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VIOLACOES AO PRINCIPIO DO NON-REFOULEMENT NO
CONTEXTO PANDEMICO BRASILEIRO: ENTRAVES A
CIDADANIA E AOS DIREITOS HUMANOS DOS REFUGIADOS

Elisa Cardoso Ferrettit
Janete Rosa Martins?
Joao Martins Bertaso®

RESUMO: O desenvolvimento do presente estudo tem como objetivo central a
andlise dos episddios de violagbes do principio do non-refoulement no contexto
pandémico brasileiro. Questiona-se, nesse particular, se as restricbes impostas a
partir da edicdo de determinadas portarias interministeriais, no decorrer da pandemia,
estabelecendo o fechamento das fronteiras terrestres brasileiras, violaram o principio
do non-refoulement, impedindo a concretizacdo do acesso a cidadania e a efetivacdo
dos direitos humanos dos refugiados em territdrio brasileiro. Com fulcro na utilizacdo
de método hipotético-dedutivo e procedimento bibliogréfico, concluiu-se que a edi¢céo
das portarias interministeriais citadas no texto, elaboradas no auge da pandemia da
Covid-19, ao impedirem a entrada de estrangeiros pelas vias terrestres, violaram
diretamente o principio do non-refoulement, no particular de sua disposi¢éo contra o

1 Mestranda em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das
Missdes (URI), campus Santo Angelo/RS, Bolsista CAPES/PROSUC, Especialista
em Direito Civil pela Escola Paulista de Direito (2021) e Direito Empresarial pela
Faculdade Legale (2021), Bacharel em Direito pela Faculdade CNEC Santo Angelo
(2019). Pertencente ao Grupo de pesquisa Conflito, Cidadania e Direitos Humanos,
vinculado a Linha de Pesquisa “Politicas de Cidadania e Resolugéo de Conflitos”. E-
mail: elisaacardosoo@gmail.com.

2 Doutora em Ciéncias Sociais pela UNISINOS — Sdo Leopoldo/RS, Mestre em
Direito pela UNISC — Santa Cruz do Sul/RS e Especialista em Direito Publico e
Bacharel em Direito pela UNIJUI — ljui/RS, Professora da Pdés-graduacéo Stricto
Sensu em Direito — Mestrado e Doutorado e da Graduacdo em Direito, Editora da
Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas, Pertencente ao Grupo de
pesquisa Conflito, Cidadania e Direitos Humanos, vinculado a Linha de Pesquisa Il —
Politicas de Cidadania e Resolucéo de Conflitos, pesquisadora em Mediagdo URI —
Universidade regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes — campus de Santo
Angelo/RS. Orcid —https://orcid.org/0000-0002-8014-8237. E- mail:
janete@san.uri.br.

3 Po6s-Doutor pela Unisinos (2013), Doutor (2003) e Mestre (1998) em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina/UFSC, Especialista em Direito (1993) pela
Universidade Federal de Santa Maria/UFSM, Bacharel em Direito (1982) pela
Faculdade de Direito de Santo Angelo/ Fadisa, Graduado em Pedagogia (1976) pela
Faculdade de Filosofia Ciéncias e Letras de Santo Angelo, Lider de Grupo de
Pesquisa “Novos Direitos na Sociedade Globalizada” no CNPq, Doutor Pesquisador
vinculado a URI — Universidade Regional Integrada, de Santo Angelo/RS,
Coordenador Académico do Programa de Pos-Graduagédo em Direito — Mestrado e
Doutorado da URI/Angelo/RS. Desenvolve Pesquisa em Cidadania, Direitos
Humanos, Interculturalidade e Psicanalise. E-mail: joaomartinsbertaso@gmail.com.
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fechamento de fronteiras, contribuindo para a perpetuacdo de ideais excludentes,
impedindo o0 acesso a cidadania, a concretizacdo de direitos e a integracdo na
sociedade brasileira de migrantes e refugiados em condicdes de vulnerabilidade.
Palavras-chave: Cidadania. Covid-19. Direitos dos refugiados. Direitos humanos.
Principio do non-refoulement.

INTRODUCAO

A sociedade internacional vivencia um periodo de intensas
mudancas e novas perspectivas, inter-relacionando aspectos
econbmicos, sociais, culturais, politicos e tecnolégicos em uma
confluéncia de visdes de mundo invariavelmente conectadas. De um
lado, sociedades corroem-se em guerras, fome e miséria,
ultrapassando os limites do aceitavel e conduzindo a uma busca
constante por sobrevivéncia e dignidade. De outro, nacdes
enclausuram-se em seus muros, a fim de preservar sua soberania
nacional, desassociando-se de elementos externos que possam
agregar a diferenca em seus quadros sociais. Contudo, no decorrer
desse caminho de embates e busca por forca e lideranca, individuos
mais vulneraveis vivem a mercé de fronteiras perigosas, lutando pelas
proprias vidas e de suas familias. Torna-se importante destacar que a
estabilidade de hoje podera ser a migracdo de amanha, uma vez que
o mundo se encontra em permanente desagregacao, no limite para a
transformacao de que todos necessitam.

Os acontecimentos no cenario mundial atual sdo de
conhecimento notorio e de agravamento constante e, assim, o cenario
contemporaneo defronta-se com o crescimento exponencial dos
nameros de deslocamentos forcados, abrangendo grandes
contingentes de refugiados que necessitam cruzar barreiras
transfronteiricas em busca de sobrevivéncia. Reféns de situacdes
degradantes e da violacdo de seus direitos humanos, milhdes de
individuos sujeitam-se as ingeréncias de nacionalismos e perspectivas
hegemonicas que dividem o mundo de forma dicotdmica — homem e
mulher; brancos e negros; nacionais e estrangeiros; amigos e inimigos;
ricos e pobres; ocidente e os excedentes do mundo —, buscando a
prevaléncia de suas concepc¢des dominantes. Para haver a dominagao
de um lado, busca-se constantemente o enfraquecimento do outro.
N&do had um mundo equilibrado, pois a balanca inferioriza, diminui e
provoca o esquecimento do lado considerado como obscuro e, assim,
excluido.

Dentro desse contexto complexo na seara global, € fundamental
conhecer as condi¢es vivenciadas por sujeitos vulneraveis que sao
destinatarios de especial protecao, facilitando o desenvolvimento de
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mecanismos especificos para o resguardo de direitos, atentos a carga
de vulnerabilidades sobrepostas pela realidade contemporanea. No
caso, diante da realidade migratéria, torna-se inevitavel questionar a
efetividade dos mecanismos e preceitos que aparelham o Direito
Internacional dos Refugiados, especialmente considerando as
incisivas violacbes que atingem uma de suas bases mais importantes
para o desenvolvimento dos instrumentos normativos que ancoram a
protecdo dos direitos dos refugiados, o principio do non-refoulement
(ndo devolucdo), que, na pratica, acaba por ser submetido a uma
existéncia simbdlica perante o contexto dos deslocamentos forcados.

O momento pandémico, nesse contexto, transformou
negativamente as estruturas sociais, econdémicas e culturais,
amplamente prejudicadas pela desinformacgao, despreparo, indiferenca
e impoténcia diante da necessidade de adequacdo das praticas e
politicas migratorias a realidade das restricdes sanitarias, multiplicando
os desafios existentes nos deslocamentos forcados. Constantemente,
colocam-se a prova as disposi¢cdes normativas e principiologicas
representativas dos direitos dos refugiados e, portanto, no presente
trabalho, busca-se questionar, com foco no contexto brasileiro, se as
restricbes fronteiricas impostas a partir da edicdo de determinadas
portarias interministeriais no decorrer da pandemia, direcionadas ao
fechamento das fronteiras brasileiras, violaram o principio do non-
refoulement, impedindo a concretizacdo do acesso a cidadania e a
efetivacdo dos direitos humanos dos refugiados em territério brasileiro.

Por consequéncia do questionamento elaborado, para embasar
o desenvolvimento do estudo, elege-se o0 método hipotético-dedutivo e
procedimento bibliografico, a medida que se levanta a hip6tese de que
as portarias interministeriais, editadas no auge do momento
pandémico, materializaram restricbes desmedidas ao estipular o
fechamento das fronteiras terrestres, obstruindo a possibilidade de
protecdo dos direitos humanos de refugiados e migrantes que buscam
acolhimento no territorio brasileiro, além de consistir em hipotese de
violacdo direta ao principio do non-refoulement, basilar para amparar
as reinvindicacdes de todos que se deslocam de forma forcada. A
realidade pandémica, por conseguinte, desnudou grandes ineficiéncias
nas praticas e politicas migratérias brasileiras, especialmente a
desumanidade e indiferenca quanto a vulnerabilidade presente na vida
dos refugiados.

Para o desenvolvimento tedrico fraciona-se o presente artigo
cientifico em dois topicos principais. Em um primeiro momento objetiva-
se abordar a conceituagcdo do principio do non-refoulement,
observando aspectos normativos e teéricos para a sua compreensao.
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Por fim, em sua parte final, o estudo prima por observar as violagdes
ao principio do non-refoulement na sociedade brasileira,
especialmente as determinagbes de fechamento de fronteiras no
decorrer do periodo pandémico, maculando a rede normativa essencial
a protecdo dos direitos dos refugiados, obstaculizando o acesso a
cidadania e a todos os direitos a ela inerentes, assim como
contribuindo para a violagdo constante dos direitos humanos.

O PRINCIPIO DO NON-REFOULEMENT E A SUA IMPORTANCIA
PARA O DIREITO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

A realidade dos movimentos migratorios acompanha a histéria e
desenvolvimento das estruturas civilizacionais, absorvendo grandes
transicbes sociais, revolucdes, transformacdes, além da constante
mutabilidade, transitoriedade e volatilidade do entorno global. Diante
desse contexto, as massas de individuos que transitam globalmente,
sofrem com frequentes invasdes, guerras, perseguicdes, precarizacao
de seus meios de subsisténcia, eventos discriminatorios e diversas
situagcbes  excludentes, desviando-se de uma  proposta
verdadeiramente humanitaria para o tratamento dos fluxos migratérios,
especialmente diante da vulnerabilidade envolvendo o deslocamento
forcado de refugiados.

A expressividade numérica dos fluxos migratérios, em
especifico das modalidades forcadas, alca estimativas que crescem
progressivamente ano ap6s ano, demonstrando os déficits da
sociedade internacional em sua corrente conformacgéo, marcada por
profundas desigualdades e exclusGes sociais. Atualmente, segundo
dados do Relatério Global Trends, atualizado anualmente pelo Alto
Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados (2022), foram mais
de 89,3 milhdes de individuos deslocados pelo mundo até o final de
2021, dentre os quais somam-se mais de 27,1 milhdes de refugiados,
53,2 milhdes de deslocados internos, 4,6 milhdes de solicitantes de
asilo e 4,4 milhdes de venezuelanos deslocados para o exterior.
(UNHCR, 2022).

No decorrer de 2022, os nUmeros acresceram em proporcao e
velocidade expressivas, especialmente com a acentuada situacdo
decorrente do conflito entre as nac¢des ucraniana e russa que
motivaram a fuga de milhdes de cidadaos ucranianos em situagao de
refugio. Dessa forma, segundo dados apurados pelo ACNUR, até maio
de 2022, somaram-se mais de 100 milh6es de pessoas deslocadas de
forma forcada, contabilizando a movimentacdo de 1 em cada 76
individuos no mundo. (UNHCR, 2022).
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Por conta da especificidade e intensidade dos movimentos
forcados, especialmente no século XX, as estruturas politicas globais
movimentaram-se, forcando o reconhecimento dos desafios
envolvendo milhdes de individuos perseguidos, e, sob 0s auspicios da
fase de internacionalizacdo dos direitos humanos e da nova
perspectiva humanitaria da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, iniciou-se o aparelhamento do Direito Internacional dos
Refugiados. A estrutura em questdo, de forte presenca na sociedade
internacional, possui como principais instrumentos legislativos para a
sua promoc¢do a edicdo da Convencdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, de 1951, o Protocolo Adicional a Convengéo sobre os
Refugiados, de 1967, além de, a nivel regional, a Convencéo Relativa
aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos, de 1969 e a
Declaracéo de Cartagena, no contexto latino-americano, de 1984.

Ao abrigo dos direitos humanos, contemporaneamente
universalizados, dentre eles o direito de migrar e de solicitar asilo,
assim como pela necessidade de cooperacdo internacional e
reconhecimento do carater humanitario do movimento refugiado, a
Convencdo de 1951 possui continuo destaque perante a estrutura
normativa migratoria, considerando tratar-se do primeiro documento
que possibilitou a esquematizacdo de um conceito que explicitasse
guem possuia condicdes de ser reconhecido como refugiado?,
conduzindo a uma abordagem especifica para todos aqueles
individuos deslocados em funcdo de determinadas formas de
perseguicdo, e que, portanto, diferem-se das demais categorias
migratorias.

Diante do carater persecutorio observado como motivagao para
a fuga de refugiados pelo mundo, o tratamento normativo da tematica,
por sua vez, possui fundamentos diferenciados, objetivando tracar
principios e mecanismos que atentem ao carater emergencial da
recepcdo de individuos deslocados por motivos forcados, em
especifico, que correspondam as motivagcbes expressamente
elencadas pela Convencéao de 1951. Para tanto, pontua-se como uma

4 O artigo 1° da Convencado de 1951 apresentou o primeiro conceito de refugiado a
seara internacional, especificando que o termo refugiado aplica-se a qualquer pessoa
“Que, em consequéncia[sic] dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo
pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecéo desse pais, ou que,
se nao tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia
habitual em consequéncia[sic] de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao
referido temor, ndo quer voltar a ele.” (ACNUR, 1951, p. 02, suprimi).

11
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das principais previsbes da Convencdo®, aliada aos objetivos
humanitarios resguardados na concepcéao do Direito Internacional dos
Refugiados, a elaboracdo e positivagdo do principio do non-
refoulement ou principio da ndo devolucdo, considerado como
norteador do desenvolvimento das praticas e politicas envolvendo os
direitos dos refugiados. Segundo dispde o art. 33 da Convencéo de
1951, pode-se compreender a ndo devolugcdo, em sua conformagao
inderrogavel®, como:

Art. 33 - Proibicdo de expulsdo ou de rechago

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou
rechacara, de maneira alguma, um refugiado para as
fronteiras dos territdrios em que a sua vida ou a sua
liberdade seja ameacada em virtude da sua raca, da sua
religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que
pertence ou das suas opinides politicas.

2. O beneficio da presente disposi¢do ndo poderd, todavia,
ser invocado por um refugiado que por motivos sérios seja
considerado um perigo para a seguranca do pais no qual
ele se encontre ou que, tendo sido condenado
definitivamente por crime ou delito particularmente grave,
constitui ameaga para a comunidade do referido pais.
(ACNUR, 1951, p. 15-16).

Em termos conceituais, o principio em questao corresponde ao
direito do refugiado ou do solicitante de refugio de ndo ser
compulsoriamente devolvido ao seu pais de origem, do qual, vitima de
perseguicado, tenha realizado a fuga, a quaisquer, locais em que sua
vida e liberdade corram o risco de ser maculadas, assim como,

5 Destaque-se que as mencgdes a esséncia do principio do non-refoulement
comecaram a ser aceitas a partir da Primeira Guerra Mundial, sendo marcada pela
edicdo do “...] Ajuste Relativo ao Estatuto Juridico dos Refugiados Russos e
Arménios, cujo item 7 pode ser considerado um embrido do principio do non-
refoulement em instrumentos internacionais [...].” (PAULA, 2006-2007, p. 53, grifo da
autora). A ndo devolucdo também foi prevista, legalmente, com a celebragdo do
Estatuto Internacional dos Refugiados, em 1933, dispondo expressamente em seu
texto regras vedando a remog¢éo, bem como a recusa no recebimento do sujeito
refugiado.

6 Segundo disposicao do art. 42 da Convencéo de 1951, os paises aderentes ao seu
texto, ao internalizarem suas normas, ndo poderdo efetuar reservas a determinados
artigos, objetivando que a sua protecdo ndo seja arbitrariamente restringida.
Conforme se observa, o art. 33 que materializa o principio do non-refoulement, foi
expressamente previsto no art. 42, ndo podendo, portanto, ser objeto de derrogacéo:
“1. No momento da assinatura, da ratificacdo ou da adesao, qualquer Estado podera
formular reservas aos artigos da Convencao, outros que ndo os arts. 1°, 39, 4°, 16
(1), 33, 36 a 46 inclusive.” (ACNUR, 1951, p. 19).

12
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territérios que comprometam a protecdo de seus direitos humanos
basicos. (MARQUES, 2018). Ainda, aplica-se ao sujeito barrado nas
fronteiras, impedido de conseguir abrigo no Estado acolhedor, ficando
sujeito ao risco e ao desamparo de condicbes precarizadas e
acentuadoras de sua situacao vulneravel. (RAMOS, 2016).

Anota-se que, ainda que o artigo mencione tdo somente o termo
refugiado, a prote¢ao contra a devolugao arbitraria é direcionada a “[...]
todos os refugiados e solicitantes de refugio, sem diferenciagdes.”
(MARQUES, 2018, p. 23), interpretando-se a norma prevista com base
na ampla gama de direitos humanos, mesmo porque tem por
fundamento uma visdo essencialmente humanitéria. Subsiste, assim,
uma presuncao relativa de que o sujeito, de fato, é refugiado e,
portanto, possui direitos intrinsecos aqueles que detém essa condicao
reconhecida, pois “[...] toda a pessoa refugiada foi, em algum momento,
um solicitante de refugio.” (MARQUES, 2018, p. 20).

Percebe-se, portanto, que o principio em questdo envolve a
protecdo do direito mais basico a ser garantido ao refugiado — e ao
solicitante de refugio —, qual seja, 0 seu recebimento na localidade de
acolhida em um ato de protecdo primario, emergencial e em uma
primeira demonstracdo solidaria frente a vulnerabilidade a que sé&o
acometidos durante o0s deslocamentos. O principio do non-
refoulement, nesse sentido, desenvolve-se com base na nocdo de
solidariedade humana, refletindo-se no acolhimento, na empatia e na
hospitalidade, contrapondo as incertezas de uma realidade que relega
o ser humano a segundo plano, perspectiva na qual se promove 0
fechamento de fronteiras e intensa criminalizacédo do sujeito migrante.
(JUBILUT, 2007).

O reconhecimento e positivacao do principio da ndo devolucgéo
carrega ao Direito Internacional dos Refugiados uma protec¢éo basilar,
de sorte que, necessariamente, todos 0s mecanismos juridicos
atinentes a protecéo e efetivacéo dos direitos humanos dos refugiados
devem observar a abrangéncia do principio para a edi¢do de tratados
e normas nacionais efetivamente seguras, em face da expectativa de
acolhimento e protecdo dos individuos deslocados. Destaca-se,
atualmente, a sua previsdo em diversos segmentos legislativos dos
direitos humanos e do direito dos refugiados, como pactos, convengdes
e cartas de direitos, que, de maneira expressa ou implicita, trazem a
ideia do principio da ndo devolugéo, permitindo, assim, que a protecao
dos sujeitos em situacdo de reflgio ultrapasse os termos da
Convencéo de 1951 e congreguem demais espécies normativas.

Perante o ordenamento juridico brasileiro, em linhas gerais, a
rede normativa que trata do refagio foi recepcionada de forma ampla,
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observando os ditames migratérios globais, além de aspectos
constitucionais e principiolégicos nacionais, especialmente a dignidade
da pessoa humana e prevaléncia dos direitos humanos, observados na
carta constitucional. Conforme Luiz Sales do Nascimento (2014), a
Convencéo de 1951 foi inserida na normativa juridica nacional por meio
do Decreto n° 50.215 de 28 de janeiro de 1961, mantendo sua versao
origindria restritiva com relagéo a limitagdo geografica; o Protocolo de
1967 pelo Decreto n° 70.946 de 07 de agosto de 1972, mantendo a
limitagdo geografica que apenas foi suprimida em 19 de dezembro de
1989 ao adotar-se o conceito ampliado de refugiado com a Declaracéo
de Cartagena e sua aderéncia por meio do Decreto n° 98.602 de 1989.

Caminhando pela normativa nacional, as diretrizes protetivas
existentes no ordenamento juridico brasileiro foram lentamente
desenvolvidas para aparelhamento e aplicacdo local dos elementos,
documentos e principios que informam o Direito Internacional dos
Refugiados. Para a sua implementacdo, o instrumento de maior
importancia em nivel nacional encontra-se estabelecido na Lei
9.474/97, a Lei do Refugio, a qual, implementando o Estatuto dos
Refugiados de 1951, congrega relevantes fundamentos para
embasamento de uma politica migratéria nacional especifica com
relacdo aos movimentos forcados de refugiados. Entre suas
disposicfes, como a previsdo da definicho ampliada de refugiado,
materializa-se o principio do non-refoulement, consoante redacgéo
constante no art. 7°, 81°, que dispde:

Art. 7° O estrangeiro que chegar ao territério nacional
podera expressar sua vontade de solicitar reconhecimento
como refugiado a qualquer autoridade migratdria que se
encontre na fronteira, a qual lhe proporcionara as
informacdes necessérias quanto ao procedimento cabivel.
8 1° Em hipétese alguma sera efetuada sua deportacéo
parafronteirade territorio em que suavida ou liberdade
esteja ameacada, em virtude de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinido politica.
(BRASIL, 1997, s.p., grifamos).

O Estado, nessas circunstancias, possui um dever de
abstencéo, ou seja, uma obrigagao negativa — a diferenciar-se do asilo,
gue consiste em uma modalidade positiva de garantia de estada — na
pratica de condutas que possam colocar em risco a vida dos individuos,
bem como atos tendentes a promover o seu retorno for¢cado a locais
de ameaca. (MARQUES, 2018). Destaca-se que o objetivo base do
principio e do art. 33 da Convencao de 1951, que expressamente 0
prevé, consiste na vedagcao de qualquer maneira de devolucéo, seja
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ato de fechamento de fronteiras, expulséo, deportagéo ou extradi¢ao.
(MARQUES, 2018). Ha a necessidade, em casos tais, de promover a
interpretagdo do principio e das normas que o positivam, de forma
ampla, alcancando as previsbes humanitarias de direitos humanos e
demais normativas internacionais que prezam pela protecao de todos
os seres humanos, especialmente, em condicbes de extrema
vulnerabilidade.

O individuo deslocado, possui protecdo em territério nacional,
seja diante de sua entrada regular ou irregular, de forma forgcada ou
voluntaria, seja refugiado — amparado pela legislacdo especifica, a Lei
do Reflugio — ou migrante enquadrado nas demais categorias
migratorias — sustentadas pela Lei de Migracéo. Assim, a exemplo dos
casos em que ocorre a negativa da declaracdo da condicdo de
refugiado, o migrante terd& ao seu favor a legislacdo migratoria
brasileira, complementando a protecdo contra a nao devolugéo
compulséria. Segundo a literalidade do art. 32 da Lei 9.474/97, é
vedada a transferéncia do migrante “[...] para o seu pais de
nacionalidade ou de residéncia habitual, enquanto permanecerem as
circunstancias que pdem em risco sua vida, integridade fisica e
liberdade, salvo nas situacdes determinadas nos incisos Ill e IV do art.
3° desta Lei.” (BRASIL, 1997, s.p.).

Os caminhos buscados para a intersec¢ao entre as normativas
internacionais e nacionais, como se observa, devem primar pela
preservacdo maxima dos direitos humanos dos refugiados, aplicando-
se o0s instrumentos de protecdo existentes para a criagdo de varios
mecanismos garantistas direcionados aos individuos deslocados.
Destaca-se, no ponto, a imponéncia e inderrogabilidade da previséo do
principio do non-refoulement como peca-chave de todo o
desenvolvimento da politica protecionista intentada pela sociedade
internacional. Nesse cenario, diante da massificacdo dos movimentos
migratorios, bem como das politicas repressivas aplicadas pelos
paises, observa-se a adogcdo de préaticas nitidamente restritivas de
direitos contra a populacdo refugiada, obstando sua entrada nas
fronteiras e, consequentemente, o alcance a cidadania e aos direitos
humanos, amplamente previstos na legislagcao nacional.
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AS VIOLACOES AO P,RINCI'PIO DO NON-REFOULEMENT NA
REALIDADE MIGRATORIA BRASILEIRA: PARADOXOS A
ACOLHIDA HUMANITARIA NA PANDEMIA DA COVID-19

O recrudescimento das barreiras — fisicas e

juridicas — com vistas a rechagar pessoas em busca
de protecao € mais um sinal dos tempos obscuros
em que vivemos. A vista disso, faz-se necessario
reafirmar, hoje mais do que nunca, o valor da pessoa
humana enguanto valor-fonte do ordenamento
juridico internacional e, portanto, como seu
fundamento ultimo de legitimidade.

Rodolfo Ribeiro Coutinho Marques.

A realidade préatica demonstra-se paradoxalmente contraria as
disposicbes solidarias que sao preconizadas pelos preceitos
humanitarios. Alguns episédios de violagdes ao principio da néo
devolucéo puderam ser observados no cenario brasileiro, desnudando
ineficdcias na implementacao de disposi¢des basicas aos direitos dos
refugiados. Considerando o0 auge da realidade pandémica do
coronavirus (SARS-CoV-2), em flagrante situacao restritiva de direitos,
impuseram-se proibicdes ao cruzamento transfronteirico de via
terrestre com a edicdo de sucessivas portarias interministeriais. Ditos
documentos determinavam — ainda que em sua maioria, atualmente
revogados —, o fechamento das fronteiras terrestres brasileiras sob a
insuficiente justificativa de contencdo dos fluxos migratérios para
reducdo dos niveis de contaminagéo.

A Portaria de n® 652 (revogada), nesse sentido, dispds sobre as
excepcionais e temporarias restricdbes a entrada de estrangeiros no
pais, independente de sua nacionalidade, observando as
determinacdes recomendadas pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Por for¢a de seu art. 2°, determinou-se: “Art. 2°
Fica restringida a entrada no Pais de estrangeiros de qualquer
nacionalidade, por rodovias, por outros meios terrestres ou por
transporte aquaviario.” (BRASIL, 202l1a, s.p.). As formas de
transportes aéreo e maritimo, de profissionais e funcionarios em
fungbes governamentais, de brasileiros natos ou naturalizados,
portadores de Registro Nacional Migratorio, assim como imigrantes ja
com residéncia definitiva, entre outros, compde as exceclOes as
restricbes da portaria supracitada, que, como visto, foram incisivas ao
barrar especialmente um dos meios de transporte mais precarizado,
notadamente, as vias terrestres. (BRASIL, 2021a).
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As portarias subsequentes, igualmente revogadas, de n° 655
(art. 2°), n° 657 (art. 5°), n° 658 (art. 4°)’ e n° 660 (art. 4°), seguiram
reproduzindo a logica da exclusdo e do fechamento transfronteirico,
impondo restricdbes especificamente com relacdo a entrada de
estrangeiros por rodovias e quaisquer vias terrestres.

A portaria interministerial de n® 661 (revogada), por outro lado,
ao abordar o transporte terrestre de estrangeiros, ndo apresenta a
restricdo especifica constante em suas antecessoras, estabelecendo
determinados requisitos necessarios para ingresso no pais por
rodovias ou quaisquer meios terrestres, como 0 comprovante de
vacinagdo, teste negativo ou ndo detectavel para a infeccdo pelo
coronavirus, com excecao de individuos néo elegiveis para vacinacgao:
“Art. 8° O viajante de procedéncia internacional, ao ingressar no Pais
por rodovias ou quaisquer outros meios terrestres, devera apresentar
a autoridade migratéria ou sanitaria, quando solicitado: [...]” (BRASIL,
2021c, s.p., suprimimos). Tal posicdo foi seguida na edicdo das
portarias subsequentes, também revogadas: n°® 663 (art. 9°), n°® 666
(art. 7°) e n® 670 (art. 7°), condicionando a entrada dos estrangeiros,
pelas vias terrestres, a apresentacdo do comprovante de vacinacéo e
protocolos de testagem.

Por fim, atualmente em vigor, a portaria interministerial de n°® 678
de 12 de setembro de 2022, traz em texto continuo, sem estabelecer
diferengas entre transportes aéreo, terrestre e maritimo, as medidas
excepcionais e temporarias para entrada no pais, observando
requisitos como comprovantes de vacinacao, da realizacéo de testes
para refutar a infeccdo pela COVID-19, entre outras disposicdes
especificas. As restricdes impostas, assim como 0s requisitos
exigidos, em caso de descumprimento, observam consequéncias
como a responsabilizagéo civil, administrativa e penal do infrator, a
possibilidade de repatriacdo ou deportacdo, além da inabilitacdo do
pedido de refugio. (BRASIL, 2022). Ultrapassa-se, portanto, o

7 A portaria interministerial de n°® 658, importa destacar, em que pese a manutencao
das disposicdes restritivas na linha de suas antecessoras, determinou,
excepcionalmente, em seu art. 4° inciso V, a continuidade de medidas de
acolhimento emergenciais, consoante transcreve-se: “V - a execugdo de medidas de
assisténcia emergencial para acolhimento e regularizagao migratdria, nos termos da
legislagdo migratéria vigente, a pessoas em situacao de vulnerabilidade decorrente
de fluxo migratério provocado por crise humanitaria, no territério nacional,
reconhecida por ato do Presidente da Republica, nos termos do paragrafo Gnico do
artigo 3°da Lei 13.684, de 21 de junho de 2018, de acordo com o0s meios disponiveis.”
(BRASIL, 2021b, s.p.).
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posicionamento excludente de determinagcdo do fechamento de
fronteiras para ingresso a partir das vias terrestres.

Ainda que a maioria das portarias supracitadas, atualmente, ndo
estejam em vigor — a excecao da Portaria de n® 678/2022 —, o propdsito
da presente discussédo encontra-se na demonstracao da violagdo do
principio da ndo devolucdo em inUmeras ocasidoes da producéo
legislativa durante o periodo pandémico® e, consequentemente, na
percepcao da fragil realidade que cerca a organizagao estatal em torno
das migracdes, sejam elas voluntarias ou forcadas. Minimos pretextos
sdo encontrados para que possam ser restringidos os direitos de
migrantes e refugiados, expondo a logica da exclusdo que assombra
as parcelas mais vulnerabilizadas. Nesse ponto, incute-se nos
individuos, o medo da perda de uma boa vida, de empregos, vagas
educacionais, reducdo na qualidade dos servicos publicos e da
tendéncia ao surgimento de conflitos contra os componentes sociais,
pregando o colapso da cidadania nacional diante da incerteza na
recepcdo do diferente. Convive-se em uma sociedade [...]
assombrada pela fragilidade existencial e pela precariedade de sua
condigdo e expectativas sociais [...].” (BAUMAN, 2017, p. 10) e que,
portanto, ndo consegue compreender que a solidariedade intrinseca
ao ato de acolhimento ndo pode ser restrita a uma perspectiva
nacionalista.

As fronteiras transformaram-se em instrumentos de reafirmacao
da exclusdo, filtrando os individuos considerados estranhos,
indesejaveis, inudteis, intoleraveis, redundantes e, dentre esses, 0s que
podem ser salvos para preencher espacos de exploracdo de méao-de-
obra barata, utilizada para o rendimento méaximo do esquema

& Ressalte-se que o principio do non-refoulement foi atingido por outros episédios de
violagdes em territério nacional, inclusive com repercussao perante o Supremo
Tribunal Federal. No ano de 2018, em sede de deciséo liminar, nos autos da Agéo
Civil Pudblica n° 0002879-92.2018.4.01.4200 (BRASIL, 2018), determinou-se o
fechamento da fronteira Brasil-Venezuela, suspendendo a entrada dos migrantes e
refugiados com objetivo de estabilizacdo do numero de ingressos no territério
brasileiro. A medida representou o total descaso com a precarizada situacdo de todos
aqueles que permaneceram desamparados nas fronteiras, de modo que, foi
suspensa por decisao de desembargador do TRF-1, sob o fundamento de violac&o
dos tratados dos quais o Brasil é signatario. Nos autos da A¢ao Civel Originaria 3.121
(BRASIL, 2018), ajuizada pelo Governo de Roraima, sustentou-se, em decisédo
proferida pela ministra Rosa Weber, que a ordem de fechamento das fronteiras
ocasionaria um esvaziamento da obrigacdo do non-refoulement, norteadora do
recebimento dos refugiados nos Estados, uma vez que, mesmo que os deslocados
ndo sejam enquadrados no conceito especifico de refugiado, sao sujeitos de direitos
em condi¢Bes de vulnerabilidade e, por tal razdo, ndo podem ser privados de buscar
acolhimento e acesso a direitos bésicos.
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neoliberal. (BAUMAN, 2017). Migrantes e refugiados, em sua maioria,
vivem em situacdes de miséria, empobrecimento e vulnerabilidade,
defrontando-se com sociedades enclausuradas e prontas para
responder aos pedidos de acolhimento com atos de rejeicéo, exclusédo
e desculpas voltadas a manutencdao da ordem nacional. (BAUMAN,
2017).

Observados de dentro da seguranca dos muros estatais,
migrantes e refugiados lutam pela sobrevivéncia em um mundo
desumano e indiferente as dificuldades que Ihes séo inerentes. Nesse
cenario, “[...] o migrante situa-se na fronteira, na tentativa de atravessa-
la. Nao € em cidaddo, nem estrangeiro. Em todo lugar ele esta
sobrando, € um intruso que pula o muro, anula os limites, desperta
constrangimento.” (DI CESARE, 2020, p. 38). Suas reivindicagbes e
anseios, em grande parte, acabam por ser desacreditados em
recepcgOes hostis fundadas por ideais de ordem e seguranca ou ainda,
filtrados a partir de uma hospitalidade condicionada aos interesses
nacionais e ao melhor atendimento de premissas economicas. (DI
CESARE, 2020). Uma recepcao atrelada a lucratividade e utilidade da
existéncia do migrante, no entanto, desprovida do verdadeiro
acolhimento e integracao, reivindicacéo basica de seres humanos que
se deslocam em busca de dignidade.

Toda a repulsa envolvendo a recepcéo de refugiados serve de
combustivel a adocao de politicas excludentes que impedem o acesso
as fronteiras e, consequentemente, a todos os direitos e garantias que
sdo desencadeados apdés a entrada e solicitagcbes pertinentes.
Conforme abordado, o despreparo para o recebimento de grandes
fluxos de refugiados e a falta de organizacéo Estatal durante o auge da
pandemia da Covid-19, serviram como discursos de impacto utilizados
para justificar o fechamento transfronteirico e impedir a entrada de
migrantes e refugiados pelas vias terrestres. Nesse esquema, segundo
Giuliana Redin, verifica-se que, no contexto sociopolitico, com o
endurecimento das restricbes para o cruzamento transfronteirico,

[...] foram suprimidos arbitrariamente o direito humano de
solicitacdo de refligio, o impedimento de deportacéo
suméria (Principio do non-refoulement) e a garantia de
regularizacdo documental independente da situacdo
migratéria, assegurados em lei como parte da Politica de
Estado de direitos humanos. [...] Na emergéncia, o governo
brasileiro ndo considerou os potencializados riscos a vida
humana decorrentes do fechamento de fronteira aos mais
vulneraveis, mas elegeu o inimigo discursivo para justificar
o fechamento de fronteiras, expor os migrantes das
fronteiras terrestres a rotas inseguras, marcadas pela
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exploragdo e violéncia, por impedir a ‘entrada regular’.
(2021, p. 164, grifo da autora, suprimimos).

O fechamento das fronteiras terrestres, assim, apresentou-se
como uma resposta ineficaz, considerando que o principal potencial
transmissor do virus se demonstrava de forma mais expressiva pelas
vias aéreas, tornando injustificavel tal determinacdo, considerada
como mais uma medida com consequéncias restritivas para os direitos
dos refugiados. (VEDOVATO; BENINGER, 2021). As restricoes
fronteiricas, ao violarem diretamente uma das faces do principio do
non-refoulement diante do fechamento de fronteiras, representaram a
méacula ao fundamento maximo de solidariedade em matéria
migratéria, cortando a possibilidade de um primeiro contato para
acolhimento, o que, consequentemente, inviabiliza a aquisicdo da
cidadania e a efetivagédo dos direitos humanos, preceitos basilares que
oportunizam o acesso a direitos basicos, a obrigacées necessarias,
assim como ao compartilhamento de vivéncias, as trocas sociais, 0
respeito e a solidariedade, buscando integrar todos os seres humanos
em suas diferentes culturas.

Nesse aspecto, verificam-se que as medidas emergenciais
adotadas no decorrer da pandemia ndo encontraram amparo em
aspectos solidarios com fundamentos adequados a protecdo de
migrantes e refugiados que buscaram acolhida perante as fronteiras
brasileiras no auge da pandemia da Covid-19, ignorando suas lutas,
reivindicagbes e vulnerabilidades. Defronta-se, portanto, com
episodios de violagao direta ao principio da ndo devolucéo, da ideia de
uma cidadania solidaria, dos direitos humanos, além dos ideais basicos
de humanidade, solidariedade, empatia e hospitalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Se o século XX foi considerado o século da morte, 0 momento
corrente pode ser denominado como o século da indiferenca, alheio
aos ideais necessarios a conformacdo de uma sociedade
verdadeiramente humana, empatica e solidaria, especialmente com
relacdo aos direitos dos refugiados. A busca pela efetivacdo dos seus
direitos e prerrogativas enfrenta poderosos processos de excluséao,
além do implemento de mecanismos que dificultam o recebimento,
acolhimento e integracéo nos territérios das nacdes de acolhida, por
meio de medidas normativas restritivas, bem como diante dos padrdes
xenofébicos externados pela populagdo local. Esse contexto, na

atualidade, é aprofundado em funcéo das decisdes, atos e legislacbes
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emergenciais desequilibradas, elaboradas no decorrer das
instabilidades e fragilidades advindas com o contexto pandémico. Os
atos que buscavam frear os altos niveis de contaminacédo, contudo,
acabaram somente por acrescer a carga de vulnerabilidades que
recaem sobre os individuos deslocados que buscam abrigo.

Por tais razdes, visualiza-se que a edicdo das portarias
interministeriais citadas no texto, elaboradas no auge da pandemia da
Covid-19, demonstram uma atuacao voltada a restricdo dos direitos
dos refugiados que buscavam acolhimento em territdério nacional,
perpetuando movimentos excludentes, violando preceitos de direitos
humanos, dos instrumentos de protecdo existentes no Direito
Internacional dos Refugiados, da esséncia do principio do non-
refoulement enquanto base para a efetivacdo de toda a rede protetiva
existente, assim como de disposi¢cdes constitucionais que guiam o
desenvolvimento de uma sociedade justa, livre e solidaria, atuante em
prol dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana.
Inviabilizar a entrada de migrantes e refugiados, a exemplo dos atos
de fechamento de fronteiras, representa um ato de severa macula
contra os direitos humanos, entravando o acesso a cidadania nos
paises de acolhida e, consequentemente, a todos os direitos e
obrigagcbes que dela decorrem e que Sao essenciais para uma
sociedade cooperante.

Assim, restringindo-se a possibilidade de efetivacdo do direito
de acolhimento, desvirtuam-se as bases humanitarias que buscam
proteger todos os seres humanos, em especial, migrantes e refugiados.
Em uma sociedade como a brasileira, detentora de um extenso rol de
direitos fundamentais, de amplas previsdes direcionadas ao respeito
pelos direitos humanos, assim como uma avancada legislacdo em
matéria migratéria, torna-se paradoxal que ainda seja observada a
elaboracdo de atos normativos, tais como as portarias interministeriais
citadas no estudo, tendentes a violar diretamente preceitos
humanitarios basicos que buscam proteger os direitos de migrantes e
refugiados, no particular de suas diferencas e de suas vulnerabilidades.
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LIBERDADE RELIGIOSA E RECUSA DE HEMOTRANSFUSAO
POR PACIENTES TESTEMUNHAS DE JEOVA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Barbara Sommer Bratz?
Taciana Marconatto Damo Cervi?2

RESUMO: O Artigo Cientifico desenvolvido frente ao Curso de Graduagdo em Direito
da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missfes (URI), campus
Santo Angelo, tem como finalidade analisar os motivos existentes para que, ainda
nos dias de hoje, ha duvidas acerca de qual direito fundamental prevalece no que se
refere a transfusdo de sangue entre pacientes Testemunhas de Jeova. Desta forma,
utilizando o método de abordagem hipotético-dedutivo, o estudo baseia-se no
seguinte questionamento: a autonomia da vontade dos pacientes que seguem a
religido das Testemunhas de Jeova prevalece sobre o direito a vida, no que tange a
hemotransfusdo? A pesquisa desenvolvida demonstra que ambos os direitos sdo
tutelados no ordenamento juridico brasileiro, existindo, assim, debates crescentes
sobre a sua aplicagdo em decisdes médicas e judiciais. Todavia, verifica-se a
prevaléncia pela autonomia da vontade do paciente, que é detentor de toda e
qualquer decisao que envolva a sua saude e sua integridade fisica e moral, baseando
suas escolhas em leis que versam sobre a dignidade da pessoa humana e em
versiculos biblicos, estudados e debatidos na religido das Testemunhas de Jeova.
Palavras-chave: autonomia da vontade; direitos; testemunhas de jeova; transfusao
de sangue; religido; vida.

INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
protege e garante ao ser humano direitos e garantias necessarias para
uma vida digna. Todavia, quando se trata de assuntos que envolvem
direitos fundamentais, como a vida e a autonomia da vontade, 0s
debates sobre o tema sdo crescentes. A pesquisa reflete sobre a
colisdo entre o principio da autonomia da vontade e o direito a
preservacdo da vida, além da analise sobre leis e resolugcbes que
versam sobre o0 assunto da transfusado de sangue em Testemunhas de
Jeova.

Diante do exposto, questiona-se: a autonomia da vontade dos
pacientes que seguem a religido das Testemunhas de Jeova prevalece
sobre o direito a vida, no que tange a hemotransfusdo? O problema

1 Académica do 10° semestre de Graduagdo em Direito pela Universidade Regional
Integrada do Alto Uruguai e das Missdes — URI — Campus Santo Angelo. E-mail:
barbarasb12345@gmail.com.

2 Doutora em Direito pela UFRGS. Docente permanente no Programa de Pds-
Graduacdo em Direito — Stricto sensu, Mestrado e Doutorado. E-mail:
taciana@san.uri.br.
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acima disposto trabalha com hipéteses que relatam que ainda ha
muitas divergéncias entre a autonomia da vontade do paciente sobre o
seu proprio corpo e o que a lei estabelece, em se tratando da religido
das Testemunhas de Jeova. Essas divergéncias acontecem, pois,
ambos os direitos, tanto a vida como a autonomia da vontade, estao
previstos no artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988. Observa-se,
portanto, a desarmonia existente entre dois grandes direitos
fundamentais de qualquer cidadéo.

O objetivo geral deste estudo € analisar 0s motivos existentes
para que, ainda nos dias de hoje, se mantenha duvidas acerca de qual
direito fundamental prevalece no que se refere a transfusédo de sangue
entre pacientes Testemunhas de Jeova e consequentemente, entender
em que circunstancias a autonomia da vontade do paciente é
observada, utilizando-se, assim, o método hipotético-dedutivo.

COLISAO ENTRE O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE E
O DIREITO A PRESERVACAO DA VIDA

Toda pessoa é possuidora de direito e deveres, seguindo
a doutrina do Cdédigo Civil de 2002. Ademais, ha diversos principios
basilares presentes na atual Constituicdo Federal de 1988 que
garantem ao cidaddo os meios basicos para manter a dignidade da
pessoa humana e ter uma vida justa e igualitaria.

No que se refere as Testemunhas de Jeov4a, nota-se a
colisdo existente entre os principios essenciais de qualquer individuo,
tais como a autonomia da vontade e o direito a preservacéo da vida,
adentrando no principio da beneficéncia do médico. Neste quesito, é
necessario compreender o que cada principio significa e a sua
influéncia na relagéo juridica e hospitalar. Dessa forma, Oliveira Junior
refere que o principio da autonomia da vontade, “compreende o agente
capaz, com plenas condicbes de discernimento a respeito de sua
saude, integridade fisico-psiquica e suas relagdes sociais.” (OLIVEIRA
JUNIOR, 2015, s.p.). Sendo assim, nota-se que toda pessoa possui 0
poder de agir conforme a sua vontade, tomando decisdes que sé dizem
respeito a si.

Em outra visdo, ha o direito a preservacdo da vida e o
dever do médico de prezar pela vida do paciente. Adentra-se, deste
modo, no principio da beneficéncia, que “esta sustentado na regra da
confiabilidade, em que o médico tem a obrigacdo de sempre causar 0s
menores prejuizos ou agravos a saude do paciente.” (SOARES
JUNIOR, 2013, p. 25). Esse principio esta inserido no Codigo de Etica
Médica (2009), que regula as acdes dos profissionais da saude,
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relatando que “o alvo de toda a atencdo do médico € a saude do ser
humano, em beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o
melhor de sua capacidade profissional.” (RESOLUCAO CFM, 2009).
Observando este principio € que o médico pratica decis6es que vao de
encontro a opgao do paciente, realizando terapias e tratamentos a base
de sangue, que, pelo seu entendimento esta exercendo e auxiliando
no bem-estar do paciente. Desta maneira, porém, ocorre o conflito
entre esses principios. (LAPA; LOURENCO, , 2011, p. 121).

Além disso, o direito fundamental a vida adentra nessa
polémica, pois ao negar uma hemotransfuséo, a Testemunha de Jeova
esta negando a sua preservacgdo da vida, em prol da sua autonomia e
crenca religiosa. Todavia, Alcantara e Cerqueira (2015, p. 6), fazem
uma reflexéo sobre a vida com dignidade, em que afirmam, que

No &mbito juridico o bem da vida teve sua supremacia em
tempos remotos, a garantia da vida biolégica bastava. No
entanto com a evolucdo dos tempos e do homem e
principalmente sem as amarras do preconceito para com
as minorias, fica evidente que ter uma vida sem que sejam
considerados os valores morais, psicolégicos, espirituais e
de pensamento, contraria o préprio sentido de viver em sua
plenitude. A condicdo humana esta ligada diretamente a
dignidade. (ALCANTARA; CERQUEIRA, 2015, p. 6).

Analisando o acima citado, entende-se que a vida com
dignidade é aquela que envolve todo o valor do ser humano
compreendido em suas diversas dimensdes fisica e psiquica. Assim:

O principio da dignidade da pessoa humana é o cume, o
apice do sistema juridico brasileiro e do da maioria dos
paises: na verdade é um superprincipio, do qual decorrem
a necessidade de respeito a integridade fisica, psiquica e
intelectual do individuo, relacionando-se, também, a
protecdo da igualdade e da liberdade do ser humano.
(LEIRIA, 2007, p. 215).

Ademais, complementa dizendo que “mesmo o direito
fundamental a vida ndo é absoluto, encontrando limites no principio da
dignidade da pessoa humana, que, afinal, € o alicerce de todo e
qualquer direito.” Portanto, ao realizar a hemotransfusdo de modo
forcado e sem permissao em um paciente, “equivaleria a violenta-lo,
nao sé no seu corpo, mas também nas suas convicgdes religiosas, no
seu modo de ver e compreender o mundo.” (LEIRIA, 2007, p. 216).

A partir disso, parece adequado destacar que o ordenamento

juridico brasileiro considera hipoteses de relativizacao do direito a vida.
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Veja-se 0 exemplo da ponderacdo de interesses como em caso de
guerra declarada, em que a pena de morte no Brasil é admitida,
consoante o artigo 5°, inciso XVLII, alinea a, da CRFB/88 (BRASIL,
1988, s.p.) e, ainda, em situacdes de exclusao da ilicitude, como é o
caso da legitima defesa, estado de necessidade e em razdo do estrito
cumprimento do dever legal, de acordo com o artigo 23 do Cddigo
Penal (BRASIL, 1940, s.p.).
Veja-se o0 que entende Silva:

Descaracterizando assim a supremacia do direito a vida em
face dos outros principios constitucionais. Como dito
anteriormente, deve-se tutelar na integralidade o direito a
vida de forma que o Estado devera garantir que a dignidade
como autonomia se faca valer e ponderar se o ato de
vontade da pessoa caracteriza a disposicdo de um direito
ou a aplicabilidade dele em sua integralidade, como é o
caso das Testemunhas de Jeova. (SILVA, 2018, p. 18-19).

Quando ha a ocorréncia de conflitos entre o direito a vida e o
principio da dignidade da pessoa humana, Alcantara e Cerqueira
(2015, p. 6) sugerem a analise precisa de cada situacao, por parte do
jurista ou do médico responsavel pelo paciente, pois

Pesquisas relatam que em casos em que a transfusdo de
sangue foi efetuada desrespeitando a vontade da
testemunha de Jeova, este que foi transfundido, ficou a
margem de sua comunidade religiosa, ndo mais sendo
aceito na congregacdo. Restando para este ser humano
uma vida biolégica apenas, isolado de toda comunidade
gue antes convivia. Entdo, é primordial a analise de cada
caso concreto, para que enquanto vida houver, que seja
uma vida digna em respeito as suas crenc¢as, preceitos
morais, psicologicos e culturais. Ao serem internadas e
optarem por tratamento médico que dispensa o uso de
transfusdo de sangue, a Testemunha de Jeova esta
exercendo o direito a vida em plenitude. Busca cuidados
médicos de qualidade evitando os perigos transfusionais,
zela por sua autonomia e liberdade de escolha de
tratamento médico tendo como principal motivacdo sua
crenca religiosa. N&o gera confltos de direitos
fundamentais, entre o direito a vida e o direito & liberdade
religiosa, pelo contrério, exercita o direito de utiliza-los com
sua postura. (ALCANTARA; CERQUEIRA, 2015, p. 6).

Observando os dois preceitos bases da relacao entre o
meédico e o0 paciente, e a questdao da transfusdo de sangue nas
Testemunhas de Jeova, surge a duvida entre qual principio prevalece,
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visto que o médico tem o dever de zelar pela saude do paciente,
ofertando o melhor tratamento médico, e 0 paciente possui a
autonomia em seu préprio corpo, decidindo qual decisdo tomar,
baseado em suas conviccOes e desejos. Devido a essa divergéncia,
Lapa e Lourengo (2011, p. 121), trazem duas correntes sobre esse
tema. Na primeira corrente, ha a defesa da autonomia do paciente, em
gue os direitos inerentes a ele devem ser protegidos, conferindo ao
médico o dever de prestar informacfes, assegurando o direito a
privacidade e confidencialidade. A segunda corrente, entretanto, traz o
principio da beneficéncia, referindo que o médico tem o dever de zelar
pelo bem-estar do paciente, acima de qualquer outro principio inerente
a gque ele faz jus.

Visando todas as mudancas ocorridas na area médica e a
superioridade dos direitos da autonomia na Era Contemporanea, a
corrente que versa sobre autodeterminacao prevalece, sendo raras as
ocasifes que a corrente contraria predomina. (LAPA; LOURENCO,
2011, p. 121).

Desta maneira, Mundz e Fortes, relatam que

Respeitar a autonomia é reconhecer que ao individuo cabe
possuir certos pontos de vista e que é ele quem deve
deliberar e tomar decisbes segundo seu préprio plano de
vida e a¢do, embasado em crencas, aspiracdes e valores
proprios, mesmo quando divirjam daqueles dominantes na
sociedade ou daqueles aceitos pelos profissionais de
saude. O respeito a autonomia requer que se tolerem
crencas inusuais e escolhas das pessoas desde que ndo
constituam ameaca a outras pessoas ou a coletividade.
Afinal, cabe sempre lembrar que o corpo, a dor, o
sofrimento, a doenca sdo da propria pessoa. (MUNOZ;
FORTES, 1998, p. 58).

Ademais, observando o respeito pela autonomia do individuo, e
nesses casos em debate, do paciente Testemunha de Jeov4, Lapa e
Lourengo reportam complementacdo a ideia de Mundz e Fortes,
referindo que:

A autodeterminagcdo € um dos direitos fundamentais do
homem. Cada vez mais se percebe que o0s pacientes tém
buscado envolver- se ativamente no rumo de seus
tratamentos, estando mais presentes as figuras da recusa
e do consentimento no que se refere as intervencdes sobre
sua vida e saude. (LAPA; LOURENCO, 2011, p. 121).
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Como o tema sobre a autonomia é amplo, Rajtar (2013, s.p.),
através de um estudo realizado na Alemanha, defende que se tratando
do assunto da transfusdo de sangue nas Testemunhas de Jeova, ha
dois entendimentos a respeito do significado de autonomia. O primeiro,
compreende a autonomia baseada na razéo, que seria a autonomia do
meédico, que age com a razao para salvar a vida do paciente; com
relacdo ao segundo entendimento, 0 exercicio da autonomia encontra
suporte na possibilidade de escolha. Nesse sentido, tem-se que 0s
pacientes Testemunhas de Jeova desta compreensdo fazem uso,
possuindo o livre arbitrio para decidir qual a melhor escolha tomar,
baseado em seus principios e crencas.

Sendo assim, visando a fala do autor acima citado, ambas as
partes da relacdo do médico-paciente possuem autonomia em suas
decisbes. Todavia, nota-se que o ser humano, detentor de deveres e
direitos, possui a ampla escolha de decidir o que melhor se adapta a
sua religido, como € o caso das Testemunhas de Jeova. Em
complementacéo, é essencial a citacdo do direito a liberdade de crenca
religiosa, que complementa a ideia de autonomia. Nesse sentido, Lapa
e Lourenco aludem que

(...) as liberdades de crenca, como todas as liberdades
constitucionais, desde que ndo prejudiquem a terceiros,
ndo toleram nenhuma coagcdo e ndo podem sofrer
limitacBes. Obrigar uma pessoa a receber sangue, quando
isso é contrario as suas concepcdes religiosas e a sua
consciéncia, € uma afronta a lei escrita e a norma
constitucional expressa. (LAPA; LOURENCO,,2011, p.
123).

Ademais, Alcantara e Cerqueira, fazem aluséo a Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, ao destacarem que

(...) embora a crenca religiosa e a consciéncia moral
possam vir como motivadoras da decisdo, ao recusar
transfusd@o de sangue e optar por outro tratamento, estao
na verdade, exercendo em primeiro plano seu direito
constitucional a autonomia estribada na dignidade da
pessoa humana. Nao se trata, portanto, de mero exercicio
de culto as custas da Medicina, do médico ou do hospital,
mas sim, exercicio do direito de escolha, independente do
motivo. Desrespeitar os desejos do paciente Testemunha
de Jeova, que deseja viver e manter seu direito a vida por
meio de tratamento sem hemotransfusao, aniquilara sua
esfera mais intima da vida, e sua prépria condi¢cdo
humana. (ALCANTARA; CERQUEIRA, 2015, p. 10).
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Diante do debate, percebe-se notdria a presenca de direitos
fundamentais quando se debate acerca da hemotransfusdo em
Testemunhas de Jeova, pois principios basilares nesta relacao
implicam em divergéncias doutrinarias e judiciais. Todavia, a
prevaléncia pelo principio da autonomia do paciente possui maior
incidéncia no que tange a esse tema. Nesse aspecto, Silva (2018, p.
14) complementa a ideia de autonomia e dignidade da pessoa humana
concluindo que

(...) a dignidade em sua esséncia principal é a expressao
maxima da autonomia individual, sendo garantida
constitucionalmente para que nao se perpetue na historia a
supressdo de direitos inerentes ao ser humano e nem que
este seja tratado apenas como um mero objeto. (SILVA,
2018, p. 14).

Portanto, observa-se que, a colisdo existente entre os principios
basilares da Carta Magna traz inimeras duvidas sobre a prevaléncia
no ambito juridico e hospitalar. Sendo assim, para basear-se em uma
decisao, € necessario socorrer-se das leis que versam sobre o0 assunto,
e analisar cada situacdo, ponderando sobre o desejo e a conviccao de
cada pessoa. Desta forma, é analisado neste subtitulo alguns aspectos
juridicos a respeito da transfusdo de sangue em Testemunhas de
Jeova, tais como leis e resolucdes que versam sobre o tema.

ASPECTOS JURIDICOS A RESPEITO DA TRANSFUSAO DE
SANGUE EM TESTEMUNHAS DE JEOVA

Diante do conflito existente entre os principios que norteiam a
relacado do médico com o paciente, as demandas judiciais acerca desse
assunto demonstram um enorme debate no que se refere a transfuséo
de sangue nas Testemunhas de Jeova. Neste sentido, é valido
destacar algumas leis que protegem e asseguram uma vida digna e
plena, além de dispositivos legais que garantem a liberdade religiosa a
todo o cidadédo. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (BRASIL, 1988, s.p.) relata no artigo 5°, caput e incisos VI e VI
que,

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qgualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia® e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protec&do aos locais de culto e
a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de conviccéo filoséfica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigacéo legal a todos imposta
€ recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;
(BRASIL, 1988, s.p.).

Visando os artigos acima supracitados, nota-se que o direito a
vida, presente no caput do artigo 5°, € um direito inviolavel de todo o
cidadao brasileiro ou estrangeiro residente no pais, da mesma maneira
ocorrendo com a crenca religiosa, que é um direito fundamental. Além
disso, a Declaragdo dos Direitos Humanos (ONU, 1948, s.p.), diz no
artigo 18 que

Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de
mudar de religido ou de convicgdo, assim como a liberdade
de manifestar a religifio ou convic¢do, sozinho ou em
comum, tanto em publico como em privado, pelo ensino,
pela pratica, pelo culto e pelos ritos. (ONU, 1948, s.p.).

Dessa forma, os fiéis da religido das Testemunhas de Jeova, de
acordo com a Carta Magna e com a Declaracao dos Direitos Humanos,
tém a protecdo constitucional e legal de exercer sua crenga com
liberdade e diante disso, ndo poderédo ser privados de nenhum direito.

Todavia, alguns direitos entram em conflito quando adentra-se
no debate da transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova. Em
vista disso, no ano de 2019, a Procuradora-Geral da Republica, Raquel
Dodge ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal (STF) a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 618 com o
objetivo de “assegurar as Testemunhas de Jeova maiores de idade e
capazes o direito de ndo se submeterem a transfusdes de sangue por
motivo de convicgdo pessoal.” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019). Ademais, reiterou que

8 A liberdade de consciéncia apresenta-se como um conceito mais amplo, que
incorpora seja a liberdade religiosa, de professar qualquer crenga religiosa, seja a
liberdade de ter convicgdes filosoficas destituidas de carater religioso. (PIRES, 2012,
p. 54).

4 A liberdade de crenga entra na liberdade de escolha de uma religido, a liberdade de
aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade(ou o direito) de mudar de religido, mas
também compreende a liberdade de nao aderir a uma religido alguma. (ROMANO,
2017, s.p.).
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(...) seja concedida medida cautelar para afastar qualquer
entendimento que obrigue médicos a realizarem transfuséo
guando houver expressa recusa dos pacientes maiores de
idade e capazes, mantendo-se a obrigatoriedade apenas
guando o paciente for menor, nos casos em que O
tratamento for indispensavel para salvar a vida da crianca,
independentemente de oposicdo dos responsaveis.
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Além do mais, Dodge justificou o ajuizamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no sentido de ndo haver
decisbes pacificas sobre o tema, visto que a temética encontra-se em
divergéncia em diversos Tribunais Estaduais, como por exemplo, no
Tribunal de Justica de Sao Paulo, que obrigou a Testemunha de Jeova
a receber a transfusdo em 2021 (GENTILE, 2021, s.p.), e no Rio
Grande do Norte, que negou a liminar pedida pelo Estado para obrigar
0 paciente a realizar a transfusdo de sangue em 2020. (JUSTICA...,
2020, s.p.).

Nesse viés, em vista da divergéncia de ambos os Tribunais
Estaduais, necesséario se faz analisar a justificativa de cada um em
relacdo a problematica. Gentile (2021, s.p.), relata que a Justica
Paulista, decidiu realizar de forma forcada uma transfusdo em uma
mulher de 58 anos, em pleno discernimento, alegando que "A escusa
religiosa ndo pode se sobrepor ao direito a vida.", concedendo, dessa
forma, uma tutela de urgéncia, para que o Hospital encarregado,
realizasse todas as diligéncias essenciais para a manutencdo da vida
da paciente. Com a decisdo do Magistrado, a defesa da paciente
declarou que a mesma possuia plena consciéncia sobre seus atos,
conhecendo as consequéncias de sua decisdo e que a Carta Magna
de 1988, “ndo permite que um médico assuma a posse do corpo de um
paciente a ponto de decidir por ele qual a melhor maneira de seguir a
sua vida”. Acrescentou que, "trata-se de uma escolha existencial
legitima, baseada em crencas religiosas que nao podem ser
questionadas por outros.” (GENTILE, 2021, s.p.).

Ja a Justica do Rio Grande do Norte agiu de forma oposta a
Justica Paulista, negando a liminar apresentada pelo Estado para
realizar a Transfusdo de Sangue em um paciente Testemunha de
Jeova. O Magistrado responsavel pelo caso, Bruno Montenegro,
relatou em sua deciséo que

Ao menos a primeira vista, entendo que deve preponderar
a autonomia da vontade do requerido, pessoa adulta,
consciente, em plena condicdo de exercer seus direitos
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mais caros. Deve ser obedecido o dever de esclarecimento,
ao paciente, acerca dos desdobramentos, dos efeitos e das
consequéncias de sua opgdo, por intermédio de
informacdes adequadas e detalhadas. (JUSTICA..., 2020,

s.p.).

Em sua decisdo, é possivel a analise da prerrogativa da
autonomia da vontade, que cerceia as relacbes humanas, trazendo
independéncia para o paciente. Ademais, complementou dizendo que

A rigor, as Testemunhas de Jeova consideram a vida uma
dadiva divina e ndo hesitam em acionar a assisténcia
médica, desde que necessaria. Defendem e fomentam,
todavia, o desenvolvimento e o manejo de métodos
alternativos a transfusdo de sangue e, em caso de
inviabilidade ou de inexisténcia, optam pela resignacao
guanto a eventual morte, com a manutencéo, incélume, de
suas convicgoes religiosas. (JUSTICA..., 2020, s.p.).

Acrescenta-se, também, o Tribunal de Justica do Estado
de Goias, que, no ano de 2020, autorizou a transfusdo de sangue em
um paciente adulto, que se encontrava internado devido a uma
Sindrome Respiratoria Aguda Grave. O Juiz Sandro Cassio de Melo
Fagundes decidiu, no dia 05 de junho,

(...) deferir o pedido de tutela de urgéncia antecipada
antecedente formulado na inicial, para autorizar a imediata
realizacéo de transfuséo de sangue no paciente e requerido
pelo nosocomio requerente independente de assinatura de
termo de consentimento. (GOIAS, 2020, p. 3).

Em virtude dessa decisao judicial, o Observatorio Direito
dos Pacientes publicou uma nota de repudio no dia 17 de junho de
2020, alegando que a “transfusdo de sangue se revela em desacordo
com o0 consenso internacional acerca de decisdes substitutas.” Além
disso, relataram ser

(...) lamentavel que no Brasil, em pleno século XXI, ainda
existam decisdes judiciais que violem os direitos humanos
dos pacientes Testemunhas de Jeova, aviltem a sua
dignidade e os desumanizem, transformando-os em
objetos de medidas médicas invasivas. (NOTA DE
REPUDIO, 2020, p. 3).

Por esses motivos e devido as divergéncias judiciais, €
fundamental a aprovagédo da ADPF 618, para que os entendimentos
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acerca do tema sejam pacificos e unanimes. No momento, o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
618 encontra-se em tramite no STF, debatendo-se com diversos
artigos que contrariam o pedido na ADPF, tais como a Resolucéo n°
2.232, de 17 de julho de 2019 (RESOLUCAO CFM, 2019), que refere
que

Art. 3°. Em situacdes de risco relevante a salde, o médico
ndo deve aceitar a recusa terapéutica de paciente menor
de idade ou de adulto que nao esteja no pleno uso de suas
faculdades mentais, independentemente de estarem
representados ou assistidos por terceiros. (RESOLUCAO
CFM, 2019).

No mesmo teor, até o ano de 2019, estava em vigor a
Resolucdo CFM n° 1.021/1980, que relatava o dever do médico, em
situacdes de iminente perigo de vida, praticar a transfusao de sangue,
mesmo nao existindo a autorizacdo do paciente. Devido as mudancas
em algumas legislacbes, como o Codigo de Etica Médica, e com o
Parecer CFM n° 12/14, houve a revogacao da referida Resolucéo,
entrando em vigor a Resolucdo CFM N° 2.232/2019, em setembro de
2019, que “estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por
pacientes e objecdo de consciéncia na relacdo médico-paciente.”
(RESOLUCAO CFM, 2019).
Esta Resolucéo trouxe inumeros beneficios as Testemunhas de
Jeov4, garantindo direitos inerentes ao paciente. Nesse sentido, no
artigo 2° da Resolucdo CFM N° 2.232/2019, relata que

Art. 2° E assegurado ao paciente maior de idade, capaz,
licido, orientado e consciente, no momento da deciséo,
o direito de recusa a terapéutica proposta em tratamento
eletivo, de acordo com a legislacado vigente.

Paragrafo Gnico: O médico, diante da recusa terapéutica do
paciente, pode propor outro tratamento quando disponivel.
(RESOLUCAO CFM, 2019).

Além disso, o Cédigo de Etica Médica, isto é, a Resolugdo CFM
n° 1.931/09 (RESOLUCAO CFM, 2009), foi um dos documentos
essenciais para a entrada em vigor da Resolucdo CFM N° 2.232/2019
(RESOLUCAO CFM, 2019), pois nele é contido dispositivos de leis que
garantem prerrogativas indiscutiveis do paciente e deveres do médico,
como é o caso do item XXI, que refere

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de
acordo com seus ditames de consciéncia e as previsdes
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legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes,
relativas aos procedimentos diagnésticos e terapéuticos
por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecidas. (RESOLUCAO CFM, 2019).

Por conseguinte, alguns artigos do Codigo de Etica Médica
(RESOLUCAO CFM, 2009), datado de 17 de setembro de 20009,
complementam os motivos da nova Resolucdo, sendo os artigos 22,
artigo 24 e artigo 31 fundamentais, pois vedam o médico de

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de
seu representante legal apdés esclarecé-lo sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte. (RESOLUCAQO CFM, 2009).

(-.)

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito
de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar,
bem como exercer sua autoridade para limita-lo.
(RESOLUCAO CFM, 2009).

(..

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu
representante legal de decidir livremente sobre a execucao
de praticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente risco de morte. (RESOLUCAO CFM, 2009).

Ademais, importante se faz mencao ao Caédigo Civil de 2002, em
observancia aos direitos da personalidade, que traz no seu artigo 15,
que “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida,
a tratamento médico ou a intervencgao cirurgica.” (BRASIL, 2002, s.p.),
uma vez que se tem conhecimento de que a transfusdo de sangue
possui riscos a vida do ser humano, se feita com negligéncia, e
possivel causadora de transmissdo de doencas, que podem nao ser
detectadas em exames, conforme ja analisado anteriormente. (SILVA
JUNIOR; RATTNER; MARTINS, 2016, s.p.).

Acrescenta-se, por fim, o Recurso Extraordinario 1212272,
Tema 1069, que foi interposto pela paciente Malvina Lucia Vicente da
Silva, no dia 24 de maio de 2019, com o objetivo de discutir

a luz dos artigos 1°, inciso Ill; 5°, caput e incisos Il, VI e
VIII; e 196 da Constituicdo Federal, o direito de
autodeterminacdo dos testemunhas de Jeova de
submeterem-se a tratamento médico realizado sem
transfusdo de sangue, em razdo da sua consciéncia
religiosa. (BRASIL, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,
2019).
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O tema de repercussao geral chegou ao STF apds uma série de
decisbes desfavoraveis para a recorrente que, no tribunal de origem,
ajuizou “agdo de obrigacéo de fazer com pedido de tutela de urgéncia
antecipada contra a Unido, o Estado de Alagoas e o Municipio de
Maceid, na qual relata ser pessoa maior e capaz e que necessita
realizar cirurgia de substituicdo de valvula aodrtica”. (BRASIL,
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2019).

Por motivos religiosos, a recorrente optou em ‘“realizar o
tratamento de salde sem que haja sua submisséo a transfuséo de
sangue”. Todavia, a equipe médica requereu a “assinatura de um
Termo de Consentimento para utilizacdo de hemoterapia, por receio do
hospital e da equipe médica de eventual responsabilizacao futura em
decorréncia da escolha da paciente”. Consequentemente, a autora da
demanda “sustenta violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana e articula com a obrigacéo dos servigos publicos de salde em
oferecer tratamento médico, sem transfusdo de sangue homélogo.”
(BRASIL, MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2019).

Em virtude deste Recurso Extraordinario, o Procurador-Geral da
Republica, Augusto Aras, opinou pelo provimento do respectivo
recurso, sugerindo, a seguir, a fixacdo das teses abaixo:

| — E permitido ao paciente recusar-se a se submeter a
tratamento de salde, por motivos religiosos, como
manifestacdo positiva de sua autodeterminacdo e de sua
liberdade de crenca.

Il — A recusa a tratamento de saude, por motivos religiosos,
€ condicionada a decisdo inequivoca, livre, informada e
esclarecida do paciente; ao ndo envolvimento de criancgas,
adolescentes ou incapazes; e a auséncia de risco a saude
publica e a coletividade.

Il — E possivel a realizagdo de procedimento médico,
disponibilizado a todos pelo sistema publico de saude, com
ainterdicdo da realizacéo de transfusdo sanguinea ou outra
medida excepcional, caso haja viabilidade técnico-cientifica
de sucesso, anuéncia da equipe médica com a sua
realizacdo e decisdo inequivoca, livre, informada e
esclarecida do paciente. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2019).

Desta maneira, nota-se que apesar de leis e a Resolucdo CFM
N° 2.232/2019, que surgiu com o objetivo de regular essas relacdes e
versar sobre o assunto da autonomia da vontade, ainda ocorrem
diversas decisoes judiciais que vao de encontro ao que a lei preceitua.
E devido a isso, a ADPF 618, juntamente com o Recurso Extraordinario
1212272, sao possibilidades plausiveis para uniformizar o
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entendimento perante esse tema amplamente debatido, uma vez que
a questado acerca dessa tematica envolve direitos inerentes ao ser
humano, como a vida, a autonomia da vontade e os direitos da
personalidade.

CONCLUSAO

A Religido das Testemunhas de Jeova, desde a sua instituicao
na sociedade, é detentora de ritos e culturas que a torna diferente das
demais religibes existentes. Neste viés, a transfusdo de sangue € um
dos tépicos mais distintivos desta religido, em virtude da proibicdo ao
seu uso e armazenamento de sangue. A transfusdo de sangue
ultrapassa as barreiras fisicas vistas a olho nu, ja que adentra no
universo dos direitos fundamentais da pessoa humana, tais como, o
direito a vida e o direito & autonomia da vontade. Diante do contexto, a
monografia foi conduzida pelo seguinte questionamento: a autonomia
da vontade dos pacientes que seguem a religido das Testemunhas de
Jeova prevalece sobre o direito a vida, no que tange a
hemotransfuséao?

Diante de todo o exposto, confirma-se a hipdtese inicial da
pesquisa, de que ainda ha, mesmo com varios debates sobre o tema,
muitas divergéncias existentes entre a autonomia da vontade do
paciente em decidir sobre o tratamento de salde que almeja ser
adequado e o que a lei estabelece quando refere-se ao direito a vida,
analisando na otica da religido das Testemunhas de Jeova. Essas
divergéncias acontecem, pois, ambos os direitos estdo previstos no
artigo 5°, da Constituicao Federal de 1988, isto é, tanto a vida como a
autonomia da vontade encontram respaldo juridico para a sua
iminéncia nas decisdes judiciais. Observa-se, portanto, a desarmonia
existente entre dois direitos fundamentais do cidadao.

Portanto, um meétodo plausivel para a solucdo deste conflito,
como ja citado anteriormente, € a aprovacdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 618, juntamente com o
Recurso Extraordinario 1212272, que tem como objetivo a
uniformizacdo deste tema, trazendo a seguranca necessaria as
Testemunhas de Jeova maiores de idade e capazes, de nado se
submeterem a transfusbes de sangue por motivo de convicgao
pessoal. A autonomia da vontade do paciente e o direito a vida devem
ser observados, indubitavelmente, em todas as situacdes, respeitando
a dignidade da pessoa humana.
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RECONHECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA EM TEMPOS
DE LIQUIDEZ: A POSSIBILIDADE DE RETOMADA DO
SENTIMENTO DE PERTENCIMENTO NA MODERNIDADE LIQUIDA

Ritielle de Souza Zanuso?
Taciana Marconatto Damo Cervi?2

RESUMO: O tema deste artigo versa sobre o reconhecimento da filiagdo socioafetiva
em meio a sociedade liquida. Como delimitacao tematica serd estudada a evolugao
das formas de reconhecimento das entidades familiares e como o reconhecimento
da das relagbes familiares de afeto ocorre em uma sociedade fragil, marcada pela
leveza das relagdes. A metodologia utilizada qualifica-se como método de
abordagem hipotético-dedutivo e método de procedimento analitico, tendo como
processo técnico a pesquisa indireta de revisdo bibliografica. Ao final, conclui-se que
a modernidade liquida se mostra como meio que possibilita a legitimidade das
relacdes familiares de afeto, @ medida em que se apresenta como uma sociedade
aberta para efetivacdo do reconhecimento da filiacdo socioafetiva, ao passo que esse
acréscimo de humanidade nas escritas juridicas, imbuido do objetivo de solidificar as
relagbes féticas entre as pessoas, acaba por gerar nelas o sentimento de
pertencimento que perdeu significativo espaco na sociedade leve, o qual se mostra
de suma importancia para a formagéo do ser humano enquanto cidadéo, integrante
de uma entidade familiar e inserido no meio social.
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INTRODUCAO

Tendo uma realidade em que o mundo dos fatos corre diante
da legislacdo que se renova de forma lenta, percebe-se que tais
situacdes ocasionam alteracdes que impactam tanto na estrutura
social quanto no ordenamento juridico. Essas alterac6es decorrem
especialmente pela transformacdo sentida ao longo das ultimas
décadas, que, a partir dos escritos de Zygmunt Bauman, pode ser
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denominada como transformacao social da modernidade sélida para
modernidade liquida.

Sobre este caminhar da sociedade, Bauman contempla as
mudancas sociais de forma ampla, trazendo como principais pontos a
alteracdo de tudo aquilo que era sdlido, rigido, estavel e pesado, para
uma sociedade contemporanea onde se € mais liquido, ou seja, leve e
de facil adaptacdo. Neste cenario, questdes como estabilidade,
imutabilidade e permanéncia, ddo lugar para um sentimento de
permanente variacdo, mutabilidade e instabilidade, sentido nas
relacbes profissionais e amorosas, especialmente naqueles lacos
formadores da instituicao familiar.

Nesse cenario, a entidade familiar tem caminhado em busca do
reconhecimento social e juridico da pluralidade de suas rela¢des, uma
vez que a liquidez da sociedade faz crescer a necessidade de
reconhecimento dos lagos de filiagdo como meio de afirmar cidadania
e dignidade, fazendo levantar-se o0 seguinte questionamento: como o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva se d& no contexto da
sociedade liquida?

Para responder a pergunta formulada, primeiramente é
realizada uma singela retomada histéria da evolucdo do conceito de
familia no cenario juridico brasileiro, perpassando o0s principais
avancos na busca pelo reconhecimento plural da entidade familiar. Em
seguida, traz-se a baila os estudos de Bauman acerca da
transformacdo da sociedade que tinha formatacéo soélida, para uma
conjuntura marcada pela liquidez de seus relacionamentos,
enfatizando, nesse passo, a repercussdo dessa transformacdo na
personalidade de cada individuo na busca pelo pertencimento e
reconhecimento de cada um como sujeito de dignidade.

Assim, o presente trabalho, com a utilizacdo do método de
abordagem hipotético-dedutivo e método de procedimento analitico,
tendo como processo técnico a pesquisa indireta de revisdo
bibliografica, objetiva estudar os principais impactos da liquidez da
sociedade para o direito de familia, especialmente no que diz respeito
a necessidade de satisfagdo do sentimento de pertencimento dos
individuos que possuem vinculacao de pai, mae e filho puramente pelo
afeto, nesse periodo histérico de leveza e fragilidade que marca a
modernidade liquida.
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A EV,OLU(;AO DO DIREITO DE FAMILIA PARA O DIREITO DAS
FAMILIAS

Nesse ponto, inicialmente se mostra de extrema relevancia a
percepcdo da transformacao histérica da sociedade e como ela pode
ser visualizada de forma significativa dentro da instituicao familiar, nas
diferentes formas de se constituir (e conceber) as familias no Brasil e
no mundo. Do modelo tradicional até a multiparentalidade, o caminho
para se reconhecer os vinculos de familia criados pelas pessoas
esteve lado a lado como a forma de organizacao da sociedade, a qual,
conforme os ensinamentos de Bauman, pode ser analisada a partir da
mudanca de sociedade moderna sélida para modernidade liquida,
ocorrida nas Ultimas décadas, especialmente com a possibilidade de
se ter o reconhecimento da filiacdo como forma de identificacdo do
individuo.

Ainda que ndo haja uma certeza cientifica do surgimento das
familias no mundo, nos escritos de Fabio Ulhoa Coelho pode-se
visualizar estudos antropoldgicos demonstrando que as primeiras
familias surgiram na época primitiva, quando o proprio instinto animal
fez com que as tribos se dividissem em grupos menores, os “clas”, nos
quais cada pessoa tinha por referéncia um simbolo denominado
“totem” e nado poderia haver relagdes sexuais entre integrantes do
mesmo totem. Ja& na Antiguidade, os romanos possuiam familias
enormes, sendo que eram reconhecidas como a principal unidade na
producdo de bens. Coelho ainda ressalta que, de inicio, a familia
cumulava as fun¢des biologica, educacional, econdmica, assistencial,
espiritual e afetiva. Com a evolugcdo dos tempos, algumas dessas
funcdes forem delegadas para outras instituices da sociedade, como
as igrejas, escolas e o ambiente de trabalho. (2016).

A evolucéo durante e apds o periodo colonial revelou as tantas
faces que uma familia pode ter, tendo os marcos historicos da
revolucdo industrial no século XVII e a revolugcéo francesa no XVIII,
papéis de suma importancia para alteracdes na conceituacao de
entidade familiar, ao passo que tais eventos foram dando outras
repercussdées como a diminuicdo do numero de filhos e a maior
autonomia para a mulher, que se incluiu no mercado de trabalho.
(ROSA, 2016).

Na modernidade, os movimentos sociais e politicos, juntamente
com a globalizacdo do século XX abrem o ramo do direito de familia
para outras acepcoes de entidade familiar, pois havia a necessidade
de se reconhecer como legitima nao so6 a filiagcéo legal, decorrente da
presungdo trazida pelo casamento, mas outro meio que pudesse
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moldar algumas relac¢des de filiagdo que careciam de apreco. (SOUZA,
2016).

Percebe-se entdo, que em um curto periodo histérico, a familia
foi rompendo com o sistema patrimonialista de onde surgira sua
conceituacdo, rumando para uma sociedade cada vez menos
engessada, com uma maior aceitacdo e protecdo dos formadores de
seus nucleos, com a finalidade de promover a cada um e a cada uma
na sua individualidade, respeitando as diferencas existentes na
formacao. (BORGES, 2013).

Ademais, o0 artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 dispde
acerca de vérias clausulas fundamentais a essa nova fase. Entre elas
esta o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, a
igualdade de direitos e deveres de ambos o0s coOnjuges e o
reconhecimento do divorcio como forma de dissolucdo do casamento.
(BRASIL, 1988).

Sob o aspecto, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe a protecdo constitucional a familia, todavia, essa protecéo passa
a ser a uma instituicado familiar que ndo se encontra mais nos moldes
da tradicional familia patriarcal das décadas passadas. Nao se enfatiza
somente a familia nuclear, formada pelo casamento, mas também a
unido estavel e a familia monoparental, ndo podendo se olvidar, ainda,
gue as entidades familiares ndo podem ser limitadas a apenas as trés
descritas, uma vez que se mostra pouco coerente definir taxativamente
0 que € uma familia na modernidade liquida, posto que essa realidade
contemporanea ndo comporta conceitos rigidos.

Na linha histérica, em virtude dos avancos cientificos e
tecnologicos, surge o meio de verificacdo da filiacao através do
cruzamento de informacdes genéticas dos supostos pai e filho e/ou
filha, o exame de DNA. Nesse sentido, o direito a identidade genética
passou a ser visto como direito fundamental, oriundo dos direitos de
personalidade, a partir de uma jurisprudéncia que passou a aceitar o
retorno das partes a juizo na busca da identificacdo da paternidade,
tendo, assim, a possibilidade do afastamento dos efeitos da coisa
julgada, quando a anterior acdo nao foi acolhida por falta de prova do
vinculo de filiacdo. O reconhecimento da filiacdo passou a ser admitido
mesmo quando a demanda néo gera reflexos juridicos relevantes e
sirva tdo somente para atender a necessidade psicolédgica da parte em
conhecer sua ascendéncia biolégica. (DIAS, 2017).

Sob esse aspecto, diante do fato de que o estado da pessoa é
levando em consideracdo para definir seu papel na familia e sua
respectiva identidade perante todos, a supremacia dos principios
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constitucionais® é fundamental para uma das maiores revolucdes ja
visualizadas na ciéncia processual.

O DNA teve e tem sua importancia. Causou uma verdadeira
revolucdo no meio processual brasileiro, dando prestigio a verdade real
como promocao da identidade e ancestralidade, servindo como
fenbmeno para a fundamentacdo que ocasionou a relativizacdo da
coisa julgada, valorizando os direitos da personalidade mesmo quando
ja havia uma sentenca negando a paternidade, podendo ingressar no
Poder Judiciario novamente. Entretanto, nos casos daqueles que
detinham a posse do estado de filho ou filha, o DNA, por si s6, ndo
seria capaz de comprovar a realidade de sua estrutura familiar, pois
nao ha entre os individuos a compatibilidade genética, ndo protegendo,
assim, sua identidade. (DIAS, 2017).

Desse modo, por mais que se tenha dado um passo de suma
importancia para o reconhecimento dos lagos que formam a filiagao, “a
mera existéncia do vinculo biolégico ndo faz surgir de imediato, a
parentalidade, a qual depende do desenvolvimento de relagdes
afetivas entre o genitor, ou a genitora e o filho ou a filha.” (GOMES, in
ROSA; THOME [Org.], 2015 p. 231).

Destarte, a identificacdo dos vinculos de parentalidade ndo pode
mais ser buscada exclusivamente no campo genético, pois situacdes
faticas idénticas passaram a ter solucfes substancialmente diferentes.
Através da acessibilidade aos métodos reprodutivos, permitiu-se a
qualquer pessoa o poder de realizar o sonho de ter filhos, néo
necessitando estar casado, ter um companheiro ou uma companheira
ou mesmo fazer sexo com alguém. Assim, o fator determinante da
relacdo é a caracterizacdo de pais e maes puramente como sendo
agueles que exercem tal funcdo. (DIAS, 2017).

Por possuir esse vinculo de dependéncia com a afetividade,
pode-se dizer, ainda, que a paternidade/maternidade € aquela que se
expressa através do direito do planejamento familiar e da obrigacéo
dos pais de respeitar, educar, criar e auxiliar material e imaterialmente
seus filhos. (ROSA, 2016). Ou seja, as atitudes, direitos, deveres,
responsabilidades e carinho assumidos importam tanto quanto uma
compatibilidade sanguinea ou uma documentacdo matrimonial. Nesse
compasso, tem-se que é inegavel a comunicacdo existente entre a
norma e o fato, o que abre a possibilidade para uma interpretacao

% Na atualidade deve-se ter um maior cuidado quando se estuda e se reflete sobre
0s principios constitucionais em virtude da banalizagdo na interpretagdo desses.
Assim, com a visdo de dar aos direitos fundamentais maior concretude, ao utilizar
dos principios constitucionais, ndo se pode olvidar que, mesmo com o carater
axioldgico preponderante, sédo normas juridicas deontoldgicas. (STRECK, 2014).
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constitucional propria por meio de uma investigagdo na qual integra-se
os elementos faticos e juridicos. (BRASIL, 2005).

A demora do direito em relagdo ao caminhar da sociedade,
especialmente no que toca a legislacéo, esta cada vez mais perceptivel
no que diz respeito ao ramo do direito de familia. As transformagfes
que as relacdes sociais e familiares estdo sofrendo nas Uultimas
décadas estdo cada vez mais rapidas, o que é perfeitamente normal
no contexto da modernidade liquida, ao passo que a legislacdo por
vezes encontra dificuldades de se adaptar e regular os
relacionamentos, como, por exemplo, a filiacdo socioafetiva.

O direito positivado, por sua propria natureza tem um carater
mais solido, dotado de procedimentos e burocracia, hdo se adaptando
muito bem liquidez que hodiernamente dita a forma de convivio social,
uma vez que se comporta como um sistema fechado do ponto de vista
operacional como medida para previr a corrup¢céo do sistemas pelos
demais sistemas integrantes da sociedade (HOMMERDING, 2020).
Desse modo, ainda que se reconheca a importancia de que o
ordenamento juridico seja de aplicacdo para as mais diversas relacoes
familiares, também se deve atentar que o sistema do direito* objetiva a
garantia de existéncia e validacdo da seguranca juridica.

De mais a mais, a familia p6s-moderna ndo é concebida para
basear-se exclusivamente nos lacos sanguineos, mas no afeto das
suas relacdes. Desconstruidos os lagos solidos das relacdes de
parentesco da modernidade solida, resta agora a busca da conexao
afetiva como verdadeiro construtor das organizacdes familiares. 1sso
nao quer dizer que os lacos sanguineos, techicamente soélidos, devam
ser desprezados. O que ocorreu foi a desconstrucdo da solidez, das
amarras familiares, mas nao dos préprios conceitos como casamento
e filiacdo (BAUMAN, 2021). Na perspectiva liquido-moderna, sem a
seguranca dada automaticamente pela modernidade soélida, ha um
novo pilar fundamental, sobre o qual se apoiam as familias: o principio
da afetividade.

Assim, embasado pelos principios e direitos constitucionais
como direito a identidade, igualdade de filiacdo, solidariedade e
dignidade, somado a uma configuragdo social mais leve e
“desengessada”, criou-se como critério para configuragdo da relagéo

4 A teoria sistémica de Luhmann demonstra que o direito pode ser entendido como
um sistema autopoiético em que o proprio direito é capaz de se auto reproduzir a
partir de seus cédigos e de ter sua autonomia a partir do carater circular de sua
producéo (TEUBNER, 1989), enquanto interage com o ambiente onde se encontram
0s demais sistemas e subsistemas.
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familiar o vinculo afetivo, denominado filiacdo socioafetiva. Contudo,
ainda que muito caracteristico na sociedade contemporanea, por ser
baseado tdo somente no afeto e no cuidado existente na relagédo, sem
considerar, necessariamente, a via genética ou a presuncao legal, a
aceitacdo desse laco como tendo a mesma valoracdo dos demais ja
reconhecidos enfrenta barreiras culturais discriminatérias, impactando
diretamente na dignidade das pessoas que possuem como pilar do seu
nacleo familiar o pertencimento originado pelo sentimento afetivo.

Tragcada a linha do tempo do desenvolvimento das familias
brasileiras, respeitando os limites dessas paginas, e a gradual
transformacao da legislacao para abarcar as mais diversas formacdes
destes nucleos, nota-se que, com o desenrolar dos anos e de estudos
sobre a sociedade e sobre as familias, chegou-se ao ponto de tratar da
relacdo desse desenvolvimento com o0 meio propiciado pela
modernidade liquida.

CONTEMPORANEIDADE E RECONHECIMENTO DAS RELACOES
FAMILIARES PELO VINCULO DA AFETIVIDADE EM TEMPOS DE
LIQUIDEZ

Toda trajetéria pelo reconhecimento de direitos das entidades
familiares tracada neste trabalho tem, como consequéncia direta, a
protecdo e realizacdo da dignidade da pessoa, principio e fundamento
constitucional que também deve ser garantido pelo Estado, uma vez
que as familias se mostram como entidades de significativa
importancia, a medida que servem como suporte para a formacao e
percurso das pessoas na sociedade atual.

Nesse contexto, sdo valorizados aspectos como o estado de
filno e a multiparentalidade como preceitos basilares para a
estruturacdo e manutencdo dos direitos da personalidade e da
sensacao de pertencimento, sentimento que se torna de rara
visualizagdo em uma conjuntura social liquida, onde s&o poucos 0s
estreitamentos de lagos em virtude da fragilidade das relagdes.

Outrossim, um ponto de relevante significado na era moderna
liguida é o multiculturalismo e a sua base formada pelo reconhecimento
das diferencas e do direito em ser diferente, onde a igualdade passou
a ter uma nova forma de percepcao, reconfigurando o modo de se
debater e construir politicas publicas sobre cidadania e direitos
humanos. (VERONESE; WEBER in BERTASO; SANTOS; ROCHA
[Org.], 2015 p. 124).

Sob esse aspecto, a cidade se mostra importante no processo
de identidade e reflete seus efeitos nos demais direitos de
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personalidade a medida em que a mesma, vinculada aos valores de
humanidade e as préprias nocbes de dignidade humana, gera uma
relacdo de cuidados mutuos, fazendo com que a realidade fatica dos
envolvidos tenha um cotidiano de maior seguranca e cuidado, com
efetivas praticas tanto de reconhecimento do outro como de ser
reconhecido pelo outro. (BERTASO in BERTASO [Org.], 2010 p. 17).

Dessa maneira, analisa-se como a entidade familiar é relevante
para a construgcdo das pessoas. A familia é tida “como o primeiro
contato social dos seres humanos e se constitui como uma das bases
do Estado, e, consequentemente, da organizagdo.” (ANGELIN;
ARAUJO in ROSA; THOME [Org.], 2015 p. 331). Por essa raz&o, dar
uma atencdo especial para esse instituto no ordenamento juridico é de
fundamental importéncia, principalmente ao garantir protecdo a
pluralidade de familias.

De acordo com os estudos de Maria Berenice Dias, somente foi
possivel o reconhecimento plural das entidades familiares a partir da
desbiologizacdo da paternidade, expressao utilizada por Joao Batista
Villela. A expresséao traz como sentido a identificacdo de pais, maes,
filhos e filhas n&o biolégicos, ou seja, sem compatibilidade
consanguinea, mas sim, com uma trajetdria psicoldgica, afetiva,
deixando de lado as caracteristicas econémicas, sociais e religiosas
para se firmar unicamente no afeto. (2017).

Dessa forma, evidencia-se verdade socioldgica, enraizada ndo
s6 na descendéncia, mas levando em consideragéo o “comportamento
de quem expende cuidados, carinho no tratamento, quer em publico,
quer na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente paternal.”
(FACHIN in DEL’'OLMO; ARAUJO [Coord.], 2006, p. 77). Mostra-se,
nesse sentido, o afeto como elemento importante em todas as formas
de reconhecimento de filiacdo, e, por ser de tamanha relevancia tal
caracteristica, é capaz que conceber uma espécie de filiagdo
unicamente por estar presente na relacdo das pessoas com o intuito
de formacgé&o da entidade familiar. (ROSA, 2016).

Nessa senda, enfatiza-se a importancia que a posse do estado
de filho tem para a filiagcdo socioafetiva e para a sensagao de
pertencimento; a crenca de sentir-se filho em virtude do afeto, o vinculo
que se forma com aquele/aguela que da amor, carinho, atengéo, que
participa ativamente bem como cuida da vida do individuo, mostra-se
como um verdadeiro pai ou uma verdadeira mae, sendo a forma em
que floresce a filiacédo pelo afeto. (DIAS, 2005).

Outrossim, no contexto socioldgico, a identidade do individuo
teve ampliada suas possibilidades de transformacdes em virtude da
fluidez da globalizac&o, pois essa possibilita conexdes sociais de maior
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amplitude do que acontecia preteritamente. Nesse sentido, tem-se que
as mudancas no aspecto individual, intimo de cada um e cada uma
estdo diretamente ligadas as conexdes estabelecidas por esses e
essas em grupo, em sociedade, demonstrando a importancia da
protecdo que se deve ter na relagdo entre o “eu” e a sociedade, o
‘externo” a fim de concretizar um ambiente propicio ao
desenvolvimento do ser (GIDDENS, 2002), razdo pela qual o
regramento na esfera juridica das relacdes familiares, se faz de suma
importancia, seja em relagdo ao pertencimento, seja em relagdo a
seguranca juridica.

A discussé@o do reconhecimento das espécies de filiagdo ganha
papel principal quando o assunto € familia e os direitos da
personalidade de seus individuos. Os novos contornos da sociedade
decorrentes da pos-modernidade, enfatizaram, pois, a familia como o
reflgio de seus membros, sendo ponto de referéncia para o qual o ser
humano sempre volta, o ninho de onde cada pessoa inicia a construcao
de seu caminhar, de sua autonomia, de seus valores e de suas
diferencas, sendo o especo no qual se caracteriza o papel de cada
integrante, como do pai, da mae, do filho e da filha. (PEREIRA;
GIACOIA JUNIOR, 2013).

Destarte, a possibilidade trazida nas escritas constitucionais de
1988° e que ja eram desenhadas no ambito dos direitos humanos, no
que tange a materializacdo da dignidade humana, deu azo a
concepcado pluralista e dialégica de reconhecimento (COSTA,
CARDOSO, 2014), vinculada, sobretudo, a vontade dos envolvidos na
relacdo familiar. Pois a lei ndo tem por objetivo determinar que haja
vinculo de afeto porque ha combinagdo de genes, nem a ela “cabe
impor a alguém que seja pai para sempre, se nao € nem o pai biolégico
e ndo tem qualquer vinculo de convivéncia com o filho que a Justica
lhe imp6s.” (DIAS, 2017, p. 10).

Dessa maneira, o direito a filiagdo complementa e assegura o
direito a identidade, que integra o postulado fundamental da
personalidade, que necessita de interpretacao aberta, em dialogo com
a realidade, que vai além do direito estatal, visando legitimar as
consequéncias da aplicacdo do Direito nos contextos faticos em que
ird incidir. (COSTA; CARDOSO, 2014).

5 Poucas foram as vezes em que uma Constituicdo conseguiu reproduzir em seu texto
transformacdes téo significativas para a sociedade como a Constituicdo Federal de
1988. Dentre elas, a dignidade da pessoa humana, aliada ao principio da igualdade
e da liberdade mostram-se como marcos esséncias para a concretizacdo de um
Estado Democrético de Direito, viabilizando o resgate do ser humano sem distingao,
como sujeito de direitos e obrigac@es. (DIAS, 2005).
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Mostra-se nitido, pois, quando o assunto € relacéo familiar na
sociedade liquida, a legislacdo, mesmo fechada, de numerus clausus,
nao limita a pluralidade téo diversa de entidades familiares que existem
na atual conjuntura social e, somado ao fato de que esta sob um Estado
Democratico de Direito, nada mais justo que a o direito posse se abrir
para o reconhecimento e protecéo dos lacos afetivos. Por essa razao,
o alargamento da conceituacdo das relagcbes interpessoais acabou
refletindo no reconhecimento da entidade familiar plural, a qual nédo
possui um significado singular, reconfigurando a legislacéo
infraconstitucional em decorréncia da reformulacdo tanto da
conjugalidade quanto da parentalidade na sociedade. (DIAS, 2005).

Ou seja, a postura das pessoas, as quais trazem para Si
mesmas a interpretacdo do papel de pai, mée, e filho, com todas as
peculiaridades que tal parentalidade possui, €, fundamentalmente, o
que define a filiacao, e o que confere representatividade a felicidade de
ser parte de uma entidade familiar, trazendo a concretizacdo do
pertencimento, necessidade cuja satisfacdo € uma incansavel busca
na modernidade liquida. (BAUMAN, 2001).

O pluralismo das relag6es familiares configura-se como vértice
da ordem juridica vigente, rompendo com 0 aprisionamento que a
familia possuia ao restrito molde do casamento, abrigando diversos
arranjos familiares, bem como as diversas formas de constituicdo do
laco parental como forma de preservacdo do respeito mutuo e da
liberdade individual. (DIAS, 2005). Nesse diapasdo, dos didlogos
firmados entre legislacéo e realidade social, as pessoas obtiveram a
oportunidade de regularizar e ver reconhecidas suas relacdes
familiares, buscando nelas os lacos que podem fazer sentir os
aspectos positivos, para que de forma segura, se solidifique os
relacionamentos.

Ademais, nota-se que entre 0s principais e mais profundos
dilemas do homem na contemporaneidade, se estd a dicotomia
relacionada as questdes envolvendo liberdade e seguranca. Enquanto
a liberdade desenhada pela leveza demasiada leva a perda quase que
total de vinculos, transformando a pessoa em um ser solitario que néo
pertence a lugar algum, a seguranca, por outro lado, na sua esséncia
pesada, tem vinculos profundos que o fazem ficar engessado, como se
estivesse amarrado em pessoas ou a determinados lugares.

Estando em um mundo voltado ao consumo, ficar parado se
torna uma nitida impossibilidade. (BAUMAN, 2001). Desse modo, a
alternativa que restou as pessoas, agora resumidas em individuo-
consumidor, foi de manter os vinculos extremamente frageis, pois
ainda que sinta a necessidade dos liames afetivos, receia-se que esses
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lagos se tornem excessivamente pesados, prendendo e impedindo o
aproveitamento de outras formas de convivio que a sociedade do
consumo oferece. A partir da fragilidade dos lagos, as pessoas passam
a sentir que ndo se é mais preciso empreender esforcos para se
desfazer dos mesmos, nem sentirdo algo muito significativo com a
respectiva perda, haja vista que nao lhes afetavam profundamente.

Nesse passo, também se torna viavel formar novos lagos de
forma continua, pois a caracteristica da fragilidade estara presente e
sempre prevalecera, limitando-se apenas a uma sensacdo de
seguranca enquanto preserva toda a sua liberdade. (BAUMAN, 2001).
Nesse cenario, os lacos de filiacao, sejam aqueles vivenciados por toda
infancia ou aqueles novos lacos, desvendados no meio do caminho,
tém hoje a possibilidade de caminharem juntos, assistindo o
crescimento de seus filhos, ensinando-os e amando-0s, garantindo 0s
direitos e deveres enquanto pais e/ou maes e protegendo o
desenvolvimento digno da personalidade dos envolvidos na relagéo
familiar, assegurando, por conseguinte, o sentimento de pertencimento
tdo buscado em tempos de liquidez.

O reconhecimento da filiagdo pelo vinculo afetivo na sociedade
liquida mostra-se, portanto, como um acréscimo de humanidade nas
escritas juridicas, visando a plenitude dos direitos da personalidade,
solidificando as relacfes faticas das pessoas, sendo meio de se buscar
pertencimento em um momento histérico em que a sociedade é
marcada pelo sentimento de fragilidade de suas relacdes.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o passar nos ultimos anos, tem-se percebido que
legislagdo gradativamente tem rompido com o sistema patriarcal e
religioso, dando lugar a diversos modelos de familia e, por conseguinte,
de filiagdo, que até entédo ficavam as margens das escritas juridicas.
Desse modo, rumou-se para um caminho de protecdo aquela pessoa
que possui como elo de ligacdo da sua familia ndo somente o
casamento, mas a genética e/ou, principalmente, a afetividade.

Ademais, por se tratar de sociedade marcada pela liquidez de
seus relagdes e pela limitada identificacdo de seus componentes como
sendo consumidores, ndo se pode vincular de foram ampla os avangos
juridicos e doutrinarios a uma ideia de constante evolucao dos direitos
fundamentais, pois 0 movimento com foco no mercado econdémico e
financeiro foi tomando a maior parte dos investimentos em politicas
publicas do pais, ou seja, mesmo com pontos de relevante importancia
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para a evolucdo dos direitos fundamentais, h4 muito a ser feito pela
concretizacdo dos direitos de personalidade e pela cidadania do pais.

Assim, responde-se a0 questionamento: como O
reconhecimento da filiacdo socioafetiva se da no contexto da
sociedade liquida?

Nesse diapaséo, a familia pés-moderna, cujos valores foram
somados aos que eram unicamente relacionados a familia solida,
possibilitando a coexisténcia das diversas formacfes da entidade
familiar, tem como principal pilar a afetividade, naturalmente se fixando
melhor no cenario da modernidade liquida, uma vez que o afeto esta
intimamente relacionado a liberdade individual. O afeto € dado
livremente e ndo esta atrelado a nenhuma instituicdo ou formalidade,
se mostrando de valiosa importancia para compor a construcao da
familia liquida, sendo merecido o0 seu reconhecimento como um
importante lago social.

A sociedade liquida, marcada especialmente pela fluidez das
relacdes e pela fragilidade dos lagos formadores da estrutura social,
leva ao surgimento da preocupacdo com a identidade e com o
pertencimento de cada um no meio social em que vive, pois a0 mesmo
tempo em gue se quer mantém a liberdade proporcionada pela leveza
das relacdes, se sente falta da concretude dos lagos entre as pessoas
para a formacado da identidade de cada uma.

Nesse contexto, considerando que o direito precisa mostrar
alternativas e respostas para contingéncias surgidas na sociedade e
nas relagcbes de afeto, tem-se na contemporaneidade uma espécie de
“‘via de mao dupla” onde a modernidade liquida se mostra como meio
que possibilita a legitimidade das relacdes familiares de afeto, a medida
em que se apresenta como uma sociedade aberta para efetivacdo do
reconhecimento da filiacdo socioafetiva.

Assim, ao se propiciar esse acréscimo de humanidade nas
escritas juridicas decorrente do reconhecimento da filiagdo
socioafetiva, imbuido do objetivo de solidificar as relacdes faticas
havidas entre as pessoas, acaba por gerar nelas o sentimento de
pertencimento que teve seu significativo perdido no contexto de
sociedade leve, mostrando que a retomada desse sentimento é de
suma importancia para a formacdo do ser humano enquanto cidadéo,
integrante de uma entidade familiar e inserido no meio social, fazendo
com que nao se perca a identidade em um meio em que se tem tanta
fluidez para alteracdo das relagbes como € o meio da modernidade
liquida.
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TRANSUMANISMO EM ADMIRAVEL MUNDO NOVO:
LICOES JURIDICAS DA LITERATURA!

Giovana Panzenhagen?
Taciana Damo Cervi3

Resumo: A pesquisa se dedica a investigacao da filosofia transumanista no cenario
juridico contemporaneo mediante vinculagdo com a obra literaria de Huxley,
“Admiravel Mundo Novo”. Com esse foco o estudo averigua qual deve ser a
contribuicdo do direito diante de tantas inovacdes tecnologicas que propiciam
alteragdo da biologia humana, assim, como permitem o estabelecimento de conexdes
entre o humano e as maquinas. Ao considerar o primeiro tépico da obra literaria,
verifica-se a formacdo de uma sociedade de castas mediante uso de técnicas
cientificas. Posteriormente, percebe-se o importante papel da literatura ao permitir
adaptar situacdes ficticias e suas contigéncias a realidade atual da inovacao
biotecnolégica mediante consideragédo dos riscos. Ao final, tem-se abordagem da
Declarac@o Transumanista e sua relagdo com o ordenamento juridico ao considerar
0 mote do bem-estar social a partir do interesse de todos 0s seres sencientes e,
ainda, artificialmente inteligentes.

Palavras-chave: Transumanismo. Biotecnologia. Inteligéncia artificial. Direito.
Literatura.

INTRODUCAO

A pesquisa investiga a relacdo possivel entre Direito,
inteligéncia artificial e a filosofia transumanista, por meio do estudo da
obra de literatura escrita por Aldous Huxley, Admiravel Mundo Novo.
Busca-se compreender o papel do direito na sociedade
contemporanea, a partir da historica inspiracdo promovida pela arte.
Assim, a producdo contextualiza a obra destacando os aspectos
elementares para sua analise juridica e, posteriormente, demonstra

1 Producéo cientifica vinculado ao projeto de pesquisa com fomento da FAPERGS -
“Biotecnologia e inteligéncia artificial em salde no Brasil: transumanismo a partir dos
direitos humanos”. Resultado parcial do projeto.

2 Discente do sétimo semestre no curso de graduacdo em Direito na Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes, campus Santo Angelo. Estagiaria
na Procuradoria da Republica no Municipio de Santo Angelo/RS. Participante
voluntaria no Projeto de Pesquisa “Biotecnologia e inteligéncia artificial em salde no
Brasil: transumanismo a partir dos direitos humanos”.

3 Docente no Programa de Pés-Graduacgao em Direito Stricto Sensu na Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes, campus Santo Angelo.
Coordenadora do projeto de pesquisa “Biotecnologia e inteligéncia artificial em saude
no Brasil: transumanismo a partir dos direitos humanos”, o referido com fomento da
FAPERGS.
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como é possivel extrair da literatura formas de compreensdo do
fendmeno das inovacdes tecnoldgicas.

Deste modo, a andlise parte do seguinte questionamento: qual
a contribuicdo da obra Admiravel Mundo Novo para a compreensao da
filosofia transumanista no cenério juridico contemporaneo? O método
de abordagem é o hipotético-dedutivo e o0 método de procedimento
analitico por meio da pesquisa indireta de reviséo bibliografica.

O ADMIRAVEL MUNDO NOVO - DIREITO NA LITERATURA

Aldous Leonard Huxley deixou a sociedade, em 1932, uma obra
de literatura ficcional que recebeu o titulo “Admiravel Mundo Novo”. O
escritor inglés, nascido no condado de Surrey, em 1894, prop6s em
sua obra um futuro distopico permeado por inovacdes tecnoldgicas,
tendo sido a obra vencedora do prémio American Academy of Arts and
Letters Award of Merit.

A obra de Huxley, tdo constantemente paralela a realidade,
apresenta ao leitor uma sociedade inserida 632 anos pés Fordismo,
sustentada pela manipulacdo psicolégica e, também, via engenharia
genética. Os cidaddos deste lugar vivem sob a guarda de um
totalitarismo e que, ainda, abdica da subjetividade dos individuos em
prol do coletivo. O livro que serve como um alerta aos leitores teve
inspiragdes no cotidiano do autor, visto que o autor viveu o regime
fascista de Mussolini na Italia.

A sociedade de Admiravel mundo novo é repleta de inovacdes
na area das tecnologias. Desde o nascimento, in vitro, os individuos
sdo condicionados a passarem por experiéncias que refletiiam em
seus devidos lugares na comunidade, formando, assim, uma
populacéo dividida em castas, indo de Alfas a ipsilons, passando por
Betas, Gamas e Deltas. Na qual alguns poucos sédo dotados, outros
séo destinados ao trabalho bracal e também, ha os que crescem para
comandar, porém tudo isso € condicionado desde a fertilizacdo do
embrido.

Nesse contexto, 0 processo ocorre da seguinte maneira: 0s
ovulos dos Alfas e Betas voltavam as incubadoras para serem
conservados até seu condicionamento definitivo, entretanto os
pertencentes as castas inferiores, ou seja, os Gamas, os Deltas e os
Ipsilons eram apenas trinta e seis horas depois da fertilizag&o,
submetidos ao processo chamado Bokanovsky.

O procedimento é explicado na obra da seguinte forma:
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Um ovo, um embrido, um adulto — é o normal. Mas um ovo
bokanovskizado tem a propriedade de germinar, proliferar,
dividir-se: de oito a noventa e seis germes, e cada um
destes se tornara um embrido perfeitamente formado, e
cada embrido, um adulto completo. Assim se consegue
fazer crescer noventa e seis seres humanos em lugar de
um s6, como no passado. Progresso. (HUXLEY, 2020, p.
24).

Nesse sentido, toda criacdo de seres humanos € realizada em
larga escala e visualizada de modo tdo banal, sendo o processo um
dos principais meios para esta sociedade fundamentada no lema do
Estado Mundial “comunidade, identidade e estabilidade”. A
Comunidade de Admiravel mundo novo busca a constante felicidade
de seus cidaddos, mesmo que para isso eles estejam condicionados
as manipulacdes de suas escolhas, de suas relacdes afetivas e de seu
préprio eu. Como afirma um dos diretores de todo o processo de
criagao in vitro “E esse é o segredo da felicidade e da virtude: amarmos
0 que somos obrigados a fazer. Tal € a finalidade de todo
condicionamento: fazer as pessoas amarem o0 destino social de que
nao podem escapar.” (HUXLEY, 2020, p. 36).

O protagonista da histéria € Bernard Marx, pertencente a casta
dos Alfas, a mais importante de todas, composta por homens e
mulheres considerados perfeitos em sua aparéncia, capacidade e
pelas atividades as quais eram designados. Contudo, Bernard sente-
se deslocado neste convivio, sua aparéncia era mais franzina
comparada a dos outros, e os boatos alertavam sobre um possivel
acidente durante seu processo de criacdo, que ao ser confundido com
um Gama, haviam colocado alcool em seu pseudosangue. Assim, 0
protagonista criado por Huxley, ndo recebia a atencdo e néao
despertava o interesse dos outros e, entdo passa a indagar-se sobre a
sociedade na qual esta inserido.

Em uma perspectiva de vida na qual o individuo atua totalmente
em prol do coletivo, abdicando de suas questdes subjetivas, ndo era
valido questionar os costumes que eram impostos. Bernard acaba
cruzando seu caminho com o de Lenina, uma Alfa declarada perfeita
para este cenario social, que ao ouvir 0os questionamentos do
protagonista expde sua discordancia nos atos de Bernard em duvidar
do sistema, e ainda avisa “quando o individuo sente, a comunidade
treme” (HUXLEY, p.120, 2020). Todavia, era tarde demais, Bernard
Marx ja havia comecado a sentir.
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Por conseguinte, em determinado momento da obra, Bernard e
Lenina fazem uma viagem para visitar a chamada Reserva dos
Selvagens. Os ditos Selvagens, eram pessoas que ainda cultuavam
costumes e valores antigos, mantinham lacos afetivos e amorosos,
casavam-se, e até mesmo tinham filhos. Essa realidade era tida como
um completo absurdo para os moradores da Civilizagcdo que, mesmo
sem acesso completamente liberado a arte, seja ela qual for,
consideravam-se muito mais evoluidos e inteligentes que o selvagem
John, por exemplo, assiduo leitor de Shakespeare.

A proximidade que comeca a ser desenrolada entre o selvagem
John, desenvolvido por meios vistos como antiquados para a
Comunidade, e o protagonista da obra, Bernard, € completamente
relevante para incitar esse carater revolucionario no Alfa que ja
guestionava a realidade ao seu redor. Tal crescente comportamento
indagador em Bernard ndo € bem visto para a civilizacdo da obra
literaria, mas faz-se, inquestionavelmente, importante para o cenario
contemporaneo existente fora das paginas do livro.

Com o veloz desenvolvimento de tecnologias artificialmente
inteligentes, o Admiravel Mundo Novo serve de auxilio para a
compreensao dos avancos e alerta os leitores para as possiveis
consequéncias de criagdes descontroladas, convidando-os a
atentarem-se as mudancas da realidade.

DA LITERATURA PARA O DIREITO

A populacdo de o Admiravel Mundo Novo tem o seu direito a
literatura negado. Os livros, as pinturas e a arte abalavam a constante
felicidade priorizada na sociedade ficticia da obra. As criancas, logo em
seus primeiros anos de vida, eram ensinadas a temer o desconhecido,
a descoberta, e com isso eram afastadas de uma das maneiras mais
notorias de revelar o passado, presente e alertar-se sobre o futuro da
humanidade.

Essa fonte de conhecimento presente nos livros, ao abrir as
portas do pensamento critico, ameagava a sociedade criada por
Huxley, que explica este fator guando menciona que

Embora compreendesse perfeitamente que ndo se podia
permitir que pessoas de castas inferiores desperdicassem
o tempo da Comunidade com livros e que havia sempre o
perigo de lerem coisas que provocassem o indesejavel
descondicionamento de algum dos seus reflexos [...]
(HUXLEY, 2020, p. 42).
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Huxley propde, portanto, em uma obra repleta de avangos na
engenharia genética e no desenvolvimento tecnolégico, resgatar o
poder da Literatura para a populacdo. Instituicdo artistica esta, que
além de proporcionar inimeras reflexdes nos mais diversos momentos
da humanidade ainda, com tamanha experiéncia interpretativa
aproxima-se de forma sublime do Direito.

O vinculo entre Direito e Literatura sempre esteve presente, as
obras literarias refletem a estrutura social do mundo, expdem o mais
intimo do comportamento humano e, assim, tornaram-se uma das
fontes na busca para compreender a estrutura da entidade em todo o
seu processo de evolugdo. Contudo, a sociedade contemporanea
caminha a passos rapidos para transformar em realidade, os cenarios
das obras de ficcao, tal como o de Admiravel Mundo Novo.

Dessa forma, este sistema social artistico prop6e ao Direito, em
uma relagdo mutua, auxiliar na compreensao e producao de respostas
para este novo enredo da realidade, que ja era tema de discussdo em
narrativa literaria. (SCHWARTZ, 2006). Além disso, 0 processo juridico
pode ser concebido, em uma visdao “romantica” como uma narrativa
com personagens e um enredo cronolégico com diferentes pontos de
vista.

Neste caso, 0 juiz assume o papel de interpretar a historia
buscando a decisdo mais adequada para cada situacdo. Dessa forma,
compreender o Direito na Literatura propde vivenciar nas obras esse
fendbmeno juridico, perceber o ser nas mais variadas situacdes do
cotidiano humano, entender as relagbes interpessoais, enquanto
visualiza a atuacao deste ordenamento nos mais diversos lugares, nos
mais distintos periodos da historia, e assim, afirmar sendo possivel
(re)contar o Direito. (SCHWARTZ, 2006).

Ainda, é fundamental que se priorize a leitura nas mais
profundas camadas da sociedade. O acesso a arte tomada pelos livros
desenvolve a humanidade e possibilita o entendimento do eu na
medida em que compreende o semelhante. Logo, a literatura
comunica-se com o subjetivo do individuo, possibilitando e dirigindo-o
ao autoconhecimento, para entdo, favorecer o discernimento dos
inconvenientes da comunidade. (CANDIDO, 2011). Dessa forma, a
leitura expde a natureza das coisas, da sociedade, e agrega a elas os
sentimentos, de tal forma que auxilie a manejar o enfrentamento das
problematicas do mundo. Assim, visualizar nas produgdes literarias a
medida do real exposta ali, enrique as percepc¢des dos arredores, do
coletivo, do social, expandindo as visdes sobre o mundo.

63



Direito e Cidadania em Debate

Conhecer o passado, é perceber o presente e entender o futuro,
por isso, na obra de Admiravel mundo novo, € destacado que “A beleza
atrai, e n6és ndo queremos que ninguém seja atraido pelas coisas
antigas. Queremos que amem as novas.” (HUXLEY, 2020, p. 263). Por
isso, 0 cenario criado por Huxley, a leitura ndo era incentivada e
tampouco permitida, o resgaste pelo mundo que estaria representado
nas producgdes literarias ndo era de interesse para a comunidade que
buscava o ideal de identidade, evitando que o individuo buscasse
compreender sua subjetividade.

Portanto, a obra literaria de Huxley, em vista do Direito e das
inovagdes tecnoldgicas, apresenta a reflexdo e interpretacdo de um
possivel destino da humanidade. A ficcdo cientifica com toda
construcdo de mundo e personagens apresenta-se espantosamente
semelhante a realidade contemporanea e demonstra o que afirma Luc
Ferry, filosofo francés, em sua obra A revolugdo transumanista, “O
progresso das ciéncias pode ter efeitos realmente admiraveis, assim
como consequéncias assustadoras.” (FERRY, 2018, p. XXXIII,).

Sendo assim, Admiravel Mundo Novo incita a reflexdo sobre o
quao realmente admiravel poderia ser o mundo no qual os seres
humanos tornam-se cada vez mais semelhantes a maquinas, criados,
programados ou aperfeicoados, enquanto as maquinas tendem, com a
inteligéncia artificial, atingir a capacidade humana cada vez mais
rapido.

O ROBO, EU

O mundo estd em constante evolucdo desde o principio, a
realidade desenvolvida € inteligente, programacao de softwares em
celulares, automoveis, residéncias, entre outras tantas possibilidades,
demonstram que o cenario ficticio saiu das paginas escritas por Huxley
e, também, ndo pertencem mais somente ao imaginario de Isaac
Asimov. Os autores que desenvolveram narrativas nas quais 0s seres
humanos se assemelhariam a robds, ou contos em que os robss
serviriam a populacdo, ndo poderiam estar mais surpresos com o
caminho que a sociedade contemporanea rumoul.

Aldous Huxley ao escrever a obra, expde uma realidade na qual
os seres humanos sao fabricados em larga escala geneticamente
manipulados, sdo expostos a fatores que condicionam sua fungéo na
sociedade e ainda, devem sentir-se constantemente satisfeitos, em
caso de qualquer infortinio deveriam ingerir o Soma, um remédio, e
tudo se resolveria.
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O trecho destacado da obra pode ser contextualizado no que
Bostrom refere ao considerar que “chegara um dia em que nos sera
ofertada possibilidade de aumentar nossas capacidades intelectuais,
fisicas, emocionais e espirituais muito além daquilo que aparece como
possivel nos nossos dias”. (2005, p. 25).

Nota-se que toda a representacéo fria de criacdo de uma vida
humana, ndo a difere de meros processos de fabrica¢cdes de maquinas
e apresenta neste cenario, supostamente futurista e ficticio, a
populacdo como um reflexo da producéo de robds. Ao lado disso,
softwares inteligentes adquirem cada vez mais autonomia e vao além
das capacidades humanas.

O significado de inteligéncia artificial pode parecer simples,
“‘inteligéncia”, de acordo com o dicionario Aurélio, significa “de
conhecer; de compreender; intelecto”. Enquanto “artificial” é
classificada, pelo mesmo, como “produzido ndo pela natureza mas por
uma técnica”, e também “que se opde ao que € natural; afetado”. Dessa
forma, unidos a vertente do machine learning (em portugués:
aprendizado de maquina), propde que a inteligéncia artificial ndo é algo
natural, mas sim desenvolvida pelos seres humanos, e que busca
compreender e desempenhar fungdes com certa autonomia.

Na realidade do século XXI, as pessoas podem ter acesso a
softwares de inteligéncias artificiais nas palmas de suas maos. Nos
smartphones, por exemplo, as assistentes artificialmente inteligentes,
podem instigadas por um comando de voz, realizar pesquisas na
internet, ligagbes e responder mensagens, além de ativar lembretes,
alarmes, entre outras tantas funcoes.

Nota-se que tanto a Siri presente nos aparelhos da Apple,
através do sistema operacional iOS, quanto a Google Assistente nos
smartphones Android, sdo exemplos do acesso facilitado que a
populacao tem a estas inovacdes tecnoldgicas que, em realidade, ja se
apresentam no mercado ha algum tempo.

Nesse sentido, destaca-se a corrente do chamado
transumanismo da singularidade, ou seja, a ideia que a evolucao
robdtica e o avancgo da inteligéncia artificial alcangardo niveis para
ultrapassar completamente os humanos e, por fim, substitui-los por
magquinas desempenhadas com total autonomia. Instrumentos estes
que serdo desenvolvidos através do surgimento da consciéncia e
inteligéncia global, capazes de superar, em milhares de vezes, a
capacidade humana, fenbmeno das inteligéncias que ja se apresentam
antecipadas nas redes desenvolvidas pelo Google. (FERRY, 2018).

Oliveira destaca que
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O transumanismo, com isso, pretende ndo apenas
melhorar a espécie, mas com o apoio da tecnologia,
fabricar uma pés-humanidade, leia-se, outra humanidade,
formada por seres humanos pretensamente mais fortes,
capazes de viver de forma hibrida com as maquinas,
orientados por uma inteligéncia artificial superior a
humana atual e, quem sabe, vivendo de forma indefinida
no tempo. (2020, p. 59).

Dessa forma, os cenarios das ficgdes cientificas se tornam cada
vez mais realistas e representam este fendmeno do pds-humanismo.
As maquinas artificialmente inteligentes ocupando a humanidade, nédo
como uma forma de melhoria a ela, mas sim uma completa
substituicéo, visto que se apresentam mais desenvolvidas em quesitos
bioldgicos e intelectuais.

Essa visdo p6s humanista apresenta que ndao havera mais nada
de humano, a realidade se distanciara do vivo, e sera fundamentada
na logica das novas tecnologias. Contudo, tal percepcdo é simples
demais, a consciéncia humana apresenta-se demasiadamente
complexa, para facilmente ser substituida por mecanismos de
maquinaria cerebral. (FERRY, 2018).

Ainda, por mais que pareca completa ficcdo e o cenario ideal
para uma obra de Aldous Huxley, em julho de 2015 Bill Gates, Stephen
Hawking e Elon Musk assinaram uma peticdo sobre o assunto. A
ocasido debateu sobre as ameacas, possivelmente eminentes, das
inteligéncias artificiais, que se tornariam fortes o suficiente para
decidirem situacdes por conta propria, sem qualquer intencdo de
consultar aos seres humanos. Surpreendentemente, mesmos 0S
grandes tecndfilos apresentam ressalvas quanto a inteligéncia artificial,
desenvolvidas por suas proprias atividades. Bill Gates afirmou que “nao
€ que a inteligéncia artificial (I1A) suscite o temor, mas, ao contrario, que
as pessoas nao estejam apavoradas!”, ndo sé ele, como Elon Musk
também expos seu receio quanto ao tema e comentou que a A é “para
a humanidade a maior ameaga existencial ja inventada”. Portanto, as
consequéncias eminentes destas grandes poténcias da tecnologia
mundial, as inteligéncias artificiais, resgatam a importancia da
discussao transumanista. (FERRY, 2018).

Com isso, € importante considerar quais seriam 0s limites para

0 uso desta tecnologia na area humana. Veja-se a elucidacao do autor,
suprarreferido: Para Ferry (2016, p. XLIII):

66



Direito e Cidadania em Debate

Nunca a palavra regulacdo designou um desafio mais
decisivo do que na situagdo inédita, e provavelmente
irreversivel, que daqui em diante é a nossa. Duas atitudes,
nesse caso, sao igualmente insustentaveis, para nao dizer
absurdas: de um lado pretender parar tudo; de outro
autorizar tudo, deixar ocorrer, deixar passar, em nome da
fantasia da onipoténcia, ao mesmo tempo ultraliberal e
tecndfila, segundo a qual tudo aquilo que é cientificamente
possivel deve se tornar real. (FERRY, 2016, p. XLIII).

Nesse sentido, torna-se essencial unir e interpretar a distopia de
o Admiravel Mundo Novo de Huxley, sob a luz de A revolucdo
transumanista de Luc Ferry, para com o auxilio das producdes
literarias, se compreenda a importante atuacdo do Direito frente as
criacoes artificialmente inteligentes. Assim, em 2009, no més de marco,
foi adotada pelo Humanity + Board, a Declaracdo Transumanista,
originalmente pensada em 1998 por um grupo de autores, porém
reformulada no decorrer dos anos.

A Declaragdo Transumanista informa que o potencial humano
poderd ser ampliado, e em consequéncia o0s sofrimentos, o0
envelhecimento e até mesmo o confinamento das pessoas na Terra,
possivelmente superado em vista de como a humanidade sera afetada
pela ciéncia e pela tecnologia futurista.

Afirmam, ainda, que o uso indevido das novas tecnologias
representa uma série de riscos para a humanidade, e tudo que ela
considera valioso. Portanto, a declaragéo expde que os pesquisadores
devem investir na compreensao e na reducao de riscos, para defender
0 bem-estar de todos. (DECLARACAO TRANSUMANISTA, 2009).

Ao referir a defesa do bem-estar de todos, a declaracéo se
dedica a todo e qualquer ser capaz de sentir, receber ou perceber
sensacgOes atraveés dos sentidos, sendo eles humanos, animais néo
humanos, e ainda, destaca-se aqui, a previsdo de defesa as quaisquer
formas de inteligéncias artificiais ou outras variagcbes de vida
modificadas, que pelos avancos cientificos e tecnolégicos possam ser
desenvolvidas. (DECLARACAO TRANSUMANISTA, 2009).

Em vista do Direito como instituicdo em prol da pacificacéo
social, cabe atentar-se a necessidade de o mesmo atuar em
formulagcbes politicas moralmente responsaveis e inclusivas. As
possibilidades de risco devem ser seriamente analisadas para manter
eficaz o respeito aos direitos individuais e a autonomia dos individuos,
afirmando a responsabilidade do instituto juridico com a dignidade da
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pessoa humana e, também para com o interesse de todas as futuras
geracbes. (DECLARACAO TRANSUMANISTA, 2009).

Sendo assim, o Direito possui na Literatura pilares que auxiliam
na compreensao desta nova realidade, que mesmo jamais antes vivida,
ja marcava presenca nas obras literarias de ficcdo cientifica, como a
de Admiravel Mundo Novo. Tem-se assim, uma sociedade percebida
por Aldous Huxley, em um periodo em que as inovag¢des tecnoldgicas
gue percebidas atualmente estavam apenas sendo imaginadas.

A ideia de que cada vez mais 0s seres humanos se tornariam
tdo banalmente fabricados, modificados e moldados a seguir certos
padrbes de comportamento, os transformam em uma espécie
facilmente substituivel por inteligéncias artificias, visto que nem mesmo
a complexidade da pessoa humana em suas relagcées consigo e com
0S outros é incentivada e mantida neste cenario da obra. Dessa forma,
sob a luz da obra de Huxley, escrita em 1932, é possivel discutir a
atuacao do Direito frente as questdes éticas deste ideal transumanista
de melhoramento da condi¢do humana.

CONSIDERACOES FINAIS

Desta forma, a pesquisa esboca por meio da ficcdo de Aldous
Huxley uma abordagem diversa acerca de direito e biotecnologia a
partir da consideracao dos riscos inerentes a técnica. A pesquisa se
justifica em razéo de que a literatura tem consideraveis contribuicdes
ao imaginario juridico, tais como historias e tragédias que podem
auxiliar a consideracéo dos interesses juridicos da humanidade.

Ainda que escrita na década de 1930, a obra destaca que o
progresso cientifico-tecnolégico conduzido por interesses escusos
pode ser prejudicial a sociedade. Na obra suprarreferida, as
intervencdes sobre a natureza bioldgica da espécie, assim como a
inducdo de comportamentos estabelecidos gerou uma sociedade
dividida em castas, sem a possibilidade de mobilidade social uma vez
gue as pessoas nao acreditavam ser capazes para tanto.

O desfecho da obra revela o isolamento de um ser humano
genuino desconectado do mundo em gque vive. Tem-se assim, uma
sociedade dominada pela ideologia que determina o que/a quem/como
as pessoas devem servir, com a perda automatica da autonomia
individual. Essas séo as razfes da escolha da obra que traca possiveis
riscos atinentes a condugédo do setor pois o autor elucidou em sua obra
diversos dos impasses que podem surgir nesse século.
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A partir de uma sociedade automatizada, em que as pessoas
usam medicamentos para evitar aborrecimentos, o0 negado acesso a
fonte de prazeres solitrios como a literatura, demonstram que a
tamanha facilidade em criar seres humanos, acabou corrompendo a
responsabilidade com o interesse dos mesmos.

Frente as evolucBes nas tecnologias da era contemporanea,
resgata-se o0 problema de pesquisa que orienta o estudo: qual a
contribuicdo da obra Admiravel Mundo Novo para a compreensao da
filosofia transumanista no cenario juridico contemporaneo?

Diante da provocacdo, a pesquisa designa como primordial a
percepcao dos direitos fundamentais, essencialmente a autonomia das
pessoas e bem-estar dos seres sencientes, bem como o respeito aos
seres artificialmente inteligentes. Parece inadequado que por auséncia
de dispositivo especifico relacionado a tematica tais questbes nao
possam ser consideradas. Diante de todas as fontes de direito do
ordenamento juridico € possivel que seja realizada adequacéo
interpretativa para suprir a lacuna legal do setor.

A leitura da obra de ficcdo de Huxley permite a imerséo do leitor
e, considerando ser a narrativa um dos caminhos para o qual a
humanidade pode seguir, entende-se que o avanco obtido pela criacéo
e pelo aprimoramento da genética humana, assim como da inteligéncia
artificial prova a capacidade humana em conseguir realizar progressos.
Contudo, na visualizacdo dos rumos apresentados a humanidade
destaca-se a importante consideracdo dos riscos conforme orienta a
Declaragéo Transumanista com foco na garantia do bem-estar social.
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VELOCIDADE E MOVIMENTO: REFLEXOES SOBRE AS
RELACOES DE TRABALHO A LUZ DE PAUL VIRILIO

Paulo Roberto Fogarolli Filho?
Devanildo de Amorim Souza?
Samyra Haydée Dal Farra Naspolini3

RESUMO: O presente artigo pretende analisar as mutagbes sociais e 0S seus
reflexos nas relacdes de trabalho, desencadeadas pela ascensao tecnolégica nas
Gltimas décadas, trazendo ao centro dessa analise a dindmica social tratada por Paul
Virilio, qual seja, o impacto da velocidade da sociedade contemporanea. Buscou-se
examinar a transmutagdo da figura do “empregado-operario” para “empregado-
motor”, especialmente pelo choque da revolugdo tecnolégica nas relagdes de
trabalho. Colocou-se em debate a necesséria anélise sobre a expropriacdo do tempo
na sociedade atual, debrugcando-se sobre a denominada “ditadura do tempo” definida
por Paul Virilio sob a 6tica das relagc6es de trabalho. A metodologia adota o método
dedutivo, com apoio da exploracéo bibliogréfica, utilizando-se os referenciais tedricos
de Paul Virilio sobre o conceito de velocidade e seus reflexos nas relagBes de
trabalho, Manuel Castells sobre a transformacdo do mercado de trabalho pelo
paradigma informacional e Eugenio Trivinho acerca do novo modo de organizacdo
“sociomedidtico” da sociedade contemporanea e o processo de “glocalizacado” da
existéncia humana.

Palavras-chave: Rela¢des de trabalho; Revolugdo tecnolédgica; Sociedade da
informacéao.

INTRODUCAO

O incessante desenvolvimento social e tecnoldgico que levou a
transformacao do ser humano na sociedade atual ndo deixara de lado
a influéncia e as consequéncias sociais, culturais e politicas do campo
do Direito.

Nessa perspectiva, o presente trabalho pretende examinar a
transmutacdo da figura do trabalhador passando de “proletario-
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operario” para “proletario-motor”, diante do choque da revolugéo
tecnoldgica nas relacdes de trabalho. Coloca-se em debate a analise
sobre a expropriacdo do tempo na sociedade atual, debrucando-se
sobre a denominada “ditadura do tempo” definida por Paul Virilio sob a
Otica das relacdes de trabalho.

O objetivo deste trabalho € analisar as mutacdes sociais e 0s
seus reflexos nas relagdes de trabalho, desencadeadas pela ascensao
tecnoldgica nas Ultimas décadas, trazendo ao centro dessa analise a
dindmica social tratada por Paul Virilio, qual seja, o impacto da
velocidade da sociedade contemporanea. Além disso, propde-se como
problema de pesquisa 0 embate entre capital e trabalho, podendo
acarretar a erosdo das leis protetivas das relacbes de trabalho e o
aumento da vulnerabilidade dos trabalhadores na sociedade da
informac&o.

Para tanto, dividiu-se o presente trabalho em trés capitulos. No
primeiro capitulo analisou-se o impacto da revolucéo tecnolégica nas
relacbes de trabalho e a transformagdo dos trabalhadores
denominados como “proletariado-operarioc” para a figura do
“proletariado-motor”. No segundo capitulo, examinou-se a
expropriacdo do tempo nas relacdes de trabalho sob o prisma da
velocidade que modifica a dinamica da atividade empresarial. No
terceiro capitulo, debrucou-se sobre os reflexos das mutacdes
tecnologicas nas relacbes de trabalho, os quais acarretaram uma
flexibilizacdo das normas protetivas dos trabalhadores, bem como
apresentou-se uma reflexdo sobre como a sociedade pode enfrentar e
superar o embate entre capital e trabalho na sociedade da informacao.

A metodologia utilizada nessa pesquisa seguiu 0 método
dedutivo, com a analise bibliografica relativa ao tema do trabalho,
utilizando-se os referenciais teéricos de Paul Virilio sobre o conceito de
velocidade e seus reflexos nas relacdes de trabalho, Manuel Castells
sobre a transformacdo do mercado de trabalho pelo paradigma
informacional e Eugenio Trivinho acerca do novo modo de organizagao
“sociomediatico” da sociedade contempordnea e o processo de
“glocalizagc&o” da existéncia humana.

REVOLUCAO TECNOLOGICA: O PROLETARIADO-MOTOR
Virilio (1996, p. 137) encerra o seu livro “Velocidade e Politica”
com a seguinte frase: “A violéncia da velocidade tornou-se,

simultaneamente, o lugar e a lei, o destino e a destinagdo do mundo.”.
O ponto de partida do presente artigo buscou identificar essa “violéncia
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da velocidade” na denominada “revolugdo tecnoldgica” com impactos
nas relacoes de trabalho.

O uso massivo e cada vez mais presente da tecnologia no
cotidiano social acarretou profundas mudancas nas relacdes humanas.
O marco disruptivo da sociedade atual é a revolugcéo tecnoldgica ou
digital, pois modificou a forma de consumo dos individuos, impactando
todos o0s segmentos sociais: consumo, educagdo, mercado de
trabalho, dentre outros (FOGAROLLI FILHO; WALDMAN, 2020, p.
121).

Nesse sentido, Castells (2019, p. 61) aponta que a “revolugao
tecnolégica” transformou o cenario social da vida humana. Baumann
(2019, p. 47) identificou a passagem da modernidade “sélida” para a
modernidade “liquida”, de uma sociedade de produtores para uma
sociedade de consumidores, do corpo politico “totalizante” para sua
alternativa “individualizante”. Por sua vez, Rodota (2008, p. 57) indica
gue um dos efeitos das novas tecnologias é a mudanca de paradigma
marcada pelo emergir da informac¢éo como recurso fundamental para
a organizacao social do futuro.

Essa mudanca de paradigma identificada por Rodota colocou a
informacédo no centro gravitacional da nova era (BARRETO JUNIOR,;
NASPOLINI, 2019, p.139), também denominada como “sociedade da
informacgao”.

A sociedade da informacao apresenta uma ruptura dos padrbes
de sociabilidade tipicos do século XX, provocada por uma série de
eventos sistémicos e concatenados em escala mundial. Inaugura-se,
portanto, um novo estagio do modo de producéao capitalista, instaurado
pela convergéncia tecnologica e digital, pelo exponencial crescimento
— e consequente diminuicdo dos custos — da producdo de
equipamentos informaticos e, principalmente, pela disseminacdo em
escala mundial da internet (BARRETO JUNIOR, 2015, p. 102).

Pierre Lévy (1999, p. 19) empresta a expressao “diluvio de
informacgdes” utilizada por Roy Ascott para apontar singular traco do
mundo moderno, qual seja, “confusdo dos espiritos”, marcado pelo
“transbordamento caodtico das informagdes, a inundacao de dados, as
aguas tumultuosas e os turbilhdes da comunicacao, a cacofonia e o
psitacismo ensurdecedor das midias, a guerra das imagens, as
propagandas e contrapropagandas.”.

4 Castells (2019, p. 88) aponta que o que caracteriza a revolugdo tecnoldgica nao é
a centralidade de conhecimentos e informacdo, mas a aplicacdo desses
conhecimentos e de dispositivos de processamento/comunicacdo da informacéo, em
um ciclo de realimentac¢éo cumulativo entre inovacdo e seu uso.
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O turbilhdo de informagdes tratado por Lévy somente foi
possivel pelo aprimoramento da tecnologia, tanto € assim que Teixeira
(2015, p. 17) identifica uma profunda “dependéncia” do homem com a
tecnologia e explica:

Essa situacdo de dependéncia vem produzindo uma
inversdo peculiar em nossa relacdo com a tecnologia. Ela
jando é mais adaptada a nds, seres humanos. Ao contrario,
estamos cada vez mais nos adaptando a ela, como ja se
notaram alguns filésofos da tecnologia no século XX.
Passamos dias atrelados a maquinas, pois elas se
tornaram a interface inevitavel com o mundo. As maquinas
ndo sdo mais nossa extensdo, nés é que nos tornamos
extensdes dela.

A metamorfose tecnoldégica ou “mutacdo tecnoldgica”
transformou e aproximou a economia mundial, justamente pela
hibridacao e rotinizacéo de processos de trabalho e recursos técnicos,
caracterizando-se pela velocidade e fluidez dos processos de
producdo (SODRE, 2002, p. 13).

Nesse contexto, Trivinho (2012, p. 13) aponta um novo modo de
organizacdo da civilizagcdo contemporanea, fincado na reciclagem e
nas apropriacdes de tecnologias e redes de comunicacdo em tempo
real, bem como apresenta um processo de “glocalizagao da existéncia
humana e da experiéncia cotidiana” e explica:

O global equivale a um entrelagamento sociotécnico
homeostético, obliterado e irreversivel entre o contexto
concreto de exercicio da experiéncia cotidiana (ponto de
acesso/recepc¢ao/retransmissao/irradiacdo comunicativa) e
o universo audio visual das redes em tempo real, em d&mbito
regional, nacional ou internacional. O processo de
glocalizacé@o, como disso ja testemunha o simples cotejo de
termos, reescalona para o territério planetario e
potencializa ao infinito o fenébmeno da hibridacdo de
“‘planos” de existéncia, experiéncia e atuacgao,
transformando o mundo num caleidoscépio de redutos
glocais entrecruzados de e para a circulacdo de
informacdes, imagens e dados. (TRIVINHO, 2012, p. 13)

Desse modo, o capital “glocalizado” adquire ainda mais forca em
razdo da revolucdo tecnoldgica, pois antes ele detinha a forca de
trabalho e a terra (MARX, 2017, p. 826), agora passa a deter a
propriedade, a “eficiéncia tecnocientifica” (TRIVINHO, 2017, p. 24) e a
forgca de trabalho altamente veloz. Ainda nesse sentido, Trivinho (2017,
p. 24) aponta:
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No todo, o capitalismo aufere, enfim, eficicia
tecnocientifica que, em cada e a partir de cada segmento
de atuacdo, o imuniza da dialética da praxis
transformadora; e, como cobranca civilizatéria, dobra em
peso desejado sobre a cabeca de todos, desde tenra idade,
ao prevalecer como fardo patogénico para a composicao
neural do corpo. A velocidade, garantia de status quo,
propende, assim, mais fortemente, para a celebracdo
historica dos ideais ultraconservadores.

O capital que sempre almejou aumentar o seu ganho, através
do aumento da produtividade do trabalho, pode, na sociedade da
informacdo, ampliar os mecanismos de mais-valor dos trabalhadores
(MARX, 2017, p. 294), pois a “produtividade” é substituida pela
“velocidade”, auferindo ainda mais lucros em razao da exploragao do
“trabalhador veloz”.

Virilio (1996, p. 99) indica trés caracteristicas desse ambiente
social pautado pela velocidade: a desvalorizacao do proletariado, uma
explosdo do sistema de producdo e a individuacdo sindical, pois o
trabalho humano depende menos da produtividade que do jogo de
interesses envolvendo o mercado de méo-de-obra, permitindo, com a
ruptura da unidade de acao politica, todas as manobras inimaginaveis,
as mais dispersas, as mais selvagens, até o limite da propria
sobrevivéncia dos trabalhadores.

A unificagdo entre o “trabalho-morto” — desempenhado pelas
maquinas — e o “trabalho vivo” — corporificado pelo trabalhador
ultraveloz, proporcionou ao “capitalismo informacional-digital-
financeiro” a intensificagao e diversificagdo do trabalho vivo, recriando
novas formas de exploracdo e mesmo de superexploracéo da forca de
trabalho (ANTUNES, 2019, p. 15).

Desaparece, assim, a figura do “proletariado-operario” -
produtivo, porém lento, de dificil flexibilidade por conta dos movimentos
sindicais que o tornaram estanque no embate da luta de seus direitos
perante o capital -, tipica figura da Revolucao Industrial, e emerge a
figura do “proletariado-motor”, cuja caracteristica sao: a total “exaltacao
do corpo-velocidade” (VIRILIO, 1996, p. 110), a flexibilidade e a
desvinculacao sindical.

A VELOCIDADE E O MOVIMENTO: A EXPROPRIACAO DO TEMPO
Paul Virilio (1996, p. 55) identifica a passagem da sociedade
marcada por uma vitalidade natural do elemento marinho (aquela

facilidade de ali erguer, deslocar e fazer deslizar engenhos pesados)
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para uma vitalidade tecnolégica inevitavel centrada no conceito puro
de velocidade, e explica:

A velocidade, como ideia pura e sem contetido, emerge do
mar, como Afrodite, e quando Marinetti exclama que o
universo enriqueceu-se de uma beleza nova, a beleza da
velocidade, e contrapde o carro de corrida a Vitéria de
Samotracia, ele esquece que se trata, na realidade, de uma
estética, a do engenho do transporte. Tanto o acoplamento
da mulher alada com o vaso de guerra antigo como o de
Marinetti, o fascista, com seu bélido rodoviario cujo volante
(“haste ideal que atravessa a terra”’) ele maneja, saem
desse evolucionismo tecnolégico cuja realizagcdo é mais
evidente que a do mundo vivo. O direito ao mar cria o direito
a estrada dos Estados modernos (...).

Percebe-se que Paul Virilio retrata o aprimoramento tecnolégico
como transformacdo social, identificando um “evolucionismo” que
desencadeou uma ruptura da circulacao de informacfes na sociedade,
exemplificando a passagem do “mar” para a “estrada”. Nesse sentido,
pode-se afirmar que a mencionada “estrada” trazida como figura
ilustrativa por Paul Virilio equivaleria a internet na sociedade atual, ou
entdo, utilizando a mesma figura de linguagem, “o direito a estrada cria
o direito a internet” dos Estados modernos.

Esse novo espaco social — migrado da estrada para a internet —
criou formas de exploragdo do trabalho criadas pelos “capitais
informaticos globais”, emergindo uma nova forma de “escravidao
digital”, que n&o para de se expandir, a exemplo do caso Uber, no qual
o trabalho é executado através de uma plataforma digital integrada ao
smartphone do motorista, no entanto, os trabalhadores deste tipo de
servico, além de utilizarem seus proprios automoéveis como
instrumento de trabalho, suportam todas as despesas de previdéncia,
manutenc¢ao dos carros, alimentacao, configurando um assalariamento
disfargado de trabalho “autbnomo” (ANTUNES, 2019, p. 16).

Gaia (2018, p. 81) aponta que esse novo modelo de negdcio é
concebido a partir de uma visdo onde o capitalista é apenas o
proprietario do aplicativo do transporte, ao passo que 0s demais meios
de producdo, matérias-primas necessarias para a consecucdo do
negocio sao transferidas para a responsabilidade do préprio
executante do servico.

Assim, para o capital, o “enxugamento de sua estrutura
produtiva representa uma forma a mais de ampliar a producédo de mais-
valia” (GAIA, 2018, p.82).
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A internet alavancou a criacdo de plataformas de negocios,
como os espacos de coworking (espacos de trabalho compartilhados
por varios trabalhadores em um mesmo ambiente, rateando os custos
de manutencdo), wikipedia (enciclopédia digital alimentada por
quaisquer colaboradores interigados na rede mundial de
computadores), AIRBNB (plataforma de negécios de aproximacao de
locadores e locatarios de imoveis), CABIFY, 99POP (plataformas de
transporte de passageiros, a exemplo do UBER), dentre outros
inUmeros exemplos que representam novos modelos de negécios
criados a partir da revolucdo informacional desenvolvidos na internet
(GAIA, 2018, p. 80).

O efeito dominante do capital sobre o “proletariado-motor” é tao
evidente que, agora, utilizando do aparato tecnoldgico disponivel,
aliado ao uso da internet, o capital ndo depende mais de um
estabelecimento fisico para o desenvolvimento de seu negdcio.

O espaco virtual emancipatorio e libertador colocado no centro
dos negdcios possibilita a inclusdo de um novo elemento na analise da
velocidade e do movimento impingidos sobre a sociedade e nas
relacbes de trabalho, qual seja, a interligacao global pelo rompimento
das barreiras fisicas planetarias, ou entdo, como conceitua Trivinho
(2012, p. 47) o surgimento do fendmeno “glocal” pela “conjuminacao
entre global e local”:

A apdécope criativa visava responder, nesse celeiro a uma
situacdo  histérica cada vez mais globalizada e
interdependente politica, econdmica e culturalmente e com
repercussdes continuadas no dominio dos negoécios, na
qual uma empresa vé-se compelida a fazer uso de seu
capital disponivel de flexibilidade adaptativa a culturas
locais, em sinal de respeito a caracteristicas socioculturais
das comunidades dentro das quais se instala e atua, a fim
de cumular feitos publicos a imagem institucional matricial
da empresa, as suas reservas ético-estratégicas de
responsabilidade social e, obviamente, aos seus interesses
de expansao do valor de troca.

Naspolini e Ferreira (2020, p. 99) também abordam esse
movimento sob o prisma da globalizacdo® e abordam o poderio
econdmico dos conglomerados “transnacionais” que surgem nesse
processo de estilhaco das barreiras fisicas planetarias e alertam que
as facilidades da tecnologia da informacdo gera aumento da

5 O termo globalizagado é explicado por Naspolini e Ferreira (2020, p. 99) como “um
aumento do relacionamento e da dependéncia que varios paises tém quanto a
produtos manufaturados em diversos lugares do planeta.
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produtividade e do comércio e, por consequéncia, dos lucros,
aumentando a concentracao de renda nessas grandes corporacdes e
fazendo com que os limites do que é aceitavel sejam deslocados em
funcao dos resultados, numa visdo maquiavélica de que os fins podem
preponderar sobre os meios.

A desigualdade social e o deslocamento do poder para quem
detém o acesso aos meios tecnoldgicos colocam a sociedade atual em
grande conflito, pois “as empresas transnacionais investem em novas
tecnologias e no uso de inteligéncia artificial, e transferem seus
processos fabris para “paises pobres”, que oferecem mao de obra
barata e instalagdes avidas por atender as novas demandas”
(NASPOLINI; FERREIRA, 2020, p. 100).

Virilio (1996, p. 57) aponta que a humanidade vai deixar de ser
plural, pois para cair na situacdo de fato, ela tenderd a se cindir
exclusivamente em “povos esperangosos” - a quem € permitido esperar
pelo amanhd, pelo futuro: a velocidade que eles capitalizam dando-
Ilhes acesso ao possivel, isto €, ao projeto, a decisdo, ao infinito -, e em
‘povos desesperangosos”, imobilizados pela inferioridade de seus
veiculos técnicos, vivendo e subsistindo num mundo finito.

Nesse contexto de velocidade perpassada pela internet e de
movimento marcado pelo processo de “glocalizacédo” (TRIVINHO,
2012, p. 13), Paul Virilio acrescenta outro elemento para o estudo da
transformacao das relacdes de trabalho, qual seja, a ditadura do tempo
e aponta:

O que efetivamente revela a mudanca de natureza da
riqueza € somente a mudanca da velocidade da economia
mundial, a passagem da unidade movel & unidade horéria,
a guerra do tempo. (VIRILIO, 1996, p. 56)

A “guerra do tempo” identificada por Paul Virilio pode ser
aplicada as relacdes de trabalho, especialmente pelo fato de os
aparatos tecnolégicos ndo apenas possibilitarem a execucdo do
trabalho de forma remota, isto €, longe das amarras fisicas do
estabelecimento empresarial, como também acarretarem a escravidao
do trabalhador incessantemente interconectado ao trabalho.

O trabalho executado de forma remota ou a distancia pode
também ser definido como “teletrabalho”, cuja conceituagdo na
legislacdo brasileira foi estampada no artigo 75-B da CLT que dispde
que “considera-se teletrabalhno a prestacdo de servigcos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, cum
utilizacao de tecnologias de informac&do e comunicagao que, por sua
natureza, ndo se constituam como trabalho externo.
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Isto é, o trabalho realizado fora das dependéncias fisicas do
empregador é considerado a distancia ou extramuros. No entanto, se
realizado em casa, sera denominado como home office. O home office
pode ou ndo se dar em regime de teletrabalho. O sera quando a
prestacao de servigos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacédo e de
comunicagao que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho
externo. Por outro lado, o trabalho fora das dependéncias do
empregador que ndo é desenvolvido com a utilizacdo de tecnologias
de informacdo e de comunicacdo sera um trabalho externo ou em
home office (PESSOA; MIZZIARA, 2020, p. 361).

Na Italia, o denominado “trabalho agil” (lavoro agile) caminha
nesse sentido de flexibilizacdo do local de trabalho, constituindo-se
‘uma forma de executar a relacdo de trabalho subordinada,
estabelecida por acordo entre as partes, sendo possivel sua
organizacao por fases, ciclos e objetivos, sem restricdes precisas de
tempo ou local de trabalho e com o possivel uso de ferramentas
tecnolégicas para realizar atividades de trabalho” (VALVERDE, 2020,
p. 04).

Nahas e Fita (2020, p. 2) alertam para essa modalidade de
organizacao do trabalho, pois podera “transformar-se num instrumento
cruel de flexibilizacdo e criacdo de um universo cada vez maior de
ghost workers. Isto €, de um meio, inicialmente, oportuno, eficaz e
eficiente a contencéo ou reducao das crises econémicas e sociais, e
outras mais que possam viabilizar a redistribuicdo de trabalho e
manutencdo de posto de trabalho, pode tornar-se um instrumento de
aumento da precariedade e desigualdade”.

Emerge, nesse cenario, o trabalho fantasma (ghost work) assim
denominado pela atividade executada nos bastidores, pois decorre do
trabalho humano que movimenta muitos aplicativos de telefones
celulares, sites e sistemas de inteligéncia artificial, o que se torna dificil
de ver ou perceber — na verdade, muitas vezes escondido
intencionalmente (GRAY; SURI, 2019).

Gray e Suri (2019) identificam uma “nova linha de montagem
digital” que agrega a contribui¢céo coletiva de trabalhadores distribuidos
gue opera em uma série de setores econbmicos em todos 0s
momentos do dia e da noite. Na verdade, a ascenséo dessa forca de
“trabalho fantasma” é parte de uma reorganizagdo maior € mais
profunda do préprio emprego e explicam:

TripAdvisor, Match.com, Google, Twitter, Facebook e

Microsoft séo algumas das empresas mais conhecidas que
geram uma série de projetos para 0s quais pessoas sao
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pagas para realizar, tarefa por tarefa, 24 horas por dia, sete
dias por semana . Novas empresas surgem todos os dias
com modelos de negécios que dependem de trabalhadores
em todo o mundo que respondem a chamadas
encaminhadas por software para fazer esse trabalho nos
bastidores. As empresas que podem terceirizar suas
atividades diarias para trabalhadores independentes em
vez de funcionarios regulares podem usar o trabalho
fantasma para responder a uma consulta de bate-papo do
cliente baseada na web, editar uma avaliacdo de produto
ou realizar qualquer tarefa que néo exija um presenca fisica
do funcionario em tempo integral.®

Desse modo, o novo “proletariado-motor” encontra-se
escondido, também, por tras do emaranhado tecnolégico de
plataformas digitais, aplicativos, softwares, distantes do poder de
supervisao do empregador, lancados no dilavio digital, podendo ser
acionados dia e noite, em qualquer horario do dia, sendo expropriado
do seu tempo de vida.

A expropriacao do tempo do “proletariado-motor” é tratada por
Souto Maior (2003, p. 01) como uma escravizagdo do homem ao
trabalho, pois a subordinacédo deste ao processo produtivo é intensa,
corroendo sua saude e desagregando sua familia. Em muitos casos,
“os trabalhadores sequer tém tido tempo para tirar férias, pois que,
diante do quase inesgotavel acesso a fontes de informacbes e por
conta das constantes mutacdes das complexidades empresariais, ficar
muitos dias desligado do trabalho representa, até mesmo, um risco
para a manutencao do proprio emprego”.

Discute-se, atualmente, a devolugdo do tempo ao “proletariado-
motor”, invocando o “direito a desconexao”, isto €, no direito de nao
trabalhar sob a “perspectiva técnico-juridica, para fins de identificar a
existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacao possa

6 Texto original: This new digital assembly line aggregates the collective input of
distributed workers, ships pieces of projects rather than products, and operates
across a host of economic sectors at all times of the day and night. In fact, the rise of
this shadow workforce is part of a larger, more profound reorganization of employment
itself. TripAdvisor, Match.com, Google, Twitter, Facebook, and Microsoft are some of
the better-know businesses that generate an array of projects that people like Justin
are paid to do, task by task, 24 hours a day, seven days a week. New companies crop
up every day with business models that depend on workers around the world who
respond to opne calls routed through software to do this behind-the-scenes work.
Businesses that can contract out their day-to-ay activities to independet workers
instead of regular employees can use ghost work to asnwer a web-baed customer
chat query, edit a product review, or do just about any task that doesn't require an
employee's full-time, physical presence.
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se dar, em concreto, por uma pretensdo que se deduza em juizo”
(SOUTO MAIOR, 2003, p. 02).

REPENSANDO AS RELACOES DE TRABALHO

Paul Virilio (1996, p. 108) empresta a expressao de Netchaiev
para afirmar “A todo vapor através da lama”. Essa frase traz uma
reflexdo sobre o que esperar do futuro do trabalho, uma vez que a
preponderancia do capital sobre o trabalho nunca esteve tao presente
como atualmente, ou seja, o “proletariado-motor” nunca esteve tao
imerso na “lama”.

Oportuno trazer ao estudo a Carta Enciclica RERUM
NOVARUM do Sumo Pontifice Papa Leao XlllI sobre a “condicdo dos
operarios” e identifica as causas do conflito entre capital e trabalho:

Em todo o caso, estamos persuadidos, e todos concordam
nisto, de que é necessario, com medidas prontas e
eficazes, vir em auxilio dos homens das classes inferiores,
atendendo a que eles estdo, pela maior parte, huma
situagéo de infortinio e de miséria imerecida. O século
passado destruiu, sem as substituir por coisa alguma, as
corporagfes antigas, que eram para eles uma protecc¢ao;
0s principios e o sentimento religioso desapareceram das
leis e das instituigdes publicas, e assim, pouco a pouco, 0s
trabalhadores, isolados e sem defesa, tém-se visto, com 0
decorrer do tempo, entregues a mercé de senhores
desumanos e a cobiga duma concorréncia desenfreada. A
usura voraz veio agravar ainda mais o mal. Condenada
muitas vezes pelo julgamento da Igreja, ndo tem deixado
de ser praticada sob outra forma por homens avidos de
ganéncia, e de insaciavel ambi¢cdo. A tudo isto deve
acrescentar-se o monopdélio do trabalho e dos papéis de
crédito, que se tornaram o quinhdo dum pequeno numero
de ricos e de opulentos, que impdem assim um jugo quase
servil a imensa multiddo dos proletarios.

A situacao de “infortunio” e “miséria imerecida” retratada na
Carta Enciclica encontra como fonte geradora o “desaparecimento das
leis” de protecdo ao proletariado, cuja consequéncia foi o
enfraguecimento e isolamento da classe de operéarios, fato este que
pode ser constatado facilmente até os dias atuais.

Souto Maior (2017, p. 699) afirma que “nunca houve de fato uma
concessao do capital ao trabalho e as forcas do capital sempre se
mantiveram vigilantes para que avangos eventualmente ocorridos na
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legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia fossem imediatamente
contidos”.

Em posicdo ainda mais radical, Edelman (2016, p. 19) afirma
que “nao existe o “direito do trabalho”; existe um direito burgués que se
ajusta ao trabalho, “ponto-final” e explica:

Devemos nos livrar de uma vez por todas da ilusao tenaz
de um “direito operario” que manteria distancia do direito
burgués, que seria um tubo de ensaio em que se elaboraria
um “novo direito”. Tradicionalmente, os especialistas tém
empregado esforcos nesse sentido. E necessario, dizem
esses especialistas, autonomizar o direito do trabalho, dar-
Ihe seus titulos, reconhecer sua especificidade. Ele &,
continuam eles, um direito coletivo, um direito de massa,
para as massas, que ja ndo tem nada — ou tem cada vez
menos — a ver com o direito “comum?”, leia-se, o direito civil.
Desse esforgo nasceu o “socialismo dos juristas”, que se
perpetua até hoje sob as espécies sutis e técnicas das
relacbes entre direitos: direito do trabalho/direito civil,
direito do trabalho/direito comercial, direito do trabalho/
direito publico. Como se o trabalho estivesse “do lado” do
capital e do Estado! Como se o “direito operario” nao fosse
o direito burgués para o operario! E como se, enfim,
milagrosamente, o direito do trabalho fosse uma zona
juridicamente “protegida”!

O caminhar da ultima década da legislacdo brasileira revela
esse cenario de “desaparecimento das leis” de protegcdo ao
“proletariado-motor”, a exemplo da ampliagdo da terceirizagcdo da
atividade-fim da empresa, da Reforma Trabalhista, das Medidas
Provisorias editadas pelo governo federal brasileiro durante o periodo
de pandemia que impingiu aos trabalhadores a reducéo de salarial, as
quais serdo exemplificadas adiante, dentre outros inimeros exemplos
gue poderiam ser colocados sobre o tema.

A citada ampliacdo da terceirizagcdo da atividade-fim foi um
movimento que se iniciou pelo capital contra a Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho que impedia a atuagcdo do trabalhador
terceirizado na atividade-principal da empresa, a qual protegia os
direitos fundamentais dos trabalhadores, especialmente pelo fato de a
ampliagdo da terceirizagdo proporcionar a precarizacao das relagoes
de trabalho e o0 aumento da informalidade, acarretando,
exclusivamente, beneficios ao capital pela reducdo dos custos e
geracao de lucros (OLIVEIRA; VIEGAS, 2018, p. 280).

Vendeu-se a ideia de que a ampliagdo da terceirizacado para
todas as atividades empresariais fomentaria a abertura de novos
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postos de trabalho, combatendo o desemprego no Brasil. Nesse
sentido, a exposicdo de motivos do Projeto de Lei n® 4.302 de 1998,
que emanou do Poder Executivo, que deu origem a citada Lei da
Terceirizacao (Lei n° 13.429 de 31 de marco de 2017), apontou no item

“17” elaborado pelo entdo Ministro do Trabalho da época Paulo Paiva:

17. Com as mudancgas propostas, pretende-se facilitar e
desburocratizar a contratacdo do trabalho, sem prescindir
dos direitos basicos garantidos aos trabalhadores,
gerando-se, dessa forma, a abertura de novos postos de
trabalho.

No entanto, os dados revelados pelo IBGE’ sobre a taxa de
desocupacéao (desempregados) no Brasil em 2017 foi 12,3 milhdes de
brasileiros. Em comparacdo, em abril de 2020 (trés anos de vigéncia
da referida Lei da Terceirizacdo), 0 niumero da taxa de desocupacéo
atingiu o patamar historico de 12,8 milhdes de desempregados. Dessa
forma, constata-se que ndo houve a reducdo do desemprego,
tampouco abertura de postos de trabalho.

Lacerda e Krohling (2018, p. 136) constatam que a terceirizacao
desmedida e expandida “é um duro golpe para a proliferagdo de uma
ética da alteridade”, afinal, ela parte do oposto da valorizagado do Outro,
ela é a prépria desumanizagédo do Outro e completam: “o trabalhador,
sequer € um trabalhador, € um terceiro contratado por outra empresa
que deve produzir, caso contrario, sera descartado e substituido”.

A denominada Reforma Trabalhista ocorrida com a edi¢do da
Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017, representou concessao de
benesses aos empregadores as custas da precarizacdo ou mesmo
retirada de direitos dos trabalhadores, a exemplo da possibilidade da
dispensa em massa de empregados, o0 estimulo ao descumprimento
dos intervalos intrajornada pelo empregador ao determinar apenas o
pagamento a titulo indenizatoério do periodo em que o empregado néo
usufruiu do intervalo, a extingdo da contribuicdo sindical obrigatéria,
retirando importante receita (por vezes, a Unica) da entidade sindical,
desequilibrando ainda mais as relacdes laborais, dentre outros
inUmeros exemplos impostos pela alteragdo legislativa (ROCHA,
RIBEIRO, 2017, p. 107).

Rocha e Ribeiro (2017, p. 109) vislumbram a desnaturacéo do
Direito do Trabalho sob o véu da dita Reforma Trabalhista e explicam:

(...) representa uma estratégia politico-econdmica
conservadora e neoliberal voltada a tornar ainda mais

7 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — www.ibge.gov.br
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incisivo o controle da forca de trabalho pelo mercado, ou,
em outros termos, o controle da classe trabalhadora pelo
capital. A ideia é desnaturar o direito do trabalho para
fragilizar e pressionar, individualmente, os trabalhadores,
eliminando-se do mercado de trabalho mecanismos
considerados “anticompetitivos” sob o prisma empresarial.

O discurso falacioso de que os direitos dos trabalhadores
representam um limitador da expansao econémica foi o grande mote
para a aprovagédo da Reforma Trabalhista, mas o que se percebeu na
pratica foi um retrocesso em matéria de norma protetiva ao trabalhador,
uma restricdo ao acesso a justica pela imposicao aos trabalhadores do
onus do pagamento de custas e honorarios advocaticios (NELSON;
TEIXEIRA, 2018, p. 373), além da auséncia de crescimento do
emprego e renda, conforme dados ja mencionados alhures do IBGE.

Outro duro golpe nos direitos sociais foi a edicdo da Medida
Proviséria n°® 936 de 01 de abril de 20208 editada pelo Presidente da
Republica Federativa do Brasil que concedeu indulto aos empresarios
para reduzirem em até 70% o salario dos trabalhadores no periodo de
pandemia do COVID-19, sob o argumento de garantir a continuidade
dos empregos, e instituiu o beneficio “Programa Emergencial de
Emprego e Renda”, no qual o Estado iria suportar parte do pagamento
desse salario reduzido durante o periodo de pandemia.

Conforme apontado por Catharino (1994, p. 208), o salario é
uma obrigacéao ineludivel dos empregadores e um direito irrenunciavel
dos trabalhadores e complementa: “a primazia do homem sobre os
fatos ndo produz necessariamente luta inconciliavel entre os principios
fundamentais e a realidade. O suficiente para os operarios viverem
deve ser garantido acima de tudo porqué se ndo, voltariamos a
considerar o trabalho simples mercadoria, e os trabalhadores simples
maquinas de produzir”.

A reducao salarial impingida sobre os trabalhadores revelou o
perverso cenario no contexto social vivido pela sociedade atual, pois
atribuiu-se aos trabalhadores o risco do negécio, isto €, revelou-se, por
mais esse motivo, a transformacéo dos trabalhadores, como alertado
por José Martins Catharino, em “simples maquinas de produzir”.

Acrescente-se ao contexto de desaparecimento das leis
protetivas do “proletariado-motor” o cenario altamente tecnoldgico
vivido na era da sociedade da informacao em virtude dos impactos da
quarta revolucao industrial, que reune a Inteligéncia Artificial, robotica,
impressao 3D, digitalizacdo, nanotecnologia, dentre outras, capazes

8 D.0.U., publicado em 01/04/2020, Edicdo: 63-D, Secéo: 1 — Extra, Pagina: 1.
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de provocar a perda liquida de cinco milh6es de empregos nos
proximos anos apenas has 15 principais economias mundiais,
incluindo o Brasil (RONCATI; SILVA; MADEIRA, 2018, p. 211).

Rocha (2018, p. 13) conceitua a quarta revolucdo industrial
como um fenémeno de transformacéo digital aplicado a industria de
producao, também denominada como “Industria 4.0”, “Manufatura 4.0”,
“Industria Inteligente”, “Manufatura Avancada” ou “Internet Industrial
das Coisas”. Trata-se, assim, da digitalizacdo dos processos
produtivos nas fabricas por meio de sensores e sistemas de informacao
gue tém como meta a transformacédo dos processos produtivos para
torna-los eficientes.

Nessa nova ambiéncia digital, o “proletariado-motor” tera que se
tornar ainda mais flexivel na sociedade futura, pois a quarta revolucéo
industrial exige profissionais com maior destreza social, mais criativo e
com capacidade de tomada de decisdo em ambientes de incerteza. O
“proletariado-motor” deve ser propositivo e nao reativo, sera mister
saber lidar com novas ideias, que n&o ter&o alicerces ou jurisprudéncia
consolidada (RONCATI; SILVA; MADEIRA, 2018, p. 215).

A questdo que se coloca é: como suplantar esses desafios
impostos pela erosdo das leis protetivas das relacdes de trabalho e
pela mutacao das relacdes de trabalho com possibilidade de reducéo
do emprego?

Batista (2012, p. 202) apresenta uma resposta para essa
indagacao e propde uma nova compreensao da funcao social que os
direitos sociais podem vir a desempenhar no capitalismo e explica
citando a experiéncia soviética: “de nada valeram as constituigdes e
leis que extinguiram a propriedade privada dos meios de producéo sem
gue fosse alterado na organizacdo da producéo o principio da troca de
equivalentes. O resultado sé poderia ser a degeneracgéo da ditadura do
proletariado em uma burocracia e sua posterior reabsorcao pelo modo
de producgao capitalista”.

Nesse cenario de rompimento do alicerce do edificio do modo
de produgéo capitalista, Batista (2012, p. 203) apresenta a “alocagao
universal”’, também chamada de renda basica de cidadania” que seria
atribuir a cada individuo residente no pais, sem qualquer distingdo e
sem a afericdo de qualquer critério, quantidade de dinheiro suficiente
para garantir sua subsisténcia e de sua familia. E aponta:

(...) em termos de materialismo histérico-dialético a
alocacdo universal teria uma fung¢do primordial: liberar
aqueles que ndo sao proprietarios dos meios de producéo
da obrigacéo de vender a sua forca de trabalho a qualquer
capitalista. Ainda que sob a forma de um direito subjetivo
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patrimonial e individual, a alocag&o universal transformaria
o trabalho abstrato numa deciséo individual e ndo numa
imposicéo, pois todos teriam sua subsisténcia garantida
independentemente dele.

Essa batalha pela universalidade dos direitos sociais deve ser
feita na seara da politica e da economia, pois o “fim do modo de
producdo capitalista é o fim da garantia da subsisténcia apenas por
meio da troca de forca de trabalho por salario, e a Unica forma que o
direito tem de ajudar nessa luta consiste em solapar a légica da
equivaléncia, inserindo mecanismos essencialmente ndo comportados
pela forma” (BATISTA, 2012, p. 206).

Entretanto, para que isso seja possivel, arvora-se ao estudo a
ideia de “concertacédo” proposta por Tomaz e Caldas (2019, p. 353),
trazendo a comunidade a participar mais diretamente das tomadas de
decisdo e do controle da decisao estatal, “fazendo exsurgir um atuar
estatal processualizado, bem como novos espacos de atuacéo
(regionais, nacionais, estaduais, locais), mesmo de criagdo da
aplicacao normativa” a exigir mecanismos de contencéo de poder.

Dessa maneira, a discussao proposta por Batista em torno do
embate politico e econdmico deve ocorrer em torno de uma
democracia concertada, através de um reconhecimento explicito do
valor democréatico das manifestagdes politicas do individuo, para a
formacdo do interesse publico, em concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, buscando-se a construcédo de um novo quadro
normativo de natureza publica (TOMAZ; CALDAS, 2019, p. 353).

CONCLUSAO

O universo laboral foi instado a se reajustar diante das sensiveis
mudancas sociais alavancadas pela velocidade das inovacoes
tecnoldgicas, pela internet e pela globalizacdo, as quais propiciam o
guestionamento sobre o que esperar do futuro do trabalho.

A evolugédo tecnologica € um caminho sem volta. O futuro
prepara uma sociedade ainda mais interligada, interconectada, ultra
veloz e em constante movimento, a exemplo do que foi identificado por
Paul Virilio sobre a passagem do “mar” para a “estrada”, estrada essa
gue atualmente foi substituida pela internet.

O “proletariado-motor” colocado no epicentro das relagdes de
trabalho tendera a ser mais flexivel, mais conectado ao trabalho, mais
vulneravel frente ao capital, além de concorrer a cada dia mais com as
novas tecnologias que devem surgir nas proximas décadas.
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Urge, assim, a recolocacdo dos direitos sociais como forma de
solucéo do conflito entre capital e trabalho, buscando-se mecanismos
garantidores da dignidade dos trabalhadores e da busca do bem-
comum. A adocao da alocacao universal proposta por Flavio Roberto
Batista, aliada ao uso da concertacdo, parece ser a saida definitiva
para o rompimento do desequilibrio historico gerado pelo capitalismo.

Resgate-se, ao final, duas frases da ja citada Carta Enciclica
RERUM NOVARUM: “quanto aos ricos e aos patroées, nao devem tratar
0 operario como escravo, mas respeitar nele a dignidade do homem” e
‘0 que é vergonhoso e desumano é usar dos homens como de vis
instrumentos de lucro, e ndo os estimar sendao na propor¢ao do vigor
dos seus bracos”.

Assim, em deferéncia ao valor “dignidade da pessoa humana”
erigido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao
patamar de valor supremo da ordem constitucional vigente, bem como
aos Principios da Ordem Econbmica, o aprimoramento tecnoldgico
deve caminhar em confluéncia com os resultados que prestigiam a
condicdo humana.
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A PROTECAO DOS DIREITOS DA CRIANCA EM CONFLITOS
ARMADOS

Marina Gabriela Menezes Santiago?

RESUMO: Versa o presente trabalho em estabelecer um estudo sobre a protecéo
dos direitos fundamentais da crian¢a, tais como estabelecidos na Convencao de
1989, em relacédo as violagdes que sdo perpetradas em ambiente de conflito armado.
Assim, partindo-se da apresentacéo dos direitos e garantias que sao conferidos as
criancas em atencao as suas particularidades de pessoa em desenvolvimento, serao
elencadas praticas recorrentes que acabam por ferir tais garantias, orientando-se o
estudo a uma proposta de mudanca cultural sobre a utilidade da guerra e do confronto
armado como meio de solucéo de conflitos.

Palavras-chave: Convencao de direitos da crianca; confrontos bélicos; guerra;
direitos humanos

INTRODUCAO

H& imagens que se tornaram recorrentes nos noticiarios: a
criancga jaz inerte na areia da praia ap0s uma tentativa de fuga; outra
perde um membro apds ser atingida por um explosivo. Varias séo
vitimas de violéncia sexual. Seguem sobrevivendo afastadas de suas
familias, alijadas de suas moradias, com acessos restritos a alimentos,
agua potavel e medicamentos. E inestimavel o quanto um evento que
deriva exclusivamente das vontades humanas possa violar tantos
direitos e garantias fundamentais.

No campo dos direitos fundamentais atinentes a infancia e
juventude, mister salientar que a evolucao na protecao de tais direitos
nao é fruto exclusivo da boa vontade das nacdes, mas também é
motivada por equivocos cometidos ao longo da histéria em relagéo ao
tratamento das condi¢bes peculiares da infancia. Porém, embora a
Humanidade tenha apoiado e fomentado significativo incremento na
protecdo legal da infancia, percebe-se que, na préatica, a efetiva
protecdo de valores basicos para a vida e o pleno desenvolvimento das

1 Mestranda em Funcéo Social do Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de
Sao Paulo (FADISP). Graduada em Direito pela Universidade Federal de Sergipe
(UFS), com poés-graduacao lato sensu em Direito Civil pela Universidade S&o Judas
Tadeu (USJT) e em Direito Tributario pela Escola Paulista de Direito (EPD).
Assessora de magistrado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. E-mail:
marinagabrielams@outlook.com.
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criancas tem falhado e continua demandando ndo sé seu
aprimoramento, mas como também medidas de efetiva implementacéo
e efetivagao.

Isto posto, 0 escopo do presente artigo € tratar das questdes de
infancia em cenarios bélicos, confrontando-as com a violagdo de
garantias formalmente ja reconhecidas as criancas, destacando as
situacbes de abandono da infancia, relacionadas a precariedade
alimentar, a interrupcéo do acesso a educacgao, o rompimento de lacos
familiares, o trabalho forcado e o atingimento da integridade fisica. De
modo geral, a infancia vem sendo sistematicamente negligenciada em
tais pontos — no entanto, em um cenario de conflitos bélicos, resta
ainda mais evidente o fracasso da implementacdo das medidas
protetivas ja consignadas em tratado internacional especifica e nas
legislacdes de diversos paises, repetindo-se fracassos historicos.

O trabalho se inicia com um histérico da posicao da crianga nas
relacbes sociais e familiares, passando pela exposicdo dos
documentos normativos internacionais mais importantes na
enunciacado de direitos: a Declaracdo de 1924 e as Convencdes de
1959 e 1989. Na sequéncia, sdo abordados os dispositivos gerais e
especificos de protecdo a crianca, relacionando-os as praticas de
conflitos armados que importam em violacdo e atingimento de seu
conteudo.

A crescente proliferacdo de véarias de formas de conflitos
armados devolve a comunidade internacional a preocupag¢do em
efetivar as normas especificas de protecdo a menores. E, para além
da implementacdo dos direitos ja positivados, necessario se faz o
desenvolvimento, pelas na¢cdes de um esforco conjunto e efetivo para
eliminar de maneira definitiva tais violacdes, ndo apenas pela edi¢do
de novos diplomas legais, mas também por uma substancial mudanca
de pensamento, em que 0 recurso a guerra seja rechagado com mais
vigor.

Para desenvolvimento da pesquisa proposta, serao utilizados os
seguintes parametros de pesquisa: quanto a abordagem, a pesquisa
sera qualitativa; quanto a natureza, serd aplicada; em relacdo aos
objetivos, sera descritiva e, no que tange aos procedimentos técnicos
a serem empregados, sera utilizada pesquisa bibliografica e
documental.
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HISTORICO

Nem sempre a crianga fora tratada, seja no seio familiar, seja
como ente social, como sujeito de direitos. Ao reveés, nos primordios a
crianga era pouco mais que um objeto, dado que era um ente
completamente apartado da vida domeéstica e da vida comunitaria.
Como se vera adiante, o processo historico de enuncia¢do dos direitos
das criancas, € relativamente recente na histéria da Humanidade e
deriva ndo especificamente da evolucdo da ciéncia juridica, mas das
ciéncias pedagodgicas e da psicologia.

As primeiras declaracdes de direito da infancia

Na Antiguidade, a crianca ndo era tratada como um sujeito em
si, mas um ente vivo cuja viabilidade dependia do aperfeicoamento que
seria dado pelos pais. Para tal desiderato, o poder de disposi¢do dos
chefes de familia era praticamente ilimitado, posto que se lhes era
permitido vender, dar, flagelar e prender os filhos. A crianca era, no
maximo, um mero ente de perpetuacdo da familia, se esse nobre
escopo fosse o designio dos pais, 0 que incumbia especialmente a
figura masculina, que estabelecia as regras a serem seguidas pelo
nacleo familiar, bem como concentrava em si o exercicio do poder,
figurando autoridade para um determinado nucleo familiar (AMIN,
2019, P. 50):

Como autoridade, o pai exercia poder absoluto sobre os
seus. Os filhos mantinham-se sob a autoridade paterna
enguanto vivessem na casa do pai, independentemente
da menoridade, ja que aquela época nao se distinguiam
maiores e menores. Filhos ndo eram sujeitos de direitos,
mas sim objetos de relacdes juridicas, sobre os quais o
pai exercia um direito de proprietario. Assim, era-lhe
conferido o poder de decidir, inclusive, sobre a vida e
morte dos seus descendentes.

Muitos séculos depois, apds a Revolucdo Francesa, comecam
a ser propalados os conceitos embrionéarios de interesses das criancgas,
colocando-as como sujeito de direitos, garantindo-lhes direitos
fundamentais como pessoa e, principalmente, admitindo-se a limitacéo
do poder paternal em alguns aspectos. A partir de tal marco historico,
os Estados foram, individualmente e de acordo com seus debates
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internos, criando mecanismos de solucdo de problemas voltados as
questbes de infancia, em atencdo as particularidades locais. O
movimento de reconhecimento dos direitos das criangas, portanto,
iniciou-se no ambito interno, mas sempre pautado pelo
reconhecimento das condi¢des especiais da infancia.

Tais formulacbes iniciais partiam, essencialmente do
estabelecimento do principio do superior interesse da crianca, em
muito direcionado para que alcance de tal supremacia se desse
também em face dos pais e tutores da crianca, a fim de se modificar a
forma histérica como a crianca era compreendida (ZAPATER, 2019, p.
31). Obviamente que, em se tratando de discussdes internas, nem
todos os ordenamentos juridicos lograram éxito em obter os mesmos
avancos, especialmente em relagdo a nacbes com alguma forte
influéncia religiosa. No geral, o que se verificou é que, quanto mais
sedimentada a influéncia da religido no ambito da sociedade e das
organizacdes familiares, mais o alcance da supremacia do interesse
da crianga fora reduzido, retirando-lhe o carater absoluto, em prol de
conciliar os direitos da infancia com os interesses privados e
particulares relativos a educacéo e a criacdo dos infantes.

Tal processo histérico de enunciar e proteger os direitos da
crianca iniciou-se no ambito interno dos Estados no final do século XIX
engquanto que, em dimensao internacional, passa a ocorrer ha segunda
metade do século XX, tendo a ONU (Organizacdo das Na¢des Unidas)
desempenhado papel central em tais discussfes — assim como atua
em relacdo a outros tantos temas de interesse comum global.

Dos esforcos internacionais, surgiu uma especifica Declaracéo
de Direitos em 1924 voltada a reconhecer as caracteristicas e
necessidades da infancia, estabelecendo as necessarias distin¢cdes
dessa etapa da vida em relacdo a fase adulta. De tal esforco, surge
uma primeira declaracdo que, portanto, trouxe uma enunciacdo de
direitos basicos voltados a sobrevivéncia, educacéo e protegao, a fim
de proporcionar o usufruto de uma verdadeira infancia, com toda a
felicidade e plenitude que hoje concebemos.

A Carta da Liga sobre a Crianga de 1924 teve importante
papel na trajetéria do reconhecimento de direitos para a
infancia e juventude. Os Estados soberanos passam a
considerar direitos as criangas e adolescentes para além
de suas fronteiras, assumindo compromissos,
internacionalmente, na defesa e promogao dos direitos
infantojuvenis, os quais comegam a ser observados
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como de interesse supranacional (ZAPATA, 2016, p. 30)

O predmbulo de tal declaracao referia que “homens e mulheres
de todas as nagfes reconhecem que a humanidade deve dar a crianca
0 que ela tem de melhor”, encerrando em si os primeiros principios
especificos voltados a protecdo contra a fome, o sofrimento, a
exploracdo e a doenca.

Na sequéncia historica, verifica-se que da Carta da ONU (datada
de 1945), ndo se estabeleceu qualquer referéncia expressa ao direito
das criancas. A despeito do siléncio sobre o assunto, a infancia fora o
tema dos primeiros encontros da agenda social das Nac¢des Unidas —
0 que ensejou, em 1948, a sugestdao de diversas modificacbes e
acréscimos a Declaragcdo de 1924, especialmente voltados ao
estabelecimento de dois pilares essenciais ao tratamento da crianga.
O primeiro, voltado a protecéo da crianca independentemente de raca,
nacionalidade ou credo e o segundo relacionado a convivéncia em
familia, estabelecendo o dever de cuidado e respeito da crianca como
um de seus entes.

Apos tal revisdo, em 1959, fora elaborada a Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianga, muito enxuta e muito simples, dado
gue seu teor era a formalizacdo de dez principios de protecdo para
reconhecimento da crianga como sujeito de direito internacional e
sujeito de direitos civis. Essa Declaracdo, entdo, adota sem reservas o
principio da protecdo integral, reconhecendo a condicdo da crianca
como ente em desenvolvimento e garantindo seu direito a convivéncia
familiar.

Na verdade, a Convengao representa um compromisso
com o futuro. A comunidade internacional demonstrou
ter ciéncia de que o respeito aos direitos humanos
comeca com a maneira pela qual a sociedade trata as
suas criancas. Uma sociedade que respeite os direitos
da crianca dara liberdade e dignidade aos jovens,
criando as condi¢cdes em que possam desenvolver todas
as suas potencialidades e preparar-se para uma vida
adulta plena e satisfatdria (SOUZA, 2002).

Torna-se relevante o detalhamento dos principios insertos em
tal declaracéo, posto que essenciais a compreensdo da Convencao de
1989 (ora em vigor), sendo certo que 0s principios de outrora norteiam
e permeiam seu conteudo, desde o preambulo.
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O primeiro principio enunciado estabeleceu a vedagdo a
discriminacao, fixando que todas as criancas sao destinatarias dos
direitos ali estabelecidos, sem qualquer excecao e sem distingdo ou
discriminacdo por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento ou qualquer outra condicdo, seja relacionada a si, seja
relacionada a sua familia.

Na sequéncia, o segundo principio enunciado estabelece que
devem ser proporcionadas as criancas oportunidades e facilidades
para seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de
forma sadia e normal e em condic¢des de liberdade e dignidade. Este é
o0 principio que estabelece, também, a primazia dos melhores
interesses da crianca. O principio subsequente, por sua vez, garante a
crianca, desde o nascimento, o direito ao nome e a nacionalidade.

Avancando, o quarto principio trata do acesso a previdéncia
social e ao direito aos cuidados e protecdo especial para crescer e
criar-se com saude. Esse principio estabelece o direito a alimentacéo,
a recreacdo e a assisténcia médica adequadas. A Declaracao enuncia
com destaque, em seu quinto principio, sobre a crianga com
incapacidades fisicas, mentais ou sociais, garantindo-lhes o
tratamento, educacao e cuidados especiais e de acordo com suas
condicBes particulares.

O sexto principio, por sua vez, versa sobre o amor e
compreensdao nos cuidados que devem ser dispensados,
estabelecendo que deve ser criado um ambiente de afeto e de
seguranca moral e material. Incumbe aos pais proporcionar tais
condicdes mas incumbe a os poderes publicos prestar assisténcia
adequada as familias que ndo disponham de meios para promover a
subsisténcia adequada ao cumprimento de tal principio.

Seguindo, o sétimo principio trata da educacao, estabelecendo
parametros minimos de formac&o gratuita e compulséria no grau
primério. Prevé, ainda, que a educagédo deve promover a cultura geral
e a igualdade de oportunidades e que a criangca seja garantido o
desenvolvimento de suas aptiddes e de sua capacidade de emitir juizo,
bem como de seu senso de responsabilidade moral e social, a fim de
gue se torne um membro Util a sociedade. O mesmo principio destaca
a importancia do desenvolvimento das aptiddes ludicas da crianga no
processo educativo, prevendo expressamente que devem ser
facultadas oportunidades de brincar e de divertir-se.
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O principio seguinte encerra em si termos mais especificos em
relacdo a protecdo da infancia, estabelecendo que, em quaisquer
circunstancias, a crianca deve figurar entre 0os primeiros a receber
protecdo e socorro. O nono principio amplia a protecdo a infancia,
estabelecendo-a como direito contra quaisquer formas de negligéncia,
crueldade e exploracéo. Tais sdo, portanto, os principios que, aquela
época, mais deveriam ser lembrados em caso de conflitos bélicos,
sendo certo que nenhuma disposicdo especifica nesse sentido fora
efetivamente contemplada no texto.

Por fim, de acordo com o décimo e ultimo principio desta
declaracdo, a crianca € garantida protecdo contra atos que possam
suscitar discriminacao racial, religiosa ou de qualquer outra natureza.
A Declaracédo encerra-se com o estabelecimento de que a crianga deve
ser criada em ambiente de compreenséo, de tolerancia, de amizade
entre 0s povos, de paz e de fraternidade universal.

A partir de entdo, inspirados nestes enunciados, muitos Estados
— que ja tinham consolidado principios e direitos assemelhados em
seus ordenamentos internos — passaram a manifestar a intencéo de
produzir mais que uma Declaracdo, mas uma Convencao Internacional
gue consolidasse garantias mais especificas de protecdo a infancia.

A convencéo internacional dos direitos da crianca

Ao lado dos principios que foram enunciados na Declaracao de
Direitos de 1959, outro importante referencial teérico da Convencédo em
vigor sdo as obras do polonés Janus Korczak, publicadas na primeira
década do século XX. Janus Korczak era judeu polonés e médico
pediatra que trabalhava em um lar de criancas pobres judias. Suas
obras principais foram “Como amar uma crianca” e “O direito da crianca
ao respeito”, nas quais comparava as criangas a uma classe oprimida,
defendendo a criacdo de uma magna carta de direitos, estabelecida
sobre as bases do direito maximo da crianca de viver sua vida atual e
de fruir ao maximo da felicidade que deve ser a infancia
(ROSEMBERG; MARIANO, 2010, p. 700).

H& muitos outros trabalhos que foram desenvolvidos sobre as
caracteristicas especiais da infancia, seja na Europa e seja nos
Estados Unidos, especialmente formulados por educadores e
psicologos. As ideias borbulhavam e fomentavam debates que iam ao
encontro do anseio de elaboragcao de uma Convencéo mais detalhada.
E, nesse cenario, os esfor¢os globais iniciaram-se em 1979, quando se
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comemoravam os vinte anos da Declaragdo de 1959. Apés intensa
participacdo de varios paises e grandes debates em torno do tema, 0s
trabalhos foram dados por concluidos dez anos depois, com a edi¢cdo
da Resolucédo 44/25 de 20 de novembro de 1989, dita Convencéao
Internacional de Direitos da Crianca.

Destaca-se que o lapso de uma década para que a comunidade
internacional conseguisse, enfim, enunciar a Convencéao, revela que os
debates néo foram tranquilos e nem as conclusées unanimes. Muitos
principios, direitos e garantias que se cogitava contemplar acabaram
sendo limitados, seja pela ativa participacdo de Estados com forte
influéncia religiosa, seja pelos diversos interesses politicos a serem
conciliados — é de se observar que os debates para criacdo da
Convencédo ocorreram no auge do contexto da Guerra Fria. Nesse
sentido (ROSEMBERG; MARIANO, 2010, p. 708):

Em se tratando da elaborac¢é@o de um tratado de carater
mundial sobre os direitos da crianca, era ja esperada
uma arena de negociacoes bastante tensa e conflituosa
em decorréncia dos embates politicos entre os Estados
com diferentes interesses, desigual acesso a recursos e
poder e, em especial, ante a diversidade de concepc¢des
de infancia e de direitos da crianca. Além da
multiplicidade de atores, da diversidade de suas
agendas, da duracdo dos trabalhos, o contexto da
Guerra Fria ampliou a complexidade e duragdo das
negociacdes (...) A arena de negociagfes da Convencao
foi entdo atravessada por embates geopoliticos, nos
quais a defesa da crianca se tornou instrumento de
disputas, principalmente no inicio dos trabalhos, quando
os direitos humanos faziam parte da confrontagdo
politica entre os paises do Leste e Oeste.

A despeito das dificuldades nos debates entabulados, a
Declaracéo de 1989 é um dos textos mais detalhados sobre a protegéo
de direitos, ja que contempla com riqueza de detalhes as expressoes
civis, politicas, econbmicas, sociais e culturais de uma determinada
categoria de individuos e, & época de sua edicdo, inovou em extensao
e em conteudo. A partir de entdo, passou-se a reconhecer
expressamente a criangca os direitos e liberdades previstos na
Declaragdo dos Direitos Humanos, com observancia de suas
especificidades e peculiaridades, tanto em ambito familiar quanto
social.
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O texto da Convencgao sobre os Direitos da Crianga, tal e qual
outras convencfes internacionais, tem conteudo eminentemente
declaratério e figurando como um documento juridico duplamente
limitador j4 que se volta tanto a atividade estatal, para que os agentes
publicos priorizem e promovam as garantias e direitos ali insculpidos;
assim como voltado a sociedade, fixando a inadequacao de certas
condutas que tem o potencial de violar direitos das criancas.

Ainda hoje a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca €
o tratado multilateral considerado como um dos mais bem-sucedido, ja
gue o mais ratificado ao redor do Globo, sendo a maioria das
ratificacdes na primeira década se sua vigéncia, fatores que indicam o
firme e real desejo das nacdes envolvidas em enunciar e positivar tais
direitos (AREND, 2020, p. 606).

Digno de nota que remanesce, até a presente data, a auséncia
de ratificacdo da Convencao pelos Estados Unidos, o que impede que
o documento atinja a expressiva marca de ter sido adotado pela
integralidade dos Estados membros da ONU. Sobre a resisténcia
norte-americana, o pais vem expressando que nao necessita aderir a
acordos e convengdes internacionais, dado que vislumbram a
suficiéncia das disposi¢cdes contidas em sua Constituicdo. Para os
demais paises signatarios, a recusa demonstra uma averséo
reprovavel a assuncdo de obrigacbes perante a comunidade
internacional.

N&o obstante, a ampla adesédo ao tratado, no entanto, néo
significa que tenha interpretacdo e aplicacdo uniforme por todos os
Estados, dado que ha paises que declararam reservas em relacéo a
alguns dispositivos, tais como o Ird e a Argélia, que ressalvaram
dispositivos quanto a orientacao religiosa.

Sobre o documento, consigna-se que o0 preambulo da
Convencao de 1989 faz remissdo expressa as Declaracdes de Direitos
anteriores (de 1924 e 1959), estabelecendo que os direitos ora
reconhecidos se estabelecem sobre a liberdade, a justica, a paz no
mundo, o reconhecimento da dignidade inerente e os direitos iguais e
inalienaveis de todos os membros da familia humana e que os povos
participantes decidiram promover 0 progresso social e a elevagéo do
nivel de vida com mais liberdade, enunciando a vedacéo de praticas
discriminatorias fundadas em raca, cor, sexo, idioma, crenca, opiniao
politica ou origem.

Ainda no predmbulo foi reconhecido que deve ser garantido a
crianca protecdo e assisténcia necessarias para crescimento como
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membro da sociedade e que deve ser criada em um ambiente de
felicidade, amor e compreenséo, devendo ser educada de acordo os
principios e ideais da Carta das Nagfes Unidas. Por fim, a Convencao
reconhece a importancia das tradi¢cées e dos valores culturais de cada
povo para a protecdo e o desenvolvimento harmonioso da crianga e
que os paises devem laborar em cooperacdo internacional para
melhoria das condi¢des de vida da crianca.

Eis, portanto, os valores e principios que norteiam a Convencéao
e que, portanto, devem nortear a conduta dos Estados ao redor do
Globo em relacao a tutela e as praticas relacionadas ao tratamento da
infancia.

OS DIREITOS DA CRIANCA

Apbés as consideracdes gerais insertas no preambulo, a
Convencao passa a enunciar direitos civis, que abarcam as liberdades
individuais e de expressao, opinido, consciéncia e religido e respeito a
vida privada — sempre em atencéo as peculiaridades da infancia. Ha,
também, direitos e garantias que sao especificos a determinadas
searas, como educacdo e saude, assim como para situacdes de
conflito armado e bélico.

Direitos gerais

Inicialmente, para fins da Convengdo, sdo consideradas
criancas os individuos com menos de 18 (dezoito) anos. Assim como
no preambulo, o texto da Convencdo repisa o principio da nao
discriminacdo e determina que a sociedade, as familias, assim como
as instituicbes publicas e privadas, devem levar em consideracdo o
melhor interesse da crianga, provendo instalagbes e cuidados
adequados nos atendimentos que prestarem. Esta prevista a
obrigagdo, aos Estados, de edicdo de medidas legislativas e
administrativas nos ambitos internos, que permitam a implementacao
dos direitos, conciliando-os aos costumes locais e aqueles da familia
ou dos tutores legais, garantindo-se a crianga crescimento digno, com
instrucao e orientacao adequadas.

A Convencgdo reconhece expressamente os direitos a vida, a
sobrevivéncia e ao maximo desenvolvimento da crianca, ao registro
logo apds ao nascimento, ao nome e a nacionalidade, assim como 0s
direitos a livre expressdo de pensamento de acordo com a maturidade
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do infante, a crenca religiosa, ao acesso a informagéo e aos meios de
comunicacéo. E importante, nos termos da Convencao, que a crianca
seja educada a compreender os principios insertos na Carta das
Nacdes Unidas e seja estimulada, desde sempre, a participacdo ativa
e critica na sociedade, a fim de promover e fomentar o fortalecimento
de comunidades plurais e democraticas:

The role, form, weight of children’s participation
challenge the meanings of democracy and citizenship
and demands a shift from democracy thought exclusively
as a governmental form and a political system to
democracy as a form of living together in a community,
characterized by how decisions are made, conflicts are
handled, in order to create a space in which different
people are able to freely choose amongst different
solutions (MONTA; CARRIERA; BIFF, 2020, p. 9)

Ha, também, a obrigacdo aos Estados Partes de adocao de
medidas que combatam a transferéncia ilegal de criancas para o
exterior e a retencdo ilicita das mesmas fora de seu pais.

A Convencao trata, ainda, sobre a protecdo contra todas as
formas de violéncia fisica ou mental, ofensas ou abusos, negligéncia,
maus-tratos ou exploragdo, inclusive abuso sexual, versando
especificamente sobre a exploragdo econdmica (trabalho infantil) — de
modo a assegurar que a crianca nao seja empregada em atividades
incompativeis com sua idade, seu acesso a educacédo e de forma a
acarretar prejuizo a saude e ao desenvolvimento fisico e mental.

Direitos relacionados a conflitos bélicos

Como dito, o texto da Convencdo prevé diversos direitos e
garantias que, obviamente, devem ser preservados em qualquer
contexto — mesmo sob a condi¢ao de conflitos armados. Valem, em
qualquer tempo e sem excepcionalidades, as protecdes gerais
estabelecidas ao longo da Convencgdo relacionadas ao acesso a
alimentagéo, aos cuidados medicos, ao convivio familiar e a frequéncia
escolar. Quica tais previsdes devessem ser amplificadas em contexto
bélico, dadas as violacbes que sao perpetradas.

Isto ultrapassado, em relagéo a situacao especifica de conflitos,
destacam-se alguns dispositivos.
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O primeiro, o artigo 22 da Convencao, que estabelece que os
Estados devem garantir a crianca em condicdo de refugiada (esteja ela
sozinha ou acompanhada de seus pais ou qualquer pessoa), 0 acesso
a protecao e assisténcia humanitaria adequadas para que possa fruir
dos seus direitos enunciados na Convengdo, bem como todos 0s
Direitos Humanos. Por forca de referido dispositivo, os Estados Partes
devem colaborar entre si e com a ONU na protecdo da crianga
refugiada, o que se exprime em ac¢des relacionadas a localizacéo de
seus pais ou outros membros da familia, para sua rapida reintegragéo.

Outro dispositivo que merece destaque é o artigo 38, que
encerra em si 0 compromisso dos Estados em respeitar e a fazer com
gue sejam respeitadas as normas do direito humanitario internacional
aplicaveis a crianca em casos de conflito armado, o que se concretiza
na adocdo de medidas voltadas a toda a populacéo civil, que reforcem
a protecéo e o cuidado das criangas envolvidas. Referido dispositivo
prevé, ainda, que os Estados devem preterir a participacdo de menores
de 15 anos em conflitos armados e, caso se faga o recrutamento de
jovens entre 15 e 18 anos por forcas oficiais, que tal recrutamento
recaia preferencialmente sobre os mais velhos.

Nesse ponto, importante inserir o alerta de que

Apesar do tema nao ser de grande importancia midiatica,
estima-se que existem no mundo, milh8es de criangas que
lutam em guerras e conflitos armados. Muitos deles
encontram-se espalhados pela América Latina, Africa, Asia
e também na Europa. A maioria das criangas-soldado esta
no continente africano (RICHTER, PEDROSO, p. 12).

E, ndo obstante seja uma questdo recorrente em conflitos
bélicos, trata-se de assunto que ainda desafia andlise e aplicacao de
solugdes que sejam efetivas:

La problematica que rodea a los menores que participan en
conflictos armados es, quizas, una de las materias mas
sensibles a las que se ha enfrentado (y se enfrenta) la
comunidad internacional. Una tarea que, por ahora, a la luz
de los frios datos que nos arrojan los distintos estudios en
la materia, podemos calificar como inconclusa. Su solucién
ni siquiera se vislumbra, pues seguramente el correcto
aborde de la cuestion no pase solo por el derecho, sino que
sus raices son mas profundas y complejas que la mera falta
de efectividad de la normativa internacional (RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, 2021, p. 108).
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Na sequéncia, tem-se o artigo 39, que insculpe o dever aos
Estados de atuar de maneira especifica e apropriada para a
recuperacao fisica e psicolégica, bem como para a reintegracao social
de criancas vitimas de conflitos armados. A recuperacao, na previsao
da Convencéo, deve se dar em ambiente que estimule a saude, o
respeito e a dignidade da crianca

Além das disposicdes supra, digno de nota o Protocolo
Facultativo a Convencéo sobre os direitos da Crianga, que entrou em
vigor em 12 de fevereiro de 2002. Referido documento reforca o
principio da maxima protecao as criangas, referindo o impacto profundo
e prejudicial dos conflitos armados sobre as criancas, contemplando as
consequéncias de longo prazo para a manutencdo da paz, da
seguranca e do desenvolvimento. O protocolo adicional condena a
utilizagdo de criangas como alvos de conflitos, especialmente pelo
atingimento de locais destinados a sua permanéncia, como escolas e
hospitais. O escopo do protocolo é, portanto, o de aumentar a protecao
do envolvimento das criancas em conflitos armados.

Destacam-se, de referido documento, a previsdo de que 0s
Estados devem atuar para desmobilizar e libertar criancas que tenham
sido identificadas como recrutadas para atuacdo no conflito de forma
contraria ao estabelecido na Convencdo, mantendo assisténcia
adequada para sua recuperacao fisica e psicossocial, bem como sua
reintegracdo social.

Sem prejuizo das disposi¢Bes insertas nos documentos
especificamente destinados aos direitos da infancia, acima relatados,
h& uma infinidade de outros documentos produzidos por outros 6rgaos
da ONU para protecdo da crianca, especialmente concentradas em
resolucdes do Conselho de Seguranca, condenando assassinatos,
mutilacBes, estupro e outras formas de violéncia perpetradas contra
criangas.

Nesse contexto, as liderancas mundiais que assumem a
responsabilidade de dar inicio e prosseguimento aos atos
de guerra devem agir tendo como norte os documentos
normativos que determinam um padrdo minimo de
humanidade que — a bem da justica — jamais deve ser
negligenciado. Significa dizer que o direito de guerra existe,
no entanto seu exercicio é desaconselhavel e excepcional,
devendo respeitar o0s preceitos estabelecidos nas
Convencdes, protocolos e demais documentos de vigéncia
supranacional para que os limites nestes previstos néo
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sejam ultrapassados, e com o0 objetivo de se preservar a
vida e a dignidade (2021, p. 13).

Portanto, embora nédo se possa afastar completamente a
possibilidade de declaracdo de guerra, dado que por vezes esta
relacionada a defesa da soberania, € de se concluir que esta deve ser,
tanto quanto possivel, limitada a protecdo de direitos e garantias
previstos em Convencgdes de Direitos Humanos — dentre as quais se
insere a Convencdao de Protecdo a crianca.

AS VIOLACOES AO DIREITO DA CRIANCA EM CONFLITOS
BELICOS

Inicialmente, por conflitos bélicos ou conflitos armados, devem
ser compreendidos ndo apenas os conflitos armados classicos em que
um Estado se insurge em relagdo a outro com recurso a forca armada,
como também as acbes que sao promovidas por grupos armados nao
oficiais, como as guerrilhas e grupos terroristas. Assim, o conceito de
conflito armado, para os fins do presente trabalho, ndo deve se
restringir a situacdo de contenda internacional, mas também
circunstancias faticas domésticas que opdem forgas internas com uso
de forga.

Sendo assim — e seja por causas internas, seja no confronto de
nacdes entre si — os conflitos armados séo fonte proficua de toda sorte
de violacbes aos direitos da crianca, pela direta afetacdo de sua
seguranca e de seu bem-estar, j4 que impedem o exercicio de direitos
basicos e 0 acesso a servigcos essenciais.

O primeiro ponto € que, em caso de conflitos armados, ha um
substancial e repentino deslocamento forcado, sempre em larga escala
e com pouca ou nenhuma organizacao e planejamento, propicio ao
afastamento de criancas de seus genitores e responsaveis. Do
deslocamento imprevisto decorrem o abandono da residéncia e do
ambiente escolar, o que, sem duvidas, afeta o desenvolvimento da
crianga, em suas dimensdes fisica e mental, interferindo no seu pleno
desenvolvimento como ser humano.

Aqui, mister salientar que 0os grupos mais vulneraveis — como as
criangas — acabam por encontrar dificuldades quando logram éxito em
se deslocar e sair das areas de conflito ja que, por vezes, acabam
sendo acolhidos por Estados despreparados para a acolhida e
tratamento definitivo da situagao.
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O segundo ponto esta relacionado com a destruicdo da
infraestrutura civil, que dificulta ou mesmo impossibilita o acesso a
servicos de saude e a estrutura de distribuicdo de agua potavel, de
alimentacdo e de saneamento. Ataques indiscriminados a escolas e
hospitais afetam a fruicdo desses servicos e o funcionamento destes
estabelecimentos como pontos de acolhimento da populagéo civil e,
obviamente, de criangas. Com a recente pandemia de covid-19, o
terceiro ponto € que se tornou evidente a reducao da devida cobertura
vacinal, prejudicando as imunizagfes que sdo necessarias durante a
infancia, possibilitando surtos de doencas que seriam completamente
evitaveis pela existéncia de vacinas, como a poliomielite e o sarampo.

Portanto, especialmente quanto a saude e a educacéo, € de se
concluir que os efeitos de um conflito bélico se propagam por muitos
anos subsequentes, podendo afetar a saude e qualidade de vida de
uma geracdo, ja que incidem diretamente sobre fatores que séo
determinantes ao bom desenvolvimento psiquico e fisico da crianca

Para além de tais circunstancias, um quarto ponto reside no fato
de que, frequentemente, as criangas sao irregularmente recrutadas
para labor em conflito. E de se destacar que em muitas areas de
conflitos, as questdes culturais, religiosas e étnicas acabam sendo
determinantes no tratamento que € dispensado as criancas,
especialmente aquelas que, por outras circunstancias locais, ja
estejam submetidas a pobreza e marginalizacdo. Nao raro, portanto,
gue as criancas restem mais vulneraveis ndo apenas ao trabalho
forcado mas, também, a exploracdo sexual e outras formas de
violéncia fisica, especialmente porque as criancas podem ser
consideradas futuros inimigos, impondo-se (na Otica daquele que
participa de um conflito) acabar com a continuidade e perpetuacao de
um determinado grupo rival.

CONSIDERACOES FINAIS

Resta como observacdo inexoravel que a humanidade ainda
tem muito o que aprimorar. Primeiro, quanto ao uso da forca bélica
como meio de solugdo de conflitos, sejam internos, sejam
internacionais. O ser humano ja experimentou evolucdes tecnoldgicas
suficientes que permitem a superacéo de distancias e de fronteiras que
antes eram um oObice ao estabelecimento de dialogos.

E preciso que a comunidade internacional passe a enfrentar a
cultura da guerra, firmemente desestimulando tal forma de solucéo de
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conflitos e reduzindo o alcance de suas ferramentas de execuc&o.
Certamente que a solucéo para tal problema ndo passa por uma unica
acdo, sendo revestida de especial complexidade. Mas, também, deve
a humanidade aprimorar a efetividade que da aos documentos que
produz, melhor considerando-os em suas praticas — a exemplo da
Convencao Internacional de Direitos da Crianca de 1989, que exprime
um verdadeiro consenso tedrico entre as na¢fes, mas que, na pratica,
vem sendo negligenciado nos fins de protecéo da infancia aos quais se
destina, ja que direitos béasicos nao estdo sendo adequadamente
preservados, bem como o numero de viola¢des nao tem reduzido. Ao
revés: além das dificuldades ensejadas por condices de pobreza e de
desigualdades sociais, as areas de conflitos armados acabam por
agravar tais circunstancias.

H&, portanto, um grande distanciamento entre a previsdo dos
direitos da crianca e a efetividade que se |hes garante — assim como
em relacdo a outros grupos vulneraveis. Inequivoco que a efetivacao
de direitos internacionalmente reconhecidos esbarra em dificuldades
na sua implementacédo, encontrando inclusive resisténcias.

N&o se olvida a importancia de mobilizagdo da comunidade
internacional em tais cenarios, ja que recorrentes as campanhas de
arrecadacdo de recursos para apoio as criancas, com atuacao
emergencial no fornecimento de material de higiene, medicamentos,
alimentos e agua potavel, além de fomentar a criacdo de espacos
seguros para acolhimento das familias e identificacdo e protecao de
criancas desacompanhadas, com o nobre intuito de propiciar as
criancas que sao vitimas de violacdo de direitos algum alivio, seja
material, seja emocional.

No entanto, é preciso que os Estados, assim como a ONU,
atuem de maneira efetiva, ndo apenas com recursos paliativos e
emergenciais, mas principalmente com a aplicacéo efetiva de sanc¢oes
aos violadores dos direitos e garantias da infancia — o repudio das
nacdes precisa ser expresso em consequéncias praticas, a fim de se
promover solucéo definitiva das violacdes.

A verdadeira reducao dos impactos causados por condi¢gdes de
desigualdade que sdo geradas ou agravadas por conflitos armados
demanda o esfor¢o conjunto de povos, governos e instituicdes criando
politicas publicas de responsabilidade compartilhada, que sejam mais
rapidas em regular e corrigir essas situacfes. Estados que nao se
encontram diretamente envolvidos em determinada questdo, devem
apresentar sancfes econdmicas e administrativas que atinjam a
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manutenc¢ao do conflito. Devem, ainda, encorajar a ado¢do de medidas
no ambito do Estado violador que criminalizem, estabelecam punicdes
e facam cessar as violacoes.

E necessario que, em situacdo de conflito, a comunidade
internacional atue com urgéncia ndo apenas para adotar medidas de
protecdo a crianca, mas para responsabilizar os Estados envolvidos,
no propodsito de dar fim a impunidade. Como Ultima hipotese, os
Estados devem intervir com uso forca de bélica, a fim de fazer cessar
imediatamente o conflito armado.

A guestao é gue tais solucdes sao dificil implementacao, ja que
as sancoOes e intervencbes podem extrapolar os limites da soberania
dos Estados. Além disso, qualquer forma de atuacédo e envolvimento
com pode gerar confronto com os interesses econdmicos e politicos
gue estdo envolvidos nas relagdes entre as nacdes. Por vezes, 0s
custos financeiros envolvidos na implementagdo de uma sancao (seja
politica, seja bélica), o encerramento de parcerias comerciais e 0
desgaste de imagem acabam por desestimular a ado¢ao de quaisquer
acOes mais efetivas para que que se facam cessar os conflitos em
andamento.

Outra possibilidade reside na apresentacdo dos infratores ao
Tribunal Penal Internacional. Criado pelo Estatuto de Roma em 1998,
trata-se de instrumento juridico que parte do pressuposto da existéncia
de uma comunidade internacional e da necessidade de punicdo de
crimes que afetem a humanidade, tratando-se de um tribunal
permanente. No entanto, também ha fatores préaticos que impedem a
efetividade desta solucdo: de um lado, porque se trata de ultimo
recurso jurisdicional, devendo as questdes serem apreciadas por
tribunais locais antes de serem submetidas ao julgamento do Tribunal
Penal Internacional. De outro lado, porque nem todas as nacdes
aceitaram submeter-se a jurisdicdo deste Tribunal, devendo ser
preservadas as garantias de soberania e autonomia das nacdes que
optaram por néo ratificar o tratado que institui referido Tribunal.

A melhor solucéo, portanto, passa pelo desarmamento e pelo
fim do estimulo a producdo e comércio de armas e munigdes. A
convivéncia das nacbes e dos povos em uma cultura de paz,
compreensao e colaboracao deve ser um imperativo. As nacoes devem
estar imbuidas do desiderato de promocao de uma cultura de paz que
possibilite a verdadeira protecdo da vida de criancas em todas as
partes do mundo.
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Paralelamente ao necessario esforgo global de desarmamento,
no ambito interno dos Estados, devem ser promovidas acdes de
informacgéo e educacéo das populagdes, para que os habitantes de
cada pais rechacem a eleicédo de representantes que defendam a livre
circulacdo de armas no seio da populacdo civil, afastando-se de
defensores da violéncia generalizada e da banalizacdo da morte.

A solucao para as violacdes de direitos das criangas, portanto,
afasta-se da elaboracdo de novos documentos juridicos e aproxima-se
de uma necesséaria mudanca de cultura e de a¢des de educacdo. A paz
duradoura e inclusiva — necesséria a efetiva garantia e salvaguarda de
direitos — ndo ir4 prosperar enquanto as nacbes fomentarem um
ambiente propicio a guerra e enquanto seus causadores ndo forem
responsabilizados.

N&o ha protecao de direitos que seja possivel enquanto a cultura
bélica for algo natural e for admitida como forma de solucao de conflitos
ou politica de seguranca publica. A humanidade precisa orientar-se por
outro pensamento distinto, para o desenvolvimento de didlogo e de
solucbes pacificas de controvérsia, fundadas em cultura e educacéo
de paz e de nao violéncia. Somente assim as garantias e direitos da
infancia deixardo de ser letra fria em tratados e legislacdo e poderéo
tornar-se a realidade que tanto anseiam 0s povos.
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HANS KELSEN E A PAZ POR MEIO DO DIREITO: UMA ANALISE
A PARTIR DA VISAO JURIDICA DAS RELACOES
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RESUMO: As contribuicdes tedricas de Hans Kelsen para a formacdo da Ciéncia
Juridica e para a compreenséo do fendbmeno juridico moderno sdo muito relevantes.
Por isso, o conjunto das obras do autor sdo muito valorizadas, sendo a sua proposta
de construgdo de uma Ciéncia Pura do Direito um marco epistemolégico essencial
na constru¢do de uma verdadeira ciéncia juridica. Além disso, os temas tratados na
sua vasta producéo intelectual sdo muitos diversos e relevantes. Neste contexto, o
presente artigo destaca a sua forma de compreensado do fendmeno juridico, com
destaque para o direito internacional. Este tema é recorrente no pensamento do
autor e ajudou a reforcar a juridicidade do direito internacional. O método de pesquisa
utilizado foi o método hipotético-dedutivo e a técnica de pesquisa utilizada foi a da
pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Hans Kelsen. Direito Internacional. Teoria do Direito. Relacdes
internacionais.

INTRODUCAO

As grandes transformacdes das Ultimas décadas deram a
sociedade internacional uma relevancia extremamente importante em
termos de relacbes politicas, econbmicas e sociais. Este fato
impulsionou, em consequéncia, o0 fortalecimento do Direito
Internacional e passou a exigir a solucdo pacifica dos conflitos
internacionais em geral, com destaque para as disputas entre os
Estados. Além disso, fomentou a celebragcdo de novos tratados
internacionais e a luta pela sua efetividade.
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Este foi um evento importante. E que o direito internacional,
devido a soberania dos Estados, possui particularidades e grandes
desafios em sua efetivagdo. Embora seja um instrumento
extremamente necessario a essencial manutencdo da paz, a
promocao de desenvolvimento, a protecéo dos direitos humanos, seu
papel em relacdo a sociedade internacional encontra grandes limites
nos interesses dos Estados mais poderosos. Assim, apesar dos seus
enormes avancos, em alguns casos, o0 direito internacional é
bloqueado pelas potencias mais importantes e pelos seus interesses
unilaterais hegemonicos3. Neste sentido, trabalhar a natureza juridica
da ordem internacional e fundamentar a necessidade de regulacao das
relacBes travadas no espaco interestatal, reforcando o lugar do Direito
Internacional e seu carater regulatorio dos conflitos da sociedade
internacional, € uma necessidade sempre presente na busca de um
mundo mais solidario, equitativo e humanista; e na busca da
manutencao da paz, especialmente na época em que vivemos.

O pensamento de Hans Kelsen — jurista austriaco que atuou
substancialmente na primeira metade do século XX (em especial na
area internacional) — viu as transicfes que consolidaram a ordem
atual da sociedade internacional e se tornou um dos grandes marcos
tedricos do Direito internacional e da busca pela paz por meio do
direito.* Neste sentido, o presente texto resgata 0S pressupostos
tedricos da obra do autor, o seu conceito de direito e o papel do direito
na sociedade internacional.

HANS KELSEN: PROPOSTA METODOLOGICA E CONCEITO DE
DIREITO

Hans Kelsen (1881-1973), jurista vienense, foi um singular
pensador dos temas juridicos.® A sua visdo a respeito do Direito se
baseia em um alicerce epistémico que, a partir da ideia da construcéao
de uma ciéncia descritva do direito, busca sistematizar o

3 A esse respeito pode se ver mais a partir das obras “Globalizagdo, democracia e
terrorismo”, Hobsbaw (2007); “Teorias da globalizagdo”, Octavio lanni (1996); “Prés
e contras da globalizagdo” Held e McGrew (2001); e, “Por uma outra globalizagdo”,
Milton Santos (2001).

4 Ver mais a partir da obra: “A formagao da ciéncia do Direito Internacional”, Dal Ri
Jr (et.al 2014)

5 Sobre a vida e obra de Hans Kelsen, ver mais em: “Autobiografia de Hans kelsen”
(2011) e “Hans Kelsen vida y obra”, Métall (1976).
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conhecimento juridico, alcangcando uma especificidade propria neste
conhecimento, desvencilhada de consideracdes politicas, morais e
pessoais do sujeito cognoscente. Assim, 0 autor restringe o objeto da
Ciéncia Juridica como sendo apenas um conjunto das normas validas.
Neste sentido, ele defende que, embora o direito seja um fendbmeno
complexo, que envolve consideragdes politicas e morais, é possivel o
Cientista do Direito, assim como um cientista da natureza que leva ao
laboratério e decompde uma substancia para analise - substancia que
nao existe na natureza em estado puro —, purificar o seu objeto de
trabalho (conjunto de normas vélidas) de todas as suas impurezas,
através de um método proprio.

Em outras palavras, Kelsen pretende construir uma teoria pura
a partir de um objeto impuro®. Dai seu recorte tedrico se alicercar na
pretensdo de construir uma Teoria Pura do Direito. Isto é:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do
Direito, isto significa que ela se propde garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto,
tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe séo
estranhos. Esse é o0 seu principio metodolégico
fundamental. (KELSEN, 2009, pg. 1)

Na concretizacdo de seu projeto metodoldgico, Kelsen elabora
uma epistemologia, uma teoria do conhecimento especifica, e constroi
sua analise do objeto de estudo (Direito) a partir das relacdes de
imputacdo. Assim, a relacdo de imputacdo €, para 0 autor, a
caracteristica central de norma juridica, pois vincula um antecedente
(conduta) com um fato consequente (sancdo). Esta identificacdo do
principio da imputagdo corresponde, em certo sentido, a um
espelhamento do principio da causalidade, tipico das Ciéncias da
Natureza. Desta forma, como na natureza um fendmeno é causado
por um fato anterior e se torna causa de um fato posterior (lei da
causalidade), no direito isto também ocorre, mas nao pela lei da
causalidade, sim pelo vinculo de imputagéo.

6 Sobre este paragrafo, ver especialmente os capitulos I, Ill e o prefacio a primeira
edicdo da obra “Teoria Pura do Direito” (KELSEN, 1995); ver mais, também, em
Dicionério de hermenéutica, Lenio Streck (2018) especialmente o verbete: a pureza
kelseniana.
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Apesar disto, existe, para o autor, uma profunda distingédo entre
0 mundo do ser e o mundo do dever ser. O mundo do dever ser, tipico
do direito, € um mundo das possibilidades, um mundo das hipoteses,
no qual as normas juridicas estabelecem uma conexdao nao
determinada pela natureza entre o antecedente (fato) e o consequente
(a sancéao). O propdsito do Direito é, segundo este raciocinio do autor,
tentar conformar o mundo do ser a partir do mundo do dever ser. Para
iss0, sao estabelecidos os vinculos de imputacéo. Assim, a imputacao
€, portanto, a imposicdo de uma consequéncia a um fato, ndo por
determinacdo de uma lei da natureza e sim por uma escolha humana.
E essa imposigdo que é construida pela norma juridica, pela “lei” em
sentido lato.’

Esta distingdo entre o ser e o dever ser € adaptada por Kelsen
a partir do pensamento de Imannuel Kant, um dos filésofos mais
importantes da teoria do conhecimento moderna.® A partir desta
distincao entre ser e dever ser, a estrutura da norma juridica pode ser
sintetizada da seguinte forma: “Se A é, B deve ser.” A férmula revela
a ligacdo de imputacédo estabelecida entre a variavel “A” e a variavel
“B”, por meio da hipétese dever ser; (desta forma, o dever ser é a
ligacdo entre as duas variaveis); assim, a partir da constatacdo de que
“‘A” é (ou, com outras palavras, da constatacdo do ser de “A”, da
existéncia de “A”) a imputagao, a ligacdo constituida pelo dever de
concretizar um outro ser, de dar existéncia a um outro fato, entéo, se
inicia. Nesta estrutura “A” € um fato identificado na norma e “B” € uma
sanc¢ao, € um mal imputado a um fato (a uma conduta praticada, que
se torna um fato da existéncia, entra no mundo do ser) ao qual o
legislador pretende inibir. Quando a norma é perfeitamente eficaz a
sua estrutura se completa perfeitamente, ligando dois eventos do ser:
uma conduta/fato descrito na norma (a variavel “A”) a uma
sancdo/conduta coercitiva prevista na norma (a variavel “B”), uma
ligagcdo que é construida através de um dever ser, uma imputagao,

7 Em relagdo a este tema, ver os capitulos | e Il da obra “Teoria Pura do Direito”
(KELSEN, 2009).

8 Kant tera também uma influéncia extraordinéria na elaboragdo da chamada Teoria
Pura do Direito. A este respeito, ver o texto “A Teoria pura do direito de hans kelsen:
norma fundamental e influencias kantinas”, de Adriano C. Cordeiro. (2021)
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uma prescricdo de conduta, ou, 0 que € 0 mesmo, uma hipétese
normativa.®

E a partir da estrutura da norma supracitada que Hans Kelsen
delimita seu conceito de Direito. Assim como no pensamento de Kant,
gue entende que o objeto do conhecimento é construido/delimitado
pelo sujeito do conhecimento, Kelsen constroi/delimita o seu objeto da
ciéncia juridica: o Direito. Para ele, o Direito €, partindo de uma
tradicdo positivistal®, descolada da metafisica classica onto-
teoldgicall, assim, uma construcdo humana, uma ordem construida.
Dai, portanto, a ideia do autor que o direito é um conjunto valido e
ordenado de normas que possui como referéncia central a sancao e
como pressuposto de validade uma norma superior (fundamental).
Esta norma é um pressuposto metodoldgico que delimita o fenémeno
juridico diante dos demais fenbmenos sociais e politicos e cria as
condicGes para a afirmacéo de uma Teoria Pura do Direito.*?

Como ordem normativa, como sistema de normas, o direito,
para o autor, pode ser visualizado partindo de dois angulos diferentes:
de um angulo estatico e de um angulo dinamico. A primeira
possibilidade revela o direito como um sistema estruturado e
escalonado de normas em inercia. Dai a preocupacao do autor, neste
sentido, de apresentar o que é uma norma juridica (se “A” é “B” deve
ser) e qual € o papel da sancdo na estrutura juridica. O papel é
essencial. Por isso, 0 autor destaca que € possivel haver uma norma
gue ndo possua um vinculo direto com uma sancdo, mas ela néo é
uma norma autbnoma, e é garantida pela san¢cao de uma outra norma.
Assim, podem existir diversas ligacdes estaticas de imputacédo entre
diversas normas. Por outro lado, o éangulo dindmico destaca o

9 Sobre este paragrafo, ver mais nos capitulos | e lll da obra “Teoria Pura do Direito”
(KELSEN, 2009).

10 a tradicdo positivista, ou, o positivismo juridico, pode ser, em suma, entendida
como a linha de pensamento que entende o Direito como algo produzido e posto
pela vontade e acdo humana, apenas. Dai a designacao positivo, ou posto, com
origem a partir do latim. Sobre o tema, ver mais em Norberto Bobbio, “O Positivismo
juridico” (1995).

11 Este termo € usado por Lenio Luis Steck para, em suma, diferenciar a reflexdo
metafisica pré pensamento de Immanuel Kant da metafisica posterior, moderna, que
se conforma como teoria do conhecimento (epistemologia). Ver mais em “Dicionario
de Hermenéutica” de Lenio Luis Streck, especialmente os verbetes: “Metafisica
Classica” e “Metafisica Moderna.”

12 Ver mais em: “Teoria pura do direito de Hans Kelsen: norma fundamental e
influencias kantinas”, de Adriano C. Cordeiro. (2021)

115



Direito e Cidadania em Debate

fundamento de validade do sistema. Assim, a estrutura dinamica
demonstra de onde provém o poder para a criagdo impositiva das
normas. A estrutura dindmica é uma constru¢cdo escalonada, com
varios “degraus”, varios “niveis” ou “status” de normas, onde uma
norma inferior busca fundamento de validade (busca poder de existir)
numa norma superior, construindo-se, desta forma, uma/um
estrutura/sistema de hierarquia. Assim, quando se pergunta o porqué
devo obedecer a uma norma a resposta, do ponto de vista dinamico,
serd, porgue ha uma norma superior que assim o ordena e este
processo chega até a norma fundamental, que é a base de validade
de todo o sistema.

Esta visdo impulsiona a configuracdo do direito ser um sistema
escalonado de normas (uma piramide).!® E, isto leva a ideia de
racionalidade normativa e de necessidade de solucdo de antinomias.
Um escalonamento simples, para fim de exemplificacdo do
funcionamento da estrutura dinamica, pode se dar da seguinte forma:
a sancdo estabelecida em uma lei municipal € valida, possui
fundamento, por ser ordenada com base em determinacédo de uma lei
federal (abrangendo todo o pais). Ja a lei federal em questao tem seu
fundamento de validade, possui sancéo valida, por determinacédo da
Constituicdo Federal (a norma posta mais alta do sistema, e que, tém

seu fundamento de validade na norma fundamental) — este
escalonamento, em exemplos reais, pode ter muito mais degraus,
sendo extremamente complexificado, entretanto —, temos ai, trés

normas, duas ligagbes dindmicas de fundamentacdo de validade,
produzindo uma estrutura dinamica no interior do sistema juridico. Por
outro lado, num caminho inverso, pode-se dizer que a constituicdo da
origem a lei federal, que, por sua vez, origina a lei municipal.

Esta estrutura € nomeada como dinamica porque diz respeito a
mutacao/transformacédo do ordenamento juridico, visto que é com
base no fundamento de validade que se produzem e alteram normas
(é a partir de uma norma superior que se ordena a producdo de uma
inferior), configurando, assim, a transformagdo, o movimento de
mudanca, do sistema juridico: a estrutura dindmica do Direito — em
oposicao: a estrutura estatica ndo compreende tal tipo de mutacao, é

13 Vale lembrar que Kelsen nédo utilizou a figura da piramide em suas obras, ela é
apenas uma ilustragdo proposta por outros autores para simplificar a estrutura
escalonada do ordenamento juridico, proposta pelo tedrico.
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uma estrutura de ligacdo que se mantém fixa, e é alterada apenas
através da acdo da estrutura dinamica, sendo, portanto, a estrutura
estatica, uma estrutura sistematica fixa, em repouso.**

O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO COMO TECNICA DE
ORGANIZACAO SOCIAL

As reflexdes sobre a sociedade podem partir de diversos
pressupostos antropologicos sobre o homem. As mais evidentes
destacam a natureza pacifica do homem. Esta forma de pensar a
sociedade pode ser encontrada, por exemplo, nos escritos de
Rousseau!® e no pensamento marxista.l’® Para Kelsen, tais

perspectivas sdo uma ilusao:

[...] ignoralm] o impulso de agressédo inato ao homem.
Ignora[m] o fato de que a felicidade de um homem é muitas
vezes incompativel com a felicidade de um outro e de que,
uma ordem natural justa, que garanta a felicidade de todos
e, por conseguinte, ndo tenha de reagir a perturbacdes
com medidas de coercdo, ndo é compativel com a
‘natureza’ dos homens, a julgar pelo que conhecemos
sobre ela. (KELSEN, 1997, pg. 235).

O autor se filia a uma corrente de pensamento que, na idade
moderna, tem como referéncia o pensador inglés Thomas Hobbes?’.
Hobbes é o autor moderno que inaugura, em uma sistematizacéo
classical®, a concepcéo da natureza humana tendentemente violenta
e conflituosa. Assim, torna imprescindivel a ordenacdo coercitiva (a
ordenacdo que utiliza da forga) na sociedade.'® Ai encontram-se
grandes raizes da ideia coercitiva do direito, anexando a concepc¢ao
de juridicidade o monopdlio da violéncia (uso da for¢ca) dentro da

14 Ver mais nos capitulos IV e V da “Teoria Pura do Direito” (KELSEN, 2009).

15 Ver mais em: “O contrato social ou principios do Direito politico”, de J.J. Rousseau.
(2011)

16 VVer mais em: “Manifesto comunista” de Karl Marx e Friederich Engels. (2015)
17”A antropologia Kelseniana considera o homem naturalmente inclinado a perseguir
apenas a satisfacdo de seus interesses egoistas.” (COELHO, 2009, pg. 34)

18 Ver mais em “O Leviata: Matéria, Forma e Poder de um Governo Eclesiastico e
Civil.” de Thomas Hobbes, (2019)

19 Ver mais em: introducao a filosofia do Direito. (Gelain et. Al, 2015), especialmente
o capitulo sobre Hobbes; ver mais, também, em: a Idade média e o nascimento do
Estado Moderno, especialmente os topicos sobre Hobbes.

117



Direito e Cidadania em Debate

comunidade.?® Portanto, a influéncia de Hobbes e sua presenca nas
construcdes tedricas kelsenianas sdo fundamentais.?!

Esta forte influéncia pode ser encontrada, por exemplo, na obra
Society and Nature. De fato, esta obra busca estabelecer conexdes
entre a evolugdo da técnica juridica, o desenvolvimento do homem, da
sociedade e do conhecimento/racionalidade e tem como pano de
fundo esta visdo antropolégica negativa do homem.?2 Assim, na esteira
de sua filiacao teorica hobbesiana, entende Kelsen que nao é possivel
gue uma sociedade se concretize sem a viabilizagdo de um sistema
coercitivo de ordenacéo da conduta humana. E que sera este sistema
coercitivo que exercera a forca com distincdo e exclusividade
(monopdlio) dentro da comunidade, para fim de repressao dos
comportamentos conflituosos, possibilitando, deste modo, a
coexisténcia dos individuos.?® Este sistema é por exceléncia o direito,
presente onde quer que a sociedade humana se configure.

Visualizando a necessidade do ordenamento juridico na
sociedade humana e a trajetoria histérica destes sistemas de
ordenacdo social, Kelsen insere em seu pensamento uma grande
importancia ao principio da divisdo do trabalho, argumentando que,
conforme a sociedade aumenta, e se complexifica, maior a
preponderancia deste principio. Enquanto que, de maneira
inversamente proporcional, ao se complexificar a sociedade, e o
principio da divisdo do trabalho operar, dando origem a 0Orgaos
especializados nas funcbes de ordenar a conduta do homem em
sociedade, torna-se tanto maior a centralizagdo do poder,
desenvolvendo, portanto, uma maior centralizacdo da operacdo do
sistema de ordenacdo social e, conseguintemente, uma maior
centralizacdo do monopolio da violéncia. Criando-se, assim, 0rgaos
aplicadores deste sistema de ordenacao de conduta (o Direito), com
competéncia exclusiva e poder de imposicao.

Este desenvolvimento da técnica juridica e centralizacdo do
monopadlio de violéncia, na visdo de Kelsen, ndo se opera de maneira

20 Ver mais em: “Uma breve histéria da teoria do Direito ocidental”, de J.M. Kelly
(2010)

21 Ver mais em: “Contra natvram, Hans Kelsen e a tradi¢do critica do positivismo
juridico”, de Andityas Soares de Moura Costa Matos. (2013)

22 \Ver mais em “Nature and society”, de Hans Kelsen (2014)

23 ver mais em “O que € justica” de Hans Kelsen (1997), especialmente o capitulo “O
Direito como técnica social especifica”.
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instantaneamente concomitante, a julgar pelos relatos histéricos que
conhecemos, visto que, na concepcao do autor, o homem, de inicio, é
uma espécie extremamente irracional, guiada pelas emocdes e
instintos, que, aos poucos, vai desenvolvendo e complexificando a
racionalidade; do mesmo modo, desenvolvendo e complexificando
também a sociedade e a técnica juridica, em paralelo. Assim, o
primeiro desenvolvimento da técnica juridica, em direcdo a
centralizacdo acima explanada, é a centralizacdo da funcédo de
interpretagdo/determinacdo do direito (0 nascimento dos arbitros,
juizes e tribunais).

O movimento referido tera como referéncia inicial o costume, a
repeticao reiterada de condutas/comportamentos, repeticdo que passa
a ser entendida como normativa, como regra obrigatoria, pela
comunidade — a qual exige seu cumprimento por seus membros. A
exigéncia de cumprimento da regra costumeira pela comunidade se
concretiza, inicialmente, através da anuéncia a utilizacdo da violéncia
pelo prejudicado no descumprimento do costume, autorizando-o a
forcar o cumprimento, ou, a indenizacdo pelo descumprimento do
costume, isto, em relacdo ao descumprimento do qual Ihe sobreveio
consequéncias. O exemplo, por exceléncia, de tal sistematica de
anuéncia — anuéncia a qual caracteriza um sistema de ordenacao
social baseado em coercao (uso da forga), um sistema de ordenacao
social juridico (caracteriza, em outras palavras, o direito) — &,
buscando-se no estudo antropolégico dentre comunidades de
caracterizacdo historicamente antiga, facilmente identificado no
costume da vendetta.?*

Assim, o costume, para o autor, € a primeira forma de expressao
juridica de ordenacdo do mundo. Nesta condicdo, € uma forma
primitiva tipica de juridicidade do sistema de ordenacéo social e pode
ser claramente entendida como um conjunto de normas produzidas de
forma descentralizadas. Por isso, pode-se dizer que esta forma juridica
ja revela a estrutura basica de todas as formas juridicas (“se A é B
deve ser”). De fato, ao aplicar-se a hipétese ao caso concreto, buscado
no exemplo histérico, temos o assassinato em desconformidade ao
costume ocupando o lugar da variavel “A” e a vinganga autorizada pela
comunidade através do costume ocupando o lugar da variavel “B”.

7

24 Vendetta - ou vinganga de sangue - € um costume antigo, identificado entre
comunidades primitivas, onde a vinganga contra um assassinato, o qual é praticado
em desconformidade com a regra do costume, torna-se vinganca autorizada.
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Assim, a norma assume a seguinte configuragéo: “se alguém
matar outra pessoa se comportando em desconformidade com o
costume (se ‘A’ €), deve-se autorizar a vinganga deste outro que foi
morto (‘B’ deve ser)’. Logo, a violéncia passa a ser exercida em
monopdlio da comunidade, na medida que ndo ocorre em anarquia,
mas apenas ocorre de forma organizada/autorizada pela comunidade,
de maneira geral, pois, os atos de violéncia em desconformidade com
o ordenamento da comunidade sdo punidos legalmente, através da
vinganca autorizada da qual ndo advém consequéncias ao vingador,
por ser exercida em conformidade com a autorizacdo da
comunidade/em conformidade com a regra criada pela repeticao
reiterada do comportamento, ou, o que é o mesmo, em conformidade
com o Direito costumeiro.?®

Note-se que, a estrutura estatica do direito se caracteriza
plenamente, a primeira vista, no exemplo da vendetta. Ha, porém, uma
deficiéncia na técnica juridica que fica camuflada, porque é relativa a
estrutura dinAmica da ordem normativa. E que, na estrutura
escalonada dindamica, h& uma norma que autoriza a
determinacaol/interpretacdo/declaracdo do direito por um individuo
(este individuo que atua como 6rgdo da comunidade, em nome da
comunidade juridica ao determinar como o direito se aplica ao caso
concreto). Isto ndo acontece com o costume, pois, por ser uma ordem
juridica primitiva, ainda ndo adotou o principio da divisdo social do
trabalho (tipico das sociedades mais complexas). Assim, falta ao
costume os atributos modernos do direito centralizado e socialmente
evoluido (com tribunais especializados na aplicacéo do direito).

Em consequéncia, pode haver, em cada caso, pelo menos,
duas interpretacdes/determinacdes do direito a ser aplicado para a
solugéo do conflito (uma produzida por uma parte e outra produzida
pela parte contraria). Assim, gera-se conflito quanto a operagédo da
técnica de resolucao de conflito (conflito quanto a operacéo do direito,
guanto a técnica juridica). Ha, em generalidade, porém, um sucesso
guanto a ordenacdo social, apesar da indeterminacdo relativa
proporcionada devido ao defeito da técnica juridica. Este sucesso faz
com gue, para Kelsen, seja possivel caracterizar o sistema normativo

25 Sobre este paragrafo, ver mais em: Principios do direito internacional (KELSEN,
2010); Direito e paz nas relagdes internacionais (KELSEN, 2012); e, O que € justi¢ca?
(KELSEN, 1997), especialmente o capitulo “o direito como técnica social especifica.”
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costumeiro como juridico — deveras, 0 autor argumenta que 0S
préprios individuos que vivem sob a ordenacao do sistema normativo
assim o caracterizam. A deficiéncia da técnica juridica, assim, sO se
soluciona quando, a partir do principio da divisdo do trabalho a
sociedade se complexifica, produzindo um oOrgao especializado na
determinacao do direito, e a funcéo é centralizada, sendo atribuida a
este 6rgdo exclusivamente.

A mais perfeita evolucéo desta técnica se da na organizacdo do
Estado moderno, com a divisdo dos poderes e a caracterizacao dos
monopolios estatais — especialmente o monopdlio da funcéo
jurisdicional de resolucdo de conflitos, através da interpretacdo do
direito, e o monopdlio da coacao fisica. Tal deficiéncia, entretanto, ndo
retira do costume o seu carater juridico. Ao contrario, faz o autor
diferenciar o sistema normativo em dois momentos diferentes:
momento do direito primitivo (direito ndo centralizado) e momento do
direito evoluido (direito moderno e centralizado). Assim, o direito
primitivo pode ser caracterizado como direito, pode ter sua juridicidade
atestada, apesar de possuir um desenvolvimento tecnhicamente
incompleto, perante a caracterizacao tedrica do Direito no pensamento
do autor.?®

A CARACTERIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL COMO
RAMO DO DIREITO

Ao aplicar os pressupostos epistemolégicos de uma abordagem
cientifica do Direito, presentes em seu pensamento, sobre o direito
internacional, Kelsen se depara com diversos problemas. Um dos mais
relevantes é compreender a sua dindmica e a sua estrutura. E que o
direito internacional, diferente do direito nacional, ainda ndo possui o
amadurecimento tipico de um sistema juridico moderno. Neste
sentido, o direito internacional possui caracteristicas de uma ordem
juridica primitiva. Isto significa que o direito internacional reflete a
dispersdo do poder existente entre os diversos Estados e, em
consequéncia, a falta de centralizacdo da sociedade internacional.

26 Neste sentido, ver mais em: Principios do direito internacional (KELSEN, 2010);
Direito e paz nas relagfes internacionais (KELSEN, 2012); e, O que é justi¢ca?
(KELSEN, 1997), especialmente o capitulo “o direito como técnica social especifica.”
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Assim, diferentemente do direito nacional centralizado
(portanto, evoluido e moderno), o direito internacional continua a ser
um direito interestatal, sem o6rgdos juridicos centralizados e
auténomos.?’). Dito de outra forma, o Direito na sociedade
internacional, na atualidade, de acordo com o pensamento de Kelsen,
ainda ndo se desenvolveu em consonancia com o principio da divisao
do trabalho, produzindo o6rgdos especializados na operagdo do
sistema juridico internacional de ordenacdo de conduta. E isto,
aproxima o direito internacional ao direito das sociedades primitivas.

A implicacdo imediata € baixa autonomia do direito
internacional, visto que, devido a descentralizagcdo da funcdo de
determinacaol/interpretacdo, se permite a autotutela do direito (ou
autoajuda?®, a aplicacdo do Direito pelos sujeitos do conflito) para a
operacdo do ordenamento; inexistindo um 6rgao Unico e impositivo
com o monopolio da funcédo de determinacédo/interpretacdo; gerando
sempre, com o exercicio da funcdo pelos préprios envolvidos na
controvérsia, pelo menos, duas determinacdes/interpretacdes do
Direito, na maior parte das vezes, excludentes, conflitivas, quanto a
execucao. Havendo conflito na operacéo do sistema de resolucéo de
conflitos, tal qual ordenamentos juridicos primitivos, também
descentralizados.

Assim, embora os tratados possam estabelecer arbitros e
tribunais para a resolucdo de conflitos, centralizando a funcéo de
determinacaol/interpretacdo do direito, relativos a conflitos abrangidos
na competéncia de tais tratados, esta néo € a regra geral. Além disso,
no Direito Internacional Geral, o qual no pensamento de Kelsen é
superior ao Direito Internacional Particular (este formado por tratados),
€ formado pelo costume: o costume nao fixou estes tribunais. Assim,
a deficiéncia técnica continua, pois ndo ha no Direito internacional
geral um interprete autorizado, com competéncia exclusiva.?® Como
demarca o autor:

No Direito Internacional geral ndo ha autoridade objetiva,
particularmente nenhum tribunal, competente para

27Ver mais em “Direito internacional publico” de (QUOC DINH et. al, 1999); e, “Direito
internacional publico” (REZECK, 2021).

28 Sobre o termo e sua Tradugéo de nas obras de Kelsen em portugués, ver mais em
Leonam Liziero, “Levando kelsen a sério.” (2019)

29 sobre este paragrafo, ver mais em: Principios do direito internacional (KELSEN,
2010); e, Direito e paz nas relacdes internacionais (KELSEN, 2012).
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determinar a existéncia de um delito. O Direito
Internacional geral relega esta funcdo aos paises
envolvidos. Consequentemente, um pais pode se
considerar na obrigacédo de fazer uma reparacdo apenas
se admitir ter cometido o delito; ou seja, se houver acordo
dos paises envolvidos neste sentido, e tal acordo pode ndo
ser alcancado. (KELSEN, 2010, pg. 50)

A implicagdo mediata diz respeito a questéo da juridicidade da
ordem internacional, a natureza do direito internacional; em outras
palavras: o problema implica na caracterizacao do direito internacional
como verdadeiro direito, tal qual o é caracterizado o direito nacional.
Visto que, para Kelsen, o direito é caracterizado como direito por ser
uma técnica de organizacdo da forca, por ser um sistema de
ordenacgéo de conduta humana que utiliza a for¢a para determinar sua
observancia.

Tal uso, que permite a caracterizacdo da juridicidade, se
explicita na estrutura da norma juridica, a estruturacdo da dimenséao
estatica do direito, que utiliza a forca/violéncia como elemento; o
elemento (forca/violéncia) nomeado sancao, que se aloca na variavel
“B” da estrutura estatica da norma, “se A é B deve ser.”° A correlagédo
entre a deficiéncia técnica da estrutura dindmica do direito
internacional geral e a caracterizacdo de sua juridicidade, por meio da
configuracdo da estrutura estatica, se da, porquanto, é a partir da
estrutura dindmica que se determina a existéncia da variavel “A” da
estrutura estatica.

E, portanto, a partir da estrutura dindmica, que, com sua
construgdo escalonada, por uma norma hierarquicamente superior,
determina a producdo de uma norma inferior, esclarecedora do Direito
no caso concreto — uma norma inferior que ira dizer se a variavel “A”
da estrutura estéatica € ou ndo €, em outras palavras, ir esclarecer o
ser de “A”, ira esclarecer a existéncia ou nao do delito, ou, o que € o
mesmo, a existéncia da variavel “A”, que da inicio a série de ligacdes
imputativas da prescricdo normativa hipotética, de outra forma, que
permitira o mecanismo da estrutura estatica concretizar-se,
caracterizando a juridicidade do sistema. Desta forma, estdo

30 conforme supra, topico 1.
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estabelecidas as condi¢cdes necessérias para a determinagdo do
ordenamento internacional como juridico.3!

Com isto, estdo superadas as duvidas sobre a juridicidade do
direito internacional? A resposta é negativa. E que ainda é necessario
superar o debate sobre se existe ou ndo o monopolio da violéncia fisica
na sociedade internacional. Isto é importante pelo fato que o
monopolio da violéncia ser um elemento fundamental do direito para
Hans Kelsen. Havendo duvidas sobre este fato, Kelsen destaca duas
formas de refletir sobre o tema: uma forma cientifica/descritiva e uma
forma politica.

Do ponto de vista de uma interpretacao cientifica do direito, o
autor destaca que ainda pode existir dividas quanto a caracterizacao
juridica da ordem internacional como direito. Mas, destaca também
gue a estrutura do ordenamento na sociedade internacional possui
grande verossimilhangca com a caracterizagcdo do direito em geral,
sendo, inclusive, plenamente assemelhado ao desenvolvimento
descentralizado de uma ordenacgdo juridica primitiva, tal qual os
exemplos historicos que, com a evolucdo, formam os sistemas
juridicos de ordenacdo de conduta plenamente caracterizados como
juridicos na forma teérica da abordagem cientifica.

Por isso, afirma o autor que

Uma ordem social que ainda se baseie no principio da
auto-ajuda ou justica pelas préprias maos pode produzir
um estado de coisas que deixa muito a desejar. Contudo,
cabe considerar esta situacdo como juridica e também
conceder esta ordem descentralizada como juridica; pois
ela pode ser interpretada como uma ordem segundo a qual
as medidas coercitivas sdo monopdlio da comunidade. E é
possivel interpretar a ordem social primitiva deste modo
porque os individuos a ela sujeitos assim o interpretam. [...]
A histéria demonstra que em todas as partes 0 processo
evolutivo caminha da vinganca de sangue para o
estabelecimento de tribunais e para o desenvolvimento de
um poder executivo centralizado; em outras palavras, para
um aumento constante da centralizacdo da ordem social
coercitiva. Estd completamente justificado chamar Direito
a ordem social coativa, ainda descentralizada, da
sociedade primitiva [tal qual o Direito internacional],
porque, apesar de sua técnica imperfeita, esta ordem

31 ver mais em: Principios do direito internacional (KELSEN, 2010); e, Direito e paz
nas relacdes internacionais (KELSEN, 2012).
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descentralizada constitui a primeira etapa em uma
evolucdo que, leva ao Direito estatal [plenamente
caracterizado juridicamente], ou seja, a uma ordem
coercitiva centralizada. Assim como o embrido no ventre
de uma mulher é desde o inicio um ser humano, assim a
ordem coercitiva descentralizada da auto-ajuda primitiva
(ou justica pelas préprias maos) ja € Direito — Direito in
statu nascendi. (KELSEN, 2012, pg. 42-43)

Do ponto de vista politico também pode existir ddvidas. E que
esta compreensao leva a necessidade de compreensdo da guerra
como estando proibida pela ordem internacional. Em consequéncia
deste fato, pode-se elaborar uma teoria da guerra justa (bellum
justum), na qual a guerra é primordialmente proibida, sendo permitida
apenas como sancdo, em resposta a uma infracdo do Direito
internacional, se enquadrando como a variavel “B” da estrutura
estatica da norma juridica (se “A” é “B” deve ser). Entendida a guerra
desta forma, estaria, entdo, garantida a juridicidade do sistema.

Neste sentido, reflete o autor:

N&o é um julgamento cientifico, mas uma decis&o politica,
a que da a preferéncia a teoria da guerra justa (bellum
justum) [a qual caracteriza a juridicidade da sociedade
internacional]. Esta preferéncia justifica-se pelo fato de que
tdo somente esta interpretacdo seja concebida pela
ordem internacional como Direito, ainda que se trate de um
direito primitivo, isto é, ainda que se trate unicamente do
primeiro passo a caminho de uma evolucéo que, dentro da
comunidade internacional (leia-se: Estado) levou a um
sistema de normas que, geralmente, sdo aceitas como
Direito. (KELSEN, 2012, pg. 44-45)

Assim, a juridicidade do direito internacional vai superando
algumas objecdes classicas e se afirmando com um ramo especifico
do direito.3? Esta perspectiva € extraordinaria para a sociedade
internacional da atualidade.3® E que a afirmacdo mais efetiva deste
ramo do direito sera cada dia mais importante para a construcao de

uma forma de sociedade voltada para a solucao pacifica dos conflitos

32 sobre este paragrafo, ver mais em: Principios do direito internacional (KELSEN,
2010); e, Direito e paz nas relagfes internacionais (KELSEN, 2012); e A paz pelo
Direito (KELSEN, 2011).

33 ver mais em “A paz pelo Direito” (KELSEN, 2011).
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e para a protecdo cada vez mais ampla dos direitos humanos em
escala global.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade internacional é, na atualidade, um importante
espaco de relacdes que envolvem a humanidade. Este espaco,
cenario de atuacdo de importantes atores de grande influéncia e,
também, de desenvolvimento de problemas que atingem esferas muito
maiores do que a capacidade resolutiva individual dos Estados,
precisa tornar as suas normas mais eficazes e construir tribunais
capazes de mediar os conflitos internacionais de forma mais ampla e
permanente.

As contribuicfes tedricas de Hans Kelsen oferecem uma base
sélida e realista para a ampliagcéo da juridicidade do fendmeno juridico
na sociedade internacional. Assim, serd possivel estabelecer as
condicbes necessarias para o0s desenvolvimentos dos ideais
humanistas de construcdo de um mundo melhor. O foco deste
processo deve ser a busca de solucbes pacificas para os conflitos
internacionais e, em consequéncia, a relativizacdo da guerra como
uma alternativa possivel. Estas sdo duas condi¢des fundamentais para
a construcéo da paz por meio do direito.
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SOLIDARIEDADE E O CODIGO CIVIL DE 2002 SOB A OTICA DA
LEI N° 13.874, DE 2019

Devanildo de Amorim Souzal
Luis Delcides Rodrigues da Silva?

RESUMO: A presente pesquisa trata sobre a solidariedade e a sua relacdo com o
Cddigo Civil de 2002 a luz da Lei n°® 13.874, de 20 de setembro de 2019 ao instituir
direitos de liberdade econ6mica e as garantias de livre mercado. O presente trabalho
tem por objetivo analisar o entendimento doutrinario sobre o efeito da vertente
solidarista na defesa do jurisdicionado. A presente pesquisa adota o método
dedutivo, através da pesquisa qualitativo-bibliogréfica com base na literatura
cientifica especializada. A l6gica solidarista visa analisar criticamente os fatos da
sociedade e, por intermedeio de politica corretiva, pleiteia ajustar as condutas
humanas a fim de propiciar a elaboracdo de politicas publicas para conter
discrepancias sociais.

Palavras-chave: Dignidade Humana; Habermas; Socialidade; e Solidariedade.
INTRODUCAOQO3

A proposta de elaboracdo do Cdédigo Civil de 2002 (CC/02) se
iniciou no ano de 1975, com submissdo do projeto de lei de nimero
634-D pelo Presidente Artur da Costa e Silva a apreciacdo da Camara
dos Deputados®*. Desde aquela sexta-feira, 13 de junho de 1975, por
longos anos se estendeu-se sua tramitacdo no Congresso Nacional
até culminar na Lei nimero 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

O referido projeto foi fruto do trabalho elaborado por uma
Comisséo de sete membros, com destaque para o jurista Miguel Reale

1 Mestrando em Direito pelo Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas
Unidas — FMU/SP. Graduado em Direito — FMU/SP. Bolsista CAPES. Advogado.
Curriculum Lattes: http://lattes.cnpq.br/3461110540185889. ORCID:
https://orcid.org/0000-0003-2489-1373. S&do Paulo/SP, Brasil.

2 MBA em Planejamento Tributario pelo Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas (FMU) — em andamento. Graduado em Direito pelo Centro
Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU). Jornalista. ORCID:
http://orcid.org/0000-0003-3215-6029. Curriculum Lattes:
http://lattes.cnpq.br/5456750358720852.

3 Artigo em homenagem ao saudoso professor Roberto Senise Lisboa.

4 BRASIL. Projeto de lei  634/1975. 1975. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_B.pdf#page=1.
Acesso: 16 nov. 2022.
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gue ficou com a incumbéncia de ser supervisor da comissao
elaboradora e revisora.

Ao encabecar a referida misséo, Reale partiu da premissa de
criar e estruturar uma ordem interna no Codigo Civil ao intencionar o
impedimento do conflito interno de ideias (REALE, 2002, p. 39). Ou
seja, estimulando a maleabilidade do vindouro Cdadigo, dispondo-se
criar um mecanismo possivel para fomentar o dialogo democrético nas
tomadas de decisdbes para possibilitar a harmonizacdo e a
estruturacdo das formas para o equilibrio das divergéncias
ideologicas.

A vista disso, o Cddigo Civil de 2002, justamente para
potencializar a conexdo interna para garantir sua durabilidade,
prestabilidade e aplicabilidade da norma, teve por vetores os valores
eticidade, socialidade e operabilidade.

ETICIDADE

O valor da eticidade, teve por objetivo conter o formalismo
juridico até entdo preponderante (REALE, 2002b, p. 40). Assim, a
eticidade reconhece um direito real em cada sistema no campo do
direito privado, ou seja, ha um direito natural, anterior e imperativo em
relacdo ao direito positivo, pois se fez da Boa-fé objetiva um pilar
norteador das relacdes juridicas (REALE, 2002, p. 40).

Assim, por escolha legislativa, o Cdodigo Civil de 2002 deu
prevaléncia a uma vertente filoséfica deontoldgica e fez da dignidade
do ser humano pilar norteador das relacdes juridicas. Portanto, em
detrimento da vertente consequencialista classica que se apegava as
normas escritas para fazer valer a qualquer custo o Pacta Sunt
Servanda - até mesmo quando em nitida desproporcionalidade -, sob
0 argumento que o contrato faz lei entre as partes e, portanto, o estado
nao poderia intervir.

Portanto, o valor da eticidade surge para estimular a
razoabilidade mediana esperada nas relagcdes contratuais para se
evitar abusos semelhantes aos que ocorriam antes da revolugcao
francesa.

Essa vertente ideoldgica fixada pelo legislador ordinario no
CC/02, em nome da eticidade e da sociabilidade, veio repleta de
normas editadas de forma vaga ou como clausulas gerais
(THEODORO JUNIOR, 2006, p. 40) de forma a valorar de maneira
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mais significativa os padrbes de comportamento standards visando
instituir critérios de afericdo da conduta social no caso concreto.

Destarte, infere-se que, em torno das obrigagbes contratuais
principais, gravitam diversos deveres para as partes e, com base em
tais valores, caracterizard a violacdo positiva do contrato a nao
observancia desses deveres que possuem por base a razoabilidade
esperada.

Nesse sentido, ao expressar o carater aberto da norma a fim de
possibilitar a criacdo de modelos juridicos hermenéuticos que
possibilite o melhor ajuste da norma ao caso concreto (REALE, 2002,
p. 40), o artigo 113, do CC/02 apresenta-se como uma das bases da
sistematica em questdo, pois “os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo”.

Porém, com reforma promovida pela Lei n® 13.874, de 2019 o
artigo 113 do Cdédigo Civil de 2002 foi alterado para constar em sua
redacédo o paragrafo 1° com seus 5 incisos e o paragrafo 2°.

A reforma legislativa ao inserir no artigo 113, paragrafo 1°, inciso
I, do Cdédigo Civil de 2002 trouxe de volta a ideia de que as partes sao
as intérpretes originais do contrato e, portanto, o comportamento
adotado confirma a interpretacdo. Essa ideia de se levar em
consideragao o comportamento das partes era fomentada por Savigny
e foi adotada desde o Cédigo Comercial — lei n° 556, de 25 de junho
de 1850 e, também, esteve presente no Codigo Civil de 1916.

Ademais, a preponderancia da boa-fé vem prevista no
ordenamento juridico brasileiro desde o Codigo Comercial (Lei n° 556,
de 25 de junho de 1850) nos artigos 169, 3 e art. 341, caput.

Ademais, a concepcao de a preponderancia dos costumes é
uma velha conhecida do ordenamento juridico brasileiro, pois tais
previsbes faziam parte dos artigos: 129, 2; 130, caput; 131, 4; 169, 2;
234, caput; todos do cédigo comercial de 1850, mas derrogados, pois
dos artigos 1° ao 456 foram revogados pela Lei n°® 10.406, de 2002
(CC/02).

Porém, manteve-se em vigor no Codigo Comercial (lei n°® 556,
de 25 de junho de 1850) os artigos 673, 3; e 742, 1.

Em tal ponto, vale ressaltar que o cddigo comercial também
utiliza a expressao “uso” e “pratica” no sentido de usualmente ou
costumeiramente nos artigos 131, 4; art. 133, caput; 145, caput; 154
caput; e 750, caput, todos do Cdédigo Comercial, estando ainda em
vigor o artigo 750, caput do referido diploma legal.
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Além do mais, a reforma legislativa na insercdo do artigo 113,
paragrafo 1°, inciso V, do CC/02 traz a ideia de “racionalidade
econdmica” cujo qual o contrato € nada mais do que a veste juridica
de uma operacdo econdmica, pois as partes ja definiram os termos
essenciais da operacdo econdmica que tencionam realizar (ROPPO,
1988, p. 102-103).

Assim, Enzo Roppo, no livro Il Contratto, compreende que as
partes jamais querem realizar um contrato por si sé. Elas, de fato,
esperam a afericdo de vantagens advindas dessa relagcédo. Portanto,
gualquer clausula ao levar a outra parte a prejuizo demasiado ndo é a
interpretagdo adequada. Desta maneira, o intérprete deve levar em
consideracao a operacdo econdmica que permeia o contrato.

A reforma, ao incluiu o paragrafo 2° no artigo 113, do CC/02,
inseriu uma grande novidade no sistema juridico brasileiro, pois, em
que pese as expressdes “preenchimento de lacunas” e “integracao dos
negocios” serem sindnimas, a regra em comento inseriu a presungao
de que os contratos civeis sao paritarios ao afirmar que “as partes
poderdo livremente pactuar regras de interpretacéo, de preenchimento
de lacunas e de integracao dos negocios juridicos diversas daquelas
previstas em lei”.

Com base na redacao supra, as partes ganham autonomia para
optarem, por exemplo, como dar-se-a4 a interpretacdo do contrato
escolhendo técnicas de interpretacdo ou elegendo o sentido possivel
gue deve prevalecer.

Nesse ponto, em notodria escolha consequencialista classica,
voltou a vigorar no ordenamento patrio a preponderancia do pacta sunt
servanda, se fugindo da légica estabelecida originalmente. Porém,
tendo em vista a inexorabilidade da aplicacdo do modelo constitucional
brasileiro, essas negociacdes somente poderdao ocorrer quando nao
se tratar de normas de ordem publica.

Ademais, vale ressaltar que a ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 possui a dignidade da pessoa humana
como valor supremo do ordenamento juridico patrio. Assim sendo,
eventuais que nao se amoldem aos postulados constitucionais
naturalmente, por meio da forga normativa da constituicao, ndo podem
ser convalidados pelo sistema infraconstitucional.

Por outro lado, a reforma né&o alterou o artigo 187, do CC/02 e
manteve seu texto original que estabelece que “comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
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limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. Tal disposicdo também se utilizada de normas
genéricas ou clausulas gerais e, portanto, continuara ajustavel ao caso
concreto.

Outro exemplo apontado é o artigo 422 do CC/02 ao também
manter a sua redacao original. Portanto, ao estipular o que se entende
por obediéncia aos “principios de probidade e boa-fé” também se
utiliza de clausulas gerais e, dessa maneira, continuara maleavel e
permitindo que os profissionais do direito deem a ele a maior
efetividade possivel, desde que observado os parametros ideoldgicos
da razoabilidade, proporcionalidade e o respeito a dignidade humana.

Assim, impbs-se a analise finalistica dos institutos de direito civil
para se fazer possivel exigir que a relagdo juridica deve atender os
interesses das partes, mas, também, o bem comum (REALE, 2002, p.
40).

Destarte, o CC/02 teve por premissa fazer uso das normas
genéricas ou clausulas gerais, descolando-se da preocupacdo com
excessivo rigorismo conceitual (REALE, 2002, p. 40), justamente para
dar aos profissionais do direito a tarefa continua de atualizacdo dos
preceitos legais para melhor amolda-los ao caso concreto.

Com tal premissa, visou evitar a caducidade ou a
imprestabilidade do dispositivo legal, seja por ser injusta no caso
concreto, seja pelo fato de o caso concreto ndo subsumir ao texto
legal.

Dessa maneira, por meio da técnica principiolégica, permite-se
gue o dispositivo esteja sempre se adequando a realidade
contemporanea.

SOCIALIDADE

A socialidade foi um pilar balizador do CC/02, porém ela ja
possuia expressa previsao no artigo 5° da LINDB (lei 4.657/42), pois
previa que o juiz ao aplicar a lei deve atender fins sociais norteado por
ela.

Porém, o CC/02, potencializou a socialidade como um
instrumento de promocéao do ajuste de condutas nas relacdes juridicas
para favorecer o equilibrio entre as partes.

A vista disso, o0 CC/02 optou pela existéncia ideoldgica basilar
de impor imperativamente o dever de cooperacéo juridica que se funda
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em vetores ndo puramente deontoldgicos, pois ha uma maleabilidade
gue flerta com a vertente utilitarista.

Portanto, os participantes de uma relagdo juridica possuem o
dever cooperarem entre si e que esta cooperacao juridica também
exista entre eles e a sociedade. De tal maneira, o CC/02 imp0s que
nas satisfacfes de interesses particulares ndo podera haver lesédo a
dignidade humana.

Sabendo que ideologia é reflexo necessario do poder e se
configura como tentativa sempre renovada de justificacao do cultivo e
manutencdo do poder (DEMO, p. 29, 2002), se fez por meio dessa
vertente ideolégica uma forma de equilibrar relagbes juridicas
vertiginosamente desiguais.

Assim, na linha da ética do discurso, que tem por objetivo a
construcdo de relagdes comunicativas, participativas e solidarias
(ZANELLA, 2012, p. 139), se desejou estimular a potencialidade
argumentativa que possibilita a fundamentacao da universalidade, da
responsabilidade e da solidariedade da conduta humana (ZANELLA,
2012, p. 140) para melhor se chagar a condutas justas e evitar 0 uso
do poder como mecanismo de perpetuacdo das desigualdades.

Nesse sentido, o CC/02, por meio do constituinte ordinario,
optou por normas de conceito aberto para se propiciar que o ajustes
de condutas tenham maior sensibilidade, coisa que o mero texto
escrito n&o seria capaz de abarcar.

Porém, com a reforma promovida pela Lei n°® 13.874, de 2019 o
artigo 421 do CC/02 foi alterado para que constasse na redagao um
paragrafo unico. Assim, no caput do referido artigo, substituiu-se a
redacao “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da funcao social do contrato” pela narrativa “a liberdade contratual sera
exercida nos limites da fungao social do contrato”.

Tal modificacao se deu pelo fato de se entender que a liberdade
de contratar versa sobre a liberdade de celebrar o contrato. Ja a
liberdade contratual versa sobre o contedado do contrato, ou seja, 0s
limites impostos aos contratantes quando da realiza¢do do contrato.

Assim, conforme aponta Alvaro Villaga Azevedo e Antdnio
Junqueira de Azevedo, enquanto a liberdade de contratar € uma
guestdo de autonomia privada, a liberdade contratual versa sobre o
conteudo dos contratos.

Desde que os contratos estejam em conformidade com os
limites da fung&o social, na forma do paragrafo Gnico do artigo 421 do

136



Direito e Cidadania em Debate

CCJ/02, deve ser preservado pacto sunt servanda ja que, por escolha
ideologica do poder constituinte ordinario, optou-se pela intervencao
minima e pela excepcionalidade da revisao.

Porém, ao acrescentar o artigo 421-A, deu-se aos contratos
civeis e empresariais a presuncao de paridade e simetria, mas admitiu-
se prova em sentido contrario. Nessa linha, o inciso | do artigo em
guestdo, deu as partes autonomia para colocarem no contrato
parametros objetivos e, por fim, vindo os incisos Il e Il a ratificar a
preponderancia da autonomia da vontade fortalecendo o pacto sunt
servanda.

Ademais, o CC/02 também inovou ao inserir o caracter da
socialidade nos artigos 1.238, 1.239, 1.240 e 1.228, paragrafos 4° e
59,

O mérito dessa vertente ideoldgica de indole e raizes utilitarias
que prestigia a socialidade é permitir que a agdo comunicativa
promova uma virada pragmatica ao agrupar as condi¢des de validade,
as pretensodes de verdade, os bons argumentos, e as razdes para o
consenso discursivo em torno de proposi¢cdes aceitaveis por todos os
sujeitos da comunidade de comunicagdo (ZANELLA, 2012, p. 140).

Assim, vem a tona a potencialidade argumentativa dessa
vertente que encontra consonéancia na ética do discurso de Habermas.
Assim, se faz da ética do discurso uma complementariedade da
deontologia do Immanuel Kant, pois a ética do discurso amplia o
conceito deontolégico, ja que o respeito a autonomia da vontade de
todos € elemento moralmente obrigatério para torna necessaria a
exigéncia de um acordo (ZANELLA, 2012, p. 147).

OPERABILIDADE

Nessa linha de escolha ideoldgica realizada pelo legislador, a
operabilidade também foi tida como pilar norteado para o CC/02.

A operabilidade, no Cdédigo Civil de 1916 era um sistema
fechado, ou seja, ndo dava azo a interpretacdes ampliativas, porém,
para dar ao juiz a matéria prima necessaria para ajustar a norma as
necessidades do caso concreto e, assim, melhor adequar a fungao da
norma ao caso concreto, o CC/02 permite a utilizacdo de conceitos
vagos para permitir a operacionalidade, pois, caso o contrario, seria
possivel existir situagcbes em que a norma ndo se amoldaria
perfeitamente ao caso concreto ou far-se-ia necessario aplicar uma
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norma injusta dada a possibilidade de a norma se subsumir ao caso.
Verdadeiro tudo ou nada.

Assim, o CC/02, em oposi¢cdo ao Codigo Civil de 1916, é um
sistema aberto, pois possibilita andlises valorativas que o cdédigo
anterior ndo permitia. Portanto, o CC/02 buscou um mecanismo
poroso que pudesse resistir as mudancas da sociedade e pudesse se
amoldar as exigéncias da sociedade.

A operabilidade se revela por meio da adocdo de clausulas
gerais também chamadas de conceitos abertos ou conceitos
propositadamente vagos que tem por finalidade permitir que os valores
atuais de uma sociedade sirvam de referéncia na aplicacao do direito.

Nessa esteira, para viabilizar a operabilidade mais uma vez o
legislador ordinario se serviu de conceitos abertos ou conceitos
propositadamente vagos vindo a exigir a probidade, boa-fé ou
correcdo por parte do titular do direito ou quando se € impossivel
determinar com preciséo o alcance da regra juridica (REALE, 2002, p.
42).

Assim, o artigo 575, paragrafo unico, do CC/02 da poderes aos
profissionais do direito para, ao analisar o caso in concreto, apontar a
melhor aplicacdo do direito para que o juiz possa decidir. Nesse
mesmo sentido senguem os artigos 720, caput e paragrafo Gnico, e
1240, §1°, ambos, do Cddigo Civil de 2002.

Portanto, em nome da operabilidade, preponderou
razoabilidade e a proporcionalidade em detrimento do pacto de sunt
servanda para se dar ao juiz a funcéo de equilibrar uma relacédo juridica
abusiva que tem por base as discrepancias sociais abissais existentes
no brasil.

Por outro lado, adocdo da vertente solidarista de forma
desarrozoada pode resultar em um desvirtuamento do modelo que foi
idealizada. Assim, seu uso indiscriminado acaba por tratar o contrato
semelhantemente a um instrumento de correcao social. Portanto, para
atender politicas corretivas, desconsidera-se sua importancia como
um instrumento de transagéo econémica (GONCALVES, 2017, p. 35).

Na linha da critica em questéo, a fun¢éo social do contrato ndo
pode desvirtuar a fun¢do econémica do contrato, pois esté € a principal
razdo pela qual se tutela juridicamente a vinculagdo contratual
(FONSECA, 2007. p. 248), pois a auséncia de precisao pde em risco
a seguranca juridica quando manda restringir a liberdade de contratar
aos limites da funcéo social sem se preocupar relacionar tal funcéo a
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pardmetros determinados e verificAveis nos casos concretos
(THEODORO JUNIOR, 20086, p. 40).

Assim, se por um lado os modelos juridicos abertos por meio de
clausulas gerais podem dar ao juiz espagco normativo para resolver
conflitos sociais cada vez mais complexos, por um outro acabam por
permitir maior ativismo judicial e maior dirigismo contratual
(GONCALVES, 2017, p. 35).

Isso posto, 0 juiz ndo tem liberdade para imaginar solucdes
extravagantes e incompativeis com a destinacdo natural do contrato,
sob pena de o transforma-lo em instrumento de “assisténcia social”’ ou
de caridade a custa do patrimonio alheio (THEODORO JUNIOR, 2004,
p. 105).

Por isso, a socialidade, se pregada de forma excessiva pode
por fim a ideia de contrato, dado ao fato que o Estado passaria a impor
as tomadas de decisdes. Tal fato resultaria na extingéo da autonomia
da vontade. Por conseguinte, a extingdo de um elemento basico que
hodiernamente se entende por contrato — a vontade. Portanto, até
mesmo o pacto de sunt servanda perdia 0 motivo de existir.

Entdo, a funcdo social do contrato ndo pode desvirtuar a funcao
econdmica do contrato, pois ela € a principal razao pela qual se tutela
juridicamente a vinculacdo contratual (FONSECA, 2007. p. 248).

Portanto, ndo ha uma presuncao de vulnerabilidade. Apenas se
faz possivel uma intervencdo estatal quando demonstrado o abuso.
Nesse caso, se deve intervir para modular a relacdo de modo a tornar
arelacéo equilibrada. Portanto, a destruicdo completa da relagéo deve
ser a Ultima saida. Ou seja, a ideia central € evitar abusos, nao s6 do
poder econdmico, mas de todos aqueles que queiram fazer uso do
direito para se perpetrar injusticas.

A vista disso, Miguel Reale, por meio do processo legislativo,
fez dele a oportunidade de trazer ao debate as novas maneiras de se
nortear as regras de convivéncia no direito civil brasileiro.

MECANISMO VIABILIZADORES DA EFETIVIDADE

A Constituicdo da republica Federativa do Brasil, apelidada de
Constituicdo Cidada, visando promover a defesa das garantias e
direitos fundamentais, criou e deu poder ao constituinte derivado para
fomentar instrumentos de enfretamento a violagdo de direitos
imprescindiveis a condicdo humana.
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Hodiernamente, h4 algumas ferramentas que sao utilizadas e
trazem resultados para a sociedade, porém, como veremos, ha pontos
que precisam ser aprimorados e outros até mesmos inseridos no
sistema juridico para que tais ferramentas possam ter ainda maior
efetividade.

Inquérito Civil Publico

Na linha de se promover a defesa das garantias e direitos
fundamentais, o texto constitucional patrio consagrou as funcdes
institucionais do Ministério Publico no artigo 129, Ill, CRFB/88. Desta
forma, a CRFB/88 atribuiu ao Ministério Publico a legitimidade para
promover o inquérito civil pablico.

Porém, 4 anos antes da CRFB/88, a Lei da Acao Civil Publica -
LACP, ja trazia em seu artigo 8°, 81° a possibilidade de o Ministério
Publico, com exclusividade, instaurar o procedimento de inquérito civil
publico para constituir provas para serem utilizadas na tutela coletiva
extrajudicialmente ou judicialmente.

Por sua vez, conforme disposicao legal, o MP pode requerer a
gualquer organismo publico ou particular, certidées, informacoes,
exames ou pericias, constituindo, na forma do artigo 10°, caput, da
LACP, crime, punido com pena de reclusédo de 1 (um) a 3 (trés) anos,
a recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos
indispensaveis a propositura da acao civil, quando requisitados pelo
Ministério Publico.

Tal exclusividade se ratifica pelo fato de o STF, ao analisar a
constitucionalidade de uma lei do Estado do rio de janeiro, afirmou que
a Defensoria Publica (e por extensao — também a Defensoria Publica
da Unido) ndo podem realizar o inquérito civil pablico, pois, segundo o
STF, a lei reservou, pelo menos até o momento, essa competéncia
somente para 0 0rgao ministério e, portanto, por falta de previséo legal,
a Defensoria Publica ndo pode realizar tal investida extrajudicial.

Portanto, o inquérito civil € um procedimento administrativo, de
caracter investigatorio, cujo objetivo é formar o convencimento do
Ministério Pudblico quanto ao ajuizamento da acdo, produzindo
elementos de convicgao que sustentem a sua propositura.

Semelhantemente ao inquérito policial, o inquérito civil é
considerado procedimento pré-processual. Por conseguinte, nao
existe propriamente o dever de observancia aos principios do
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contraditério e da ampla defesa, mas ha varias normas no ambito do
ministério publico destinadas a garantir sua tramitacéo regular.

Ademais, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
editou a resolucao 23/2007, que, em seu artigo 1°, caput, dispée que
o inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, deve ser
instaurado para apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses
ou direitos a cargo do Ministério Publico nos termos da legislacao
aplicavel.

Ainda no sentido de instrumentalizar e viabilizar o inquérito civil
publico, o artigo 2° e seguintes da referida resolucédo vem a regular a
tramitacdo do inquérito civil no ambito do ministério publico (MPs e
MPF).

Ademais, diante da impossibilidade de se instaurar um inquérito
civil publico, a via alternativa é propor uma acdo comum ou especial e,
com base no micro sistema dos direitos coletivos, utiliza-se o artigo 7°,
letra b, da lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei da ac&o popular)
para se requerer os documentos referidos pelo autor, bem como a de
outros que se lhe afigurem necessarios ao esclarecimento dos fatos
ficando ressalvado na forma do artigo 1°, § 6°, da Lei da ag&o popular
as informacfes em que o interesse publico, devidamente justificado,
impuser sigilo.

Por outro lado, a lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (lei
de acesso a informacéo) facilitou ou garantir o acesso a informacgdes
de instituicbes publicas e, assim, por meio da lei de acesso a
informacdo também se faz possivel adquirir as informacdes, porém
fica de fora dessa obrigacéo as empresas privadas com fins lucrativos.
Portanto, para o campo da tutela de direitos coletivos concernentes as
relacbes de consumo a saida para o impasse ainda sera o artigo 7°,
letra b, da lei n®4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei da acdo popular).

Recomendacéo

Na linha de se promover a eticidade, ajustabilidade ou
corretabilidade das condutas estimulando a aproximacao do direito
positivo com a ética do discurso, também de notaria caracteristica
solidarista, o artigo 6°, inciso XX da Lei complementar n°® 75, de 20 de
maio de 1993 contempla o Ministério Publico com um instrumento de
atuacao extrajudicial chamado de recomendacdes.
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Visando instrumentalizar o instituto da recomendacao a Lei
complementar n® 75, em seu artigo 6° XX e a resolucdo 164/2017 do
CNMP, afirmam que o MP podera expedir recomendacdo com 0
objetivo persuadir o destinatario a praticar ou deixar de praticar
determinados atos em beneficio da melhoria dos servi¢os publicos e
de relevancia publica ou do respeito aos interesses, direitos e bens
defendidos pela instituicdo que podera fixar prazo razoavel para a
adocdao das providéncias cabiveis.

Por fim, no que pese haver divergéncia sobre a questéo, as
defensorias ndo podem expedir recomendacdes, por falta de previsao
legal.

CONCLUSAO

Ao analisar o entendimento doutrinario sobre o efeito da
vertente solidarista na defesa do jurisdicionado infere-se que a logica
solidarista aspira analisar criticamente os fatos da sociedade e, por
intermédio de politica corretiva, pleiteia ajustar as condutas humanas
a fim de propiciar a elaboracdo de politicas publicas para conter
discrepancias sociais com auxilio da ética do discurso promovendo o
enfrentamento ao modelo ideoldgico que desprestigia a dignidade da
pessoa humana.

A vista disso, 0 CC/02 teve por premissa fazer uso das normas
genéricas ou clausulas gerais, sem a preocupacdo de excessivo
rigorismo conceitual justamente para dar aos profissionais do direito a
tarefa continua de atualizacdo dos preceitos legais para melhor
amoldéa-los ao caso concreto.

Com tal premissa desnuda-se a intencéo de evitar a caducidade
ou a imprestabilidade do dispositivo legal, seja por ser injusta no caso
concreto, seja pelo fato de o caso concreto ndo subsumir ao texto
legal.

Dessa maneira, por meio da técnica principiolégica, permite-se
gue o dispositivo esteja sempre se adequando a realidade
contemporanea. Ademais, o CC/02 também inovou ao inserir o
caracter da socialidade nos artigos 1.238, 1.239, 1.240 e 1.228,
paragrafos 4° e 5°.

Ademais, a lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (lei de
acesso a informacéao) facilitou ou garantir o acesso a informacgdes de
instituicdes publicas e, assim, por meio da lei de acesso a informacao
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também se faz possivel adquirir as informacgdes, porém fica de fora
dessa obrigacao as empresas privadas com fins lucrativos.

Portanto, para o campo da tutela de direitos coletivos
concernentes as relacdes de consumo a saida para o impasse ainda
seré o artigo 7°, letra b, da lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei da
acao popular).

Com efeito, a vertente ideoldgica possui 0 mérito de prestigiar a
0 circulo é permitir que a acdo comunicativa promova uma virada
pragmatica ao agrupar as condicdes de validade em torno de
proposicdes aceitaveis por todos os sujeitos da comunidade de
comunicagao.

A potencialidade argumentativa dessa vertente vem a tona ao
encontrar consonancia na ética do discurso Habermasiano. Assim, se
faz da ética da “discussdao” uma complementariedade da deontologia
Kantiana, pois a moral do discurso amplia o conceito deontoldgico, ja
gue o respeito a autonomia da vontade de todos € elemento
moralmente obrigatorio para tornar necessaria a exigéncia de um
acordo.
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UMA VISAO SOBRE ESTRUTURA SOCIAL E CRIME A PARTIR
DA ANALISE DO FILME CORINGA

Olivério de Vargas Rosado?
Leonel Severo da Rocha?

RESUMO: O presente artigo, através do método dedutivo, tem como objetivo
principal analisar as questdes mais polémicas atinentes ao filme Joker (Coringa), um
filme de suspense psicolégico estadunidense de 2019, dirigido por Todd Phillips.
Baseado no personagem de mesmo nome da DC Comics, o filme é estrelado por
Joaquin Phoenix como o Coringa. A partir da histéria retratada na obra
cinematogréfica foram verificadas diversas situa¢cdes que envolvem doenga mental,
abuso materno, abandono paterno, abandono Estatal, violéncia, dentre outros.
Situacdes que acabam gerando uma revolta no personagem principal,
desencadeando atos de violéncia e brutalidade. A partir destas situacBes sera
discorrido o presente trabalho com foco na sociedade, no crime e na violéncia, sendo
a sociedade causadora destes comportamentos, no momento em que nhao observa
as relacdes entre os individuos desta sociedade. Enquanto o Ente Estatal ndo
observa parametros estabelecidos em sua Carta Magna, referentes a o principio
basilar da humanidade, qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana,
pessoas que pertencem a este contexto social tendem a se “rebelarem” contra o
sistema a partir da pratica de atos de violéncia e brutalidade.

Palavras-chave: Sociedade. Criminoso. Fatores sociais. Coringa.

INTRODUCAO

O mundo sempre passou por transformacdes, sendo estas
tecnoldgicas, econdmicas, climaticas, dentre outras, contudo a maior
destas transformacdes, sem sombra de duvida, foi a social pois a
figura do Estado, até entdo ausente nos primeiros momentos, surge
com as monarquias absolutistas até chegar a figura do Estado
Democratico de Direito.

Estas estruturas possuem, porém, uma caracteristica em
comum, o poder, que se traduz por meio da imposicao de regras que
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servem, de forma genérica, para o controle social, a garantia da ordem
e 0 bem estar das pessoas.

Porém, como podemos observar durante os séculos, aqueles
gue detém o poder, utilizam o mesmo para 0s seus proprios interesses,
sob a imposicao de um regime totalitario, onde ha o controle da vida
publica e privada.

Podemos observar trés exemplos maiores e principais de
totalitarismo na Europa do século XX: o nazismo, de Hitler, o fascismo,
de Mussolini, e o stalinismo, na Uniéo Soviética.

Nesta senda, alguns autores, dentre eles Foucault, entendem
que o poder ndo se encontra especificamente nas “maos” de alguém,
ele é flutuante e encontra-se no seio da sociedade.

O exercicio de poder é visto nas relacbes matrimoniais, nas
relacbes de emprego e até mesmo no convivio entre as pessoas no
dia a dia, ou seja, as relagbes interpessoais sao permeadas pela
imposicao da “for¢ca = poder” de diversas maneiras.

Quando observamos as questbes entorno da violéncia e
criminalidade, de certa forma também existe o exercicio do poder,
principalmente quando verificamos o niUmero cada vez mais elevado
de pessoas conduzidas aos Ergastulos Publicos, muitas delas
puramente como uma forma de demonstracdo de poder por parte do
Estado.

N&o h& uma preocupacao e buscar as causas do aumento da
violéncia, em se criar politicas publicas que possam reduzir a
criminalidade, o que se observa sdo medidas paliativas que visam
apenas o encarceramento.

O filme Coringa, retrata de forma fidedigna uma situacdo em
gue um individuo que sofria de transtornos mentais, e por falta de
apoio do Estado, assim como, devido a violéncia sofrida pelo mesmo,
foi conduzido a pratica delitiva.

A falta de estrutura social, acabou por fomentar em uma
pessoa, seus sentimentos mais obscuros, mais selvagens,
demostrando assim a realidade de muitos que acabam adentrando ao
crime.

Portanto, este pequeno ensaio tem por objetivo discutir os
elementos do poder e do Estado, frente a sociedade e individuos que
por falta de apoio estatal, acabam por formar filas com aqueles que
séo levados a pratica de crimes de toda a espécie.

146



Direito e Cidadania em Debate

CONCEITOS E DEFINICOES DE SOCIEDADE

Nos primérdios as pessoas viviam em pequenos grupos,
ndémades sem um local onde pudessem fixar sua moradia, sendo que
a criacao da primeira cidade foi Uruk, por volta de 4500 e 3750 a.C. na
regido chamada Mesopotamia. Hoje essa cidade é Warka e fica no
Iraque.

A partir desde momento as pessoas comecam a entender a real
necessidade de encontrar um lugar que possam se estabelecer
definitivamente e ali desenvolver formas de producdo de alimentos,
bem como de organizar defesas, contra ataques de outros povos.

Ouve o entendimento de que seria necessario viver em grupo,
mas que para que o grupo possa viver em harmonia e desenvolva de
forma coordenada, era necessario que fossem respeitadas certas
regras preestabelecidas pelo grupo, e que para isso seria ainda
necessario a figura de um lider.

Este era o pensamento do fildsofo francés Auguste Comte, o
pensador foi o precursor ao desenvolver uma maneira de pensar 0s
acontecimentos sociais que vivia, dando inicio ao Positivismo.

Comte passou a observar a sociedade de forma racional e
sistematica. Procurava entender e prever os acontecimentos para,
assim, apresentar solu¢des que pudessem manter a sociedade estavel
e coesa, sendo que a forma de garantia do progresso, passava pela
garantia da ordem.

Jé& para Durkheim a sociedade estaria entendida como superior
ao individuo e existiria independente deste. Para ele, o individuo é
apenas receptor de regras e modo de viver da sociedade da qual faz
parte. As regras foram chamadas, pelo sociélogo, de fatos sociais.

Os fatos sociais s@o exteriores e anteriores ao individuo e
controlam sua acdo perante aos outros membros da sociedade. As
regras sao impostas desde o nascimento, e o individuo nao tem poder
para modifica-las.

Para Karl Marx, a sociedade é heterogénea e formada por
classes sociais que se mantém por meio de ideologias das elites.

Nas sociedades capitalistas, h& valorizacdo de bens materiais,
e 0 bem-estar coletivo é situacdo de menor relevancia. Nas sociedades
divididas em classes, o trabalhador troca a forca de trabalho pelo
salario, enquanto o burgués acumula lucro, simbolo de poder, prestigio
e status social.
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Entre os cientistas sociais classicos, Max Weber preocupa-se
com as particularidades das situagcfes sociais concretas, como a acao
social, que é a expressdo do comportamento externo ao individuo,
além do conceito de poder. Weber € o primeiro a analisar o individuo
em meio a sociedade em que esse vive.

Para o autor, a sociedade forma um sistema de poder que
atinge todos os niveis, desde as relagBes de familia as relagbes de
classe e de trabalho.

Portanto observa-se que com 0 nascimento da sociedade,
nascem discussdes acerca do papel de cada um no grupo, para que
seja garantida uma certa ordem e a mesma consiga se desenvolver.

A guestado é que em toda a sociedade havera aqueles que iréo
se beneficiar da estrutura criada, e aqueles que em decorréncia desta
estrutura ficaram sujeitos a “marginalidade”, se tornam os excluidos,
0s invisiveis sociais.

Diante deste cenario surgem pessoas como Arthur Fleck, um
homem pobre e com problemas mentais que trabalha como palhaco.
Extremamente solitario e desenquadrado da sociedade, é ele que
cuida da méae doente, esta historia contada no filme Coringa, passada
em Gotham City, cidade ficticia, no comeco da década de 80.

A sociedade em geral “cria” diversos personagens como Arthur
diariamente, que em decorréncia de sua condicdo social acabam
sendo marginalizados “jogados a propria sorte”, e que em face esta
situacdo, acabam virando nimero nas estatisticas da criminalidade
crescente.

Dentro desta perspectiva situacdes de jovens abandonados na
infancia ou vitimas de abusos sexuais, fisicos e mentais e que séo
rejeitados pela sociedade, desenvolvem comportamentos desviantes
e sao condicionados pelo meio, a prética de ilicitos, como meio de
subsisténcia e até mesmo como uma forma de “vinganga” contra a
sociedade que o desampara deixando a propria sorte.

O CRIME COMO RESPOSTA

Autores como George Rusche e Otto Kirchheimer, abordaram
temas que envolvem a o crime a pena e a estrutura social, em sua
obra Punicdo e estrutura social (Punishment and Social Structure),
ficou consolidada como sendo um grande classico da Criminologia
Critica.
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Na presente obra os autores abordaram a questao das formas
de punicao dentro de uma estrutura social, a partir do entendimento de
muitos penalistas liberais de que a pena ou o tratamento penal, tem
como objetivo a protecdo da sociedade, ndo importando como as
mesmas serdo aplicadas.

Sob esta perspectiva, seria uma espécie de vinganca ou
retribuicdo estatal para uma afronta as normas estabelecidas pelo
Estado. Os valores sociais estabelecidos por esta sociedade estariam
sob a protecao da lei.

Cesare Lombroso, médico psiquiatra, foi o principal fundador da
Escola Positiva, ao lado de Enrico Ferri e Raffaele Garofalo,
responsaveis por inaugurar a etapa cientifica da criminologia no final
do século XX.

Lombroso acreditava na ideia do criminoso nato, ou seja, a
partir de elementos relacionados a pessoa, como caracteristicas
fisicas, era determinante para definir que uma pessoa era ou poderia
se tornar criminoso.

Refutava-se a partir da pesquisa de Lombroso a ideia do livre
arbitrio, ou seja, o individuo criminoso ndo poderia optar por nao
praticar o delito, isto ja estava pré-disposto em sua genética.

Em sintese, a teoria contou com a analise de mais de 25 mil
reclusos de prisdes europeias. Além disso, seis mil delinquentes vivos
e resultados de pelo menos quatrocentas autopsias (Molina, 2013, p.
188).

Inter-relacionava o atavismo a loucura moral e a epilepsia,
afirmando que o criminoso nato, que nao logrou éxito em sua evolucao,
tal qual uma crianga ou a um louco moral, que ainda necessita de uma
abertura ao mundo dos valores. (Molina, 2013, p. 188). Mencionava,
ainda, que a hereditariedade € uma das grandes causas da
criminalidade, realgcando a importancia de seu conhecimento e
relevancia.

Com o passar dos anos, especificamente a partir do século XXI,
nos anos 30 em diante houve uma transformagédo do pensamento
criminolégico antes adotado na busca de respostas para a pratica de
crimes.

A visdo até entdo, baseada em perfis psicologicos que
distinguiam o criminoso dos individuos “normais”, da lugar a uma visao
sociologica sobre o crime. Neste entendimento o individuo que pratica
crimes, nao é visto como um ser “patolégico” dentro de uma visao
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determinista, e sim um individuo que recebe forte carga social, que
somada as suas questdes biologicas, acaba por desenvolver o
comportamento criminoso.

Doutrinadores pelo mundo desenvolveram pesquisas que
buscavam compreender as raz8es para a préatica de crimes, a partir de
contextos sociais. Alessandro Baratta, chamou essa teoria de
Criminologia Critica ou radical, pois essa se assentava na abordagem
critica e radical a teoria criminoldgica tradicional. Defendo que o crime
€ um produto de uma sociedade capitalista, que proporciona a
desordem social em classes opostas (RODRIGUES, 2018).

Dario Melossi e Massimo Pavarini e sua obra Carcere e fabrica
discorrem acerca das questdes que impulsionaram o encarceramento
face a ascenséo do regime capitalista.

Marx descreve com clareza a maneira pela qual, num primeiro
momento, 0 poder estatal reagiu a este fendmeno social:

N&o era possivel que homens expulsos da terra pela
dissolugéo dos lacos feudais e pela expropriacdo violenta
e intermitente se tornassem fora da lei, fossem absorvidos
pela manufatura no seu hascedouro com a mesma rapidez
com a qual aquele proletariado era posto no mundo. Por
outro lado, tdo pouco aqueles homens, lancados
subitamente para fora da 6rbita habitual de suas vidas,
podiam adaptar-se, de maneira tdo repentina, a disciplina
da nova situagéo.

Eles se transformaram, por isso, em massa, em mendigos,
bandidos, vagabundos, em parte por inclinacdo, mas na
maior parte dos casos premidos pelas circunstancias. Foi
por isso que, no final do século XV e durante todo o século
XVI, proliferou por toda a Europa Ocidental uma legislacéo
sanguinaria contra a vagabundagem. Os pais da atual
classe operaria foram punidos, num primeiro tempo, pela
transformacéo forcada em vagabundos e miseraveis. A
legislagéo os tratou como delinquentes voluntarios e partiu
do pressuposto que dependia da boa vontade deles
continuar a trabalhar sob as velhas condigées ndo mais
existentes ( Karl Marx, Il Capitale, cit., I, 3, pp. 192-193
apud Melossi, Dario e Pavarini, Massimo. Céarcere e fabrica
— As origens do sistema penitenciario (séculos XVI — XIX)
— Dario e Massimo Pavarini, - Rio de Janeiro: Revan: ICC,
2006. (Pensamento criminolégico; v. 11) 22 edigdo, agosto
de 2010, 32 reimpresséo, outubro de 2021. 272 p.)
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Estes individuos oriundos dos campos, ao conhecerem uma
nova realidade nos centros comerciais que estavam surgindo,
acabaram por ser estereotipados, “marcados” como criminosos e
vagabundos.

Diante deste cenario, eram conduzidos as prisbes, algo novo
para a época, onde eram utilizados como mao de obra para produzir
0s objetos que eram mais valiosos neste periodo, como tecidos para
roupas.

A realidade vivenciada a aquela épocas, nao “foge” daquilo que
vivenciamos atualmente, grandes numeros de pessoas Ssao
estereotipadas, ou pela cor da sua pela ou devido a sua condicao
social.

Esta marginalizagdo social, acarreta 0 aumento da
criminalidade, muito embora ndo se trate de uma ciéncia exata, no
momento em que pessoas ndo conseguem emprego, ou ficam a
margem da sociedade, o Unico caminho visto pelos mesmos € a pratica
de ilicitos, bem como, formar filas com grupos e organizacbes
criminosas que recrutam “soldados” para suas praticas ilicitas.

Portanto o crime surge por inUmeras razdes, sendo elas uma
predisposicao bioldgica, como afirmava Lombroso, assim como devido
a influéncias sociais, 0 meio onde a pessoa vive e devido como o
Estado ou quem detém o poder “trata” estas pessoas.

CORINGA

Coringa (Joker, no original) € um filme norte-americano de
2019, dirigido por Todd Phillips, que conta com Joaquin Phoenix no
papel do protagonista.

O longa-metragem de drama e suspense narra as origens do
famoso vildo, em 122 minutos arrepiantes, repletos de reflexbes
psicoldgicas e sociais.

Passado em Gotham, no comec¢o da década de 80, o enredo
conta a historia de Arthur Fleck, um homem pobre e com problemas
mentais que trabalha como palhaco. Extremamente solitario e
desenquadrado da sociedade, € ele que cuida da mée doente.

Esta obra cinematografica, retrata a realidade de muitos
individuos na sociedade hodierna. Pessoas portadoras de alguma
forma de transtorno mental, pessoas desassistidas pelo Estado,
vitimas de violéncia doméstica, que sofrem alguma forma de
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abandono, e que diante este cenario, acabam por se revoltar contra o
sistema e adentram ao mundo crime.

A historia se passa em uma cidade, como varias outras mundo
a fora, que apresentam autos indices de violéncia, com o sistema de
salude publica deficitario, assim como, falta de investimento em
infraestrutura e auséncia de politicas publicas para sanar estes
problemas.

O personagem, como ja relatado, apresenta um quadro de
transtorno mental, e necessita de amparo do Estado para poder
adquirir seus remédios, bem como, busca auxilio junto ao servico
social, na figura de uma Assistente Social que ouve seus relatos e
angustias. Além desse quadro relacionado a sua saude, o personagem
principal, lida com a doenca da mée, que acamada necessita de
cuidados diarios.

N&o bastasse todas estas celeumas, o personagem necessita
realizar pequenos trabalhos como palhaco para poder sobreviver,
sendo que algumas pessoas diante de alguém com dificuldade dentro
de um quadro de vulnerabilidade social e econdmica, acabam por
humilha-lo, agredi-lo causando no mesmo sofrimento e indignagéao.

A situacao atinge seu apice, quando o personagem € informado
por uma Agente Publico, que os remédios e as sessGes com 0 servico
social que Ihe eram oportunizadas, estavam sendo cancelados devido
ao contingenciamento de custos por parte do Poder Publico.

Desolado e sem perspectivas futuras, vitima de violéncia por
parte de algumas pessoas da sociedade que o agridem devido a sua
condi¢cdo, com graves traumas familiares, como o abandono por parte
de seu genitor, o protagonista imbuido de um sentimento de colera,
comeca a praticar atos de violéncia matando pessoas, criando a
caricatura de um palhagco, como forma de protesto contra tudo aquilo
que sofreu.

Muitas questdes sdo trazidas neste longa metragem, dentre
elas a falta de empatia de algumas pessoas face a outras menos
favorecidas social e economicamente, a maneira como a doenca
mental é tratada pelo Estado e seus representantes, o descaso
daqueles que detém o poder para com aqueles que mais necessitam
de amparo.

Assim, Coringa foi considerado por especialistas como sendo
um filme sombrio principalmente porque conduz seus espectadores a
pensar na realidade em que vivem. A historia, maior que os quadrinhos
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ou a tela do cinema, obriga a sociedade a refletir sobre questbes
precipuas em uma sociedade.

Principios que deveriam ser observados, pois tratam-se de
principios balizadores de textos Constitucionais, como o principio da
dignidade da pessoa humana que € o baluarte dos Direitos Humanos,
presente no preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, acabam por ser menosprezados.

Diante deste quadro, surgem diversas reflexdes a serem feitas
frente a uma obra tdo impactante, que retrata de forma fidedigna a
realidade da maioria das sociedades pelo mundo, onde pessoas séo
“‘jogadas” a sua propria sorte, e por vezes devido a este desprezo por
parte do Estado, ou até mesmo por falta de oportunidades, acabam
por adentrar ao mundo do crime.

Como disse o famoso dramaturgo, escritor e poeta irlandés
Oscar Wilde: “A vida imita a arte muito mais do que a arte imita a vida”,
no sentido de que muitas pessoas acabam sendo influenciadas por
filmes, novelas, noticias, em seu cotidiano, na forma de se vestir,
naquilo que ingerem ou até mesmo em relacdo ao que acreditam e
tomam como verdade.

Esta dltima parte se tornou extremamente comum nos dias
atuais, diante do acumulo das chamas Fake News, que fazem com
gue pessoas, até mesmo relativamente esclarecidas, acreditem em
tudo que se encontra na “internet” e demais meios de propagagao de
noticias.

Porém em determinados casos, como observado no filme
Coringa, a arte imita a vida, e retrata de forma muito clara e
transparente situacdes vividas no cotidiano de diversas pessoas em
sociedades mundo a fora.

CONCLUSAO

Como discorrido durante o presente ensaio, a sociedade ao
passar dos séculos sofreu inUmeras transformacdes, sejam elas
estruturais, econémicas e sociais.

As mudancas dos sistemas econOmicos, a passagem do
sistema feudal para o sistema capitalista a partir da ascensdo da
burguesia, a industrializacdo e a migragéo para as cidades daqueles
gue viviam no campo, e fugiam das doencas, como a peste negra, e
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na esperanca de dias melhores se “amontaram” nos grandes centros
de comércio.

Esta transicdo acarretou varios problemas, apontados por
varios pesquisadores, dentre eles Marx, Maurice Dobb, Paul Sweezy
e Ellen M. Wood. Dentre as questbes apontadas nos debates estéo o
surgimento do proletariado e sua utilizacdo para o acumulo de capital
da classe burguesa dominante.

Com o0 aumento da desigualdade social e a falta de
oportunidade, as pessoas comecaram a ser rotuladas como sendo
vagabundos ou criminosos, e devido a isto eram conduzidas as
primeiras casas de corre¢ao, ou prisoes.

Estas pessoas eram utilizadas como mao de obra dentro destes
presidios/fabricas, sendo esta pratica sendo tratada como castigo,
puni¢cao ou como forma de “ensinar” um oficio para aqueles que pouco
ou nada sabiam fazer.

Surge entdo uma forma de “rotulagem” criam-se estereotipos
destes individuos que devido sua condi¢cdo social passaram a ser
perseguidos e violentados. Muitos que conseguiram escapar,
passaram a se dedicar a pratica de ilicitos, parte como meio de
subsisténcia e parte como forma de retaliacdo contra o Estado e seus
representantes.

A partir da andlise do filme coringa, foi possivel observar varios
elementos presentes em muitas sociedades, surgidas deste o inicio
das transformacdes dos sistemas econémicos e da industrializacao.

O filme retrata de forma fidedigna situacdes presentes nas
sociedades mundiais, como a forma que muitos governantes tratam
agueles menos favorecidos.

A estigmatizacdo social que ocorre em sociedades com maior
indice de desigualdade social, e a partir desta rotulagem a diminui¢ao
no nimero de vagas para aqueles empregos que remuneram melhor.

N&o apenas a falta de oportunidade, mas a caréncia de politicas
publicas de inclusédo social, a falta de programas que acolham aquelas
pessoas com alguma forma de transtorno mental, o préprio sistema de
saude em muitos Estados € cadtico.

Todas estas situagbes corroboram para o0 aumento da
criminalidade, por mais que acredite que o individuo possui o livre
arbitrio, e que é sabedor das regras impostas pelo Estado, e diante
disto pode optar por “fazer o certo”, ou praticar crimes, muitas vezes
algumas pessoas nao possuem alternativa.
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Diversas pessoas ja nascem no meio do crime, com pais que
cumprem ou ja cumpriram pena, e devido a auséncia do Estado,
acabam por seguir o0s mesmos passos de seus pais.

O debate ndo se exaure neste pequeno arrazoado, pois trata-
se de uma discussao antiga, mas sempre atual, onde aqueles que
praticam crime devido a falta de participacdo do Estado ficam de um
lado e a os demais membros desta mesma sociedade se tornam reféns
pois sobre estes recaem a maioria dos atos praticados por seus
semelhantes.
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DE LUIS ALBERTO WARAT COMO UM NOVO MEIO DE OLHAR O
CONFLITO

Janete Rosa Martins
Emily Hammarstrom Dobler

RESUMO: A mediacao transformadora de Luis Alberto Warat tem como problema
de como a mediacdo pode ser utilizada para trabalhar conflitos interpessoais,
buscando sua transformac&o e ressignificacdo. E visto que a vulnerabilidade se faz
presente nos mais diversos tipos de relacionamentos atuais, desde lacos amorosos
até relagdes entre amigos, cada vez mais pautados no prazer momentaneo e na
satisfacdo de necessidades. Ainda, € perceptivel o estimulo a uma cultura de
consumo em massa, conduzindo as pessoas a falsa ideia de felicidade e completude,
fazendo assim com que os produtos adquiridos se tornem mais valiosos, ndo so pela
funcionalidade, mas pelas sensacdes que despertam e pela atribuicdo que causa ao
status social. Assim, as pessoas tornam-se meros objetos, produtos de um mercado
com sistemética de uso e descarte, importando na crescente individualidade e
refletindo na construgdo da subjetividade dos individuos. Como produto, tem-se o
aumento das controvérsias e acumulo de demandas frente ao Poder Judiciario,
ocasionando sua superlotacdo e influenciando na morosidade da solucdo. A
proposta da mediacdo se d4 como possibilidade de viabilizagdo do sujeito, pois
estimula o mesmo a compreender o papel que desenvolve no conflito e sua
importancia na construcéo de sua solugdo. Ainda, € precursora de uma cultura de
paz e bem-estar social, uma vez que, ao estimular a emancipacdo do cidaddo, o
auxilia a entender suas interagfes e sua funcdo no decorrer das mesmas. A
metodologia utilizada para a construcéo deste artigo foi o hipotético-dedutivo e com
a pesquisa indireta em doutrinas, especialmente a de Luis Alberto Warat, dentre
outros.

Palavras-chave: mediacao; dialogo; alteridade; escuta; compreenséo.

INTRODUCAO

A convivéncia entre seres humanos € caracterizada pelo
conflito. Mesmo nos relacionamentos mais harmoniosos e estaveis ele
se faz presente. O conflito pode ser compreendido como uma
divergéncia entre um ou mais individuos, geralmente decorrente de
expectativas motivadas por dependéncia emocional e insegurancga, em
prol da obtencao da sensacao de felicidade, completude e realizag&o.

No século atual, marcado pela superficialidade e fragilidade dos
lagos humanos, verifica-se a constru¢gao de relacionamentos mais
vulneraveis, uma vez pautados no prazer momentaneo e na satisfacao
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de necessidades imediatas. Ainda, € relevante pontuar a valorizacao
da quantidade neste século, o que contribui para conexfes mais futeis,
voltadas ao prestigio e a sensacao de seguranca social.

A pandemia global ocasionada pela proliferacédo do Coronavirus
intensificou o surgimento dos conflitos interpessoais, principalmente
entre individuos que passaram a conviver juntamente em tempo
integral. Ndo obstante, o isolamento social, as novas medidas de
protecdo a vida e a saude e 0s novos protocolos, exigiram a
reinvencgdo do cotidiano humano. Em raz&o disso, muitos embates e
discussfes surgiram, principalmente no tocante a restricdo de alguns
direitos fundamentais, tal como o direito de ir e vir, desencadeando,
em razao disso, episodios de violéncia, preconceito e desrespeito.

Nos dias atuais, o chamado pés-pandemia, € perceptivel a
visualizacdo das marcas deixadas pela pandemia, desde o campo
econdmico até os tracos psicoldgicos e emocionais de cada individuo.
Em razdo disso, muitos conflitos surgiram, aumentando e
sobrecarregando ainda mais o Poder Judiciario e impactando o dia a
dia dos cidadaos. Por isso, a mediacéo se faz de extrema importancia.

O principal objetivo deste artigo € apresentar a mediacéo,
proposta por Luis Alberto Warat, como forma de um novo olhar para o
conflito, através de novas lentes e perspectivas, assim como forma de
dispor as partes um momento Unico em prol ndo s6 da resolucdo do
conflito, mas de sua construcao, partindo do exercicio da autonomia,
da cidadania e da difusdo da democracia.

Busca-se propor a mediagdo como novo instrumento para o
tratamento para o conflito, uma perspectiva positiva do mesmo. A
proposta da mediagdo se da ndo como uma erradicacdo das
possibilidades existentes hoje, mas sim como uma nova possibilidade
considerando o surgimento de novos direitos e a sociedade po6s-
moderna que se vive hoje e necessita de outros caminhos além
daqueles propostos pela modernidade. “Quando mudam os ventos até
0s guarda-chuvas viram do avesso. Outros tempos exigem outras
protecdes contra as tormentas”. (WARAT, 1999, p. 06).

Portanto, o caminho para alcancar a transformacgéo deste
conflito depende do reconhecimento das diferencas, dos interesses
comuns e do contraditorio das partes. Toda pessoa € causa do
comportamento de outra pessoa, e esta por sua vez, € comportamento
daquela.
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A TERAPIA DO REENCONTRO MEDIADO COMO E)SERCiCIO DA
SENSIBILIDADE E TRANSFORMACAO DAS RELACOES SOCIAIS

O ser humano pode ser compreendido por um mix de
sentimentos, necessidades, motivacdes e expectativas. O conflito faz
parte da condicdo humana e geralmente ocorre quando ndo sabemos
gerenciar esses elementos. Para reestabelecer as relacdes perdidas,
enfraguecidas ou até mesmo rompidas, a Terapia de Reencontro
Mediado oferece um novo olhar ao conflito, uma percepcao positiva e
construtiva do mesmo.

Nessa terapia, se busca, através da sensibilidade, encontrar a
reserva selvagem das partes. Nas palavras de Luiz Alberto, © Para
mediar como para viver é preciso sentir o sentimento”. Para
transformar o conflito & essencial sentir. A sensibilidade no Reencontro
Mediado é uma forma de entender o outro. A outridade proposta por
Warat, faz com que percebamos nossa influéncia perante outros. A
Terapia do Reencontro Mediado pode ser considerada como uma
forma de interpretacédo dos sentimentos, de compreensao do vazio nos
espacos transacionais. Para Warat:

Na mediacdo se interpretariam os 6dios e os amores,
trabalhando o segredo que os dissimulam. A mediacéo
comeca quando as partes conseguem interpretar, no
simbdlico, 6dios e amores que as diferenciam. A mediacgao
facilita as partes, a possibilidade de interpretar seus odios
e amores. O que é mediavel sdo os conflitos de afetos, ndo
as diferencas patrimoniais sem histérias, sem afetos, hem
desejo (elas séo transa¢bes que podem estar disfarcadas
de mediag¢des). Nos casos patrimoniais sem histéria, se
decidem as diferencas, ndo existe conflito a resolver. Para
que algo possa ser mediado, é necessario que uma das
partes, pelo menos, tenha um conflito de 6dio, amor ou de
dor (WARAT, 1999, p. 32).

No ato do reencontro mediado, o mediador auxilia as partes a
se reencontrarem, a perceberem 0 outro na situacdo em que estao
envolvidos. A mediacdo ndo busca solucionar a controvérsia a
gualquer custo, nem atingir um consenso. Ela procura reestabelecer o
didlogo entre as partes. O dialogo referido aqui ndo é o de argumentos
ou de verdade prontas, mas sim entre coracdes. Busca- se um
encontro de consciéncia entre as partes por meio da sensibilidade e
do amor, o entendimento dos motivos levados a agéo.
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A mediacido busca ir além do proposto pelo “molde social”
Busca despir das camadas superficiais de nosso ser, ir além do que
conhecemos. Proporciona uma sec¢éo de autoconhecimento a partir do
olhar do outro, uma visao externa do que acreditamos ser. Auxilia a
aprofundar a capacidade de sentir, de construir com o outro. Dentro da
Terapia do Reencontro Mediado procura-se um ponto de equilibrio
com o outro, uma forma de realizar a diferenga.

Ainda, desenvolve a autoestima dos envolvidos, ja que trabalha
e ajuda na compreenséao de sentimentos como a culpa, a inferioridade
e a incapacidade. Promove a autonomia, afirmando a
responsabilidade pela existéncia da controvérsia e torna emancipada
a parte para construir, com o outro, uma possivel solu¢cdo. Assim, o
mediador atua como um mestre, que visa conduzir e instruir seus
discipulos ao autoconhecimento através do olhar do outro.

Nesse contexto, o mediador ndo age como um &rbitro, sua
funcdo néo é julgar, declarar a parte vitoriosa ou perdedora. Mas sim,
mostrar que é possivel construir a partir das diferencas, sem
interferéncia da vontade de terceiros. No reencontro mediado a
responsabilidade € somente das partes, assim como O
estabelecimento do acordo. Diante disso, temos uma mediacao
ecoldgica, que desprende o individuo das preocupacdes de terceiros,
o foco aqui é outro: a satisfacdo das partes.

Para reconhecer o valor do ser temos que nos esvaziar, nos
desprender daquilo que nos afasta da nossa reserva de sensibilidade,
buscar em nosso interior quem realmente somos e se 0 que
esperamos do outro é o que necessitamos de ndés mesmos. Aceitar o
outro em sua subjetividade, entender seus sentimentos e motivagoes
nem sempre é facil. Para prevenir futuras situacdes conflitantes, a
Terapia do Reencontro Mediado encara o conflito como algo positivo,
capaz de ensinar, de trabalhar a interioridade das partes.

A priori, prepara as partes envolvidas na situacao conflitiva para
gerir seus conflitos durante a vida. Para mais, atua onde o Poder
Judiciario alcanca: na raiz do conflito. Logo, previne futuros
desentendimentos, episédios de violéncia e intolerancia. Assim, pode
ser considerada como um pacificador social, pois modifica relagdes,
transforma sentimentos, causa bem-estar as partes envolvidas e
ensina como trabalhar os problemas decorrente das relagbes
interpessoais.
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Sendo assim, a mediacdo € um forte instrumento para a
transformacao e pacificacéo social. Ela atua como ferramenta para o
exercicio da democracia, da cidadania e da emancipagdo. Além do
mais, fortalece a autoestima das partes envolvidas, fazendo com que
as mesmas percebam que sao capazes de solucionar seus conflitos
por si sO. Ainda, é um forte expoente para a prevencao de conflitos
futuros, j& que trata a raiz do problema. Além do mais, auxilia na
compreensdao de sentimentos, evitando, muitas vezes, sua
externalizacao futura através de episddios de violéncia e intolerancia.

MEDIACAO E O ACESSO A JUSTICA NA CONSTRUCAO DA
CIDADANIA

O conceito proposto por Luis Alberto Warat de mediacéo, que
define como “uma forma ecoldgica de resolugcédo dos conflitos sociais
e juridicos; uma forma na qual o intuito de satisfacdo do desejo
substitui a aplicagdo coercitiva e terceirizada de uma sancgao legal”.
(1999, p.5). Portanto, “a mediagao € uma forma alternativa (com o
outro) de resolucdo de conflitos juridicos, sem que exista a
preocupacao de dividir a justica ou de ajustar o acordo as disposicoes
do Direito positivo”. (WARAT, 1999, p. 5).

Dessa forma, pode-se dizer que a mediacao além de contribuir
para uma comunicacao maleavel, estabelece o resgate de legislacbes
condizentes para a sociedade contemporanea, dai a necessidade de
considerar a dimenséo do dialogo voltada para o coletivo participativo.
Pois, por meio da mediacao se propde um viés integrativo onde o povo
e legislador ocupam lugares igualitarios, lado a lado, afastando
gualquer forma de arbitrariedade.

Assim, a mediacdo é um caminho que propde o protagonismo
das partes envolvidas no conflito, demonstra a importancia do (re)
encontro entre elas, institui a possibilidade do diadlogo, atua na
transformacao do conflito e das pessoas, valida a autonomia, onde as
guais passam a construir por si s6, uma decisado mais amorosa a partir
da percepcao do outro, encontrando-se em suas pulsdes de vida.

Na mediacdo o importante é estabelecer um didlogo entre as
diferencas conflitantes, buscando trazer a vida a sensibilidade
existente dentro das partes, na forma de despir o conflito das
complica¢cbes imposta a ele e demonstrar a realidade que o envolve,
de forma que a justica seja construida em conjunto pelos envolvidos

161



Direito e Cidadania em Debate

no conflito, proporcionando autonomia, melhor qualidade de vida,
aprimorando os sentimentos e conseguinte pacificacao social.

Segundo Warat (2004, p.7) ” o conflito € algo que precisa ser
sentido”, analisado; encontra-se no interior de cada ator. As
diversidades existentes tendem a ser muitas vezes causadas por
desentendimentos matuos, ressentimentos, decep¢bes nao
trabalhadas. Os desentendimentos iniciam em pequenos grupos, na
maioria das vezes se expandindo para grandes grupos como uma
controvérsia, gerando conflitos sociais, que abrangem a sociedade.
Esses conflitos, se configuram: “A discussdo conceitual sobre o
conflito é de vital importancia, j& que, através dela, poderemos
sistematizar alguns aspectos que venham retratar, por exemplo, 0s
momentos dos passageiros de Onibus em uma cidade (Alcantara
Junior, 2019, p.13)” principalmente, junto aos micro conflitos
existentes, em parte, existentes “na rotina do(a) morador(a) de uma
cidade. Ao identificar este componente como uma porgcdo constante
da dindmica que se processa nas relagdes sociais”.

Portanto a mediacao é o meio de resolucéo de conflito que deve
ser utilizado, nesse sentido usaremos 0 conceito proposto por Luis
Alberto Warat, que define como “uma forma ecolégica de resolucao
dos conflitos sociais e juridicos; uma forma na qual o intuito de
satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e terceirizada de
uma sangéao legal”. (1999, p.5). Portanto, “a mediagdo € uma forma
alternativa (com o outro) de resolucao de conflitos juridicos, sem que
exista a preocupacao de dividir a justica ou de ajustar o acordo as
disposicdes do Direito positivo”. (WARAT, 1999, p. 5). Por isso,

A mediacgdo seria uma proposta transformadora do conflito
porque ndo busca a sua decisdo por um terceiro, mas, sim
a sua resolucdo pelas proprias partes que recebem o
auxilio do mediador para administra-lo. A media¢édo néo se
preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade formal
contida nos autos. Tampouco tem como Unica finalidade a
obtencéo de uni acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar
as partes a redimensionar o conflito, aqui entendido como
conjunto de condig8es psicoldgicas, culturais e sociais que
determinaram uni choque de atitudes e interesses no
relacionamento das pessoas envolvidas. O mediador
exerce a funcdo de ajudar as partes a reconstruirem
simbolicamente a relagdo conflituosa. (WARAT, 2004, p.
60).
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O objetivo da mediacao proposta por Warat ndo seria o acordo,
mas a mudanca das pessoas e seus sentimentos parece
acompanhara premissa segundo a qual os conflitos nunca
desaparecem por completo. Diversamente, eles apenas se
transformam e necessitam de gerenciamento e monitoramento a fim
de que sejam mantidos sob controle. Tanto que num processo de
mediacao ele argui que:

A mediacdo como processo que recupera a sensibilidade,
ainda que leve ao crescimento interior na transformacéo
dos conflitos e pretenda suprimir as neuroses da
bifurcacdo entre a mente e os sentimentos, ndo pode ser
percebida como uma mediacdo tantrica. Existem
diferencas consideraveis.

[...]. A mediacdo que realiza a sensibilidade é uma forma
de atingir a simplicidade do conflito. Tenta que as partes
do conflito se transformem descobrindo a simplicidade da
realidade. A mediacdo com sensibilidade € uma procura da
simplicidade. [..]. O processo de mediagcdo com
sensibilidade € um estado de amor. Os estados de amor
ndo tém nada a ver com 0 ego. Nesse sentido se trataria
de um amor tantrico. Quando se fortalece o ego, ndo se
ama. O ego faz nascer estados de conflitividade interior
que impedem nossa reserva selvagem de conhecer 0s
segredos do amor. A mediagdo que aponta a sensibilidade,
com a ajuda do mediador, procura que as partes deixem
de sentir o conflito a partir de seus egos. Tenta que as
partes sintam o conflito tendo como referéncia os
sentimentos que guardam em suas reservas selvagens. O
ego e a mente tornam amargurados e violentos os
conflitos. A ira provém da mente e do ego. O ego e a mente
sdo geradores dos conflitos interiores, instalando-os em
nossa alma. (2004, p. 31 e 32).

As buscas pela justica e pela paz social estdo atreladas as
politicas publicas do Estado e conjuntamente de movimentos da
sociedade, cuja juncdo de esforcos podera contar com efetiva
participagdo dos cidadéos. Usualmente, se enfatiza um processo de
construgdo de possiveis rela¢des sociais mais justas, mesmo que sem
alcanca-las de forma plena se for considerada a vida em sociedade,
recheada de interesses em conflito. As politicas de mediacao,
entretanto, tém transformado o reconhecimento mutuo em direitos
para a concretizacdo do principio da dignidade humana. Talvez a
énfase na dimensdo da justica ndo seja a mais fundamental do
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processo, uma vez que Nobre e Barreira (2008, p. 147) asseveram que
‘o objetivo principal da mediagdo de conflitos ndo é, na visao de
Cardoso de Oliveira 2002, p.120), fazer justica, mas encontrar uma
solucéo satisfatoria para as partes, de modo a promover a reparacao
moral ou material dos danos sofridos e a resolugcdo ou administracao
mais duradoura dos conflitos”.

A busca pela emancipacao passa pelo resgate da cidadania e
também pela mediacdo como meio inerente de tratar os conflitos de
forma efetiva, onde o didlogo contribui como espaco de consenso e
entendimento do outro. Nestes termos, Habermas(2010, p.124) traz a
compreensao a respeito dos direitos humanos como a condi¢cdo da
liberdade para um individuo consolidar-se como um membro da
sociedade. Para referir-se a sujeitos sociais, ou certa autonomia dos
cidaddos, que participam da consolidacdo dos seus direitos, ha que
atentar igualmente nas possiveis restricdes no gozo dos direitos e as
acOes do Estado que poderdo Ihe impor penalidades. Complementa
Habermas(2010, p.124), “aqui, porém, ndo € possivel nenhuma outra
vontade a ndo ser a de todo o povo (uma vez que todos determinam
sobre todos e, portanto, cada um determina sobre si mesmo): pois
ninguém pode ser injusto consigo mesmo”. Esta o6tica por certo, da
espaco para a compreensdo conflitiva dos direitos, ou mesmo
solidariedade, complementariedade e concorréncia entre os direitos
apreendidos como capacidade de estabelecer relacdes sociais.

No momento histdrico que representa a transicdo do direito
formal de acesso a cidadania para uma dimenséao considerada como
o Estado de Bem-Estar Social, situa-se a afirmativa de Habermas
(2010, p. 78) “os direitos primarios sdo muito fracos para garantir a
pessoa a protecao juridica, quando esta estd inserida em ordens
maiores, supraindividuais”. E a referéncia expressa & complementac&o
dos direitos sociais, em sua dimensao objetiva e subjetiva. Assim, o
direito de satisfacdo subjetiva se apoia no reconhecimento e na
efetividade dos direitos sociais, como direitos inerentes a
individualidade e a coletividade. Essa preocupacao refletiu-se nas
constituicbes dos estados ocidentais, em sua grande maioria, textos
gue se preocuparam com 0 reconhecimento e prote¢do dos direitos
sociais.

O reconhecimento da comunicagao entre o mundo dos fatos e
a realizacéo do direito, entre a vida e a validez da norma, € aspecto
gue torna o pensamento habermasiano propicio para o tratamento do
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tema jurisdicdo, que estd implicado em refletir esse efetivo interagir
das alteracBes dos fatos da vida no direito. Além disso, outro aspecto
importante € que Habermas (1989, p. 143) salienta que “o principio da
universalizacdo € introduzido como regra de argumentacdo para
discursos praticos” significa que esse € fundamental na reconstrugcao
cotidiana de avaliacao e reparacao de conflitos.

De acordo com Warat (2004), nos procedimentos e no espaco
construido pela mediacdo, o processo integrativo entre as partes € a
aspiracdo de reparacdao de forma primordial, segundado pela
normatividade. Neste processo “0 que se interpreta na mediacéo sao
as vicissitudes de um conflito, ou seja, se administra as diferencas de
tantas expectativas, desejos e obsessdes, do ambito material e
cultural”. Isso se explica na medida em que as reivindicagcoes
invadiram as praticas comuns e remodelam o imaginario. Assim, no
instituto da mediacao, “se introduz uma alquimia onde as partes
interpretam, com o auxilio de um mediador, a semiose e seus segredos
reciprocos” (2004, p.281).

A mediacdo possui como pré-condicdo a disposicdo a
efetivacao do didlogo e o estimulo & acdo comunicativa.
Em funcdo da comunicacdo (discurso de igualdade)
estabelecida, [nesses espacos para discussado] passa a
configurar espagos que aproximam o mundo vivido do
mundo sistémico (econdmico e politico), possibilitando a
participacdo dos individuos nas decisdes da sociedade e
mitigando a excluséo social. (SALES, 2003, p.192).

Ressalte-se que as praticas juridicas estdo imersas numa
sociedade de classes e, de alguma forma, respaldam a persisténcia
das desigualdades. Warat (1999, p.69) diz que vivemos um momento
de desacomodacéo interna em que ha um “aumento extenso e intenso
de reivindicacdes de acesso a Justica, quantitativa e qualitativamente
falando, em contraposicéo a instrumentos jurisdicionais insuficientes
para atender e satisfazer [...] o conjunto de demandas que lhes séo
propostas”. Portanto, o Estado ndo consegue dar conta de todos os
litigios existentes por estar em crise a jurisdicdo e por ndo atender o
real anseio dos demandados. No entanto, no Brasil, 0 acesso aos
direitos e a Justica ocorre de forma desigual, mesmo havendo
mecanismos disponiveis presentes na Constituicdo Federal de 1988.
Como contraponto, destaca-se essa afirmativa que leva em
consideracdo um conjunto de caracteristicas.
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O cenario expressa profundas contradicdes materializadas
na violéncia policial militarizada, na segregacéo espacial,
no desemprego, na morte prematura de mulheres e
adolescentes negras, no exterminio da juventude negra,
na defesa emocionada dos setores reacionarios em defesa
da reducdo da maioridade penal, no encarceramento
macigo no sistema prisional e no acesso desigual a justica.
(ALMEIDA, 2015b, p. 148-149).

Além do mais, o Estado Democratico de Direito tem como
principios basicos a cidadania e a dignidade, cuja concretizacdo exige
a consolidacdo de politicas publicas para a efetivacdo de direitos.
Nesse sentido, a partir de Bobbio (2004), pode-se afirmar que iSso
exige igualmente mudancas na cultura politica, novos valores que se
coadunam a relacbes sociais baseadas em principios republicanos,
democraticos, pacifistas e de justica social. Por outro lado, Ellwanger
afirma a respeito do momento historico referente as mudancas
ocorridas e transformadas pela sociedade nas ultimas décadas que

O momento histérico atual caracteriza-se por ser uma
situacdo de grandes mudancas nos mais diversos
aspectos e setores. As transformagfes sociais sdo o
resultado de uma sociedade cada vez mais complexa e
com altos niveis de desigualdades. Nesse contexto é que
se pode admitir que o Estado também precisa modificar-
se. Uma mudanca se impde para acompanhar as
demandas daqueles que compdem a sociedade em
efervescéncia (2011, p. 17)

Rego (2008, p.149) afirma que a cidadania se constitui em um
arcabouco de direitos, prerrogativas e deveres, que configura um
sistema de reciprocidades determinantes da natureza das relagbes
entre os individuos entre si e com o Estado. E, dentro dessa
perspectiva, segundo Rego (2008, p.150), “a cidadania configurou-se
concretamente em condi¢céo de igualdade de direitos civis, politicos e
sociedade”. Isso faz com que os conflitos sociais no Estado liberal
tendam a aumentar, mas “a Cooperagao democratica nao significa, de
modo algum, a eliminagao do conflito social, mas possibilidades reais
de alargamento da base de legitimagéo desse préprio conflito” (Rego,
2008, p. 150).
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Para tanto, a mediagdo se mostra um movimento contra-
hegemdnico de emancipacdo da comunidade e dos individuos que
nela residem, resgatando e fortalecendo seus valores e, com isso, 0s
relacionamentos. Tais valores residem notadamente da alteridade e
solidariedade, isto é, na capacidade de se colocar a par do outro e se
sensibilizar com suas dificuldades e seus problemas, se propondo a
ajudar pelos meios e formas possiveis. Estabelece um exercicio de
cidadania e democracia ao passo que se constréi uma cultura do
didlogo e da busca por solucdes e tratamento dos conflitos pela
sensibilidade, solidariedade e amoriante do exposto, afirma-se que o
conflito social se situa na base, para conjeturar novas perspectivas de
intersubjetividade e racionalidade através das formas de
desigualdades sociais

CONCLUSAO

O cenario pandémico evidenciou 0 Qqudo moroso e
sobrecarregado esta o Poder Judiciario no que tange a resolucao de
controvérsias. Neste sentido, constatou-se que o0 processo de
mediacao se destacou como forma de proporcionar acesso a Justica,
de forma célere, ao exercicio da cidadania, da democracia, e da
procura pelo dialogo e auto reflexdo, indo contra o antagonismo trazido
pelo meio tradicional de solug&o de conflitos.

Portanto, a autonomia da vontade na mediacdo reflete aos
proprios envolvidos no ato conflitivo a decisdo, se participardo da
mediacdo, se querem conversar, se querem construir uma solucéo
consensual, se querem interromper a sessao ou até mesmo desistir
dela. Desse modo, as partes tém ampla autonomia.

Cumpre frisar que a autonomia esta vinculada, sem davida, ao
conceito de liberdade e por isso somente os individuos que estao
vivenciando o problema séo responsaveis por uma possivel solucéo,
mas nao um acordo de palavra, os quais sao fracos, falsos e correm o
risco de agravar o conflito e sim acordos do coragdo, promessas
assinadas desde os sentimentos.
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