como interagimos com o nosso ambiente fisico.

De acordo com os pressupostos tedricos, experiéncias fisicas
diretas como essas ndo sio, entretanto, s6 inerentes ao tipo de
corpo que temos, mas podem envolver certos pressupostos
culturais. Nao obstante, apesar de toda experiéncia ter uma base
cultural, ainda é possivel fazer uma distingdo entre experiéncias
mais fisicas (como levantar ou cair, entrar ou sair etc.) e
experiéncias mais culturais (como participar de uma cerimonia de
defesa de tese, um casamento, um julgamento etc.).

2.3 Metaforas Conceptuais

Nessa direcdo, o corpo fisico torna-se o dominio fonte para a
conceptualizacdo de aspectos mais abstratos, como experiéncias
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sociais e/ou emocionais (KOVECSES, 2004; 2006). O processo de
metaforizagdo tem uma presenca avassaladora na vida cotidiana
humana. Nao é ingénuo que esse fendmeno suscite reflexdes e
pesquisas ao longo de séculos, considerado um dos processos
fundamentais da conceptualizacdo e interagio humana com a
realidade. O ser humano tende a conceptualizar dominios mais
abstratos por similaridade conceptual com dominios mais
concretos e imediatos e fundamentam esse mapeamento
metaférico na experiéncia individual e coletiva.

As discussoes decisivas a respeito do tratamento do
fendbmeno metaférico tiveram visibilidade significativa, e ainda
hoje, a partir do trabalho de Lakoff e Johnson Metaphors we live by
(“Metaforas da Vida Cotidiana”, 1980/2002 - em portugués). Pelo
qual, o fendmeno passou nao mais a ser compreendido como um
problema do uso da linguagem, uma figura de estilo, mas como:
(a) um principio onipresente do pensamento, e (b) elemento que
permeia todo o discurso; deixando de ser concebido como um
desvio do discurso ordinario, ou matéria prima apenas do discurso
estético e/ou retorico.

Nesse estudo, os autores discutem a natureza e a estrutura
da “metéafora” sob uma nova perspectiva: ela é conceptual e tem
grande influéncia em boa parte do pensamento e da agao do
homem. Os autores desenvolvem a tese de que a metafora é um
fator preponderante no funcionamento da mente humana, uma
vez que, sem ela, até mesmo pensar seria impossivel. Em sintese, a
metafora conceptual constitui um esquema ou padrao conceptual,
sob a forma A é B, que se realiza num conjunto aberto de
expressoes (verbais ou nao-verbais) envolvendo um amplo
conjunto sistematico de correspondéncias entre os respectivos
dominios conceptuais fonte (A) e alvo (B). Essa abordagem
defendia e revelava que as metaforas ndo eram exclusividade do
discurso artistico e/ou retérico, sendo de realidade naturalmente
cotidiana. A tese é: o pensamento humano se estrutura de modo
metaférico, a mente é metaférica. A partir dessa convicgao,
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defende-se que elas representam uma evidéncia de
matrizes/ferramentas conceptuais complexas que estruturam o
pensamento humano, o que a partir de emergéncias linguisticas,
aparentemente, nao metaféricas testemunham a importancia e a
necessidade de investigacao nao mais do produto (metéfora) e sim
do processo metaférico (projecdes, mapeamentos e integracoes
conceptuais) (TURNER, 2006). Assim, tornou-se imperativa uma
distingao entre metéfora como um tipo de expressao e metafora
como um esquema cognitivo. Do procedimento conceptual,
revelou-se, sumariamente, que: (i) a capacidade metaférica é uma
expressao geral da criatividade da mente humana; e que (ii) as
representacoes metaféricas geram mais ideias do que os conceitos
tidos como literais podem fazé-lo.

Quanto a funcionalidade do processamento metafdrico, ele
nao apenas serve para nossa compreensao do mundo, como se
revela um proficuo instrumento de manipulacdo e entendimento
ideologico e politico (PAULISTA, 2017). Isto porque, ele
desempenha vigorosa fungao ideoldgica, tanto no sentido de
recuperar normas e valores para agir e viver, como no sentido de
estabelecer relacoes sociais de poder. No caso do discurso politico,
como observado por Charteris-Black (2013, p. 73-74) e Paulista
(2017), pode facilmente se verificar que algumas metaforas
conceptuais representam um recurso altamente produtivo, dado
que os atores politicos pretendem denunciar e/ou reivindicar a
legitimidade e a credibilidade de suas agdes na defesa do direito
democratico e administrativo, como também persuadir, convencer
e sensibilizar o puablico a aderir a seu ponto de vista por meio de
imagens e/ou expressoes metafdricas que apresenta.

3. Rede de espacos mentais e analise do processamento
metaférico

A fim de recobrir tanto o universo de descrigao situacional e
dos estatutos dos sujeitos que envolvem essa situacao semibtica
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como das operagdes que possibilitam a emergéncia e/ou
entendimento dos movimentos cognitivo-discursivos, interessa-
nos assumir o modelo de Rede de Espagos Mentais do grupo
dinamarqués de Aarhus®. Grosso modo, para esse enquadramento
semidtico-cognitivo, as praticas linguageiras tomadas em uma
situacdo semidtica concreta pressupdem sempre a instauracao de
inimeras e inextrincaveis redes de integracdo conceptual. Essas
redes sdo descritas a partir da instauracao de um Espaco Semidtico
Base, triadicamente circular (integrando pheno-world, situation e
semiosis), no/pelo qual elementos referenciais podem ser
delegados como objetos de atencdo dos interlocutores, instituindo
dois espagos mentais basicos e distintos: um Espaco de
Referenciacao (dominio alvo) - no qual se comprimem, por
exemplo, todas as informagdes relativas ao assunto, pertinentes a
produgdo de sentido; e um Espago de Apresentagao (dominio
fonte) - no/pelo qual podem identificar-relacionar elementos
utilizados para predicar, descrever e/ou compreender um objeto.
Desse processo (de criacdo, projecao e mapeamento de espagos
mentais), é significativa a nogao do componente denominado
“Relevancia” - que nao é, estritamente falando, um espaco mental,
uma vez que seu conteido ndo aparece necessariamente na
consciéncia dos sujeitos envolvidos, assim como em outros
componentes da rede. Para Brandt, a relevancia é “uma colecdo
aberta de esquemas importados do espaco Base que é uma fonte de
multiplas camadas de tais contribui¢des esqueméticas” (2012, p.
14). Traduzida sob a forma de frames (situacional, argumentativo e
ilocucional), ela emerge, segundo ele:

5 Essa escola de estudos cognitivos assume a empreitada de complementar o modelo de Fauconnier
e Turner (2002), buscando descrever e/ou explicar como os individuos integram e focalizam os
processos cognitivos em praticas sociais e culturais a partir dos quais os individuos se organizam e
deles fazem parte. Assim, para esse quadro de investigacao, as praticas simbdlicas e socioculturais se
realizam - e se atualizam - em situagdes concretas de interagdo humana, podendo ser
esquematizadas em uma Rede de Espagos Semi6ticos e orientadas por um conjunto de Dominios
Semanticos (BRANDT; BRANDT, 2005; BRANDT, 2004; OAKLEY, 2009).
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[...] do proéprio didlogo, a partir do contexto narrativo da
comunicacdo, do background cultural (como um "terreno
comum"), ou a partir da competéncia cognitiva naturalmente
partilhada por mentes humanas, treinadas pela experiéncia de
vida (2012, p. 14)

Consideremos o seguinte esquema:

A
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(Fig. 1 - Espaco Semio6tico de Base)

Para que o espaco semidtico seja instaurado, diferentes
formas de conhecimento esquematico (frames), dos mais variados,
sao simultaneamente evocadas pelos interlocutores na atividade de
significacao, contudo, essas matrizes conceptuais sdo orientadas
e/ou influenciadas por Frames de Relevancia, na criagao, delegacao
e mapeamento dos espacos mentais. Um espaco mental, grosso
modo, para Brandt (2012, p. 1), “é uma ‘porc¢ao’ de significado que
traz consigo uma estrutura conceitual interna, um minimo de
qualidade imagética e um status fenomenol6gico como um cenario
ao qual podemos nos referir”.

Devemos considerar que, sob esses aspectos, 0s sujeitos
estao sempre inseridos em um contexto situacional mais amplo,
estruturado a partir de representagdes compartilhadas,
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regularidades e/ou restricoes do mundo fenomenoldgico,
esquematicamente representado pelo primeiro circulo do espaco
base. Nele inclui-se, por exemplo, o entendimento de fatos
socioculturalmente construidos e compartilhados, aqui explorados
em termos de: sistema democratico e econdmico brasileiro,
sistema politico-partidario, cargo presidencial, nacdo brasileira,
conhecimentos politico-histéricos etc. Em um contexto mais
restrito, representado pelo segundo circulo, pressupde-se fatos que
caracterizem uma situa¢do comunicativa especifica. Naquela esfera
estao comprimidos os aspectos do contexto amplo mais imediato,
que sejam significativos para o entendimento da atividade
comunicativa - portanto, no contexto do programa PPF sao eles: os
conhecimentos avaliativos das fungdes e as intencgdes politico-
administrativas desempenhadas - ou seja, tudo aquilo que se
apresenta como relevante para o entendimento das agdes e
expectativas (discursivas ou ndo) dos interlocutores na situacao
comunicativa. Na esfera mais interior, por fim, o ato comunicativo,
esta representado o espago de interlocucdo - onde se apresenta 0s
sujeitos implicados no ato comunicativo e a realizacao de objetos
discursivos especificos dessa interagdo, por exemplo, promessas,
criticas, avaliagoes, relatos etc. Desse complexo espago trifasico, os
frames de relevancia representam, potencialmente, tanto as
estruturas por meio das quais se organiza o conhecimento e criam-
se categorias com as quais fazemos relagdes, entre nds e o mundo
social, quanto o valor (fenomenolégico, situacional e
argumentativo) que elas possam assumir na atividade de
significacdo e dos efeitos de sentido que recursivamente atualizam
a rede.

Consideremos a seguir o seguinte excerto introdutério do
documento:

(PPF - PMDB, 2015, p. 2) Este programa destina-se a preservar
a economia brasileira e tornar vidvel o seu desenvolvimento,
devolvendo ao Estado a capacidade de executar politicas sociais
que combatam efetivamente a pobreza e criem oportunidades
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para todos. Em busca deste horizonte n6s nos propomos a buscar
a unido dos brasileiros de boa vontade. O pais clama por
pacificagdo, pois o aprofundamento das divises e a disseminacao
do 4dio e dos ressentimentos estdo inviabilizando os consensos
politicos sem o0s quais nossas crises se tornarao cada vez maiores.
Todas as iniciativas aqui expostas constituem uma necessidade, e
quase um consenso, no pais. A inércia e a imobilidade politica
tém impedido que elas se concretizem. A presente crise fiscal e,
principalmente econdmica, com retraciao do PIB, alta inflagao,
juros muito elevados, desemprego crescente, paralisacio dos
investimentos produtivos e a completa auséncia de horizontes
estdo obrigando a sociedade a encarar de frente o seu destino.
Nesta hora da verdade, em que o que esta em jogo é nada menos
que o futuro da nagdo, impde-se a formagdo de uma maioria
politica, mesmo que transitéria ou circunstancial, capaz, de num
prazo curto, produzir todas estas decisdes na sociedade e no
Congresso Nacional. Nao temos outro caminho a ndo ser
procurar o entendimento e a cooperagao. A nagao ja mostrou que
é capaz de enfrentar e vencer grandes desafios. Vamos submeté-
la a um novo e decisivo teste.

Sumariamente, a situacdo comunicativa aqui apresentada
pode ser descrita da seguinte forma: uma legenda politico-
partidaria (PMDB) apresenta um programa politico-econdmico de
governo (programa “Uma ponte para o futuro”), que é contrario
aos ideais defendidos por sua chapa eleitoral presidencial em 2014
(PT-PMDB), a comunidade politica e sociedade brasileira; nesse
discurso, a instancia locutora apresenta a avaliagao geral do quadro
politico-administrativo e reivindica que o governo (Dilma Rousseff)
apoie determinadas pautas politico-econdmicas. Instaram-se,
basicamente, dois macros objetivos que pretendem: (i) apontar
fragilidades, deficiéncias e/ou limitagdes do governo atual, e (ii)
apresentar medidas e tracar metas para sanar essas deficiéncias,
contribuindo para o bom andamento do governo, haja vista que a
legenda compde a base governista de Rousseff.

Em rede temos:
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Rede de Espacos Mentais: Programa Politico PPF

E. BASICO APRESENTACAO

Uma legenda politico-
eleitoral (PMDB)
avaliando gestdes

passadas e a atual e
propondo alteragdes
politico-administrativa

Estado de
coisas
Existentes

Estado de coisas
Desejados

Estado de coisas
Existentes e

Desafios Politico-
administrativos

Programa Politico-
administrativo PPF

(Figura 2 - Rede de Espagos Mentais Programa “Uma ponte para o futuro”)

Evidentemente que as a¢0es elencadas aqui ndo representam o
todo do discurso apresentado no documento, contudo, buscaremos
evidenciar aquilo que nos pareceu mais significativo para uma das
formas de entendimento conceptual da situacao discursiva.

Nesse sentido, propomos também o seguinte esquema:

Programa politico-econémico “Uma ponte para o futuro” -
Frame de Relevancia: Crise politico-econdmica

CONFRONTO DE MODELOS POLITICO-
ADMINISTRATIVOS

Gestdo PT -
DESCONTROLE DAS
CONTAS PUBLICAS

Gestdo PMDB (PSDB) -
CONTROLE DAS CONTAS
PUBLICAS

_ATRASO POLITICO-
~, ECONOMICO
D 1

AVANGO POLITICO-
ECONOMICO -~~~

PROGRAMA PONTE
PARA O FUTURO — N . -

(Figura 3 - Desafio econdmico)
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A esse proposito de alcangar e/ou realizar determinados
interesses discursivo-pragmaticos - acdes destinadas a satisfazer as
necessidades da gestdao publica -, a legenda politico-eleitoral
instaura o agenciamento de procedimentos semidtico-cognitivos
variados, em termos de relevancia (ALMEIDA, 2012), como forma
de marcagdo, confrontacao e/ou compartilhamento de
posicionamentos e interesses politico-ideoldgicos.

Como em:

(PPF - PMDB, 2015, p. 2) [...] Nesta hora da verdade, em que o
que estd em jogo é nada menos que o futuro da nacio, impde-se a
formacdo de uma maioria politica, mesmo que transitdria ou
circunstancial, capaz, de num prazo curto, produzir todas estas
decisdes na sociedade e no Congresso Nacional. Nao temos outro
caminho a ndo ser procurar o entendimento e a cooperagao. [...]

7

Logo, a enunciacdo politica é uma complexa rede de
estruturacdo de pontos de vista. Um ponto interessante disso é o
uso da forma plural “nds”, pela qual se entende que “EU” e “TU”
estdo “teatralmente” integrados - pois ambos estariam ou
deveriam estar engajados no mesmo interesse. No espago
semidtico base, as instancias envolvidas podem enunciativamente
assumir a integragdo desse papel “nds”, e cooperativamente
entender que esse “nés” deveria referir-se a (PMDB - PT),
significando adesao, apoio, compromisso etc. - e/ou refuta-lo na
medida em que a legenda politica (PMDB) ndo compartilha da
visdo politico-administrativa da instancia mandataria atual (PT), e
sim com os adversarios politicos dela (PSDB). Entdo, esse “nds”
refere-se a  (PMDB-PSDB), podendo assumir aspectos
interpretativos tais como oportunismo, deslealdade e traigao, da
legenda politica PMDB para com o governo de Dilma Rousseff.

Como dissemos inicialmente neste trabalho, uma das formas
de entendermos melhor essa situacdo é em termos de
processamento metaférico. As metéforas enquanto mapeamentos
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entre dominios conceptuais: do dominio fonte para o dominio alvo,
isto é, o conjunto de correspondéncias conceptuais que se
estabelecem entre os dois dominios ¢ interessante para
compreendermos melhor o funcionamento das redes de
integracao. Portanto, vamos analisar o processamento metaférico
que estrutura o discurso de “Uma ponte para o futuro”, baseando-
nos em algumas referéncias ao ajuste fiscal, crise economica e
papel do governo; por conseguinte, apontaremos que, por meio da
matriz conceptual metaférica “POLITICA E VIAGEM”, muitas das
realizagdes conceptuais metaféricas produzidas nesse discurso sao
potencialmente ideoldgicas e construidas com base no esquema
imagético ORIGEM-CAMINHO-DESTINO.

3.1 Analises da metafora conceptual “POLITICA E VIAGEM”

A matriz conceptual estruturada a partir do mapeamento
“POLITICA E VIAGEM” se refere ao conjunto de correspondéncias
conceptuais entre os frames POLITICA e VIAGEM, ancoradas
potencialmente no esquema imagético ORIGEM-CAMINHO-
DESTINO. O processamento metaférico® envolve como veremos
adiante tanto os mapeamentos conceptuais quanto as expressoes
linguisticas.

Derivamos, por exemplo, um roteiro comum de uma
multiplicidade de experiéncias fisicas que contemplem o modo
como 0s objetos se movem no espago €/ou em como Nos Movemos
em relacdo a eles. Dessa atividade de deslocamento, seja de um
objeto, seja do proprio corpo, compartilha-se um ntcleo comum,
um esquema basico, podendo ser representado abstratamente por
trés elementos: (a) um ponto de origem/partida, (b) uma
trajetéria/percurso e (c) um ponto de chegada/destino. Esses
elementos compdem o esquema ORIGEM-CAMINHO-DESTINO

6 Salientamos que outro movimento analitico produtivo desse documento seria considerar o
processamento metaférico de “POLITICA E GUERRA”.
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(OCD), podendo servir de matriz conceptual de muitas
manifestagdes linguistico-discursivas, como veremos.
Dessa forma em:

(PPF - PMDB, 2015, p. 2) Este programa DESTINA-SE a
preservar a economia brasileira e TORNAR VIAVEL o seu
desenvolvimento, devolvendo ao Estado a capacidade de executar
politicas sociais que combatam efetivamente a pobreza e criem
oportunidades para todos. EM BUSCA DESTE HORIZONTE nbs
NOS PROPOMOS A BUSCAR a unido dos brasileiros de boa
vontade [...]

Para demonstrarmos o quanto os esquemas imagéticos
representam simulagdes mentais de experiéncias corporais e
socioculturais, analisemos o excerto anterior. O esquema imagético
programatico ORIGEM-CAMINHO-DESTINO ¢é conceptualizado em
termos do dominio fonte VIAGEM e dominio alvo POLITICA, como
revelado genericamente pelas expressoes destacadas, considerando
seu contexto semantico-sintatico e também pragmatico, como
proposto a seguir:

a. X destina-se a Z em prol de Y 2 L promete X como
instrumento benéfico a Y;

b. X pretende tornar vidvel Z" em prol de Y = L assegura que Z"
serao resultados positivos da aprovacdo de X, logo mais
beneficios duradouros a'y;

c. L estd em busca do horizonte W = L indiretamente critica D,
j& que W s6 seré possivel caso X seja aprovado; e

d. L se propoe a buscar Y 2 L deseja o apoio de Y’ para
aprovagao de X.

Ao conceptualizar relagdes de movimento e deslocamento
politico-administrativo, o esquema basico (OCD) participa
significativamente na  arquitetura do discurso  politico
peemedebista na conceptualizacdo das agoes e relagdes politico-
administrativas por ele almejadas. Nessa situacdo, o esquema
imagético pode ser mapeado em termos de proposi¢oes como: (a)
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uma boa lideranca é ter/saber o destino; (b) as reformas sdo os
caminhos vidveis; (c) o programa aponta perspectivas futuras
positivas e (d) a instancia politica estd engajada em chegar a seu
destino e para isso necessita de apoio.

(PPF - PMDB, 2015, p. 16-17) [...] O ajuste fiscal ndo é um
objetivo por si mesmo. Seu fim é o crescimento econdmico que,
Nno nosso caso, sem ele, é apenas uma proclamacdo vazia. Mas,
por seu turno, nenhum ajuste fiscal sustenta-se na auséncia de
crescimento ao longo da trajetéria. Para o Brasil, o tripé de
qualquer ajuste duradouro consiste na reducdo estrutural das
despesas publicas, na diminui¢do do custo da divida putblica e no
crescimento do PIB. As reformas que estamos propondo serdo
capazes de produzir tanto a reducio inteligente das despesas
como a diminuicdo dos custos da divida. [..] Recriar um
ambiente econdmico estimulante para o setor privado deve ser a
orientacdo de uma politica correta de crescimento. Tudo isto
supde a agao do Estado. Temos que viabilizar a participacdo mais
efetiva e predominante do setor privado na construgido e
operagdo de infraestrutura, em modelos de negocio que
respeitem a ldégica das decisdes econOmicas privadas, sem
intervengdes que distorcam os incentivos de mercado, inclusive
respeitando o realismo tarifario. [...]

Dessa maneira, uma das formas de se compreender o
processo de governabilidade fiscal do pais é conceptualiza-lo em
termos de uma trajetéria a ser empreendida e apoiada pelas
instancias politicas e cidadas (ainda que o setor privado seja o
maior beneficiado pelas propostas apresentadas), como
representado a seguir pela realizagdo metaférica:



Karoline Faria do Valle; Romison Eduardo Paulista | 253

POLITICA

“PROGRAMA POLITICO PPF E MAPA”

»
|

ORIGEM CAMINHO DESTINO

(0) (c) (D)

Assim teriamos como matriz do discurso empreendido em
PPF: (i) ORIGEM: o momento atual da administracdo fiscal do
governo (apontando principalmente os aspectos tomados como
negativos - crise fiscal, incompeténcia politico-administrativa etc.);
(i) CAMINHO: as agoes a serem implementadas para se alcancar
determinados objetivos (ajustes fiscais, aprovacdao de pautas no
parlamento e congresso etc.); e (iii) DESTINO: a estabilizacdao das
contas publicas (alteracbes das normas e condutas politico-
econOmicas).

Logo, o sistema conceptual é estruturado em torno de um
conjunto de conceitos experienciais, isto é, de relacdes espaciais
basicas como localizacdo, direcdo e proximidade, e também de
conhecimento de préticas amplamente compartilhadas como o de
uma viagem.

Observemos novamente mais alguns exemplos:

(PPF - PMDB, 2015, p. 3) O Brasil encontra-se em uma situacdo
de grave risco. Apds alguns anos de queda da taxa de
crescimento, chegamos a profunda recessdo que se iniciou em
2014 e deve continuar em 2016. Dadas as condigdes em que
estamos vivendo, tudo parece se encaminhar para um longo
periodo de estagnacdo, ou mesmo queda da renda per capita. [...]

(PPF - PMDB, 2015, p. 7) [...] A solugdo destas questdes nao é
apenas de natureza técnica: depende de decisao politica. Na
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auséncia de uma acao forte e articulada, que conduza a um
conjunto de reformas nas leis e na constituigdo, a crise fiscal ndo
sera resolvida e, ao contrario, tende a tornar-se cada vez mais
grave.

(PPF - PMDB, 2015, p. 8) A sociedade brasileira ainda esta
muito distante do padrdo de vida das familias nas economias
desenvolvidas. Ao contrario, a maioria absoluta da populagio
ainda sofre de baixo poder de compra e de consumo e mesmo
suas necessidades humanas basicas ainda nado estdo atendidas.
Crescer a economia nao é uma escolha que podemos fazer, ou
ndo. £ um imperativo de justica, um direito que a populacio tem
diante do Estado. E, para fazé-lo, teremos que dar os passos
necessarios.

Recorrentemente, a instancia politica se v& como viajante
que deve avancar por um caminho dificil - “as condi¢coes em que
estamos vivendo, tudo parece se encaminhar para um longo
periodo de estagnacdo [...]” - disposto a enfrentar as situagdes
conturbadas no percurso - “Na auséncia de uma acao forte e
articulada, que conduza a um conjunto de reformas nas leis e na
constituicdo, a crise fiscal nao sera resolvida” - rumo a um destino
(que é o éxito das agbes politico-administrativas por ela
apresentadas ao longo do texto). Se o objetivo da instancia politica
é chegar a um destino aparentemente favoravel aos eleitores (setor
privado), as acbes politico-administrativas representam as
garantias de que esse condutor sabe o caminho - “Crescer a
economia ndo é uma escolha que podemos fazer, ou nio. E um
imperativo de justica, um direito que a populacao tem diante do
Estado”. Por outro lado, nas relagdes politicas, a oposicao (que era
situacdo) também pode se valer desse macro esquema, afirmando
que o atual lider ndo sabe o caminho, portanto, a viagem tornar-
se-a demasiado perigosa para os eleitores (passageiros) e para o
pais (o estado do veiculo).

Dessa forma, diante de uma dada posi¢do no espago, os
objetos e 0s cenarios com 0s quais os interlocutores interagem sao
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vistos em alguns de seus aspectos. Quando o sujeito da visao muda
sua posicao, o seu ponto de vista, outros aspectos do mesmo objeto
entram em (ou saem de) seu espago de visao (isso implica uma
mudanca de perspectiva). O PPF representa, na relacdo com a base
governamental da qual fazia parte naquele momento, uma
declaracdo de ruptura brusca de posicionamentos ideoldgicos e de
interesses politicos-administrativos do Governo petista.

O modo como a instancia partidaria perspectiva sua acdo
demostra aspectos diferentes do frame VIAGEM na relacdo com
outros participantes, orientado tanto pelas escolhas lexicais quanto
orientagdes pragmaticas, da relagao:

i. o estado atual do pais - ou como ele é interpretado pela
instancia locutora - “[...] A inércia e a imobilidade politica tém
impedido que elas se concretizem [...]” - a instancia locutora
sugere ao longo do programa PPF ser responsabilidade dos
governos petistas a crise fiscal; logo,

ii. o estado desejado - “[...] Nao temos outro caminho a nao ser
procurar o entendimento e a cooperacdo [..]”. - para a
instancia locutora ¢é responsabilidade dela (PMDB-PSDB)
realizar as a¢des necessérias para conter essa crise fiscal.

Dessa maneira para o primeiro, espaco de apresentacao,
delega-se uma critica a0 modo como o governo atual vinha
conduzindo a politica econdmica nacional e, para o segundo,
espaco de referenciacdo, a expectativa em alterar esse estado de
coisas, por meio das acdes que foram propostas, e futuramente
implementadas, pela instancia partidaria usurpadora - “um
conjunto de reformas nas leis e na constituigao [...]”.

Para citar algumas dessas propostas:

(PPF - PMDB, 2015, p. 18 - 19) [...] estabelecer um limite para
as despesas de custeio inferior ao crescimento do PIB, através de
lei, ap6s serem eliminadas as vinculagoes e as indexagbes que
engessam o0 or¢amento; [..] executar uma politica de
desenvolvimento centrada na iniciativa privada, por meio de
transferéncias de ativos que se fizerem necessarias, concessoes
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amplas em todas as areas de logistica e infraestrutura, parcerias
para complementar a oferta de servigos publicos e retorno a
regime anterior de concessoes na area de petréleo, dando-se a
Petrobras o direito de preferéncia; [...] estabelecer uma agenda
de transparéncia e de avaliacdo de politicas puablicas, que permita
a identificacdo dos beneficiarios, e a andlise dos impactos dos
programas. O Brasil gasta muito com politicas publicas com
resultados piores do que a maioria dos paises relevantes; [...] na
area trabalhista, permitir que as convengdes coletivas prevalecam
sobre as normas legais, salvo quanto aos direitos basicos [...]

Assim, na organizacdo desse discurso  politico-
administrativo, observa-se que o frame VIAGEM ¢ bastante
produtivo em termos retdrico-argumentativos exatamente por
representar a dinamicidade das acoes politico-administrativas e a
variabilidade dos contextos politico-econdmicos envolvidos ao
longo do processo - “[...] E, para fazé-lo, teremos que dar os
passos necessarios”.

Para ter-se uma visao mais clara disso, em uma viagem de
carro, por exemplo, existem variabilidades como: o pneu pode
furar, a gasolina acabar, a pista em determinado percurso estar
interditada, pode-se encontrar atalhos, pode perder-se, o tempo e a
seguranca da viagem podem depender de questdes climéticas e/ou
da habilidade do condutor, pode-se oferecer carona, pode-se
revezar com outros a condugdao do veiculo etc. Ou seja,
conceptualmente, na relagdo com a politica, o que se entende é: as
instancias politicas ao estruturarem seu discurso a partir do
dominio VIAGEM aventam estruturas imagéticas especificas da
acao de viajar (OCD) e também ativam em maior ou menor grau
aspectos dessa atividade, seja privilegiando a partida, o percurso
ou a chegada, seja conceptualizando o itinerario de forma mais
tranquila ou turbulenta. No caso do documento, a instancia
locutora aponta preferencialmente os aspectos negativos do
percurso empreendido pela gestdo naquele momento atual, e
apresenta-se como apta a empreender uma rota alternativa;
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mesmo que dificultosa, apresentando-se como necessaria e
emergencial.

(PPF - PMDB, 2015, p. 9) [...] Os esforcos de ajuste, quando
estes sdo requeridos, acabam se concentrando numa parcela
minima do or¢amento, o que torna o ajuste mais dificil e menos
efetivo. Esta é uma das razdes principais porque as despesas
publicas tem crescido sistematicamente acima do PIB. Enquanto
as receitas também cresciam neste ritmo, a situacdo parecia
controlada. Hoje o aumento sem limite da carga tributdria nao é
mais uma possibilidade!

Por outro lado, para se chegar aos objetivos da legenda
politica (D) é imprescindivel nao apenas avaliar o estado do
“carro”, “da pista”, “do motorista”, “condi¢des climaticas”,
“escolher rotas” etc. (O/C), mas significativamente alterar muito
desses aspectos, seja reduzindo a gasolina (cortes em areas como
educacdo e satde), forcando em demasiado o carro (reforma
previdenciaria e leis trabalhistas) e até mesmo, como é de
conhecimento de todos, trocando o motorista oficial (impeachment
de Dilma Rousseff).

(PPF - PMDB, 2015, p. 9-10) Para isso é necesséario em primeiro
lugar acabar com as vinculagdes constitucionais estabelecidas,
como no caso dos gastos com satde e com educagdo, em razao do
receio de que o Executivo pudesse contingenciar, ou mesmo
cortar esses gastos em caso de necessidade, porque no Brasil o
orcamento ndo é impositivo e o Poder Executivo pode ou nao
executar a despesa orcada. [...] Outro elemento para o novo
orcamento tem que ser o fim de todas as indexagdes, seja para
salarios, beneficios previdenciarios e tudo o mais.

Por conseguinte, de uma metafora conceptual como
“POLITICA E VIAGEM”, outras realizacbes conceptuais sio
possiveis, tais como “NACAO SAO PASSAGEIROS”, “SITUACAO
FISCAL BRASILEIRA E PEREGRINACAO”, “PROGRAMA PPF £
MAPA”, “PROGRAMA PPF E AVANCO POLITICO-ECONOMICO”
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e/ou “PMDB E MOTORISTA MELHOR”. Ou seja, varios aspectos
dessa imagem conceptual podem ser privilegiados na emergéncia
dos enunciados. Todavia, socialmente as mesmas estruturas
podem ser interpretadas negativamente por outros interlocutores,
por exemplo, como “PROGRAMA PPF E RETROCESSO POLITICO-
ECONOMICO”, “PROGRAMA PPF E CARRO DE LUXO”, logo
“SETOR PRIVADO E PASSAGEIRO DE 12 CLASSE”” etc.

Portanto, os lugares assumidos pelas instancias politicas
podem fazé-las ativar aspectos positivos da “viagem”, ou aspectos
negativos, isto em virtude de suas inten¢des comunicativas e/ou
retérico-argumentativas no jogo de poder. Se a metafora POLITICA
E VIAGEM se mantém como matriz conceptual na base das acoes
tanto dos partidos aliados ao governo quanto dos partidos que
agora lhe fazem oposicao, sua realizacdo nem sempre sera a
mesma, a depender das orientagoes politico-ideolégicas envolvidas.
O processamento metaféorico, nesse sentido, como modo de
pensamento e de ac¢do, como criagdo de uma imagem mental,
invoca uma alternativa para uma realidade, ultrapassando a
simples juncdo de palavras. Nele estio envolvidos processos
cognitivos que obrigam os sujeitos a associa-los a realidade,
experiéncias, movimentando o seu pensamento e fornecendo-lhes
uma interpretacdao, que nao é neutra, e quase sempre, orientada
ideologicamente (CHARTERIS-BLACK, 2013), como observamos no
cenario politico brasileiro atual.

Consideracoes finais

Considerando o processamento metaférico como um ambito
significativamente envolvido no processo de producao de sentido, o
nosso interesse neste trabalho foi de enfrentar a seguinte questao:
como poderiamos reconhecer no discurso politico-administrativo e

7 Evidentemente algumas imagens apresentadas de forma caricata servem apenas para ilustrar as
potencialidades de mapeamentos pelas associagdes que podemos derivar de POLITICA e VIAGEM.
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econdmico “Uma ponte para o futuro”, do PMDB, o funcionamento
do processamento metaférico e descrevé-lo em termos de rede de
espacos mentais e metaforas conceptuais? Nesse percurso,
julgamos que a cognicdo humana pressupde um conjunto de
atividades mentais que envolvem a aquisigao, a representacao, a
transformacado e o emprego das diferentes formas de
conhecimento e de experiéncias sensdrio-perceptuais e
socioculturais. Essas atividades sao passiveis de realizacdo, porque,
diferentemente de outras espécies animais, os seres humanos
modernos desenvolveram um modo particular de interagir com o
mundo fisico e social em que vivem. Dessa forma, a cooperagao
entre a abordagem cognitiva e a discursivo-enunciativa permitiu-
nos sinalizar aspectos significativos para compreender as agoes
empreendidas pela alianca entre PMDB e tucanos. Como
observamos o processo metaférico desempenha fungdo tanto
explicativa como ideolégica na atividade de producdo de sentido.
Claramente, a busca de adesao e de captacao do publico, pelo
PMDB, foram fortemente orientadas pelo fator econémico em
detrimento do social. Ao lancar o programa, a legenda politico-
partidaria assumiu uma ruptura com o governo petista e sua base
aliada, e estabeleceu, ainda que implicitamente naquele momento,
alianga com os adversarios politicos (PSDB e DEM).
Posteriormente, assumiu-se o acordo e dai: “a solugao mais facil
era botar o Michel”, “botar o Michel, num grande acordo nacional”,
“com o Supremo, com tudo”, como declarou Sérgio Machado e
Romero Juca.

Referéncias

ALMEIDA, Maria Clotilde. [et al]. Jogar Futebol com as Palavras. Imagens
Metaféricas no Jornal A Bola. Edigoes Colibri - Lisboa, 2013.

ALMEIDA, Maria Clotilde. A relevancia da relevancia em mesclagens. In: Nada
na Linguagem lhe é estranho. Homenagem a Isabel Hub Faria (coord.
Armanda Costa/Inés Duarte), Porto: Ed. Afrontamento, 565-578, 2012.



260 | Leitura constitucionalizante do direito

BRANDT, Per Aage. A MENTE COMUNICATIVA. In: Scripta - v. 18 n. 34 - Belo
Horizonte: FEditora PUC Minas, 2014. (Tradugao de THE
COMMUNICATIVE MIND, por Ana Margarida Abrantes, Sandra
Cavalcante, André Luiz Souza)

BRANDT, Per Aage. Form and meaning in art. In: TURNER, Mark (ed.). The
artful mind: cognitive science and the riddle of human creativity.
Oxford: Oxford University Press, 2006.

BRANDT, Per Aage. Spaces, domains and meanings: essays in cognitive
semiotics. Bern: Peter Lang, 2004.

BRANDT, Per Aage. The Mental Architecture of Meaning. A View From
Cognitive Semiotics. Revista de Tecnologias Cognitivas. n° 4, jul-
dez/2010.

BRANDT, Per Aage. Meaning production, modelling mental architecture and
blending. 21 set. 2012. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=2150213

BRANDT, Line; BRANDT, Per Aage. Make sense of a blend: A cognitive-semiotic
approach to metaphor. Annual Review of Cognitive Linguistics, n. 3,
p- 216-249, 2005.

CHARTERIS-BLACK, Jonathan. What is the purpose of metaphor in political
discourse? An answer from Critical Metaphor Analysis. In. SILVA, A. [et
al.] Comunicacio Politica e Economica. Aletheia - Braga, 2013.

CHARTERIS-BLACK, Jonathan. Politicians and Rhetoric. The persuasive power
of metaphor. Basingstoke: Palgrave, 2005.

FAUCONNIER, Gilles; TURNER, Mark. Constitutive and governing principles. In:
FAUCONNIER, Gilles; TURNER, Mark. The way we think: conceptual
blending and the mind’s hidden complexities. New York: Basic Books,
2002.

FUNDACAO ULISSES GUIMARAES. Uma ponte para o futuro. (PMDB)
Brasilia, 2015.

GIBBS, Jr., R.. Embodied action in thought and language. In: IBANEZ, F. J;
CERVEL, M. S. (Eds). Cognitive Linguistcs - Internal Dynamics and
Interdisciplinary Interaction. Berlin/New York: Mouton de Gruyter,
2005, p. 225-247


http://ssrn.com/abstract=2150213

Karoline Faria do Valle; Romison Eduardo Paulista | 261

IBARRETXE-ANTUNANO, 1. et al. Lingiiistica Cognitiva, Barcelona: Anthropos.
2012.

JOHNSON, Mark. The body in the mind: the bodily basis of meaning,
imagination, and reason. Chicago: U. Chicago Press, 1987.

KOVECSES, Zoltan. Metaphor: a pratical introduction. Oxford, Oxford
University Press. 2002

KOVECSES, Zoltan. Metaphor in Culture: Universality and Variation.
Cambridge: Cambridge University Press. - 2004

KOVECSES, Zoltan. Language, Mind and Culture: A Practical Introduction.
Oxford: Oxford University Press. 2006

LAKOFF, George; JOHNSON, Mark. Metaforas da vida cotidiana. Coordenagao
de trad. Mara Sophia Zanotto. Campinas, SP: Mercado de Letras; Sdo
Paulo: EDUC, 1980/2002.

MENDES, Paulo H. A.; NASCIMENTO, Milton do. Andlise do processamento
metaférico no discurso: metéaforas da crise econdmica e da corrupcao
politica. In: Scripta - v. 14, n. 26 - Belo Horizonte: Ed. PUC Minas, 2010.
p- 89-106

OAKLEY, Todd. Attention in Language and Discourse. In: From Attention to
Meaning: Explorations in Semiotics, Linguistics, and Rhetoric.
Series: European Semiotics / Sémiotiques Européennes - Volume 8
Bern, Berlin, Bruxelles, Frankfurt am Main, New York, Oxford, Wien,
20009.

PAULISTA, Romison Eduardo. Perspectividade e agdo: analise do processamento
cognitivo-argumentativo no pronunciamento politico de posse. [TESE]
PUC Minas, 2017.

SINHA, C.. Language as a biocultural niche and social instituition. In: EVANS, V;
POURCEL, S. (orgs.). New Directions in Cognitive Linguistics. The
Netherlands: John Benjamins Publisching co., 2009, p. 289-309



262 | Leitura constitucionalizante do direito

TURNER, Mark. The artful mind: cognitive science and the riddle of human
creativity. Edited by Mark Turner. New York: Oxford University Press,
2006.

UNGERER, F., SCHMID, H. -J. An Introduction to Cognitive Linguistics,
London and New York: Longman. 2006

VAN DIJK, T.A. Andlise critica do discurso. Discurso e poder. Sao Paulo:
Contexto, 2008. p. 113-132.

ZLATEV, Jordan. The co-evolution of intersubjectivity and bodily mimesis. In.:
ZLATEV, Jordan, RACINE, TIMOTHY, P., SINHA, Chris and ITKONEN,
Esa (eds.). The Shared Mind: Perspectives on intersubjectivity. 2008

ZIATEV, Jordan. Cognitive Semiotics: An emerging field for the
transdisciplinary study of meaning. The Public Journal of Semiotics IV
(1), Volume IV, October 2012, n®1. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web
&cd=1&cad=rja&ved=0C DAQFjAA&url=http%3A%2F%:2Fjournals.
lub.lu.se%2Fojs%2Findex.php%2Fpjos%:2Farticle%2Fdownload%2F88
37%2F7936&ei=SCrsUu_x0YG3kQf3goCYAg&usg=AFQjCNEA53VZKW
sXiYXUKJMSxZYBprriLQ&sig2=W-Io50T133tDjHelnJCisw&bvm=bv.60
444564,d.eWo>. Acesso em: 03 SET. 2014.



11

Direitos, peculiaridades e
a demissao sem justa causa do empregado publico
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Hellom Lopes Aratijo’

Introdugao

A Administragdo Publica Direta e Indireta tem como
finalidade primordial a prestacdo do servigo publico, quer na esfera
federal, estadual ou municipal. Para que esse servico seja efetivo e
que se faga valer a vontade do Estado, a Administracdo dispoe dos
agentes publicos, que exercem funcédo publica, remunerada ou nao,
com vinculo transitério, duradouro, institucional ou celetista. Esse
ultimo sera objeto do presente artigo.

A expressao empregado publico, em sentido amplo, refere-se
ao agente publico numa relagido de regime contratual trabalhista,
regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Sabe-se que
ha uma predominancia do regime juridico de direito privado,
porém nao se pode dizer que o regime é exclusivamente privado,
uma vez que hd uma mitigagdo desse regime, principalmente no
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que se refere a dispensa, bem como a investidura que ¢é
subordinada a aprovagdo em concurso publico.

Salienta-se que, nao se pode confundir o empregado publico
com servidor publico, principalmente, por ser este Ultimo regido
por estatuto e por regime juridico de direito publico. Por essa
razdo, a dispensa do servidor publico dar-se-a, nos casos de
exoneragao, que pode ser a pedido ou por algum motivo previsto
em lei, ou ainda por conveniéncia da administracdo. Nota-se,
ainda, que a relagao funcional, do servidor ptblico, com o Estado é
diferente da relagao deste com empregado publico.

Observadas as diferencas entre empregado publico e
servidor, no que se refere a dispensa, vale a pena trazer a discussao
jurisprudencial sobre o tema. Destacam-se os posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) sobre o assunto, os quais tém entendimentos
diferentes no que se refere a necessidade ou nao de motivacdo da
dispensa do empregado publico.

Finalmente, a abordagem do presente estudo propde uma
reflexao mais aprofundada sobre o empregado publico, espécie de
agente publico, trazendo sua conceituacdo, diferencas entre
empregado e servidor publico, posicionamento doutrinario sobre a
dispensa motivada ou ndo, bem como sobre a necessidade de um
procedimento formal para a dispensa.

1 - O empregado publico (conceito e caracteristicas)

O empregado publico possui vinculo contratual, sob a
regéncia da legislacdo trabalhista. Ressalta-se que o vinculo de
emprego entre o empregado publico e a Administracao Publica é
regido pela CLT, como disciplina o artigo 173, § 1°, inciso II* da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

4 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdao, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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Segundo Volia Bomfim Cassar (2014), no conceito
empregado publico estdo compreendidos tanto aqueles que
laboram para a administragdo publica (direta, autdrquica e
fundacional), como também aqueles que atuam em empresas
publicas e sociedade de economia mista.

A autora explica que “normalmente, os empregados publicos
ocupam a Administragao indireta (sociedade de economia mista e
empresa publica)”. (CASSAR, 2014, p. 1149).

Em wum conceito mais amplo, observada a visdo
administrativista, pode-se dizer que o empregado publico exerce o
seu labor na Sociedade de Economia Mista ou na Empresa Publica,
entes da Administracao Publica indireta, mas também verifica-se
que os empregados publicos independentemente de qual seja o
empregador, quer Administragao Direta ou Indireta, subordinam-
se ao Principio da Unicidade Normativa> ou seja, sao regidos pela
Consolidacédo das Leis do Trabalho.

Nesse sentido, assevera Celso Antonio Bandeira de Mello que:

Nas pessoas de Direito Publico (Unido, Estados, Municipios,
Distrito Federal e em suas Administracdes indiretas, as
respectivas autarquias e fundagdes de Direito Pablicos) tanto ha
servidores titulares de cargos quanto servidores ocupantes de
emprego. Nas pessoas de Direito privado da Administragao
indireta, isto é, nas empresas publicas e sociedades de economia
mista e fundagdes governamentais de Direito Privado, s6 ha
empregos. (MELLO, 2014, p. 261).

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgao ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre: (...)II - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributérios;
(Brasil, 1988).

5 Principio da unicidade normativa, porque o conjunto integral das normas reguladoras se encontra
em um unico diploma legal - a CLT. Significa que, tantas quantas sejam as pessoas federativas que
adotem esse regime, todas elas deverao guiar-se pelas regras desse Unico diploma. Neste caso, o
Estado figura como simples empregador, na mesma posi¢do, por conseguinte, dos empregados de
modo geral. (CARVALHO FILHO, 2000, p. 438).
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O empregado publico é detentor do emprego publico que no
Brasil, é exercido por meio de uma fungiao publica, mediante
contrato de trabalho, regido pela CLT. Nesse sentido, é importante
citar a interpretacdo dada ao tema, de acordo com Celso Antonio
Bandeira de Mello:

Empregos publicos sao nucleos de encargos de trabalho
permanentes a serem preenchidos por agentes contratados para
desempenhé-los, sob relagdo trabalhista, como, alids, prevé a Lei
9.962, de 22.2.2000. Embora se trate de lei volvida a
Administracio federal, este conceito, parece-nos, é aplicavel a
todas as esferas de governo. (MELLO, 2014, p. 260).

No mesmo sentido, assevera Irene Patricia Nohara:

Empregado puablico é a designacdo dada para atribuigoes
pautadas em vinculo contratual, sendo regido pela Consolidacao
das Leis do Trabalho (CLT). Adogao do regime privado no ambito
trabalhista, isto é, do regime celetista, é obrigatéria para as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e suas
subsidiarias que explorem atividade econdmica, conforme se
extrai no disposto no art.173 §1 II da Constituicdo Federal.

(NOHARA, 2013, p.641).

Nohara (2013), em sua obra, afirma que o empregado
publico se sujeita a regime juridico hibrido, obedecendo a normas
de direito privado, originarias do regime celetista, como também
se submetendo as restricoes proprias que recaem sobre entes
estatais, como por exemplo: a exigéncia de concurso publico para
admissio (art. 37, II da CF/88% a vedacdo constitucional de

6 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)II - a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao.
(Brasil, 1988).
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cumulacdo remunerada de empregos (art. 37, XVI, da CF/887) e a
equiparacdo aos servidores estatutarios para fins criminais (art.327
do Cddigo Penal®) e de improbidade administrativa (art. 37, § 4°
da CF/889 e art. 1° da lei n°8429/92".

Observadas as caracteristicas acima elencadas, passa-se entao,
ao objetivo principal do presente artigo, que é a dispensa do
empregado publico, no tocante a motivagao de tal ato. Ademais,
serao explicitadas as diferencas entre empregado publico e

empregado latu sensu, no que se refere as peculiaridades entre eles.

7 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) XVI - é vedada a acumulagdo
remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observado em
qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com profissdes
regulamentadas. (Brasil, 1988).

8 Art. 327. Considera-se funcionario ptblico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou funcdo publica.§ 1° - Equipara-se a funcionério
puablico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para
empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da
Administracao Publica.

§ 2° - A pena serd aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo
forem ocupantes de cargos em comissio ou de funcio de direcio ou assessoramento de 6rgao da
administracao direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagao instituida pelo
poder publico. (Brasil, 1941).

9 A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)§ 4° - Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo da acgdo penal cabivel. (Brasil, 1988).

10 Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou nao, contra a
administra¢do direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de
entidade para cuja criagao ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinqiienta
por cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei. (Brasil,1992).

11 “Motivacao é ato de motivar, isto é de justificar um ato ou medida tomada. Significa, em Direito
Administrativo, explicar os fatos e os fundamentos juridicos que levaram a Administragdo Publica a
editar um ato ou tomar uma medida.” (NOHARA, 2013, p. 102).
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2 - Breve comparativo entre o empregado publico e o
empregado celetista comum

O empregado publico, no que se refere a sua dispensa, tem
peculiaridades em comparagao com o empregado latu sensu, entre
as quais se destaca a necessidade ou ndao de motivar a sua
dispensa.

O empregado que labora em uma empresa privada, ndo esta
amparado pela necessidade de motivacdo, quanto a sua dispensa. O
empregador esta autorizado a exercer o seu direito potestativo de
resilicdo do contrato de trabalho de forma plena, isto é, o ato de
dispensa nao apenas é permitido, como é faculdade e direito do
empregador. Restando para o empregado o direito as verbas
rescisérias, na forma da lei trabalhista. H4 entre as partes, a
liberdade de pactuar.

Quanto a garantia de emprego, tanto aquele que labora na
iniciativa privada, quanto o empregado puablico, estao
resguardados pela legislacdo trabalhista, quando preenchem os
requisitos para fazer jus a alguma forma de estabilidade, dentre as
elencadas abaixo, conforme Voélia Bomfim Cassar, explicitadas em
sua obra:

Séo definitivas as estabilidades:

e Decenal - art.492 da CLT;

e Art. 41 da CRFB;

e Art.19 do ADCT;

e Empregados puablicos - Lei n°9.962/2000
e Contrato - se as partes assim ajustarem.

Sao provisorias:

e Sindical - art.543 da CLT e art. 8°, VIII da CRFB;

e Gestante - art. 10, II, b do ADCT;

e CIPA - art.165 da CLT e art.10, II, a, do ADCT,;

e Cooperativas - art.55 da Lei n°5.764/71 (titulares eleitos)
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e Acidente de trabalho - art. 118 da Lei n°8213/91;

e Conselho Curador do FGTS - art.3°,§9°, da Lei n°8.036/90
(titulares e suplentes eleitos);

e Conselho Nacional da Previdéncia Social -art.3°, § 7°, da Lei
n° 8213/091 (titulares e suplentes eleitos);

e Comissao de Conciliacdo Prévia - art. 625-B, § 1° da CLT (Lei
n°9.958/2000)- titulares e suplentes;

e Nao discriminacao - Lei

® 1n°9.029/95 (reintegracdo e indenizagdo substitutiva ) e
Stmula n°443 do TST;

e Aprendiz - durante o curso da aprendizagem - art.432,§2° da
CLT;

e Contrato - se as partes assim ajustarem. (CASSAR, 2014, p. 1114).

Além das garantias acima expostas, a que se ressaltar a
necessidade de motivagdo quanto a dispensa do empregado
publico. Ao adentrar a esfera publica, ele necessariamente
submete-se a concurso publico, cumprindo o requisito
constitucional deste ato administrativo. Para que sua dispensa se
coadune com tais Principios Constitucionais, de forma simétrica,
ela deve ser motivada.

Busca-se, desta maneira resguardar o empregado da quebra
do Principio da Impessoalidade'?, por parte do agente estatal, que
tem o poder de demiti-lo.

Além de motivar a dispensa, ela deve ser precedida de um
procedimento formal, em que se garanta ao empregado o direito
ao contraditorio, quando lhe seja imputada conduta desabonadora,
deve-se conferir a necessaria publicidade a demissao, ficando o ato
devidamente documentado e arquivado na empresa.

Caso nao sejam observadas tais condigbes, tal ato é nulo e
enseja para o empregado o direito a recorrer as vias judiciais,
conforme assevera Celso Antonio Bandeira de Mello:

12 “A atividade administrativa é pautada na lei, o agente publico deve praticar atos para a satisfacao destes
interesses, sendo vedado o uso da maquina publica, para o alcance de interesses proprios e de terceiros. Tal
principio esta expresso no caput do artigo 37 da Constituigio Federal”.(NOHARA, 2013, p. 70).
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O empregado, se necessario, recorrerd as vias judiciais
trabalhistas, devendo-lhe ser reconhecido o direito a
reintegracdo, e ndo meramente a compensag¢ao indenizatdria por
despedida injusta. Nos casos em que a empresa deva adotar uma
politica de contencdo de despesas na area de pessoal ou que, por
qualquer razdo convenha promover uma reducao de quadro,
deverdo ser previamente anunciados os critérios objetivos em
funcio dos quais serdo feitos os cortes, para que se possa aferir se
o desligamento de tais ou quais empregados obedeceu a critérios
impessoais, como tem de ser. (MELLO, 2008, p.220-221).

A garantia acima explicitada ndo se confunde com a
estabilidade do servidor publico, uma das diferengas que sera
abordada no préximo tépico.

3 - O empregado publico x servidor ptublico

O servidor publico, também chamado estatutario’3, tem um
regime juridico préprio, previsto no estatuto do 6rgao em que atua
na Administragao Publica.

Ha outra caracteristica do servidor puiblico que nao é comum
ao empregado publico. A estabilidade, disciplinada no artigo 41 da
Constituicdo Federal de 1988

13: “Os servidores titulares de cargos publicos submetem-se a um regime especificamente concebido
para reger esta categoria de agentes. Tal regime ¢é estatutario ou institucional; logo, de indole nao
contratual.” (MELLO, 2014, p. 260).

14 Art. 41. S3o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
II - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

III - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, serd ele reintegrado, e o
eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizagao,
aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneragao proporcional ao tempo
de servigo.
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Apos trés anos de exercicio do cargo publico, o servidor
publico passa a gozar dela. Para sua aquisicio € obrigatoria
avaliacdo especial de desempenho, por comissao instituida para tal
fim. (art.41 §4°da Constituicdo Federal de 1988).

J& o empregado publico, goza dos direitos e garantias
previstos na CLT, sendo amparado pelas estabilidades presentes
neste diploma legal, nos casos em que preenche as condi¢oes para
gozar de tal beneficio.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho nao prevé a realizacao de
concurso publico para a contratacdo de pessoal destinado a integrar o
quadro de empregados das Empresas Publicas e Sociedade de
Economia Mista, neste caso ha a mitigacdo do ordenamento juridico
trabalhista, que neste ponto, é substituido por normas de direito
publico. Se o ato da contratagao é baseado em norma de direito
publico, nao pode ser outro o entendimento quanto a sua dispensa.
Sendo mitigada também neste momento as normas trabalhistas.

Mas este nao era o entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho, conforme veremos.

4 - Entendimento do tribunal superior do trabalho sobre a
dispensa do empregado publico

O artigo 173 §1°, inciso II da Constituicao Federal’ diz que a
Sociedade de Economia Mista e a Empresa Puablica estdo

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em disponibilidade, com
remuneracao proporcional ao tempo de servico, até seu adequado aproveitamento em outro cargo.

§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avaliagdo especial de
desempenho por comissao instituida para essa finalidade. (BRASIL, 1988).

15 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producao ou comercializagiao de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre: (...)II - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.
(BRASIL, 1988).
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submetidas as regime juridico préprio das empresas privadas, com
suas regras trabalhistas pautadas na CLT. Com base neste
entendimento, o empregado publico era despedido, sem
motivacdo, como qualquer outro trabalhador celetista. A discussao
sobre a necessidade de motivagao desta dispensa chegou ao TST,
que consolidou um posicionamento. O TST editou Orientagdo
Jurisprudencial (OJ), através da Sessdo de Dissidios Individuais-1
(SDI-1) de nimero 247, que no seu item 1 diz:

247. SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO.
DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE (alterada - Res. n°
143/2007) - DJ 13.11.2007

I - A despedida de empregados de empresa publica e de
sociedade de economia mista, mesmo admitidos por
concurso publico, independe de ato motivado para sua
validade. (Brasil, 2007, DJ 13.11.2007).

Esta Orientacdo Jurisprudencial espelha a posicao do
Superior Tribunal do Trabalho, de que ndao héd necessidade de
motivar a demissao do empregado publico. Assim, vejamos um
julgado na direcdo de tal entendimento, ja superado:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA - PROCESSO ELETRONICO -
RESCISAO CONTRATUAL. DISPENSA IMOTIVADA. EMPRESA
PUBLICA. VALIDADE. Nos termos da Orientacao Jurisprudencial
247, I, da SBDI-1do TST, é desnecessaria a motivagido do ato de
dispensa de empregado de empresa publica e de sociedade de
economia mista, ainda que admitido por concurso publico. Dessa
forma, merece reforma a decisdo regional que declarou nula a
dispensa do Reclamante e determinou sua reintegracio. Recurso
de Revista conhecido e provido.

DANO MORAL. Conforme consignado no item anterior, é valida a
dispensa imotivada do Reclamante, nos termos da O] 247 da
SBDI-1 do TST, ndo se configurando ato ilicito. Portanto, indevida
a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos morais.
Recurso de Revista conhecido e provido Processo. (Tribunal
Superior do Trabalho, Processo: N° AIRR-0001568-
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83.2010.5.15.0058. Relator: Min. Marcio Furico Vitral Amaro,
Data do Julgamento: 06/11/2014, 8°Turma.).

Ha entendimento na doutrina trabalhista, neste sentido.
Cassar (2014)".

Esta visdao prevaleceu até a decisao do Supremo tribunal
Federal, no julgamento do Recurso extraordindrio de numero:
589998, no qual se afirma que a motivagdo no ato da dispensa é
imprescindivel.

5 - Visao do Supremo Tribunal Federal sobre a dispensa do
empregado puablico

O posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, quanto
a desnecessidade de motivacao da dispensa do empregado publico
manteve-se, até que tal discussdo alcangasse o Supremo Tribunal
Federal, uma nova visdo sobre o tema assentou-se, desde entio.
Conforme a decisao abaixo colacionada, que alicercou o presente
trabalho:

EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS - ECT. DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS
EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE PROVIDO. I -
Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no
art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao
advento da EC n° 19/1998. Precedentes. II - Em atenc¢ido, no
entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia, que
regem a admissdao por concurso publico, a dispensa do
empregado de empresas publicas e sociedades de economia
mista que prestam servicos piiblicos deve ser motivada,
assegurando-se, assim, que tais principios, observados no
momento daquela admissdo, sejam também respeitados por
ocasido da dispensa. III - A motivacdo do ato de dispensa,

16 “O empregado publico de sociedade de economia mista e de empresas publica nao tem, sé pelo
fato de ter sido admitido por concurso publico, direito a estabilidade no emprego ou de ter sua
despedida vinculada & motivagao.” (CASSAR, 2014, p. 1156).
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assim, visa a resguardar o empregado de uma possivel
quebra do postulado da impessoalidade por parte do agente
estatal investido do poder de demitir.IV - Recurso
extraordindrio parcialmente provido para afastar a aplicagio, ao
caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacdo para
legitimar a rescisdo unilateral do contrato de trabalho. (Supremo
Tribunal Federal, Processo: Recurso Extraordinario 589.998 Piaui
n°0098600-08.1996.5.04.0019 RO. Data do Julgamento:
20/03/2013, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Plenério, 20 de
Margo de 2013).

E em 10/10/2018, decidiu-se no mesmo processo :

Embargos recebidos em parte TRIBUNAL PLENO Decisao: O
Tribunal, por maioria, acolheu parcialmente os embargos de
declaracdo para fixar a seguinte tese: "A Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT tem o dever juridico de motivar, em
ato formal, a demissao de seus empregados”, nos termos do voto
do Relator, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Edson Fachin,
que rejeitavam integralmente o recurso. Juntara voto o Ministro
Marco Aurélio. A presente tese substitui aquela fixada na 122
sessao administrativa realizada em 9.12.2015. Impedida a
Ministra Rosa Weber. Ausentes, justificadamente, os Ministros
Celso de Mello e Carmen Lucia. Presidéncia do Ministro Dias
Toffoli. Plenario, 10.10.2018.

A decisao supra, norteia-se pelos Principios Constitucionais
do Artigo 37 da Constituicao Federal, que alicercam todos os atos,
procedimentos, contratos e toda situagdo juridica na qual a
Administracado  Pablica  figurar’”. Como integrantes da
Administracdo Publica indireta, a Empresa Publica e a Sociedade
de FEconomia Mista, mesmo exercendo atividade econdmica,
sujeitam-se a tais Principios.

17 Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicagio dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; (...) § 1° A
motivacgao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracao de concordancia
com fundamentos de anteriores pareceres, informacoes, decisdes ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato. (Brasil, 1999).
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Os Principios que regem a Administracdo publica, ndo estdo
exauridos neste artigo da carta magna, mas os de maior relevancia,
quanto ao tema proposto, sim. O proprio julgado cita dois
Principios, o da Impessoalidade'® e Isonomia'®.

A Doutrina administrativista posiciona-se quanto ao tema,
no entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que coaduna
com julgado supracitado, a motivacao é necessaria, assim vejamos:

Assim como na contratacdo de pessoal nas empresas publicas e
sociedades de economia mista sofre o condicionamento aludido,
também nao é livre o desligamento de seus empregados. Cumpre
que haja razoes prestantes e demonstraveis para efetua-lo, ja que
seus administradores ndo gerem negocio particular, onde
prepondera o principio da vontade, mas conduzem assunto de
interesse de toda coletividade, cuja gestdao sempre reclama adscricio
4 finalidade legal preestabelecida, exigindo, pois, transparéncia,
respeito 4 isonomia e fundamentagdo satisfatoria para os atos
praticados. Dai que a despedida de empregado demanda apuragdo
regular de suas insuficiéncias ou faltas, com direito & defesa e, no
caso de providéncias amplas de enxugamento de pessoal, prévia
divulgacao dos critérios que presidirdo as dispensas, a fim de que
possa conferir a impessoalidade das medidas concretamente
tomadas. (MELLO, 2008, p. 289)

Na mesma linha de raciocinio, h4 posicionamento na seara
trabalhista, Godinho (2013) entende que deve haver motivagao,
pois como é uma decisdao da Administracao Publica, deve obedecer
aos preceitos inerentes ao sistema constitucional.

Tal motivacao, exigida pelo Supremo Tribunal Federal é
tipica de um ato administrativo, visando afastar qualquer indicio
da pessoalidade e/ou eventual perseguicdo do empregador, e nao

18 “A atividade administrativa é pautada na lei, 0 agente publico deve praticar atos para a satisfacio destes
interesses, sendo vedado o uso da maquina publica, para o alcance de interesses proprios e de terceiros. Tal
principio est4 expresso no caput do artigo 37 da Constituigao Federal.” (NOHARA, 2013, p.70).

19 “Todos os iguais em face da lei também o sao perante a Administragao Publica. Todos, portanto,
tém o direito de receber da Administracao Publica 0 mesmo tratamento, se iguais.” (GASPARINI,
2012, P.74).
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da motivacdo necessaria para configurar a justa causa prevista no
Art. 482 da CLT>*
Mais recentemente, reiterou-se tal entendimento

Conclusao

Ante todo o exposto, pode-se concluir que o empregado
publico deve ser analisado levando-se em consideracao as
peculiaridades inerentes ao seu contrato de trabalho. No que tange
a dispensa desse empregado, deve ser observado que, ndo obstante
a discussao doutrinaria sobre o tema, a opinidao dos doutrinadores
discutida neste artigo, trata-se de uma conquista para esses
empregados o direito de ter sua dispensa motivada.

A motivacdo é um direito alcangado pelas vias judiciais que,
em ultimo caso, resguarda o Estado Democrético do Direito, uma
vez que motivar as decisdes administrativas é dever priméario do

20 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador:
a) ato de improbidade;
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacao habitual por conta propria ou alheia sem permissao do empregador, e quando constituir ato
de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenagao criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da
execugao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;
f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacao de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condi¢es, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo tnico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a pratica,
devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatérios a seguranca
nacional.(BRASIL, 1943).
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administrador publico, ou seja, é mister que seja demonstrado que
0 ato visou o interesse publico de forma legal e imparcial.

Em que pese a orientagdo do TST de que empregados de
empresas publicas ou sociedades de economia mista, ainda que
aprovados mediante concurso publico, podem ser despedidos sem
justa causa, independente de ato motivado para sua validade, o
Egrégio STF, em julgamento do seu Plenério, entendeu que é
inconstitucional a demissdo imotivada.

Diante do novo entendimento, fica evidenciado que a decisao da
Egrégia Corte Suprema, por ter aplicabilidade imediata, faz com que
seja garantida aos empregados publicos uma maior seguranca na
execucao de suas tarefas, pois estardao imunes as dispensas imotivadas
dos seus empregadores, que neste caso é o proprio poder publico.
Portanto, ndo basta uma justificativa qualquer, apenas pro forma na
dispensa do empregado publico, mas é necessario que a motivacao
permita ao empregado a compreensao da dispensa e, caso necessario,
lhe permita fazer contestacao desse ato.

O julgado do STF (Recurso Extraordinario 589.998 Piaui)
muda completamente o entendimento dado até entdo a este tema.
Os contratos entre a Administracdo Publica e o empregado publico
passam a ter uma nova garantia, a motivagao.

Como guardido da Constituicao Federal, o Supremo Tribunal
Federal, em suas decisbes norteia-se pela primazia do interesse
publico sobre o particular. Com esta decisdo ratifica-se a
importancia da protecao ao trabalhador, nesta relacdo trabalhista,
onde o empregador é o Estado. Por outro lado, o TST que é por
exceléncia o protetor da relagio de trabalho, guardido do
trabalhador que é parte hipossuficiente desta relacdo, nao havia
alcancado tal entendimento.

O TST ainda nao cancelou o item I, da OJ 247, da (SDI-1),
mas como o Supremo Tribunal Federal ja deu novo entendimento
ao tema, os julgados posteriores sao neste sentido*"

21 RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. ESTABILIDADE EMPREGADO CORSAN.
REINTEGRACAO. DISPENSA IMOTIVADA. Hipétese na qual o empregado foi dispensado sem a
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