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EDITORIAL

Como ex-aluno da UENP e autor de um artigo nesta revista no longin-
quo ano de 2010, ¢ um grande prazer poder contribuir uma vez mais, agora
apresentando esse novo numero da revista.

A revista Argumenta consolida-se como uma das principais publicagoes
cientificas no campo das ciéncias juridicas no cendrio paranaense e brasileiro.
Esta quadragésima quinta edigao apresenta uma diversidade de temas que re-
fletem as linhas de pesquisa desenvolvidas pelo Programa de Pés-Graduagao
em Direito da UENP, tanto em nivel de mestrado quanto de doutorado.

O numero abre com artigo de Nicolas Emanuel Olivares que desenvol-
ve uma mirada reflexiva da erosao democratica contemporanea, abordando
novas direitas, andlise de discurso e democracia deliberativa, identificando
e estudando o importante processo de erosdo democrética presente em di-
versos paises e cada vez mais avangado, no qual novas direitas populistas e
extremistas passam a corroer internamente os mecanismos representativos
da democracia deliberativa e liberal.

Em seguida encontra-se o artigo de René Vial, Jodo Salvador dos Reis
Neto e Natanael Atilas Aleva sobre os desafios administrativos e pedagdgicos
da inclusao dos alunos com deficiéncia intelectual nas institui¢oes de ensino
superior, evidenciando desde o inicio a caracteristica da Argumenta como
revista voltada aos problemas de responsabilidade do Estado em situagdes en-
volvendo direitos de minorias e a func¢do politica do direito em contextos de
prestacdo de servicos publicos para categorias sociais vulneraveis.

Na sequéncia, Francisca Alessia Valenca de Alencar da Costa e Saulo
Nunes Carvalho de Almeida abordam “A Quarta Revolu¢ao Industrial e os
Desafios do Atual Cenario Tributario Brasileiro’, tratando de questoes emer-
gentes relacionadas a inteligéncia artificial, blockchain e novas tecnologias
que apresentam relevantes implicacdes no direito tributario.

Luiz Pancotti e André Luis Del Negri discutem a desconstitucionali-
zagdo das regras de beneficios do regime préprio de previdéncia social dos
servidores publicos, refletindo sobre questdes de direito publico e a fun¢iao
politica do direito previdenciario em um momento especifico no qual se in-
tensificam os debates sobre reforma administrativa e previdencidria, consi-
derando que a piramide etéria brasileira anuncia aproximacio de crises no
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sistema previdenciario nacional.

Danilo Henrique Nunes, Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira e Carlos
Eduardo Montes Netto examinam a partir da ideia de cosmopolitismo desen-
volvido como ideal da paz perpétua por Immanuel Kant, na busca pelo fim
dos casos de apatridia, tema classico estudado significativamente no campo
do direito internacional dos direitos humanos e que resgata as importantes re-
flexdes kantianas que serviram de base para autores de teoria do direito e para
a formulagdo das principais convengdes da Organizaciao das Nagoes Unidas,
como é o exemplo Hans Kelsen.

Tassia Gervasoni e Rafaela Rovani de Linhares tratam da ressignificagdo
dos elementos constitutivos do Estado e os antagonismos da soberania, refle-
tindo, no campo da teoria geral do Estado, sobre questdes contemporaneas
acerca da crise da soberania em um mundo cada vez mais integrado, globali-
zado e economicamente interdependente.

Raquel Fabiana Lopes Sparenberger, Nathalia Silveira de Almeida
e Daniela Simodes Azzolin abordam a prote¢do de criancas na ditadura e a
aplicagdo do principio da solidariedade, desenvolvendo uma construgao da
memodria coletiva para o direito e a justica a partir de um caso concreto, inves-
tigando tema negligenciado do direito de minorias em contexto autoritario,
contribuindo para importante tradigido contemporanea de estudos que busca
resgatar vozes esquecidas em momentos de instabilidade politica ou retragao
democratica.

Heloisa Fernanda Premebida Bordini e José Sebastido de Oliveira estu-
dam a tomada de decisdo familiar relativa & doagao de 6rgaos e tecidos e os
direitos de personalidade, examinando limites da bioética e dos direitos indis-
poniveis que passam a ser repensados em diversos temas contemporaneos do
direito civil, como a questio do testamento vital.

Andréa Chaves trata do Estado e gestao em defesa social a luz da teoria
politica, retomando questdes relevantes sobre o papel do Estado na gestdo
social.

Ivanna Pequeno dos Santos, Jahyra Helena Pequeno dos Santos e Moni-
ca Mota Tassigny analisam a organizag¢do dos partidos politicos no Brasil, exa-
minando a presenga, participagdo e protagonismo feminino sob perspectiva
juridica e politica, contribuindo para as novas tendéncias dos estudos sobre
a expansao da participagao feminina na politica desde o inicio do século XX
com os movimentos sufragistas e, mais recentemente, com 0s novos meca-
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nismos institucionais de ado¢ao de modelos de cotas partidarias para aperfei-
goar o sistema representativo brasileiro.

Ana Beatriz Nobrega Barbosa e Marcelo D’Angelo Lara examinam a im-
prescritibilidade do delito de injuria racial em uma analise hermenéutica do
intento legislativo e decisionista, desenvolvendo reflexdo importante sobre a
construcao da ideia de imprescritibilidade deste delito especifico em momen-
to de difusdo de redes sociais e crimes de édio.

Lucas Octavio Noya dos Santos, Gustavo Moraes Catina Minzoni e Sér-
gio Tibiricd Amaral tratam da interagdo do Tribunal Penal Internacional no
conflito israelo-palestino e a validade do conflito, tema relevante em momen-
to de intensa crise humanitaria no Oriente Médio, quando a autoridade do
Tribunal Penal Internacional, anteriormente acusado de parcialidade e de ser-
vir apenas para punir paises africanos, vem sendo questionada por grandes
poténcias como os Estados Unidos e Israel.

Por fim, encerra a revista o artigo da professora italiana Vittoria la Grot-
teria, intitulado “I diritti dei cittadini europei presi sul serio, diritti e cittadi-
nanza nella giurisprudenza della Corte di Giustizia dell'UE”, que discute o
direito de cidadania no contexto comunitdrio europeu e como esta questio
vem sendo debatida neste momento de instabilidades e ascensdao dos nacio-
nalismos no mundo europeu ocidental, com o cancelamento de politicas de
concessao de cidadania e nacionalidade para estrangeiros residentes hd anos
nesses paises ou com ascendéncia paterna ou materna.

Trata-se de uma revista rica, com produgao juridico-intelectual de pri-
meira ordem, capaz de revelar o estado da arte da produgio académica em
um leque tematico diverso e instigante.

Dr. Thiago Freitas Hansen

Graduado em Direito e Histdria pela Universidade Estadual do Nor-
te do Parana (UENP), Mestrado e Doutorado em Direito pela Universi-
dade Federal do Parana (UFPR) e Professor da Universidade Federal do
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entre os termos erosdo democrética e nova direita? E em resposta a essas
trés perguntas fundamentais que, neste trabalho de pesquisa, nos concen-
traremos em atingir trés objetivos. Primeiro, identificaremos as respostas
oferecidas a primeira pergunta por cientistas politicos e teéricos constitu-
cionais reconhecidos e atuais. Em segundo lugar, apresentaremos certas
conexdes conceituais, empiricas e discursivas entre a erosio democrdtica
e os novos direitos, com base nas contribuicdes da historia politica de S.
Forti e da ciéncia politica de N. Strobl. Em terceiro lugar, proporemos
nossa propria resposta alternativa e exploratoria a essas trés perguntas,
com base em uma concepgao reflexiva da democracia deliberativa, cons-
truida com base nas contribui¢ées do fildsofo politico R. Goodin, do so-
ciologo M. Archer e do analista de discurso A. Alejandro. Alexander.

RESUMEN:

;Como definimos el concepto de erosion democratica?, ;es
intercambiable con los de desconsolidacion o regresién democratica?,
;qué tipo de conexién existe entre los términos erosiéon democratica y
nueva derecha? Es en respuesta a estas tres preguntas clave que en este
trabajo de investigacion nos centraremos en el logro de tres objetivos. En
primer lugar, identificaremos las respuestas ofrecidas a la primera pregunta
por politélogos y tedricos constitucionalistas reconocidos y actuales. En
segundo lugar, presentaremos ciertas conexiones conceptuales, empiricas
y discursivas entre la erosion democratica y los nuevos derechos, a partir
de los aportes de la historia politica de S. Forti y la ciencia politica de N.
Strobl. En tercer lugar, propondremos una respuesta propia, alternativa y
exploratoria a estas tres incognitas, a partir de una concepcion reflexiva
de la democracia deliberativa, construida a partir de las aportaciones
del fildsofo politico R. Goodin, el socidlogo M. Archer y el analista del
discurso A. Alejandro.

SUMMARY:

How do we define the concept of democratic erosion?, is it inter-
changeable with those of democratic deconsolidation or regression?, what
kind of connection exists between the terms democratic erosion and new
right? It is in response to these three key questions that in this research pa-
per we will focus on accomplishing three goals. First, we will identify the
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answers offered to the first question by recognized and current political
scientists and constitutionalist theorists. Secondly, we will present certain
conceptual, empirical and discursive connections between democratic
erosion and new rights, based on the contributions of S. Forti’s political
history and N. Strobl’s political science. Thirdly, we will propose our own,
alternative and exploratory response to these three unknowns, based on a
reflexive conception of deliberative democracy, built on the contributions
of the political philosopher R. Goodin, the sociologist M. Archer and the
discourse analyst A. Alejandro.

PALAVRAS-CHAVE:
Erosao democratica; Analise do discurso; Ciéncia politica empirica;
Constitucionalismo; Deliberativismo reflexivo.

PALABRAS CLAVE:
Erosion democratica; Analisis del discurso; Ciencia politica empiri-
ca; Constitucionalismo; Deliberativismo reflexivo.

KEY WORDS:
Democratic erosion; Discourse analysis; Empirical political science;
Constitutionalism; Reflexive deliberativism.

1. INTRODUCAO

Atualmente assistimos a uma nova linha de defesa da escola filoso-
fica classica chamada de estoica, a qual pose ser detectada principalmen-
te no marco de certos tecnodiscursos atuais (PAVEAU, 2022). Em termo
gerais, essa releitura contemporanea, digital e medidtica combina frases
explicitas de grandes pensadores como Séneca, Cicerone e Epicteto, sobre
a moral, virtude e felicidade, com uma certa forma de existir no mundo,
na qual implica reagir, opinar e aceitar desde um enfoque neoliberal.

Em termos especificos, aquela releitura controvertida se evidencia
nos discursos de professionais do marketing, fitness e autoajuda, quem
propdem trabalhar em nossas emocdes, corpos e projetos vitais como se
tudo dependesse de nossa atitude de empreender com vitalismo certos de-
safios inevitaveis. Na leitura original da filosofia classica estoica, e a corre-
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ta, “ndo sdo os fatos que nos afetam, mas a rea¢do que fazemos sobre eles”,
mads aqui o conceito de reagdo e reflexivo, razonado nao impulsivo, tem
muito mais a ver com a constru¢ao constante de uma personalidade ana-
litica, reflexiva e social, que com um projeto pessoal, individual de vida
laboral, amorosa ou econdmica como agora se propde. Assim, a contrario
sensu da aquela releitura neoliberal (BROWN, 2021), para ou estoicismo
bem entendido, reagir ndo é a mesma coisa que refletir, opinar nao ¢é a
mesma coisa que argumentar, aceitar, ndo ¢ a mesma coisa que compreen-
der (MARQUEZ GUERRERO, Et. Al 2024).

O principio reflexivo, nome possivel para esse fundamento filosofi-
co, constitui o pilar fundamental da concepgao democratica deliberativa,
sendo uma perspectiva normativa epistémica, discursiva e complexa do
politico que coloca seu epicentro nos critérios de razoabilidade, discur-
sividade, e reciprocidade civica (GUTMANN e THOMPSON, 1996). Da
mesma forma, esse principio reflexivo define o nucleo conceitual deste
trabalho de pesquisa, no qual pretendo oferecer uma resposta alternativa,
de seguro nao original, mas certamente propria, a questdo tedrica con-
temporanea sobre qual deve ser o conteudo e o alcance especifico do con-
ceito de erosdo democrdtica contempordnea.

No entanto, esse principio tao fundamental para a filosofia politi-
ca, que nos convoca a assumir uma postura reflexiva diante da dimensao
eventual da vida em sociedade, parece estar ausente na proposta tedrica
de certos cientistas politicos renomados, como Y. Mounk e R. Foa, que
aparentemente se propdem apenas a descrever os eventos que promovem
a erosdo, desconsolidagdo ou regressao democratica. No entanto, deve-se
notar que Y. Mounk e R. Foa fazem seu diagndstico da situagao atual, par-
tindo de uma perspectiva democratica pluralista, polidrquica ou agregati-
va, que tem sido fortemente criticada em intimeras ocasides e com argu-
mentos por varios democratas deliberativos (NINO, 1997; MARTI, 2006).

A escolha da obra de Y. Mounk e R. Foa deve-se a sua transcendén-
cia, relevancia e atualidade no campo da ciéncia politica contemporénea,
considerando-os entre os fundadores da corrente de estudos empiricos
da desconsolida¢ao democratica, que nos oferecem uma nova hipdtese
interpretativa: as democracias estdo passando por um complexo processo
de desconsolidacdo (FOA e MOUNK, 2016; 2017a; 2017b). Da mesma
forma, um ndimero crescente de publicagdes é registrado nessa linha de
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pesquisa e defende uma hipotesis analitica similar (PRZEWORSKI, 2022;
SANDEL, 2023).

Dessa forma, o objetivo principal deste artigo de pesquisa é oferecer
respostas exploratdrias e alternativas da aquelas fornecidas pelos Y. Mou-
nk e R. Foa das trés questoes a seguir: como definimos o conceito de erosao
democridtica?, ele é intercambidvel com os de desconsolidagdo ou regressio
democradtica?, que tipo de conexdo existe entre os termos erosdo democrdtica
e novas direitas?

Em resposta a primeiras duas incégnitas, faremos um dobro pro-
cesso argumentativo, por um lado reconstrutivo e pelo outro critico. Pri-
meiro, reconstruiremos a proposta tedrica democratica pluralista de Y.
Mounk e R. Foa (2.1.), quem propdem adotar um novo paradigma no-
meado desconsolida¢ao democratica. Segundo, identificaremos as criticas
formuladas por constitucionalistas como A. Dias e R. Gargarella (2.2.), a
proposta democratica pluralista de Y. Mounk e R. Foa, bem como formu-
laremos nossas proprias objegdes conceituais. Aquelas criticas antecipa-
ram os argumentos que ofereceremos no final de nosso artigo em defesa
de uma defini¢io deliberativa reflexiva do conceito de erosdo democrdtica
que nos permitiria distinguir os conceitos de erosdo, desconsolidagao e
regressdo democratica, observando que eles se referem a novos fendme-
nos contemporaneos que ndo poderiam ser equiparados ao de crise demo-
crdtica edificio emergente do século XIX.

Em resposta a terceira dessas incognitas, apresentaremos certas co-
nexdes conceituais, empiricas e discursivas existentes entre erosio demo-
cratica e novas direitas, a partir dos aportes da historia politica de S. Forti
e ciéncia politica de N. Strobl (3). Neste passo argumentativo diferencia-
remos os conceitos de fascismo, populismo, neoconservadorismo, auto-
cracia eleitoral i autocracia fechada, dando conta de um novo universo
semantico no contexto atual de ascenso de governos de direita.

Em sinteses atendendo as trés incdgnitas, ofereceremos fundamenta-
dos argumentos em defesa da tese segundo a qual a democracia reflexiva,
como uma espécie do género democracia deliberativa (4.), nos ofereceria
uma perspectiva tedrica com maior capacidade explicativa do fendmeno
politico definido pelo conceito de erosdo democratica, do que aquela for-
necida pela perspectiva democratica pluralista assumida pelos cientistas
politicos Y. Mounk e R. Foa. A fim de dar contetdo e alcance a teoria re-
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flexiva da democracia aqui defendida, ressignificaremos as contribui¢oes
tedricas feitas por R. Goodin, M. Archer e A. Alejandro sobre a ideia de
reflexividade; incluiremos alguns dos argumentos explicitados por J. Ha-
bermas, C. S. Nino e J. L. Marti sobre delibera¢ao politica.

2. A OBRA DE Y. MOUNK E R. FOA SOBRE DESCONSOLIDA-
GAO DEMOCRATICA BAIXA ANALISE

Como explicamos na introdu¢ao (1.) deste artigo, um dos meus
principais objetivos argumentativos ¢ identificar e projetar obje¢oes con-
ceituais na e para a proposta democratica pluralista de Y. Mounk e R. Foa.
Assim, na proxima subsecao (2.1.), apresentaremos os principais concei-
tos do paradigma da desconsolidagao democratica de aqueles autores, en-
quanto na subsecdo adjacente (2.2) passaremos a identificar as obje¢oes
que um conhecido grupo de tedricos constitucionais formulou ao seu
trabalho, comecando a adiantar uma perspectiva reflexiva do conceito de
erosdao democratica.

2.1. O conceito de desconsolidagio democratica na obra de Y.
Mounk e R. Foa

Y. Mounk e R. Foa afirmam que nos tltimos trinta anos a credibi-
lidade cidada nas institui¢oes politicas representativas foi notoriamente
degradada mesmo em sistemas democraticos considerados consolidados,
como os da América do Norte e da Europa Ocidental. Na opinido deles,
essa hipdtese de pesquisa se basearia em uma certa analise estatistica do
grau de apoio cidadao expresso pelos entrevistados a certas instituigdes
fundamentais da democracia liberal (FOA e MOUNK, 2016, p. 6).

Além dos inimeros perigos que esse processo corrosivo do politico
implica para a democracia liberal, esses autores alertam que “..a maioria
dos cientistas politicos (...) recusou-se firmemente a ver essas tendéncias
como uma indicagdo de problemas estruturais no funcionamento da de-
mocracia liberal e menos ainda como uma ameaga a sua propria existén-
cia..” (FOA e MOUNK, 2016, p. 6). Nesse sentido, esses autores objetam
que mesmo muitos académicos proeminentes interpretaram a critica ao
sistema democratico liberal como indicios de um processo mais geral de
crescente sofisticagdo politica por parte dos cidaddos mais jovens (FOA e
MOUNIK, 2016, p. 6). Pelo contririo, a tese de Y. Mounk e R. Foa é que
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mesmo em certos paises, onde existem democracias supostamente con-
solidadas, os cidadaos adotaram posi¢cdes mais céticas sobre o valor do
sistema politico democratico, a0 mesmo tempo em que estido mais abertos
a apoiar alternativas autoritarias (FOA e MOUNK, 2016, p. 7).

Em particular, os autores citados alertam que, se quisermos entender
as razdes pelas quais o apoio dos cidaddos ao modelo democratico de
governo mudou, devemos analisar como a compreensdo e 0 compro-
misso dos cidaddos com esse conceito mudaram. E aqui que Y. Mounk
e R. Foa colocam a geragdo mais jovem em uma posi¢ao especial em
suas pesquisas, apontando que os nascidos depois de 1980, conhecidos
como millennials, tém um compromisso menor com a democracia do
que os nascidos antes dessa data, chamados centendrios. Nesse senti-
do, esses analistas argumentam que tanto na Europa Ocidental quanto
na América do Norte, “..o interesse dos jovens pela politica estd di-
minuindo répida e significativamente, enquanto a preocupagdo com a
democracia entre os adultos estd se mantendo ou aumentando..” (FOA
e MOUNK, 2016, p. 10).

Nesse referencial tedrico especifico, Y. Mounk e R. Foa afirmam
que suas teorizagdes visam, entdo, criticar o que, em seu entendimen-
to, tem sido o paradigma predominante nos estudos sobre democra-
tizagdo, a saber, a abordagem da consolidagdo democrdtica, que tem
governado como um corpo tedrico quase indiscutivel desde o inicio
dos anos 90 do século XX. De acordo com essa teoria, a consolida-
¢do democrdtica é uma via de mio tunica, levando em consideracio
que, uma vez alcancadas certas condi¢des estruturais de uma demo-
cracia pluralista, a estabilidade da democracia deve ser assegurada. Se
e somente se isso acontecer, a democracia se consolidou naquele lugar
(FOA e MOUNK, 2017b, p. 3).

Pelo contrario, Y. Mounk e R. Foa propdem que identifiquemos
um fendémeno estrutural oposto ao paradigma tedrico de consolidagao
acima mencionado, que, para marcar distancias claras, eles chamam
de abordagem de desconsolidagio democrdtica. Assim, como o proprio
nome indica, a desconsolidagdo da democracia emergiria como um fe-
noémeno negativo, que em termos légicos se apresenta como diametral-
mente oposto ao da consolidagdo democratica. Nesse sentido, o objetivo
dos cientistas politicos mencionados é detectar “..uma série de anomalias
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que parecem refutar as principais previsdes da teoria da consolida¢io de-
mocratica..” (FOA e MOUNK, 2017b, p. 3). Por um lado, haveria uma
primeira série de anomalias, o que provaria que, em muitas democracias,
a participacdo dos cidaddos nas eleigdes, a filiagdo a partidos politicos e a
confianga nos politicos diminuiram. Por outro lado, haveria uma segunda
série de anomalias, o que mostraria que, em varias sociedades, o frenesi
pela democracia liberal diminuiu acentuadamente, enquanto a abertura a
alternativas autoritarias, populistas ou iliberais cresceu (FOA e MOUNK,
2017b, p. 3).

A proposta de Y. Mounk e R. Foa atribui um lugar particularmente
relevante ao termo populismo, apontando que eles o entendem como um
movimento, perspectiva ou tendéncia politica antiliberal, bem como
antidemocratico. Nesse sentido, esses cientistas politicos afirmam que
“..0s eleitores apoiam cada vez mais movimentos de um unico tema,
votam em candidatos populistas ou apoiam partidos anti-establish-
ment que se definem em oposi¢do ao status quo..” (FOA e MOUNK,
2016, p. 6). O populismo é definido em suas obras como uma certa
perspectiva neoautoritaria do politico que dd um papel preponderante
aos lideres que se apropriam de instituicdes liberais formais para seus
propositos iliberais. Em suas proprias palavras, eles teriam aumentado
entre os cidaddos “..apoio a alternativas 8 democracia liberal que se
mostram diretamente autoritarias, sendo lideradas por lideres fortes
que ndo se preocupam com a existéncia de elei¢des..”, quando em todo
o mundo “..a porcentagem de votos para partidos radicais de direita
esta em seu nivel mais alto desde 1930..” (FOA e MOUNK, 2017b, p.
5). Esses movimentos, partidos e expressdes politicas populistas te-
riam em comum a exclusdo de certos grupos sociais, étnicos e religio-
sos minoritarios, de modo que o populismo ndo ¢é apenas projetado
como antiliberal, mas também como oposto “..a uma visao pluralis-
ta da democracia na qual grupos que tém visdes e opinides dispares
devem resolver suas diferengas por meio de canais de dialogo e en-
gajamento democratico..” (FOA e MOUNK, 2017a, p. 13). Assim, de
acordo com essa definigdo restrita, o termo populismo se referiria a “..
uma politica iliberal que usa o poder da maioria para confrontar elites
percebidas ou reais na midia, tribunais e administragdo publica; além
de ignorar os direitos das minorias..” (FOA e MOUNK, 2017a, p. 13).
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2.2. Objegdes conceituais constitucionais a proposta teérica de Y.
Mounk e R. Foa

Nesta subseccdo, procederemos a reconstru¢ao dos contributos de
A. Dias, R. Gargarella e outros constitucionalistas, sobre os processos de
desconsolida¢ao democratica, que, ao contrario de Y. Mounk e R. Foa,
colocam a tdnica nas nogoes de erosao e regressao democraticas, aten-
dendo as duas questoes seguintes: Os conceitos de desconsolidagdo, erosio
e regressdo democrdtica sdo intercambidveis? O modelo democrdtico plura-
lista tem capacidade explicativa suficiente para esses conceitos? bem como,
a partir de suas contribui¢des, atenderemos a seguinte questao: que pro-
blemas conceituais poderiam ser impingidos a proposta teérica de Y. Mounk
e R. Foa?

Em resposta a primeira questao levantada aqui, sobre se os termos
desconsolidagao, erosdo ou regressio democratica devem ou nao ser inter-
cambidveis, pode-se dizer que os cientistas politicos geralmente os usam
de forma intercambidvel. No entanto, varios constitucionalistas concor-
dam que, para analisar adequadamente os atuais fendmenos corrosivos
do politico, precisamos sistematizar e diferenciar os varios conceitos em
jogo, bem como ter maior rigor em sua aplicacdo aos casos (DIAS, 2016,
p. 28). Aqui, entdo, além de oferecer uma resposta negativa a primeira
questao colocada sobre a justaposi¢do completa desses conceitos, surge
uma importante fonte de obje¢des a proposta de Y. Mounk e R. Foa, pois
detectamos nela uma notdria falta de precisao conceitual, bem como uma
aplicagdo um tanto apressada dessas categorias a fendmenos que pode-
riam ser distinguidos. Da mesma forma, A. Dias enfatiza que, no deba-
te sobre a desconsolidagdo democratica, pouca aten¢ao foi dada a certas
conclusoes produzidas pela literatura especifica sobre a terceira onda de
democratizacéo, passando despercebido que os casos mais problematicos
de erosao democratica ocorreram até agora nas regides democratizadas
apenas durante a terceira onda. mas nio é assim, nas democracias mais
antigas (DIAS, 2016, p. 28).

E por isso que, para alcangar um maior rigor conceptual, A. Dias
considera necessario distinguir com maior precisao entre os conceitos
de desconsolidagio e regressio democrética (DIAS, 2016, p. 29). Por um
lado, a desconsolidagdo democrdtica se referiria a um regime politico que
continua sendo democratico, mas no qual, devido a certos processos de
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enfraquecimento institucional, haveria uma maior propensao a instabi-
lidade politica, bem como ao estabelecimento de um regime autoritario.
Por outro lado, a regressdo democrdtica também envolveria processos de
enfraquecimento institucional dos mecanismos democraticos, porém, di-
ferentemente da desconsolidagdo, levaria a distor¢do do préprio regime
democrético. Em outras palavras, a regressdo democrdtica se referiria a
regimes politicos que, apés um profundo processo de desconsolidagdo,
acabam sendo antidemocraticos. No entanto, deve-se notar que, concei-
tualmente, nem todas as democracias desconsolidadas terminam inexora-
velmente em um processo de regressdo democratica (DIAS, 2016, p. 32).

No entanto, a maior clareza conceitual oferecida por A. Dias nao re-
sulta em uma proposta que va além dos pressupostos conceituais e nor-
mativos do modelo democratico pluralista de R. Dahl, mas, ao contrario,
reafirma sua relevancia. A este proposito, A. Dias alerta que, dada a enor-
me aceitagdo entre os cientistas politicos do conceito minimalista, agrega-
tivo e polidarquico de democracia proposto por R. Dahl, poder-se-ia entao
dizer que este conceito pode ser utilizado como critério avaliativo central
para determinar quando ha um caso de erosdo democratica (DIAS, 2016,
p. 30). Desse modo, essa afirmacao de A. Dias sujeita sua proposta tedrica
as mesmas criticas que impingimos a esse ponto a de Y. Mounk e R. Foa,
tendo em vista que A. Dias ndo distingue, como fez R. Dahl, entre um
plano normativo ideal, ou democratico, e um plano normativo nao ideal
ou polidrquica, empobrecendo assim sua proposta.

Assim, no mesmo sentido que A. Dias detecta em trabalhos sobre
desconsolida¢do democrética, uma certa confusao conceitual entre as fra-
ses de erosdo democratica e regressio democratica, considero oportuno
notar que Y. Mounk e R. Foa em varias passagens confundem autocracia,
modelo iliberal e populismo. Em particular, como se deve notar que esses
dois cientistas politicos afirmam que os governos existentes nos Estados
Unidos, Polénia, Hungria, Grécia e Venezuela entre 2015 e 2020 merece-
riam o rétulo de populistas e sdo perigosos (FOA e MOUNK, 2017a, p.
8), 0 que mostra que a proposta desses dois autores nao nos oferece uma
distin¢do clara entre tipos, modelos ou expressdes de governo. Nesse sen-
tido, e com base em algumas contribui¢oes feitas por outros colegas nota-
veis, considero apropriado distinguir entre governos autoritdrios, iliberais
e populistas (LAFONT, 2020, p. 1-20; LANDEMORE, 2021, p. 1-15).
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Nesse sentido, e apenas para fins didaticos, poderiamos entédo apon-
tar o seguinte aqui. Em primeiro lugar, governos autoritdrios seriam aque-
les que assumem e/ou exercem o comando das institui¢des politicas sem o
apoio eleitoral e/ou deliberativo dos cidadaos, seja este precedido por um
surto social, golpe militar ou outra causa (GARGARELLA, 2014, p. 1-30).
Em segundo lugar, governos populares ndo liberais seriam aqueles que,
sem se basear em uma doutrina, tradi¢do ou concepgio politica liberal,
promovem o pleno cumprimento do principio da legitimidade democra-
tica tanto na origem quanto no exercicio e avaliagio (SANDEL, 2023, p.
1-10). Entre os governos populares nao liberais, poderiamos citar aqueles
que se baseiam em concepgdes éticas comunitarias, republicanas ou dis-
cursivas do politico, que competem com a tradigdo ou abordagem liberal
(LAFONT, 2020, p. 1-10). Por fim, em terceiro lugar, governos populistas
seriam aqueles em que a legitimidade de origem e exercicio esta inexora-
velmente ligada as agdes de um lider politico amplamente apoiado pelos
cidaddos, resultando ou ndo em um regime politico decisionista (PRZE-
WORSKI, 2022, p. 1-15).

Por sua vez, R. Gargarella dedicou recentemente boa parte de seus
esforgos tedricos a analise dos processos politicos que sdo corrosivos para
nossas democracias ocidentais. No entanto, uma leitura atenta de suas
contribuig¢des tedricas nos permite tragar trés distancias claras da propos-
ta politica de Y. Mounk e R. Foa.

Em primeiro lugar, tendo em vista a questdo de saber se os conceitos
de desconsolidacdo democriética e erosdo sdo ou ndo totalmente intercam-
bidveis, deve-se notar que R. Gargarella ndo usa a expressao desconsoli-
dagdo democratica, mas prefere a de erosdo democrdtica. Em sua opinido,
esse fendmeno se referiria a existéncia de “..uma situagdo generalizada de
(...) fadiga democratica (...) como um estado estabelecido de alienagao le-
gal; uma percepgao compartilhada de que as normas que nossas comuni-
dades aprovam, em nosso nome, sio completamente estranhas para nds..”
(GARGARELLA, 2021, p. 319). A erosdo democrética, na matriz concei-
tual de R. Gargarella, seria aquele cansago exasperante da politica que
ocorre em certas democracias que ndo morrem mais rapidamente de um
golpe externo, mas lentamente de varios golpes internos (GARGARELLA,
2021, p. 323). Essa opgdo em favor do conceito de erosao democratica se
deve ao fato de que, como outros deliberativistas, R. Gargarella considera
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que a democracia conceitualmente sempre se refere a um trabalho em an-
damento, além de desconfiar fortemente das teorias politicas dos anos 90
do século XX, segundo as quais as democracias sul-americanas estariam
totalmente consolidadas. De fato, recentemente, R. Gargarella apontou
em uma entrevista que, embora certamente “..desde o final dos anos 80
do século XX, com poucas exceg¢des, havia um teto, limite ou nunca mais
diante de governos ditatoriais..”, no entanto, .. a tinica coisa que conso-
lidamos com certeza, em certo sentido, é um sistema de renovacdo de au-
toridades com mandatos cumpridos em termos de elei¢des periddicas..”,
0 que nos remeteria a uma defini¢do minima, agregativa ou limitada de
democracia (GARGARELLA, 2022, p. 147).

Em segundo lugar, o que R. Gargarella apontou até agora estd re-
lacionado com sua resposta diferente a questdo formulada na subsecao
anterior (2.1.), relacionada a como devemos definir o conceito de democra-
cia? Nesse sentido, diferentemente de Y. Mounk e R. Foa, deve-se notar
que R. Gargarella, assim como outros fildsofos politicos proeminentes
como C. S. Nino (1997), J. Habermas (1998) e R. Goodin (2000), entre
outros, defende uma concepgao deliberativa de democracia que entende a
legitimidade politica como critério de avaliagdo dos processos cidadaos
de justificagdo discursiva. De fato, em suas diversas obras, R. Gargarella
combate, em termos argumentativos, uma certa visao liberal agregadora
da democracia contemporanea (GARGARELLA, 2021, p. 1-10).

Em terceiro lugar, R. Gargarella se distancia muito dos cientistas
politicos pluralistas, rejeitando atentamente a hipdtese segundo a qual o
processo de erosdo democrdtica ¢é recente. Pelo contrario, R. Gargarella
adverte que este ndo seria de forma alguma um problema novo, uma vez
que as crises imanentes ao regime democratico poderiam até remontar
aos primdrdios dos tempos constitucionais moderno. Em suma, R. Gar-
garella afirma que as salas de maquinas constitucionais tém defeitos inal-
terados desde as proprias origens do constitucionalismo no século XIX.
Assim, a erosdo democrdtica teria pelo menos dois séculos de existéncia
(GARGARELLA, 2021, p. 328).

Nesta terceira distancia entre a proposta de Y. Mounk e R. Foa e a de
R. Gargarella, gostaria de me deter um pouco mais. Por um lado, gostaria
de salientar que o presente trabalho, como ja antecipado na introducao
(1.) e na segdo analitica anterior a esta (2.1.), assume uma concepg¢ao de-



Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025 27

mocratica deliberativa, que, como desenvolverei na tltima se¢do (4.), tem
como epicentro o critério normativo da reflexividade politica. Portanto,
a proposta regulatdria deste artigo coincide em grande medida com a
abordagem deliberativa que R. Gargarella tem defendido em suas diversas
obras (2014; 2021; 2022). Por outro lado, ao contrario de R. Gargarella,
considero que os fendomenos politicos atuais que tém sido chamados de
erosdo, regressao ou desconsolidagdo democratica, ndo teriam sua ori-
gem em defeitos conhecidos dos sistemas constitucionais do século XIX,
nem se refeririam a problemas idénticos aos atualmente detectados pelos
autores. Nesse sentido, para fins didaticos, mas justificados na bibliogra-
fia existente, considero que dois tipos diferentes de fendmenos politicos
poderiam ser diferenciados. Por um lado, os fenémenos de inconsistén-
cia constitucional que corresponderiam as observagdes que R. Gargarella
desenvolveu em suas varias e valiosas obras sobre o constitucionalismo
sul-americano, nas quais insistiu que as constituigdes sul-americanas
tendem a apresentar uma superposi¢cdo de camadas normativas inconsis-
tentes, desconexas ou mesmo contraditdrias. Esses disturbios constitucio-
nais de engenharia causariam problemas estruturais em nossos sistemas.
Esses defeitos institucionais incluem entre suas divergéncias a existéncia
de uma concepgao esquizoide de democracia constitucional, que se pro-
clama mais participativa, mas certamente limitada, restrita e, em todo
caso, sempre reducionista, fruto de um pacto liberal-conservador (GAR-
GARELLA, 2014). Por outro lado, os fenémenos de erosio constitucional
corresponderiam a certas perdas, retrocessos ou desaprendizagens de
certos minimos denominadores democraticos comuns, construidos com
notoria fragilidade, precariedade e resisténcia desde os retornos demo-
craticos ocorridos em nossos paises desde meados dos anos 80 do século
XX. Como varios colegas salientam, penso que estes segundos tipos de
divergéncias nao surgem por causa de uma engenharia constitucional ori-
ginal, que é deficiente em termos democraticos, mas porque, nos tltimos
anos, foram geradas certas divergéncias politicas persistentes, profundas e
aparentemente inextirpaveis no seio das nossas sociedades politicas, que
mostram enormes fissuras nos pactos politicos da transi¢ao democratica.

Assim, tendo cumprido nesta subsecdo (2.2.) o objetivo de estabe-
lecer a lista de possiveis obje¢oes que podem ser enderecadas a proposta
politica de Y. Mounk e R. Foa, que langariam duvidas, no minimo, sobre a
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capacidade explicativa do conceito de desconsolidagdo democratica, ago-
ra ¢ hora de prosseguir na proxima segdo (3.) para analisar junto com N.
Strobl e S. Forti certas conexdes de sentido entre erosdo democritica e
novas direitas, antes de defender de uma forma mais precisa o modelo de-
mocratico deliberativo reflexivo (4.), o qual nos ofereceria melhores fer-
ramentas intelectuais do conceito contemporaneo de erosao democritica,
que nao equivale a desconsolidagdo ou regressao democratica.

3. POSSIVEIS CONEXOES ENTRE OS CONCEITOS DE NOVAS
DIREITAS E DA EROSAO DEMOCRATICA

Como antecipamos na introdugao de este trabalho (1.), em resposta
a terceira das principais incégnitas definidas, apresentaremos certas cone-
x0es conceituais, empiricas e discursivas existentes entre erosdo democra-
tica e novas direitas, a partir dos aportes da ciéncia politica de N. Strobl
e da histéria politica de S. Forti. Neste passo argumentativo diferencia-
remos os conceitos de fascismo, populismo, neoconservadorismo, auto-
cracia eleitoral i autocracia fechada, dando conta de um novo universo
semantico i gramatical, assim como da existéncia de diferentes cenarios
democraticos regressivos, no contexto atual de ascenso de governos e Es-
tados qualificaveis como de direita ou nova direita.

E nesse cendrio neoliberal global especifico que surgiram novas ex-
pressoes politicas de direita, sejam elas definidas como extremistas, ra-
dicais ou neoconservadoras. E sobre esse tema especifico que se tornam
mais do que relevantes as teorizagdes oferecidas por N. Strobl, quem ad-
mite que devemos gerar novos recursos analiticos e materiais para exer-
citar a arte de viver em tempos dificeis, atento ao fato de que “..vivemos
em uma época em que certezas que hd muito eram tidas como garantidas
estdo desaparecendo..” (STROBL, 2022, p. 9).

A autora alerta que as crises nas esferas analiticamente diferenciaveis
de representatividade, equidade e meio ambiente, na pratica se sobrepdem
(Strobl, 2022: 9) e “...devido @ mudang¢a na midia e a influéncia das sem-
pre novas plataformas de midia social, essas crises sao percebidas como
eventos globais e politicos sao comunicados em tempo real..”, que “..tam-
bém exerce pressio sobre a maneira até entdo valida de fazer politica..”
(STROBL, 2022, p. 10). Assim, o neoliberalismo, em sua face comunica-
cional, se preferir em sua expressdo discursiva, pode ser visto em certas
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modificagdes profundas que ocorreram na midia, onde “..a prerrogativa
de jornalistas estabelecidos e reconhecidos de reportar esta diminuindo...,
que “..isso significa que o poder politico estd se transformando em redes
e bolhas difusas. Surgiram comunidades e aliangas online que nao teriam
sido possiveis sem as midias sociais...” (STROBL, 2022, p. 10).

Essa matriz comunicacional neoliberal global fornece um pano de
fundo discursivo para o desdobramento de manifestacdes politicas que
poderiam ser definidas como nova direita. Aqui é de enorme relevincia
destacar a diferenciagao conceitual, que N. Strobl faz com grande clareza,
entre conservadorismo, neoconservadorismo e extrema direita.

Em primeiro lugar, “..o conservadorismo é uma das trés grandes
ideologias politicas que surgiram com o advento dos Estados-nagao mo-
dernos (...) é dirigido contra o liberalismo esclarecido (...) e a0 mesmo
tempo contra o socialismo (revolucionario)..” (STROBL, 2022, p. 13).

Em segundo lugar, o neoconservadorismo pode ser definido em ter-
mos da adogao de novas estratégias comunicativas, discursivas ou eleito-
rais para proteger certos bens ultimos, que sao idénticas as do conserva-
dorismo classico, que também buscava proteger com todas as suas for¢as
um sistema excludente de propriedade (STROBL, 2022, p. 30-40). Os neo-
conservadores seriam entdo de dois tipos, as vezes aliados, ou seja, acom-
panhantes eleitorais ou midiaticos, e outras vezes, seriam extremistas de
direita.

Em terceiro lugar, “..no inicio da terceira década do século XXI, es-
tamos diante de uma Nova Direita que se reproduz principalmente por
meio de espagos digitais e usa esse campo para travar sua batalha cultural
pela mente das pessoas..” (STROBL, 2022, p. 25). Aqui deve ser notado
que “..ao contrario do conservadorismo classico, os partidos de extrema-
-direita aspiram a uma transformacao rapida e completa da sociedade..”
(STROBL, 2022, p. 30). Assim, ..o conservadorismo radicalizado adota
as estratégias e a linguagem do populismo de direita ou do extremismo
de direita extraparlamentar moderno baseado em partidos..” (STROBL,
2022, p. 37). De acordo com N. Strobl, uma das principais caracteristi-
cas dessa Nova Direita em termos das estratégias digitais, seria que “..
seu relacionamento com o publico da midia é caracterizado por tenséo,
favoritismo e dureza. As regras sao repetidamente quebradas de forma
estratégica e calculada..”, promovendo assim a moralizagdo e a polariza-
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¢do politica, uma vez que “..os representantes da oposi¢do deixam de ser
meros concorrentes ou adversarios politicos e tornam-se inimigos que
devem ser eliminados. No processo, eles se misturam com oponentes po-
liticos extraparlamentares para travar uma guerra cultural..” (STROBL,
2022, p. 37). Qual é o principal objetivo de comunicag¢io da Nova Direita,
entdo? Em resposta a esta pergunta especifica, N. Strobl afirma que “..o
objetivo € criar desordem e caos que podem ser reordenados mais tarde.
Para a Nova Direita, a polarizagdo é, a longo prazo, o estado normal das
coisas, enquanto as forcas da esquerda liberal continuam a se concentrar
no equilibrio..” (STROBL, 2022, p. 47).

Por fim, independentemente de uma estratégia comunicativa de cor-
rosdo antiliberal, bem como de uma construgéo discursiva de identidades
antagoOnicas supermoralizadas, a verdade é que a Nova Direita pretende
impor uma nova concep¢ao do sujeito politico individualista, mas ao
mesmo tempo massificado, algo como um produto exportavel, o que pode
ser visto com o estudo realizado sobre o fanatismo gerado pelos novos
lideres de varias expressoes politicas de direita. A esse respeito, N. Strobl
afirma que “..os atores da Nova Direita ndo tém mais apenas seguidores
politicos, mas fas reais, até superfis — em contextos culturais pop eles sao
chamados de Stans e a atividade correspondente é Stan..” (STROBL, 2022,
p. 107). Essa nova forma de pensar o politico seria entdo colocada nos
antipodas da construgido reflexiva da no¢do de cidadania, uma vez que
“..esses seguidores ndo fazem mais parte de uma discussdo politica sobre
ideias, medidas ou a politica apropriada para perseguir um objetivo co-
mum, mas estdo diretamente ligados a uma pessoa...’, reafirmando o perfil
decisionista desses novos direitistas, mas ainda mais grave do que o viés
antiliberal e antipluralista, é o viés anticientifico dele derivado, pois “..
opinido pessoal, conhecimento cientifico e demandas politicas tornam-se
um unico mingau. Tudo o que a pessoa que é objeto do desejo do fa faz é
justo, tudo o que ele diz é verdade..” (STROBL, 2022, p. 108).

Assim mesmo, e importante destacar que conforme a referida auto-
ra, “...o fendmeno atual do conservadorismo radicalizado o Nova Direita
(...) pode ser distinguido de categorias da ideologia de direita, como po-
pulismo de direita, extremismo de direita e fascismo...” (STROBL, 2024,
p. 152).

Em primeiro lugar, a Nova Direita o conservadorismo radicalizado
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“...é uma reacdo a essa crise e descreve uma facgdo dentro dos partidos
conservadores que abandona um consenso estatista e se torna cada vez
mais radical...” (STROBL, 2024, p. 153). Em segundo lugar, o populismo
de direita pode ser definido “...ndo como uma pura variedade de extre-
mismo organizado de direita, mas como um amalgama (...) de politicas
burguesas-conservadoras e extremistas de direita dentro e fora dos parla-
mentos...” (STROBL, 2024, p. 153). Nesse sentido, o populismo de direita
pode ser distinguido do extremismo de direita na medida em que nao ado-
ta as duras convicgoes ideoldgicas deste tltimo e as abandona em favor de
um amplo impacto nas maiorias sociais...” (STROBL, 2024, p. 153).

Por sua parte, S. Forti sinala que quando falamos de extrema-direita,
estamos perante diversas grandes questoes que tém dado origem a debates
intermindveis. A primeira, tal vez a mais importante delas, se conecta com
a definicao desse fenomeno (FORTI, 2024, p. 37). A preocupagao aqui
ndo e meramente semantica, atento que “..se ndo soubermos definir um
fenomeno politico ou ndo concordarmos sobre como chama-lo, nunca
seremos capazes de entendé-lo e, portanto, combaté-lo...” (FORTI, 2024,
p. 39).

S. Forti afirma que atualmente, nas primeiras décadas do século
XXI vivemos em um tipo de democracia que poderia ser definida como
neoliberal, iliberal o liberista. Conforme diversos autores, a crise atual do
modelo de democracia liberal ocidental tenderia origem na segunda me-
tade da década de 1970 com o nascimento da democracia liberista (FOR-
TI, 2024, p. 28). A democracia liberista “..por um lado, atacou os corpos
intermediarios, despolitizando e pulverizando a sociedade; e, por outro,
promoveu a globaliza¢ao da economia...” (FORTI, 2024, p. 29).

S. Forti destaca que conforme os pesquisadores do Instituto V-Dem,
os processos de autocratizacdo podem passar por diferentes fases, desta-
cando-se trés em particular: 1) “..uma erosdo democratica implicaria a
transi¢do de uma democracia liberal para uma democracia eleitoral..”; 2)
“..um colapso democrético levaria a transicdo de uma democracia eleito-
ral para uma autocracia eleitoral..”; e 3) “...uma autocracia eleitoral pode
ser transformada em uma autocracia fechada...” (FORTTI, 2024, p. 277).

Por um lado, e importante destacar que esse processo de passajem
de um sistema politico a outro coincide em grande parte com a minha
proposta de esquematizar trés possiveis cendrios da corrosdo democra-
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tica, indicados como erosdo, desconsolidagdo e regressio democratica,
o qual explicitarei mas para frente no proximo apartado (4). Por outro
lado, e importante entender a diferencia que os pesquisadores de V-Dem
estabelecem entre democracia eleitoral, autocracia eleitoral e autocracia
fechada. Em primeiro lugar, “..em uma democracia eleitoral, ha elei¢oes
multipartiddrias que sdo livres e justas para o executivo e um grau satis-
fatério, mas nao ideal, de sufragio, liberdade de expressao e associagdo...”
(FORTI, 2024, p. 22). Em segundo lugar, “...em uma autocracia eleitoral,
ha elei¢des multipartidarias, mas ndo sdo livres ou justas e, a0 mesmo
tempo, ha niveis insuficientes de liberdade de expressdo e associa¢io...”
(FORTI, 2024, p. 22). E importante destacara que “..essas autocracias ele-
tivas ou eleitorais (...) sdo estabelecidas ndo por meio de golpes de Estado,
mas com base em duras taticas constitucionais (...), ou seja, por meio do
abuso de brechas legais, do uso indevido de disposi¢des constitucionais,
da aplicagdo seletiva de legislacdo ou lawfare...” (FORTI, 2024, p. 33). Em
terceiro lugar, “..numa autocracia fechada, ndo sio convocadas eleigdes
multipartidarias e ha uma auséncia total ou generalizada de elementos
democraticos fundamentais, como a liberdade de expressdo e de associa-
¢do...” (FORTI, 2024, p. 22). Assim mesmo, S. Forti faz um aporte funda-
mental no processo de esclarecimento conceitual, diferenciando governos
de direitas 2.0 com outros nomeados termos. Em primeiro lugar, sinala
que “..ndo ha davida de que esses novos extremistas de direita sdo, hoje,
a maior ameaga aos valores democraticos e a propria sobrevivéncia das
democracias liberais. Agora, ndo ¢ apropriado olhar para eles através dos
oculos do fascismo...” (FORTI, 2024, p. 39). Em resumidas contas, S. Forti
considera que confundir as experiencias fascistas da primeira metade do
século XX com os governos de direitas das primeiras décadas do século
XXI, constitui um importante obstaculo conceitual para entender o feno-
meno atual da crise da democracia liberal ocidental. Em segundo lugar,
a seu judicio, ndo devemos confundir novas direitas simplesmente com
governos populistas. Aqui, S. Forti faz duas afirmagées, por um lado, si-
nala que o debate sobre que e o populismo “
ultimas duas décadas e ainda nao se chegou a um consenso sobre o que é
populismo...” (FORTI, 2024, p. 43); assim como por outro lado, precisa
que a estratégia de definir a erosdao democratica contemporéanea y suas re-
lagdes com as novas direitas por via do conceito do populismo, “...ndo nos

..tem sido intermindavel nas
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ajudaria a compreender melhor a realidade politica...” (FORTI, 2024, p.
44). Em terceiro lugar, S. Forti considera que a atual estratégia de explicar
todos os elementos, particularidades e caracteristicas das novas direitas
meante o conceito de iliberalismo também estaria errado. Aparentemente,
o conceito de iliberalismo comegou a circular perto da virada do sécu-
lo, em 1997, “...quando a democracia estava supostamente se expandindo
pelo mundo, o jornalista americano Fareed Zakaria cunhou o conceito de
democracia iliberal...” (FORTI, 2024, p. 279). Entre os maiores expertos
em iliberalismo destacasse M. Laruelle, quem sinala que “..em vez de um
adjetivo -iliberal- seria mais correto falar de um substantivo -iliberalis-
mo-...” (FORTI, 2024, p. 280). Por sua parte, “...M. Laruelle acredita que
faz sentido considerar o iliberalismo uma ideologia ténue e dissocia-lo da
literatura existente sobre as tipologias de regimes, erosdo democratica e
autoritarismo..” (FORTI, 2024, p. 281). Se aceitassemos esse enfoque, o
iliberalismo, portanto, “..estaria em constante dialogo com o liberalismo e
seria uma forma de pds-liberalismo. Ou seja, s6 poderia acontecer depois
que o liberalismo foi tentado e as pessoas ficaram desapontadas com seus
fracassos...” (FORTI, 2024, p. 281). Nao obstante, S. Forti afirma de for-
ma critica que se o iliberalismo fosse definido como uma ideologia ténue
adaptavel a muitos contextos diferentes, estariamos cometendo o mesmo
erro que quando sea aplica para todas as expressdes de novas direitas os
termos fascismo ou populismo, embora com um nome diferente. Em lu-
gar, de definir o iliberalismo como uma ideologia ténue, S. Forti pro-
poe entender-lhe “..como uma pritica politica que pode ser adotada por
forgas que se definem como iliberais, mas também sao forcas liberais...”
(FORTI, 2024, p. 282).

A juizo de S. Forti, seria util forjar uma macrocategoria eldstica que
inclufa todas as formagdes politicas de direita mas recentes, sem perder
sua capacidade heuristica, para o qual propde a categoria de extrema di-
reita 2.0 (FORTI, 2024, p. 65). Entre as vantagens que ofereceria essa nova
macrocategoria, o referido autor precisa as seguintes quatro: 1) “...preten-
de-se enfatizar que (...) sao um fendmeno diferente do fascismo histérico
e que, embora existam elementos de continuidade (...) hd uma série de
elementos radicalmente novos em relacio ao passado...” (FORTI, 2024, p.
65).; 2) “...permite destacar o papel crucial que as novas tecnologias de-
sempenharam em sua ascensdo..., atento essas formagdes politicas apro-
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veitam melhor que outras o potencial das redes sociais “..para viralizar
seu discurso e (...) tornar-se mais aceitaveis e normalizados...” (FORTI,
2024, p. 66); 3) permite “..sublinhar que além de algumas divergéncias,
ha mais coisas que todas estas formagdes politicas compartilham, tanto do
ponto de vista das estratégias politicas como comunicativas...” (FORTI,
2024, p. 66); e 4) permite “...mostrar que estamos diante de uma grande
familia global..” (FORTI, 2024, p. 66).

Depois de explicitar nesta subsegdo (3.), com algo mais de detalhe
certas conexdes conceituais entre os termos novas direitas e erosdao demo-
cratica, toca em turno explicitar minha proposta alternativa as anteriores
que sera nomeada como deliberativa reflexiva.

4. UMA PERSPECTIVA DELIBERATIVA REFLEXIVA DA ERO-
SAO DEMOCRATICA CONTEMPORANEA

Como antecipamos na introdug¢ao (1.) e lembramos no final da seciao
anterior (3.), nesta secdo procederemos ao lancamento das bases concei-
tuais de uma concepgéo reflexiva da democracia, como uma espécie do
género democracia deliberativa. Por um lado, em termos de democracia
deliberativa , atenderemos as teorizacoes de trés deliberativistas reconhe-
cidos, como C. S. Nino (1997), J. Habermas (1998) e J. L. Marti (2006).
Por outro lado, no que tange a nogao de reflexividade politica, que confere
especificidade a nossa proposta, ressignificaremos as contribuicoes teéri-
cas feitas por R. Goodin (2003), M. Archer (2012), bem como A. Alejan-
dro (2021). Depois de dar conta dos padroes que definem essa concepg¢io
democratica deliberativa reflexiva, explicaremos as vantagens explicativas
que sua aplicagdo nos ofereceria para entender melhor o conceito de ero-
sdo democratica, em contraste com aqueles de desconsolidagdo ou regres-
sao democritica.

4.1. Uma concep¢ao deliberativa da democracia contemporanea

Embora existam versdes anteriores, a concep¢do contemporinea de
democracia deliberativa surgiu na década de 80 do século XX, como uma
reacdo a uma concep¢do democratica particular que foi definida como
agregativa (BACHTIGER, 2018, p. 10). Este ultimo constitui o género, no
qual a espécie referida acima como a concepgao pluralista de democra-
cia deve ser incluida. Aqueles que defendem, seja no formato pluralis-
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ta especifico, seja em termos gerais, um modelo democratico agregador,
apontam a necessidade de somar as preferéncias politicas pré-existentes
dos cidadaos para medir a legitimidade das normas, medidas e institui-
¢oes governamentais (HABERMAS, 1998; GOODIN, 2000). Desse modo,
o modelo democratico agregativo assume uma concepgao especular de
politica, atentamente: a) considera que a legitimidade constitui um mero
dado empirico sobre a adesdo dos cidadios a uma medida ou férmula
politica, que resulta de um procedimento quantitativo de agregacdo; b) a
esfera politica publica constitui uma esfera que depende, reflexivamente,
das crengas e interesses individuais, isolados e privados dos cidadéos; e c)
o que é relevante é o resultado (a medida adotada), ndo o procedimento
ou os argumentos que o justificam (ROSANVALLON, 2009).

A concepgio agregativa de democracia tem sido contestada por mui-
tas razdes, entre as quais se destacam: a) baseia-se em uma concepgao
estatica ou imovel de preferéncias politicas; (b) ndo incorpora principios
substantivos de legitimidade moral para avaliar a exatidao dos resultados
pos-votagdo; ) baseia-se em uma epistemologia inadequada, e é falso sus-
tentar que a soma das opinides individuais sempre nos permite conhecer
a opinido geral dos cidaddos; d) pressupde que todos os cidadaos dispdem
de informagdo ou conhecimento adequados das opgdes politicas e das
suas implicagdes; e) subordina o valor do procedimento democratico a
promogao da autonomia privada, entendendo-se esta tltima como a pos-
sibilidade real de afirmac¢ao das preferéncias individuais; f) nao explica
adequadamente a inter-relagio entre os direitos individuais e o processo
democratico coletivo de tomada de decisao politica; e g) seus mecanismos
de responsabiliza¢ao sdo ineficientes e ndo atendem adequadamente as
reivindicagdes complexas, fragmentdrias e diversas dos cidaddos de nos-
sas sociedades atuais (NINO, 1997, p. 160-166; MARTI, 2006, p. 46-48).

E por isso que, com vistas a superar essas deficiéncias da concep-
¢do democrdtica agregativa em geral, ¢ que desde o final da década de 80
do dltimo século XX, surgiram novas concep¢des democraticas, que se
propdem a superar o modelo conceitual, normativo e metodoldgico da
democracia representativa, imposto desde o inicio do século XX. Assim,
em defesa de um ideal democrdtico participativo renovado, varios autores
propuseram diferentes teorias democraticas, como a majoritaria (WAL-
DRON, 2005), neorrepublicana (PETTIT, 2012) e a deliberativa (GOO-
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DIN, 2008).

De acordo com J. L. Marti, a democracia deliberativa é um ideal nor-
mativo da democracia, e o adjetivo “deliberativo” adicionado a democra-
cia refere-se a uma forma particular de tomada de decisdo, baseada na
argumentacao ou deliberagao, em oposi¢ao as concepg¢des de democracia
baseadas nos principios de negociagdo e votagio (MARTI, 2006, p. 2).
Como ideal democrdtico, a democracia deliberativa exige a inclusao de to-
das as pessoas (potencialmente) afetadas por uma decisao no préprio pro-
cesso de tomada de decisio, reconhecendo cada uma delas como tendo a
mesma capacidade de influenciar a decisdo final. Como ideal deliberativo,
as decisoes politicas devem ser tomadas por meio de um procedimento
coletivo, argumentativo e participativo, onde a argumentacao consiste na
troca de razdes, a favor ou contra certas propostas, visando o objetivo de
convencer os outros racionalmente, em vez de uma participagao estratégi-
ca destinada a impor preferéncias pessoais ou desejos politicos aos outros;
e que supostamente nos leva, pelo menos idealmente, a um consenso
racional (MARTT, 2006, p. 2-3).

4.2. Uma concepgao reflexiva de democracia deliberativa

Nesta subsecdo, prosseguiremos com o esbogo de uma versao espe-
cifica do modelo democratico deliberativo mais geral apresentado na sub-
secdo anterior. A proposta é, no ambito dos debates atuais sobre a erosdo
de nossas democracias, assumir como fonte de critérios conceituais, uma
perspectiva reflexiva da democracia deliberativa, como um conceito de di-
mensdes normativas, sociologicas e discursivas.

Em primeiro lugar, a partir de uma dimensdo normativa, ou seja,
relativa ao que € o tipo de ideal normativo que se propde, devem ser des-
tacadas as contribuicdes de R. Goodin.

Por exatamente duas décadas, R. Goodin defendeu uma versao espe-
cifica da democracia deliberativa que ele definiu como democracia reflexi-
va. Na mesma linha de critica ao modelo democratico pluralista, mecani-
co e agregador, R. Goodin apontou que durante as primeiras décadas do
século XX a democracia costumava ser vista como uma questio relativa-
mente mecanica, que propunha que simplesmente somassemos 0s votos
de todos os eleitores em elei¢des livres e justas. No entanto, essa concep-
¢do agregativa de democracia ignora o fato de que as disputas politicas in-
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variavelmente misturam fatos com valores e, portanto, é essencial ouvir o
que as pessoas dizem em vez de simplesmente observar como elas votam
(GOODIN, 2003, p. 1-10). Pelo contrario, a democracia reflexiva, como
uma espécie do género democracia deliberativa, coloca sua énfase em as-
pectos intelectuais internos, em vez de ficar obcecada com a observagao
de fendmenos externos (GOODIN, 2003, p. 1-3). Em outras palavras, a
partir de uma perspectiva democratica reflexiva, deve-se notar que “..para
que os resultados politicos sejam democraticos em um sentido forte o su-
ficiente, os votos das pessoas devem refletir seus julgamentos ponderados
e estabelecidos, ndo suas meras rea¢des instintivas..., uma vez que “..0s
cidadaos democraticos devem agir com pondera¢ao..” (GOODIN, 2003,
p. 1). Em sintese, R. Goodin afirma que os processos democraticos de-
liberativos, se devidamente desenvolvidos, podem produzir preferéncias
politicas cidadas mais reflexivas, no sentido de serem: a) mais empaticos
com a dificil situagdo de outros cidaddos e habitantes; b) mais ponderado,
ou seja, mais bem informado e mais coerente com outras preferéncias; e
¢) de maior abrangéncia, tanto no tempo, incorporando conhecimentos
de tradi¢oes passadas, quanto no espaco, ressignificando ensinamentos de
sociedades mais distantes, bem como em contetdo, incluindo uma maior
variedade de interesses (GOODIN, 2003, p. 7).

A concepgao reflexiva, oferecida por R. Goodin, foi entdo projetada,
ha duas décadas, como uma proposta democratica inovadora no campo
emergente de estudos do conceito ja desenvolvido de democracia delibe-
rativa, atenta a colocar a énfase nao nas trocas discursivas intersubjetivas
entre os cidadaos, mas na construgdo interna de sentido que cada cidaddo
realiza, o que mais tarde se refletiria em suas intera¢des politicas delibera-
tivas externas. Como veremos, essa mesma abordagem interpessoal, que
se propde a nos colocar no lugar do outro, antes de decidir na politica,
também constitui o epicentro da proposta tedrica de M. Archer (2012).

Em segundo lugar, a partir de uma dimensdo socioldgica, M. Archer
apontou que a reflexividade constitui “..uma propriedade pessoal de su-
jeitos humanos, que ¢ anterior, relativamente autdnoma e tem eficicia
causal em relagdo a propriedades estruturais ou culturais..” (CHERNILO,
2017, p. 198). A reflexividade, para M. Archer, é aquela capacidade interna
das pessoas que lhes permite primeiro construir uma estrutura simbdlica,
depois expressar desejos, preocupagdes e objetivos em uma determinada
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linguagem, finalmente permitindo que interajam racionalmente
externamente com outras pessoas (CHERNILO, 2017, p. 198-199). Aqui,
como se vé, a ideia de reflexividade remete a uma capacidade epistémica
dos agentes sociais, voltada para a cooperagdo adequada na sociedade,
que permite um certo equilibrio entre expectativas internas e resultados
externos (ARCHER, 2012).

M. Archer argumenta que a interagdo entre nossas preocupagdes in-
ternas e nossos contextos sociais e ambientais molda o que ela chama de
modo de reflexividade, sendo essa a maneira como pensamos algo sobre
nossas proprias ideias, conversas internas, ruminacdes, que entdo mol-
dam nossas agdes. Mais especificamente, M. Archer explicita quatro tipos
ideais de modos de reflexividade: a) meta-reflexividade: aqui a conversa
interna do agente racional esta sujeita a sua propria critica. Podemos en-
tao criticar se uma agao efetiva é possivel antes de agir. Isso tem a ver com
o autocontrole epistémico, ou seja, com nosso pensamento sobre como
pensamos; b) reflexividade autonoma: neste caso, a conversa interna nao
requer confirmacao de outros agentes racionais, mas ¢ autossustentavel e
leva diretamente a agdo. Nesse caso, poderia se referir a um dialogo in-
terno solitario de um agente racional que o leva sem mediacdo em seu
proprio vazio mental a agdo; c) reflexividade comunicativa: neste cena-
rio, as conversas internas do agente racional requerem conﬁrmaqéo e Co-
municagdo com outros agentes racionais antes de prosseguir para a agao.
Em outras palavras, um agente racional que usa predominantemente a
reflexividade comunicativa considerara o que seus pares estiao pensando e
agira de tal forma que se encaixe nessas consideragdes intersubjetivas; e d)
reflexividade fraturada: neste caso, as conversas internas do agente, escas-
sas, limitadas ou ndo racionais, intensificam sua desorienta¢do, confusdo
e angustia, e isso o leva a inagdo ou exagero e, finalmente, a frustracao
(ARCHER, 2012, p. 1-16).

Essas duas tltimas categorias, a da reflexividade comunicativa e a re-
flexividade fraturada, ofereceriam, a meu ver, ferramentas analiticas mais
do que relevantes para entender, a partir de uma perspectiva democratica
deliberativa reflexiva, como podemos diagnosticar, bem como compreen-
der, os processos de erosdo, regressao e desconsolidagdo democratica.A
nogao de reflexividade comunicativa de M. Archer é notavelmente proxima
da nocéo de racionalidade comunicativa proposta por J. Habermas como
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base de sua teoria democratica deliberativa. Nesse sentido, ]. Habermas
contrasta uma racionalidade mecanicista, agregativa ou teleologica com
uma racionalidade deliberativa, dialégica ou comunicativa, que se conec-
ta ao projeto moderno de desenvolvimento social (HABERMAS, 1998). A
frase reflexividade fraturada esta notoriamente ligada a hipdtese oferecida
por W. Brown de que estamos testemunhando atualmente um complexo
processo neoconservador global que é determinado por uma racionalida-
de neoliberal, que promove uma estranha combinagéo de libertarianismo,
autoritarismo e perfeccionismo (BROWN, 2021, p. 22). Assim mesmo,
como podemos conectar a nogdo de reflexividade fraturada de M. Archer
com a estratégia politica da Nova Direita identificada com precisdo por N.
Strobl? Pois bem, poderiamos destacar que a reflexividade como horizonte
de sentido, bem como pratica cotidiana cidad, torna-se muito dificil em
um contexto em que um ndmero significativo de movimentos, partidos
e expressdes politicas neoconservadoras definem a sociedade “..como
uma guerra entre diferentes grupos culturais..”, com a qual, “...os parti-
dos nao sdo mais meras associagdes politicas que disputam o dia-a-dia
dos assuntos politicos..”, mas entidades que disputam uma ordem moral
das coisas (STROBL, 2022, p. 48). As disputas entre esquerda e direita, a
partir da narrativa dessas novas direitas globais, se baseiam em premissas
discursivas que sdo antagoOnicas a tal ponto que tragam uma demarcagido
de identidades politicas opostas. Nesse sentido, N. Strobl nos lembra que
C. Schmitt “..ele ja descreveu essa forma de democracia identitaria nos
anos vinte..”, Em sua opinido, “..a democracia ¢é a unidade espiritual entre
os lideres e os liderados. A visao iliberal de Schmitt sobre democracia e
liderancga (estatal) legitima um lider ou um circulo de poder sem lagos
democraticos formais..” (STROBL, 2022, p. 72).

Em terceiro lugar, a partir de uma dimensdo discursiva, ou seja, rela-
tiva ao que tipo de discurso politico se propde, se destacam as contribui-
¢oes de A. Alejandro (2021) quem afirma que desde a década de 1980, cer-
tos pesquisadores desenvolveram uma ampla e diversa gama de defini¢des
de reflexividade: como um evento histérico, uma palavra da moda que
impulsiona debates académicos, ou um processo de observacio da pro-
pria posicionalidade. Tanto construtivistas, realistas, como post-estruc-
turalistas, trabalharam o termo reflexividade, aportando novos caminhos
para a teorizagdo em assuntos tales como Estados, soberania, e identidade
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politica (ALEJANDRO, 2021, p. 151).

Independentemente dessa variedade de enfoques, perspectivas e
defini¢oes, conforme A. Alejandro, existiria certo consenso em torno da
ideia de que a reflexividade contribui a dois propdsitos conexos, porém
diversos: uno epistemoldgico e outro sociopolitico. O primeiro, de tipo
epistémico, trata da avalia¢ao de vieses que limitam a validade das reivin-
dicagdes de conhecimento. Este tltimo refere-se “..a consciéncia de que
o conhecimento e o discurso coproduzem o mundo sociopolitico a que
se referem..”, em outras palavras “...a reflexividade permite que os aca-
démicos expliquem o papel das ciéncias sociais na formacdo da realidade
social...” (ALEJANDRO, 2021, p. 151).

Em termos discursivos, A. Alejandro afirma que o discurso politico
representa um meio chave para a pratica da reflexividade, atento que: a)
os discursos que produzimos refletem a ordem sociopolitica que inter-
nalizamos por meio da socializagao; assim como b) representam o meio
implicito pelo qual inconscientemente legitimamos, naturalizamos e nor-
malizamos essa ordem sociopolitica. Por conseguinte, poderia ser definir
anogio de reflexividade como “..a pratica de tornar conscientes e explici-
tas nossas praticas, crencas e disposicoes...” (ALEJANDRO, 2021, p. 152).

A proposta de A. Alejandro e assumir como enfoque metodologico
uma andlise reflexiva do discurso ou ARD por sua sigla em portugués. Seu
objetivo principal seria identificar, avaliar e transformar reflexivamente
o envolvimento socio-discursivo dos pesquisadores com o mundo, de
modo a torna-lo consistente com seus objetivos sociopoliticos intencio-
nais, assim como minimizar sua participacio inconsciente na reproduciao
da ordem sociopolitica. Nesse sentido, o referido autor refere que a ARD
compreende trés componentes: a) um componente empirico, avaliando por
meio da andlise do discurso, que som as dimensoes sociopoliticas impli-
citas dos discursos que produzimos; b) um componente transformador,
visando a autorressocializagao das disposigdes socioldgicas associadas
as questdes discursivas identificadas; e ¢) um componente reconstrutivo,
criando um discurso bussola que para oriente o trabalho teérico, empirico
e transformador da ARD (ALEJANDRO, 2021, p. 152).

A importancia da dimensao discursiva em matéria de refle-
xividade politica, e muito bem explicitada pelo referido autor, sinalando
que os discursos complementam certas fun¢des primordiais tales como:
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a) tornam o mundo compreensivel ordenando-o; b) organizam o mun-
do socio-politicamente por meio dessa capacidade de ordenagio; e c) se
oferecem como nosso principal meio de socializagdo, atento permite as
pessoas adquirirem as disposi¢cdes que lhe permitem participar em certos
espagos da sociedade. As fungdes dos discursos nao som somente explici-
tas mas também implicitas, atento que todos nos, em nosso rol de agentes
discursivos, “..inconscientemente herdamos e socializamos os outros nes-
ses elementos implicitos dos discursos, que sao uma condi¢ao necessaria
para a comunicagdo...” (ALEJANDRO, 2021, p. 152-153). Assim, pode-
ria ser falado que por um lado, “...usamos o discurso como um ponto
de entrada empirico para implementar a reflexividade.., e por outro, “..
usamos a reflexividade para langar luz sobre as dimensoes invisiveis de
nossos proprios discursos...” (ALEJANDRO, 2021, p. 153). Entdo, nossa
interven¢do em matéria discursiva, poder ser conceitualmente conflitiva,
dado que ndo somente, a vezes, aportamos claridade sobre usos ndo ex-
plicitos de nossos discursos, mas também, habitualmente, reproduzimos
certos status sociais, politicos e culturais, inclusive de forma inconsciente,
por meio de nossos discursos. Nesse sentido, o referido autor se pregunta
“...como podemos garantir que nossos discursos realmente tenham o po-
tencial de produzir, em vez de contraproduzir, seus efeitos sociopoliticos
pretendidos?..” (ALEJANDRO, 2021, p. 153).

Assim, adotando uma perspectiva complexa, inovadora e diferente,
A. Alejandro sinala que nosso objetivo como pesquisadores deveria de ser
adotar a reflexividade como pratica de pesquisa, para o qual “..devemos
transformar os debates tedricos sobre reflexividade em roteiros para sua
implementagao pratica..”, de maneira que devemos ...problematizar a
imagem agora mais comummente divulgada do pesquisador como um
observador que se situa num contexto e que olha o mundo com um ponto
de vista especifico..”, adotando em seu lugar a perspectiva de que os pes-
quisadores se conceberem “..como agentes sociais engajados no mundo
por meio de sua atividade discursiva...” (ALEJANDRO, 2021, p. 155).

Entao, se aceitamos esse desafio metodoldgico, a analise reflexiva do
discurso ou ARD compreende trés componentes principais: “..1) a defini-
¢do de um discurso bussola, 2) a analise do discurso que produzimos, 3) a
auto-ressocializagao das disposi¢coes associadas aos elementos discursivos
que pretendemos transformar...” (ALEJANDRO, 2021, p. 156). Como po-
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deria apreciar-se, o enfoque metodolégico em geral, e a ideia do discurso
bussola sinalado por A. Alejandro se relaciona muito com os objetivos
tragados no presente trabalho sobre erosao democratica, novas direitas e
democracia deliberativa.

Em particular, A. Alejandro aponta que a defini¢do de um discurso
de bussola se conecta com um pardmetro metodoldgico, atento preten-
de identificar, construir o compaginar um discurso que possa delimitar
e orientar empiricamente o trabalho reflexivo dos pesquisadores, assim
como com um parametro empirico através do qual avaliamos, se as di-
mensdes implicitas de nossos discursos sdo consistentes com nossos ob-
jetivos intencionais (ALEJANDRO, 2021, p. 156). O discurso bussola no
presente trabalho de pesquisa aponta que devemos assumir uma leitura
interdisciplinarea dos complexos problemas metodoldgicos, conceituais e
empiricos que existem em nossas corroidas democracias, evitando leitu-
ras simplificadas da nossa realidade politica. Nesse sentido ndo somente
adotamos um discurso bussola bem-marcado, o qual identificar certos
problemas nos habituais analises do aquele problema de pesquisa, porém
também oferecemos uma alternativa metodoldgica. Neste ponto, A. Ale-
jandro diferencia dois tipos de discursos bussola habitualmente usados
pelos pesquisadores para conduzir uma ARD. Por um lado, certos dis-
cursos bussola, estdo orientados a identificar um problema de pesquisa
e definem a questdo sociopolitica que se pretende abordar de uma forma
que a torna avaliavel por meio da anadlise do discurso. Por outro lado, cer-
tos discursos bussola, pretendem identificar uma resposta alternativa a
um problema, vao um passo além e abordam o perigo da recusa recons-
tructivista, na qual os estudiosos provavelmente simplesmente adotarao
ou recuardo para produzir o mesmo tipo de questdes que desafiam ao
ndo construir nenhuma alternativa. O discurso bussola que nao somente
identifica um problema, mas também propde uma alternativa “..requer a
identificagdo da questdo sociopolitica central que pretendemos desafiar,
mas também a criagdo de uma alternativa discursiva a essa questio...”
(ALEJANDRO, 2021, p. 156).

4.3. Uma perspectiva deliberativa reflexiva dos processos de ero-
sao democratica
Nesta subsecdo explicaremos em tom exploratorio que se poderia
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apontar, a partir de uma abordagem deliberativa reflexiva da democracia,
sobre os conceitos politicos contemporineos de erosao, regressao ou des-
consolidacido da democracia.

Em particular, até este ponto, pode-se dizer que as objegdes dirigi-
das, nas segoes anteriores (2.2. e 3.), a proposta democratica pluralista
de Y. Mounk e R. Foa, nos forneceriam argumentos para defender pelo
menos duas hipoteses exploratorias, a saber:

H1: Os conceitos de erosdo, regressdo e desconsolidagao da democracia
s0 podem ser adequadamente compreendidos e distinguidos se assumirmos
uma abordagem complexa do politico, que distingue entre fascismo, popu-
lismo e novas direitas;

H2: Os conceitos politicos de erosdo, regressio e desconsolida¢io da
democracia referem-se a cendrios, fendmenos ou situagoes diferencidveis,
que podem ser distinguidos em termos de graus ascendentes de corrosio
democritica.

No entanto, cumpridos os dois primeiros objetivos argumentativos
explicitados na introdugao (1.), é agora o momento (4.) de cumprir o ter-
ceiro objetivo, fornecendo alguns argumentos em defesa da maior capa-
cidade explicativa da concep¢do democratica deliberativa reflexiva dos
conceitos politicos de erosao, regressao e desconsolidagdo democritica.
Esse objetivo argumentativo poderia ser definido em termos da defesa de
uma terceira hipdtese complementar as duas anteriores, tais como:

H3: o sintagma, fendémeno e conceito politico de erosdo democrdtica,
e os conceitos ascendentes em gravidade institucional, de desconsolidagdo e
regressdo democrdtica, podem ser mais bem interpretados e diferenciados se
os definirmos em termos da perda de reflexividade politica nos discursos e
decisoes de cidaddos e representantes.

Em cumprimento a esse objetivo argumentativo, apresentarei agora
razdes em defesa dessa terceira hipotese, afirmando mais precisamente
que a concepgdo democrdtica deliberativa reflexiva nos ofereceria, portan-
to, trés vantagens comparativas, em comparagdao com o baixo desempe-
nho explicativo dos conceitos de erosao, regressio e desconsolidagao de-
mocratica, oferecidos por seu rival, o modelo democratico pluralista de Y.
Mounk e R. Foa.

Antes de explicitar essas trés vantagens, ¢ necessario, portanto, for-
malizar brevemente o que quero dizer aqui com perda de reflexividade
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politica nos discursos e decisoes dos cidaddos e representantes. Por um lado,
em sentido amplo, diante de qualquer cenario politico, poderia ser defini-
do como a perda da capacidade de se colocar no lugar do outro, de ado-
tar medidas politicas cooperativas, de cada sujeito politico pensar em si
mesmo como agente de um sistema deliberativo. Por outro lado, em um
sentido especifico, ou seja, em um cendrio de corrosao democratica, pode-
ria ser entendido como a incapacidade dos sujeitos politicos de apresentar
argumentos solidos em defesa de um sistema democratico plural.

Agora, dadas essas defini¢oes, quais seriam as trés vantagens referidas
que ofereceria a perspectiva deliberativa reflexiva da democracia sobre o
problema da erosao politica?

A primeira vantagem refere-se ao fato de que a concep¢ao demo-
cratica reflexiva nos permite captar uma dimensédo relevante da erosao
democratica, que nao é propriamente tematizada por Y. Mounk e R. Foa,
refiro-me a dimensdo discursiva, deliberativa ou argumentativa. Nesse
sentido, o conceito de democracia deliberativa em geral, assim como o
de democracia reflexiva em particular, colocam sua énfase nos complexos
processos de argumentagdo que ocorrem entre cidadaos e representantes,
visando justificar a adogdo de uma norma, institui¢do ou medida politica
especifica. Essa dimensdo, a argumentativa, nao é devidamente considera-
da por Y. Mounk e R. Foa em particular, nem pelos defensores da concep-
¢ao democratica pluralista em geral, pois consideram que as preferéncias
politicas dos cidadaos sdo insumos predeterminados. Da mesma forma, a
erosdo democrética, como fendmeno politico contemporaneo, nao se ca-
racteriza por golpes de Estado militares, fechamento de institui¢des cons-
titucionais ou perseguicdo policial a grupos supostamente anarquicos,
situagdes que definiram os processos autocraticos dos anos 70 do século
XX. Ao contrario deles, hd pleno consenso entre os cientistas politicos
e constitucionalistas citados neste artigo, de que a erosdo democratica é
um fendmeno lento e gradual, que intervém especificamente nas crengas
politicas dos cidadaos, o que marca o declinio da defesa das preferéncias
democraticas e a ascensao de opinides autocraticas. Dessa forma, se acei-
tarmos que o epicentro do problema que essa corrosdo dos meios politi-
cos esta na formacao das crengas cidadés, nada melhor do que enfatizar
as arenas discursivas nas quais as opinides sdo quase sempre formadas
digitalmente. Assim, os instrumentos analiticos da democracia reflexiva
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tornam-se especialmente valiosos.

A segunda vantagem refere-se ao fato de que essa perspectiva demo-
cratica reflexiva nos fornece um critério avaliativo eficiente para distinguir
os conceitos de erosdo, desconsolidagdo e regressao democratica, a saber:
o da perda da reflexividade politica nos discursos. Como analisamos nas
secOes anteriores, a proposta especifica de ciéncia politica de Y. Mounk e
R. Foa, bem como, em termos gerais, a dos cientistas politicos pluralistas,
ndo nos oferece critérios qualitativos relevantes para distinguir esses trés
conceitos. Pelo contrério, enfatizamos que em inumeras ocasides eles os
confundem, sendo essa obje¢ao também aplicavel a forma como definem
fascismo, iliberalismo e populismo. Por outro lado, a democracia reflexi-
va permitiria avaliar cendrios politicos reais com base no grau de reflexi-
vidade que os membros de uma sociedade possuem. Essa reflexividade,
diante do que foi apontado, poderia ser medida em seu sentido amplo ou
especifico, com o qual teriamos acesso a um diagnéstico qualitativo de
nossas democracias contemporaneas. Em primeiro lugar, quando os dis-
cursos politicos dos cidadaos mostram uma certa deterioragao crescente
da imagem que o regime democratico tem, podemos detectar um possivel
cendrio de erosdo democrdtica. Em segundo lugar, se essa desconfianga
superar a barreira do espago publico da opinido cidada e penetrar nos
discursos oferecidos pelos representantes nos espagos juridicos dos pode-
res politicos constituidos, implementando normas, institui¢oes ou medi-
das legais que limitam a democracia, estariamos diante de uma possivel
desconsolidagdo. Em terceiro lugar, se com base nesses discursos politicos
propensos a um certo autoritarismo, normas, institui¢oes e medidas cons-
titucionais fossem efetivamente implementadas, entdo assistiriamos a re-
gressao democrdtica, atentos a isso ocorreria a mutacdo do regime. Assim,
a perspectiva democratica reflexiva em particular, e o constitucionalismo
deliberativo em geral, nos forneceriam critérios razoaveis para diferenciar
tais casos, assim como a enriquecer os aportes efetuados pelos pesquisa-
dores de V-Dem quem detectaram passagens corrosivos consecutivos entre
modelos politicos nomeados como democracia liberal, democracia eleito-
ral, autocracia eleitoral e autocracia fechada (FORTI, 2024, p. 277). Em
particular, consideramos que antes da democracia eleitoral passar a uma
autocracia eleitoral pode intermediar um modelo populista democritico,
onde um lider politico corroa desde dentro algumas instituicoes.
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A terceira vantagem alude ao fato de que a abordagem deliberati-
va reflexiva atende adequadamente a uma area espacial especifica onde
os discursos corrosivos da democracia siao construidos atualmente, o das
redes sociais em particular e dos meios digitais em geral. Nesse sentido,
ha uma abundancia de literatura especializada existente que traga fortes
conexoes de significado entre a ascensdo de certos governos, movimentos
ou partidos da ultradireita ou direita radical e o papel desempenhado pela
midia digital. O crescimento exponencial dos estudos na area de analise
critica do discurso, sobre as a¢des de desinformagao, captura ideologica
e polarizacio politica promovidas por poderosas corporagdes midiaticas
globais, costuma ser apresentado como uma das causas atuais da existén-
cia de um numero crescente de opinides, crencas e manifestagoes cidadas
em favor do autoritarismo e claramente contra uma democracia aberta e
inclusiva que respeite a necessaria diversidade de opinides politicas. Nes-
se sentido, a concepcao reflexiva do conceito de democracia deliberativa,
com sua énfase na agora publica digital, permitiria ndo apenas diagnos-
ticar com mais precisdo quais sdo os sujeitos, foruns e argumentos onde
se constroem as bases discursivas da erosio democratica, mas também
neutralizar seus postulados in situ.

5. CONCLUSAO

Neste artigo, analisei as teorizagoes de Y. Mounk e R. Foa sobre um
suposto novo paradigma metodologico em ciéncia politica, aquele da
desconsolidagao democratica. Minha leitura analitica da proposta tedrica
de Y. Mounk e R. Foa me permitiu mostrar que, por tras de sua suposta
perspectiva meramente descritiva, ha uma versao reducionista de um mo-
delo democratico normativo paradigmatico na ciéncia politica, a saber: a
democracia pluralista, originalmente proposta por R. Dahl (1971, 1992,
1993). Da mesma forma, apontei que a versao especifica que Y. Mounk e
R. Foa assumem desse modelo pluralista, apresenta problemas conceituais
anexos, aos quais foram impingidos por C. S. Nino, J. L. Marti, R. Goodin,
a versao original de R. Dahl.

As objecoes dirigidas a dimensao conceitual da abordagem de Y.
Mounk e R. Foa se concentraram em: a) a falta de distincdo que existe
em sua proposta entre erosio, desconsolidagao e regressao democratica,
sendo as contribuigdes teodricas de A. Dias e R, Gargarella especialmente
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relevantes aqui; e b) sua confusio de conceitos politicos relevantes, como
iliberalismo, populismo e fascismo, que se referem a diferentes fendmenos
e nogdes, mas que, no entanto, sdo justapostos em seu trabalho, sendo
relevante aqui os aportes tedricos de N. Strobl e S. Forti sobre o tema. A
primeira linha de obje¢oes impediria a R. Foa e Y. Mounk diferenciar ade-
quadamente trés tipos diferentes, ndo obstante relacionados, de cenarios
corrosivos da democracia, assim como a segunda nao permitiria distin-
guirem trés tipos de expressoes politicas atuais.

Finalmente, com base nas objec;(”)es anteriores, dei mais um passo
analitico, fornecendo minha proépria opinido, certamente nao original,
mas alternativa sobre o objeto, com base nas contribuicdes deliberativas
de J. Habermas, C. S. Nino, J. L. Marti, entre outros, e nas contribuicoes
conceituais sobre reflexividade politica, feitas por R. Goodin, M. Archer,
e A. Alejandro defendi uma concepgdo reflexiva do conceito de democra-
cia deliberativa. Tal concepgdo nos ofereceria trés vantagens comparativas
com o desempenho explicativo do conceito de erosdo democratica, so-
bre sua rival, a concep¢ao democratica pluralista limitada, defendida por
Y. Mounk e R. Foa: a) nos permitiria capturar a dimensao discursiva do
conceito de erosdo democratica; b) nos forneceria um critério analitico
eficiente para distinguir os conceitos de erosao, desconsolidagao e regres-
sao democratica, o de perda de reflexividade politica; e c) nos forneceria
ferramentas para entender e intervir na esfera comunicativa digital, onde
a grande maioria dos discursos corrosivos da democracia sdo atualmente
explicitados.

Por ultimo, resulta apropriado aqui projetar o caminho argumenta-
tivo de novos artigos de pesquisa cientifica intimamente conectados com
o presente trabalho académico pois. Em primeiro lugar, seria interessante
explorar a hipodtesis, aqui ainda nio trabalhada de que em termos concei-
tuais estritos a existéncia do que definimos como processo de regressao
democratica deveria de ser considerado como uma transformacio no so-
mente de um governo democratico em outro quase-autocratico, ou auto-
cratico, sino como a mudanga de um tipo de Estado a outro, com as impli-
cancias que em termos de populagio, territério e governo aquilo geraria.
Esse processo de corrosio de um Estado onde originalmente primava a
divisao de poderes, publicidade e avaliagdo popular do governo, poderia
ser definido como de desrepublicanizagdo de um Estado.
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Em segundo lugar, retomando a discussao conceitual do que ¢ uma
democracia iliberal, iniciada na nota de rodapé N° 14 deste artigo, seria
bem interessante analisar de que modo se pode conectar os conceitos de
novas direitas, erosao democratica como o atual processo de regressdo dos
direitos humanos, propondo uma concepg¢ao contemporanea de direitos
humanos superadora da iliberal. Em termos do P. Pettit (2012), o primeiro
processo, de desrepublicaniza¢do do Estado, mexeria com o conceito de
legitimidade democrdtica, e o segundo, de iliberalizagao da sociedade, com
aquele da justica social.
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gem dos alunos com deficiéncia intelectual. Para tanto, realizou-se uma
pesquisa de abordagem qualitativa, com entrevistas semiestruturadas a
partir de uma amostra composta por gestores que trabalham em facul-
dades no municipio de Belo Horizonte. Os resultados evidenciam que os
gestores, embora compreendam o significado da inclusiao educacional,
ainda possuem dificuldade para identificar o estudante com deficiéncia
bem como as barreiras de atitude a que estao subjugados.

ABSTRACT:

This study verifies whether the managers of higher education institu-
tions are adopting strategies to comply with the norms that require inclu-
sion measures aimed at overcoming attitudinal barriers, which limit the
participation and learning of students with intellectual disabilities. There-
fore, qualitative approach research was carried out, with semi-structured
interviews from a sample composed of managers who work in colleges
in the city of Belo Horizonte. The results show that managers, although
they understand the meaning of educational inclusion, still have difficulty
identifying students with disabilities as well as the barriers of attitude to
which they are subjected.

RESUMEN:

Este estudio verifica si los directivos de las instituciones de educa-
cion superior estan adoptando estrategias para cumplir con las normas
que exigen medidas de inclusion orientadas a superar las barreras acti-
tudinales, que limitan la participacion y el aprendizaje de los estudiantes
con discapacidad intelectual. Por lo tanto, se realiz una investigacion de
enfoque cualitativo, con entrevistas semiestructuradas de una muestra
compuesta por directivos que laboran en colegios de la ciudad de Belo
Horizonte. Los resultados muestran que los gestores, aunque comprenden
el significado de la inclusién educativa, atn tienen dificultades para iden-
tificar al alumno con discapacidad asi como las barreras actitudinales a las
que estan sometidos.

PALAVRAS-CHAVE:
Deficiéncia Intelectual; Inclusdo Educacional; Educagdo Superior;
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Faculdades Privadas.

KEYWORDS:
Intellectual Disability; Educational Inclusion; College education;
Private Colleges.

PALABRAS CLAVE:
Discapacidad intelectual; Inclusion educativa; Educacién universita-
ria; Colegios privados.

1. INTRODUCAO

As reformas legislativas que promovem a educagao inclusiva ganham
especial relevo quando se pensa em instituir um Estado Democratico for-
mado por uma sociedade livre, justa e solidaria; objetivos da Republica
Federativa do Brasil, segundo a Constituigao de 1988.

Nesse contexto, a Lei 13.146 de 2015, que teve como base a Conven-
¢ao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assegura,
em condi¢des de igualdade, o acesso de todos os brasileiros e brasileiras
nas diversas etapas de formagao académica, incluindo os cursos de gra-
duacio.

Essa realidade legislativa desafia o planejamento dos gestores das
instituigdes de ensino superior que precisardo implementar estratégias
administrativas e pedagogicas capazes de viabilizar desde relagdes inter-
pessoais primarias ao mais alto nivel de producao cientifica e qualificagao
para o mercado de trabalho.

O desafio é grande se considerarmos que o acesso a educagao supe-
rior esteve sempre limitado a quem, concluindo o ensino médio ou equi-
valente, demonstrasse habilidade para superar o vestibular. Mantido o in-
gresso como uma recompensa fundada no mérito pessoal, somente com
o reconhecimento de politicas sociais permitir-se-ia garantir equivaléncia
de oportunidades aos segmentos vulneraveis da sociedade.

Na pratica, a relativizagdo da meritocracia se deu com as chamadas
“acOes afirmativas”, medidas de natureza compensatoria, fixadas ou incen-
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tivadas pelo Estado, que buscassem equilibrar os mecanismos de obten¢ao
dos bens e servicos oferecidos a sociedade até levar a efeito uma melhora
nas condicdes de vida do individuo beneficiado'.

Essas providéncias se concretizaram, por vezes, mediante a reserva
de vagas para um conjunto de pessoas que sofresse preconceito por mo-
tivo de origem, renda, cor, sexo etc. Neste caso, as “cotas” fariam com que
se agregasse ao intuito compensatdrio das agdes afirmativas uma espécie
de sentimento identitario, com o qual se busca valorizar os membros de
certo grupo.

Todavia, quando se fala em contemplar a entrada nas IES* de alunos
que possuem algum tipo de deficiéncia, a certeza de um bom resultado na
tematica da educagdo inclusiva passa a exigir mais que dispensar pessoas
da ampla concorréncia estabelecida nos processos seletivos.

Se esses universitarios apresentam restricdes de natureza sensorial
ou fisica, sera necessario assegurar-lhes a provisao dos meios apropriados
de comunicacédo e adaptagdes razoaveis no espaco académico. Para tanto,
medidas devem ser adotadas com o intuito de desenvolver recursos de
tecnologia assistiva e de acessibilidade.

A questdo fica ainda mais complexa quando se trata de receber nes-
sas institui¢oes as pessoas com deficiéncia intelectual, dado que o atendi-
mento a esses alunos se distingue por tragos que lhes sdo proprios, a co-
megar pela superagao das barreiras atitudinais limitativas da participagao
e da aprendizagem na vida estudantil.

Séo essas barreiras de atitude que, acredita-se, colocardo a prova a
competéncia dos gestores das IES, pois a transposi¢do delas exige mu-
dangas significativas em posicionamentos conservadoristas. Sem a mo-
dificagdo do status quo, as pessoas com deficiéncia intelectual ndo serdo
recebidas no ensino superior, conforme determina a Lei 13.146, que traz o
processo de inclusao objeto de analise desta pesquisa.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

Estudos sobre a inclusdo social das pessoas com deficiéncia apresen-
tam conceitos, teorias e regras pertinentes ao tema. Sem a prévia reunido
desses conhecimentos nao ha como precisar os objetivos da pesquisa nem
proceder a coleta e a andlise dos dados.
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2.1 A pessoa com deficiéncia intelectual

A primeira consideragdo sobre a deficiéncia intelectual consiste em
dizer que ela ndo ¢ a tinica, pois existem dois outros grupos: as deficién-
cias fisica e sensorial. Sobre as categorias citadas, Dias e Oliveira (2013,
p.170) destacam que em cada uma delas “existem especificidades que sao
definidas por um conjunto de fatores interligados, tais como a estrutura
da propria deficiéncia, a constitui¢ao organica e subjetiva da pessoa, assim
como vivéncias e condi¢des socioambientais.”

Quanto a fixagdo de um conceito para a “deficiéncia intelectual’, afir-
mam Veltrone e Mendes (2012) que a tarefa coube a American Association
on Intellectual and Developmental Disabilities - AAIDD. O termo relacio-
nar-se-ia a incapacidade humana caracterizada por redugdes significa-
tivas no funcionamento do intelecto e suas implicacdes nas habilidades
praticas, sociais e conceituais.

Ainda segundo Veltrone e Mendes (2012), a AAIDD determina que
as caracteristicas da deficiéncia intelectual devam se manifestar durante
o periodo de formagao dos atributos pessoais, ou seja, antes dos dezoito
anos; podendo ser provocadas por fatores genéticos, disturbios gestacio-
nais, problemas durante o parto ou na vida ap6s o nascimento.

Em uma perspectiva historico-evolutiva, é possivel observar na de-
finicdo trazida pela associagdo norte-americana um avango que consiste
em introduzir o critério adaptativo no diagndstico da deficiéncia intelec-
tual. Essa medida desloca a relevancia até entdo atribuida aos testes do
Quociente de Inteligéncia (QI), cuja metodologia esteve em constante
processo de revisao e nao foi capaz de assimilar as variaveis individuais.

Ao acrescentar um parametro de natureza qualitativa aos indices
quantitativos do QI, a conceitua¢ao da AAIDD se concentra no que ha
de essencial: o dia a dia do individuo, suas oportunidades e autonomias.
Assim, o fato de alguém ter inteligéncia abaixo da média cede espago para
saber se a pessoa pode dar conta sozinha dos seus afazeres ou se requer o
apoio de outras pessoas.’

Nota-se, ainda, que sem o devido balizamento técnico nao haveria
como perceber a diferenga entre deficiéncia intelectual e doen¢a mental,
ou seja, ndo seria possivel diferenciar a pessoa com deficiéncia intelectual
de alguém que, como ele, possa ter um disturbio nas fung¢oes cerebrais,
mas sem estar, necessariamente, associado ao déficit cognitivo e sim a
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transtornos psiquiatricos modificativos do comportamento®.

Ao mencionarem a preponderancia do modelo clinico na formagao
dessas expressoes, Dias e Oliveira (2013) refor¢cam a necessidade de se ter
uma defini¢do precisa, embora reconhecam que a terminologia usada é
complexa e ainda imperfeita. As autoras lembram que muitos ainda as-
sociam a condi¢ao do deficiente intelectual a loucura, que por sua vez é
atravessada por representagdes sociais negativas.

Apesar da complexidade presente na elaboracao de um critério, Vel-
trone e Mendes (2012, p.363) afirmam que “é sempre importante desen-
volver estudos sobre a tematica com o intuito de compreender como estas
mudangas vém sendo interpretadas para podermos avangar nas discus-
sOes e compreensoes sobre a deficiéncia intelectual”

2.2 A inclusao do deficiente intelectual

Outra importante questao evidenciada por varios autores, entre eles
Veltrone e Mendes (2012), diz respeito a “integragao” versus “inclusao’,
termos que retratam concepgoes diferentes acerca da inser¢ao académica.
O primeiro (integragdo) traria ajustamentos a serem impostos ao estu-
dante conforme os padrdes da IES, ja o segundo (inclusdo) prescreveria
o contrario, ou seja, adaptagdes a que a institui¢do teria que se submeter
conforme as necessidades do aluno.

O modelo integrativo, portanto, leva-nos a crer que o acesso dos de-
ficientes intelectuais a educagdo formal precisaria ficar restrito somente
aqueles que estivessem aptos a aprender, preenchendo requisitos defini-
dos nos estatutos das universidades. Nota-se, com facilidade, que a inte-
gracao se vale da mesma logica do vestibular que classifica os estudantes a
serem admitidos nos cursos superiores.

Quanto a inclusao, deve ser vista como um fendmeno mais amplo,
que comega por inserir todas as pessoas, com ou sem deficiéncia, e exige
uma transformacao significativa nas estruturas institucionais. Quem in-
clui ndo se contenta em promover a aproximac¢iao entre um aluno “com
problema” e a universidade, busca fazer do espago académico um ambien-
te de emancipagio do sujeito, despertando nele senso de autoestima e de
pertencimento.

Para explicar o que significa incluir efetivamente os alunos com de-
ficiéncia em classes comuns das escolas regulares, Veltrone e Mendes se
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valem do seguinte enunciado divulgado pelo Ministério da Educacao (MEC):
A educagao inclusiva constitui um paradigma educacional
fundamentado na concep¢ao dos direitos humanos, que
conjuga igualdade e diferenga como valores indissocidveis,
e que avanc¢a em relagdo a ideia de equidade formal ao con-
textualizar as circunstincias histéricas da produgio de uma
exclusdo dentro e fora da escola (BRASIL apud VELTRONE;
MENDES, 2012, p. 361).

A referéncia aos direitos humanos e a uma igualdade substancial entre
os alunos faz com que tomemos cuidado para nao reduzir a cultura escolar
inclusiva a mero ato de socializagao, visto que incluir ¢ muito mais que reunir
em sociedade. No caso desta pesquisa, é muito mais que tolerar a presenca do
deficiente intelectual nas salas de aula e nos outros ambientes da faculdade.

Quando se trata de verdadeira inclusdo, a intensidade do vinculo asso-
ciativo ha de ser tal que incuta em todos os envolvidos no ensino superior um
espirito comunitario baseado no respeito e na confianga. Somente quando
tivermos na sala de aula uma comunidade, o estudante com déficit cognitivo
e adaptativo encontrara subsidios para desenvolver as suas capacidades aca-
démicas.

Os especialistas do ensino inclusivo, ao tratarem desse ambiente de
estudo, a um s6 tempo heterogéneo e afetuoso, afirmam que:

Educando os alunos juntos, as pessoas com deficiéncias tém
oportunidade de preparar-se para a vida na comunidade, os
professores melhoram suas habilidades profissionais e a so-
ciedade toma a decisdo consciente de funcionar de acordo
com o valor social da igualdade para todas as pessoas, com
os consequentes resultados de melhoria da paz social (KA-
RAGIANNIS; STAINBACK; STAINBACK, 1999, p.21).

Nota-se, no final das contas, que tanto a integragdo quanto a inclu-
sd0, se observadas como fases de um mesmo processo diacrdénico, reve-
lam um avango nas experiéncias académicas relacionadas as pessoas com
deficiéncia intelectual. Isso porque, antes, ndo se falava em recebé-las em
classes regulares de estudo, o que havia era uma segregacao desses indivi-
duos em escolas especializadas.

2.3 Os obstaculos criados pelas barreiras atitudinais
Quando se observou que a inclusdo educacional iria além das po-
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liticas de cotas e de adaptacdes no espaco fisico, o entendimento do que
seriam “barreiras atitudinais” surgiu como questao primordial neste tra-
balho.

Notou-se que seria preciso considerar algumas mudangas no com-
portamento institucional dificeis de empreender, visto que tocam no cer-
ne do processo de ensino e aprendizagem e consequentemente na forma-
¢ao do conhecimento académico.

Como ressalta Ferreira (2007), incluir envolve a remoc¢ao de bar-
reiras arquitetdnicas, sim, mas, sobretudo, trata-se do enfrentamento de
outros obstaculos. Entre eles, as barreiras atitudinais, aquelas, referentes
a0 “olhar” das pessoas ditas normais. E preciso retirar o preconceito, se se
quer promover a adequagdo do espago psicologico que serd compartilha-
do por individuos diferentes entre si.

Entende-se, a partir dessa reflexdo, que o desafio profissional dos
gestores de IES consistird em rever estratégias administrativas e pedago-
gicas, a fim de garantir que as pessoas com deficiéncia intelectual possam
exercer os mesmos direitos e estarem sujeitos as mesmas obrigagoes dos
demais estudantes.

A tarefa ndo sera nada facil se considerarmos, como fazem Lima e
Silva (2008), conformagdes de barreiras atitudinais que vao do medo de
receber um aluno com deficiéncia e da ignorancia acerca da sua potencia-
lidade, a uma postura, igualmente prejudicial, de vé-los como herdis e de
exalta-los simplesmente porque conseguiram entrar em uma faculdade e
interagir com o grupo e o ambiente que 14 encontraram.

Em primeiro lugar, os gestores precisarao estimular a difusao de boas
maneiras, especialmente as de tratamento, que denotem respeito para com
as pessoas com deficiéncia intelectual. Isso porque o uso inadequado da
linguagem, mediante palavras adotadas para catalogar doencas relativas a
transtornos mentais e comportamentais, podera desestabilizar o ambiente
cooperativo do qual se falou’.

Ao tratar das estratégias para a realizagdo do ensino inclusivo, Sage
(1999) ressalta que os gestores devem se portar como um revigorador dos
projetos de professores que executem agdes cooperativas a servigo da in-
clusdo. Esses profissionais contribuirdo, decisivamente, para afastar opi-
nides estereotipadas que marginalizam as pessoas com deficiéncia e con-
tribuem para criar a falsa ideia de que seriam pessoas incapazes.
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De fato, acredita-se ser preponderante a fun¢ido que o professor ocu-
pa na educagdo inclusiva de deficientes intelectuais. Cabe-lhe, antes de
tudo, ser um mestre, alguém dotado de talento para ministrar as suas dis-
ciplinas, vinculando o conhecimento técnico a valores que possam contri-
buir para uma sdlida formagao ética e humanistica.

Do ponto de vista pratico, cabe também ao professor ficar alerta as
diferencas entre os seus alunos e a partir dessa constatagdo agir de manei-
ra criativa, experimentando métodos de aprendizagem que conseguirao
alcancar todos os estudantes, inclusive aqueles rotulados como mais len-
tos, com dificuldade para acompanhar a matéria.

Em sintese, o que se deseja com a queda das barreiras atitudinais
pode ser associado, por extensdo de sentido, ao pensamento do sociolo-
go portugués, Boaventura de Souza Santos, acerca do multiculturalismo
emancipatorio:

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos
inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nos-
sa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma
igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca
que nao produza, alimente ou reproduza as desigualdades
(SANTOS, 2003, p. 56).

E fato que a pessoa com deficiéncia intelectual tem o seu proprio
modo de lidar com o saber; é assim com todo mundo, por que seria
diferente com ela? O que ndo se pode é sustentar a falicia de que o
individuo com déficit cognitivo ndo consegue ter o dominio de um tema
que seja objeto de estudo universitario.

Uma percepgdo intransigente com relagdo as pessoas com deficién-
cia intelectual, como qualquer outra que se faga de maneira irrefletida, é
temerdria e, neste caso, acaba estimulando o comportamento que deter-
mina as barreiras atitudinais.

2.4 A educagao superior como norma de inclusio

A inclusdo no ensino superior de pessoas que tenham limitacoes
cognitivas, antes de ser uma fantasia de quem esteja a devanear socieda-
des ideais, ¢ uma obrigagdo que se tem, de dar cumprimento as normas
juridicas, a comegar pela Constitui¢ao Federal.

A partir de uma interpretagao axioldgica do texto constitucional,
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podemos dizer que as pessoas incluidas na sociedade sdo somente aque-
las que conseguirem exercer os direitos fundamentais. E em defesa desses
direitos, ha regras e principios dotados do mais elevado grau de impor-
tancia, porquanto visam salvaguardar a dignidade humana em todas as
suas dimensdes.

Nesse sentido, Martins e Amaral (2021) observam que os valores
constitucionais levam a aplicacdo do principio da fraternidade. Desse
modo, o intérprete da ordem juridica nacional precisa se ater a for¢a nor-
mativa da Constitui¢do para garantir que os direitos fundamentais produ-
zam efeitos concretos na sociedade.

Ainda sobre a efetividade constitucional, Oliveira, Carvalho e Teles
(2018) demonstram que a adogdo de condutas fraternas é capaz, inclusive,
de prevenir desequilibrios no relacionamento entre os individuos. Essas
autoras elegem a educagio e o lazer como instrumentos de promogao da
dignidade humana e apontam para a necessidade de politicas publicas que
garantam o cumprimento dos direitos fundamentais.

Seguindo esses ditames constitucionais, a Lei 9.394 estabeleceu as di-
retrizes e bases da educagdo nacional, tendo como ideario o solidarismo e
como principio a igualdade de condi¢des para a entrada e a continuidade
na escola (BRASIL, 1996).

Nota-se, portanto, que o ordenamento juridico patrio reconhece, em
seus diplomas legais, a importancia da instru¢do fornecida por estabele-
cimentos regulares de ensino no pleno desenvolvimento das pessoas com
deficiéncia intelectual.

Segundo Gabriel Chalita,

A separagdo em salas especiais para deficientes é absoluta-
mente contraria ao espirito da LDB. E preciso que os alunos
sejam cobrados de forma diferente pelo professor que conhe-
ce as limita¢des de cada um, para que possam conviver em
um mesmo espago. Que cada um possa conhecer a limitagao
do outro e experimentar a dimenséao da solidariedade (CHA-
LITA, 2001, p. 214).

Ainda no plano infraconstitucional, foi promulgada a Lei 10.098. O
proposito desta norma foi estabelecer critérios para a inclusao social das
pessoas com deficiéncia, o que se buscou mediante a supressao de obstacu-
los nas vias e espacos publicos, no mobilidrio urbano, na construgio e refor-
ma de edificios e nos meios de transporte e de comunicagao (BRASIL, 2000).
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Para executar esses comandos normativos, medidas administrativas
também foram adotadas. Como exemplo, tem-se o Programa Incluir, que
cria nucleos de atendimento nas universidades federais, dando cumpri-
mento aos requisitos legais de acessibilidade (BRASIL, 2001).

Mas o avango juridico a respeito da matéria ficou por conta da Con-
vengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, tratado aprovado
pelo Congresso brasileiro com forga constitucional.® A norma prescreve
um sistema de ensino no qual se adotem medidas de estimulo ao apren-
dizado, dentro dos limites e no tempo de cada estudante (BRASIL, 2009).

Para a efetivagdo desse modelo educacional, foi promulgada a Lei
13.146. Nela, a pessoa com deficiéncia, mesmo de natureza intelectual, tem
direito a estudar em qualquer nivel e modalidade de ensino, em ambientes
que maximizem o desenvolvimento académico segundo as suas caracte-
risticas, interesses e necessidades de aprendizagem (BRASIL, 2015).

Como lembram Souza e Almeida (2018), a chegada da Lei Brasileira
de Inclusao alterou significativamente a teoria das incapacidades aplicada
pelo Cédigo Civil. Ao modelo de protegao baseado na curatela sucedeu
um regime juridico que separa, de maneira categorica, a deficiéncia da
plena capacidade civil da pessoa’.

Cabe lembrar ainda que a Lei 13.146 incumbe ao poder publico zelar
pela qualidade na oferta dos servigos prestados nas IES, devendo, para
tanto, avaliar uma série de medidas que lhes sdao impostas. No cumpri-
mento das determinagdes de acesso da pessoa com deficiéncia, é vedada a
cobranga de valores adicionais em mensalidades, anuidades ou matriculas
(BRASIL, 2015).

Quanto a tutela jurisdicional, podera ser efetuada pelo Ministério
Publico e pela Defensoria Publica, além de outras entidades da Adminis-
tracdo e associagdes constituidas nos termos da lei civil. Independente-
mente do legitimado, o processo visa a assegurar que o acesso franqueado
na educagdo infantil e basica permanegca até alcangar os niveis mais eleva-
dos no ensino superior (BRASIL, 2015).

Espera-se que todo esse arcabou¢o normativo se efetive e consiga,
enfim, produzir como efeito a democratizagdo do sistema educacional,
permitindo o ingresso e a permanéncia dos deficientes intelectuais. Do
contrario, teremos mais do mesmo, ou seja, um amontoado de normas
que dificilmente sdo cumpridas.
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2.5 O desafio do gestor de IES

A gestdo pode ser definida como sendo uma técnica interdisciplinar
fundamental para se administrar as instituicdes. Nesse sentido, Cordeiro
e Ribeiro (2002), ao tratarem como realidade complexa o trabalho de um
gestor, destacam os processos de negdcio que envolvem equipes necessa-
riamente de varias dreas.

A finalidade da gestao ¢, pois, encontrar a melhor forma de siner-
gia entre os recursos humanos e materiais disponiveis, visando obter um
desempenho mais eficiente do que aquele alcancado por cada setor da
empresa isoladamente. Essa maxima serve para qualquer instituigao, seja
ela publica ou privada, com ou sem fins lucrativos.

Quanto a gestdo aplicada ao ensino superior, ela dependera sobre-
maneira da estrutura institucional e das diretrizes consignadas nos docu-
mentos da IES. Assim, com base na formagao organizacional, na missao,
nos principios e nos valores da instituicdo, apresentados no plano de de-
senvolvimento, é que o gestor ira pautar as suas atividades.

A organizagdo e as prerrogativas académicas definirdo as instituigoes
a serem administradas, como universidades, centros universitarios ou fa-
culdades. Cada uma delas demandard planejamento especifico, tendo em
vista que o ajuste estratégico entre as metas e os recursos ird variar con-
forme a espécie de IES®.

As faculdades, a exemplo das que foram estudadas nesta pesquisa,
caracterizam-se por terem estrutura simples, com uma quantidade redu-
zida de cursos que podem ser de graduagio, sequencial e de especializa-
¢d0, além de extensao e programas de pos-graduagao. Serao chamadas de
Faculdades Isoladas quando possuirem administragio e dire¢ao indepen-
dentes e se especializarem em uma area.

O principal aspecto a se considerar na gestdao de faculdades diz res-
peito a autonomia. Isso porque, diferentemente das outras IES, elas preci-
sam solicitar ao MEC autorizagdo para efetuar modifica¢des institucionais
significativas, como, por exemplo, abrir, em suas sedes, cursos e progra-
mas de educagdo superior (BRASIL, 2006).

Em se tratando de faculdades privadas, a melhor estratégia de gestao
resultara de um estudo continuo do cenario educacional a fim de ajustar
os planos de agdo vigentes na IES para aproveitar as oportunidades e di-
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minuir os riscos. Diante de multiplas atividades, o gestor destacar-se-a
quando for capaz de elaborar projetos que contribuam para obter quali-
dade de ensino para os discentes e lucro para a instituicao.

Para Cunha e Lima (2016), que tratam da sustentabilidade financeira
das IES privadas, sera indispensavel ao gestor obter o conhecimento dos
variados métodos de custeio a fim de promover um bom planejamento.
Segundo esses autores, a questdo da analise de custos se tornou ainda mais
importante com a evolugdo da concorréncia desde a entrada de grandes
conglomerados financeiros no setor.

Por sua vez, Silva (2017) destaca que uma politica centrada apenas
na gestao de custos poderia afetar a qualidade de ensino, gerando aumen-
to na evasdo de alunos. Para haver um resultado positivo de longo prazo,
seria importante criar estratégias de fomento do capital intelectual e dos
ativos intangiveis da IES.

No mesmo sentido, é o entendimento de Srour (2012), ao dizer que
os ativos intangiveis se tornaram fundamentais na sociedade da informa-
¢d0 e na economia do conhecimento. Atualmente, o valor de uma em-
presa superaria em muito o peso de seus bens materiais, como aplicagdes
financeiras e equipamentos.

Na conjuntura atual, portanto, a responsabilidade do gestor pelo fu-
turo da institui¢do é enorme. As decisdes de gestao podem determinar o
sucesso ou o fracasso do empreendimento em um mercado estabelecido
por uma concorréncia acirrada e em constante transformagao.

Se considerarmos as exigéncias da Lei 13.146, os gestores terdo de
ter, realmente, varios obstaculos a serem ultrapassados. Nao bastara infor-
mar os colaboradores da necessidade de cumprir a norma juridica, pois
terdo que fazé-lo sem comprometer o desempenho material e imaterial da
instituicdo.

Como ressalta Heringer (2018, p.12), as condigoes de sucesso das
politicas de inclusdo na educagio superior “sao geradas por um conjunto
de medidas de ordem institucional e por disposi¢des dos atores envolvi-
dos, principalmente gestores, docentes, funcionarios e colegas que possi-
bilitem a efetiva inser¢do destes estudantes na vida universitaria”

Em suma, os gestores, quando se deparam com a inclusdo, devem
ajustar suas praticas as mudangas no mercado e no direito educacional, ao
mesmo tempo, em que observam o ambiente institucional. As agdes preci-
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sam estimular o aprendizado e a socializagdo das pessoas com deficiéncia,
incluindo aquelas que suscitam as questdes deste trabalho.

3. METODOLOGIA

Entre os tipos de conhecimento, o cientifico se destaca por ser sis-
tematico, exigindo um saber ordenado logicamente. Ele possui, entre as
suas principais caracteristicas, a verificabilidade, pois somente o que pu-
der ser comprovado pertencera ao ambito da ciéncia (LAKATOS; MAR-
CONT, 2003).

Para conferir cientificidade a essa pesquisa, foi realizado o levanta-
mento de possiveis estratégias administrativas e pedagdgicas adotadas no
cumprimento da Lei 13.146 que instituiu o Estatuto da Pessoa com De-
ficiéncia. A abordagem, qualitativa e descritiva, incidiu sobre a atuagao
dos gestores de duas faculdades privadas, inseridas no municipio de Belo
Horizonte.

Optou-se por adotar a entrevista semiestruturada como instrumento
de coleta dos dados primarios e a gravacao como procedimento de re-
gistro. Segundo Bardin (2016), trata-se de um tipo simples de pesquisa,
embora exija do entrevistador competéncia na aplicagdo da técnica e na
analise do contetdo verbal recolhido.

A entrevista foi escolhida porque a questdo maior deste estudo - as
barreiras atitudinais relacionadas a inclusio das pessoas com deficiéncia
intelectual no ensino superior - somente poderia ser assimilada com o uso
de um processo holista, que fosse a0 mesmo tempo, organizado e recepti-
vo as impressdes dos respondentes.

Fez-se a opgdo, também, por se tratar de uma técnica que permite
ao pesquisador conduzir o estudo de acordo com circunstincias que pos-
sam surgir nas diversas etapas da investigagdo. O maior receio era que se
fizessem necessarios esclarecimentos a respeito do significado de termos
utilizados na pesquisa que exigiam o dominio prévio de areas especificas
do conhecimento.

Elaborou-se, entdo, treze indagagdes pré-definidas em um formula-
rio concebido a partir dos conceitos abordados na revisao de literatura e
nas normas dispostas nos incisos L, IL, I1I, V, VII, VIIL, IX, X, XI, XII, XIII,
XIV, XV, XVI, XVII e XVIII do Artigo 28 da Lei 13.146, todas elas aplica-
vam as institui¢des privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino.
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Na elaboracéo das questoes, foi adotado um enfoque multidimensio-
nal, a fim de observar o impacto das respostas sobre trés eixos tematicos:
Percepgao Geral; Percep¢ao Normativa; e Percepgdo Institucional. Cada
um desses segmentos trouxe de trés a sete topicos encadeados sequencial-
mente.

O eixo geral se voltou para a compreensdo dos significados de de-
ficiéncia intelectual, inclusao educacional e barreiras atitudinais. O nor-
mativo, para o conhecimento acerca da Lei 13.146, das normas do Minis-
tério da Educagao, do projeto politico-pedagdgico das instituigdes e seus
conteudos curriculares. E o institucional, para a experiéncia de trabalho
vivenciada na relagdo entre os respondentes e os estudantes com deficién-
cia intelectual.

A estruturagdo adotada objetivou conferir maior seguranca e efi-
ciéncia na analise dos discursos, de modo que fosse possivel identificar
recorréncias e, também, contradiq()es. Em respeito aos preceitos éticos, 0s
gestores das institui¢des analisadas foram informados que a entrevista se-
ria gravada e os resultados seriam divulgados em publica¢des cientificas.
Para assegurar o anonimato, foram criadas siglas em todas as transcrigdes
literais das falas presentes no corpo desta pesquisa.

Para representar a populacao de gestores, foram convidados dez in-
tegrantes do quadro funcional das instituigoes estudadas. A amostra foi
dividida entre coordenadores de cursos e membros de drgaos que se ocu-
passem de atender aos alunos, como a biblioteca e dos nucleos de orienta-
¢do psicopedagdgica e de assisténcia social.

Os gestores foram contatados nos seus locais de trabalho e se dispu-
seram a colaborar, pois reconheceram prontamente a relevancia da pes-
quisa nas suas atividades. A descri¢ao da amostra revela um grupo forma-
do por cinco mulheres e cinco homens, com idades entre trinta e sessenta
e oito anos, todos com curso superior e experiéncia na area da educagao
de pelo menos trés anos’.

Apesar do numero reduzido de entrevistados, que pode ter limitado
o alcance dos resultados, buscou-se inserir o trabalho entre as pesqui-
sas de natureza aplicada, enquanto o tema abordado esta cada vez mais
presente na realidade das IES e a sua compreensdo permite aos gestores
realizar projetos que estimulem o aprendizado e a socializagao dos alunos
com deficiéncia intelectual.
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Por fim, cabe destacar que os pesquisadores escolheram as facul-
dades privadas como local de atuagao dos gestores entrevistados porque
trabalham em instituicoes dessa natureza e, sobretudo, porque se acredita
que os objetivos da Lei 13.146 tendem a ser mais desafiadores diante do
modelo econdmico e organizacional destas IES.

4. ANALISE E DISCUSSAO DOS DADOS

Aqui, revelam-se os pontos de vista dos entrevistados sobre as ques-
toes tratadas na pesquisa, oportunizando, a seguir, comparar o que foi dito
por eles com o que se prevé na teoria e na legislacio. Desse paralelo, se espera,
nas conclusoes, aferir o nivel de comprometimento da IES com o processo de
inclusdo das pessoas com deficiéncia intelectual no ensino superior.

4.1 Percepgao geral

Neste tema-eixo, os entrevistados discorreram sobre alguns concei-
tos imprescindiveis a compreensao das ideias discutidas neste artigo.

Para dar significado ao termo “pessoa com deficiéncia intelectual’, os
gestores, sem exce¢ao, destacaram os aspectos relacionados a dificuldade
na aprendizagem escolar e na aquisicdo de competéncias académicas.

Um dos entrevistados, por exemplo, disse o seguinte:

Na minha percep¢éo, seria uma pessoa que teria um certo
déficit de aprendizado. (...) As institui¢des que tratam disso,
sejam governamentais ou nao, nao deixam isso claro, e acaba
todo mundo tendo essa visdo generalizada (Entrevistado 5).

A maioria dos entrevistados se ressentiu da falta de pareceres téc-
nicos que atestassem a condi¢do da pessoa com deficiéncia intelectual.
Segundo estes gestores, por ndo haver laudos, o reconhecimento de um
estudante com as caracteristicas indicadas ficaria baseado na experiéncia
e na observa¢ao dos membros da comunidade académica, em especial dos
colegas e dos professores.

Nota-se que os gestores entrevistados, ao considerarem apenas a re-
dugao da capacidade cognitiva, desprezando as implicagdes no compor-
tamento adaptativo das pessoas com deficiéncia intelectual, ou seja, os
obstaculos que surgem na participagdo comunitaria desses individuos,
ndo atingiram plenamente a conceituagao da American Association on In-
tellectual and Developmental Disabilities, adotada pelos autores pesquisa-
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dos e pelas leis brasileiras.

Fosse essa apenas uma escolha conceitual (considerando que nenhuma
definicdo fica isenta de criticas ou se perpetua), nao haveria maiores problemas.
Acontece que, deixada como estd, a compreensao dos gestores sobre o que ¢ um
estudante com deficiéncia intelectual acaba por se confundir, por vezes, com a
situagdo de outros alunos com necessidades educativas especiais.'’

E preciso dizer que néo se trata de defender a imprescindibilidade
dos laudos, ja que essa tese levaria ao retrocesso da concepgao clinica
apresentada no referencial tedrico a partir dos estudos de varios autores,
entre eles Dias e Oliveira (2013). O que se propde é uma aten¢ao maior dos
6rgaos da IES na hora de identificar quais sdo os alunos com deficiéncia
intelectual, pois do contrario ndo sera possivel implementar as medidas
de inclusdo exigidas em lei.

Ja o significado de “inclusao” é visto pelos gestores ora como um
direito das pessoas, ora como um ato institucional, mas sempre associado
a mecanismos de inserciao do aluno na vida académica, sem diferenciagédo
de tratamento ou com a diferencia¢ao necessaria para dar a ele as mesmas
condicoes dos outros alunos.

As seguintes falas ilustram as opinides dos entrevistados:

A inclusdo seria, no ambiente académico, tratar essa pessoa
como os demais, sem diferencia-la; nem para mais nem para
menos. (Entrevistada 8)

Para mim, inclusdo é transformacio (...) O ideal seria se o
professor desse aquela aula entendendo cada aluno na sua
individualidade, para ver se ele chega a todos. Mas isso ¢ di-
ficilimo! (Entrevistado 3).

Assim, no que diz respeito ao sentido rigoroso de “inclusao edu-
cacional’, a andlise das respostas sugere que os entrevistados trazem um
entendimento acertado, visto que apenas um deles, a Entrevistada 4, en-
tendeu ser necessario um treinamento voltado para esclarecer o termo,
sobretudo junto ao corpo docente.

E dela a seguinte reflexdo:

A gente tem dificuldade de lidar com isso, as vezes, até falta de
paciéncia mesmo (...) A gente perde essa nogdo, ndo tem um
treinamento de como inclui-lo ali, de como fazer atividades que
ele possa acompanhar a turma normal, mas no nivel dele. (En-
trevistada 4)
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Pode-se afirmar, portanto, que, em tese, os gestores das IES pesquisa-
das estariam preparados para adotar medidas que ultrapassam as formas
passivas de inser¢do de pessoas com deficiéncia no meio académico, o que
¢é fundamental para o sucesso de qualquer processo de inclusdo, conforme
atestam Veltrone e Mendes (2012).

Em outra questdo, apds breves ponderagdes do entrevistador, para
tornar mais clara a definicdo de “barreiras atitudinais”, os gestores a re-
lacionaram diretamente com o preconceito e, de pronto, teceram consi-
deragdes sobre as causas e as consequéncias de tais atitudes na faculdade
onde atuam.

No que diz respeito aos efeitos praticos, tomados abstratamente ou
a partir de situagdes concretas, segue uma resposta que é elucidativa da
opinido dos gestores: “vocé percebia que os alunos o deixavam de lado.
Aquele menino é doido! Entdo, ele tinha um certo distanciamento. (En-
trevistada 4)”.

Neste ponto, mesmo tendo a compreensdo dos gestores variado bas-
tante, havendo quem dissesse que a IES se encontrava aberta para todos e,
portanto, os funciondarios estariam preparados para receber os estudantes
com deficiéncia intelectual; ficou evidente que seria preciso desenvolver
praticas de inclusao, sem as quais as barreiras atitudinais marcariam forte
presenga naquele ambiente académico.

4.2 Percep¢ao normativa

Neste tema-eixo, a investigacao percorreu um caminho regulat(')rio,
indo das regras gerais aos regimentos das IES, com o propésito de saber se
os gestores estavam cientes do carater imperativo das a¢des relacionadas
ao tema.

Os entrevistados demonstraram ter pouco ou mesmo nenhum co-
nhecimento a respeito das normas juridicas destinadas a inclusao dos
alunos com deficiéncia intelectual no ensino superior. Expressoes como
“nunca li” (Entrevistada 6), e “a gente sabe que existe, mas ainda nao che-
gou o momento de vocé 1&” (Entrevistada 7) estiveram presentes na maio-
ria das respostas.

Embora dois gestores, o Entrevistado 2 e a Entrevistada 8, fizessem
alusao a uma cartilha da faculdade onde atuam, orientando sobre normas
de acesso das pessoas com mobilidade reduzida, nota-se que os respon-
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dentes, de modo geral, ndo demonstraram compreender o sentido e o al-
cance do processo normativo.

Assim, mesmo ap6s reconhecer que os gestores sabem o que signifi-
ca inclusao, ¢ preciso dizer que o desconhecimento acerca das regras com-
promete substancialmente o atendimento as pessoas com deficiéncia in-
telectual. A nogdo dos entrevistados, ainda que correta, fica muito aquém
do que exigem a Lei 13.146 e as normas do Ministério da Educagéo.

Sobre o projeto politico-pedagdgico da instituicdo, os entrevistados
afirmaram que dominam o seu contetdo, com exce¢ao da Entrevistada 8.
Entre essa maioria que leu o PPI, todos afirmaram que a diversidade é tra-
tada de uma maneira geral, sem haver um capitulo especifico para o tema
da inclusdo de pessoas com deficiéncia intelectual ou mesmo a previsiao
de um conjunto de agdes efetivas.

Nesse sentido, a fala de um dos entrevistados:

Eu ndo me recordo se trata especificamente do intelectual,
mas que fala da inclusdo dos portadores de deficiéncia, isso
sim. (...) Como a legislagdo é nova, acredito eu que... ndo sei,
pode ser que tenha. (Entrevistado 1)

Segundo informagdes do Entrevistado 2, no processo de renova-
¢do do plano de desenvolvimento institucional (PDI) para o periodo
de 2.017 a 2.022, os direitos do aluno com deficiéncia foram conside-
rados detalhadamente, com a previsao de estratégias administrativas e
pedagobgicas.

Sobre os contetdos curriculares, os entrevistados disseram que
nao existem disciplinas ou matérias relacionadas diretamente a pessoa
com deficiéncia intelectual em nenhum dos campos de conhecimento
da IES. Todavia, o Entrevistado 3 foi capaz de estabelecer uma corres-
pondéncia entre o tema desta pesquisa e a Etica Profissional; enquanto
o Entrevistado 2 e a Entrevistada 4 citaram a cadeira de Ciéncias So-
ciais e Etnia.

A referéncia a duas disciplinas da matriz curricular expressas em
termos vagos e de contetildo apenas proximo do tema pesquisado nao
supre as exigéncias da legislagdo. A Lei Brasileira de Inclusdo requer
conteudos curriculares, em cursos de nivel superior e de educagdo
profissional, técnica e tecnoldgica, que apresentem assuntos efetiva-
mente relacionados a pessoa com deficiéncia (BRASIL, 2015).
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4.3. Percepg¢ao institucional

Neste tema-eixo, os gestores foram incentivados a relatar as suas ex-
periéncias profissionais e a dizer se identificavam na IES praticas relacio-
nadas ao tema da pesquisa.

Todos os entrevistados responderam afirmativamente a indagagao
feita a respeito da ocorréncia de alguma experiéncia relacionada a pessoas
com deficiéncia intelectual. Relataram ao menos um caso pratico, sendo
que um dos gestores, o Entrevistado 9, afirmou que o seu envolvimento
com projetos ligados a psicologia social permitiu a identificagdo de vérios
estudantes com deficiéncia intelectual na IES.

Despertou interesse a declaragao de alguns entrevistados, no sentido
de que esses alunos estariam se aproveitando da deficiéncia para alcangar
vantagens académicas (como avalia¢des simplificadas e pontos extras) ou
para se furtarem a compromissos proprios do corpo discente.

O relato desses gestores pode ser sintetizado na seguinte fala:

Tem um aluno que ele usa a doenca da esposa dele para tudo.
Entéo, todas as cobrangas que a gente vai fazer para ele - da-
tas de prova, de tudo que ele vai fazer -, ele usa a doenga
da esposa para isso, como uma forma dele se esquivar das
responsabilidades (...) no caso dele, eu acho que ele é um de-
ficiente intelectual; por causa disso, porque toda vez que a
gente cobra dele, qualquer coisa, ele usa uma desculpa que é
sempre a mesma. (Entrevistada 8)
No mesmo sentido, pronunciaram-se outros dois respondentes:

Eles utilizam, as vezes, dessas vantagens, viram e falam as-
sim: “Ah professora, eu ndo posso agarrar na sua matéria, me
ajuda ai!”. (Entrevistado 2). Nos temos um aluno. (...) ndo
precisa ser psicologo para vocé perceber, ele mistura os as-
suntos da familia, tudo em prol de ele tentar ficar na escola.
Usa armas, assim... que a mulher dele esta com céancer. (En-
trevistado 3)

Acredita-se que os entrevistados chegaram a sustentagao dessas hi-
péteses por verem na IES estudantes com atrasos cognitivos. Essa limi-
tagdo conceitual (ja destacada) tende a gerar extrapolagdes, como as que
se depreendem das falas citadas quando se afirma existirem alunos com
deficiéncia intelectual se aproveitando para tirar proveito de sua condigéo.

Sobre as formas de ingresso nessas faculdades, houve concordéncia
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quanto a auséncia de projetos voltados para receber a pessoa com defi-
ciéncia intelectual durante a realizacdo do vestibular. Os gestores desco-
nhecem procedimentos diferenciados e indicaram que a mesma prova era
aplicada para todos os candidatos.

Essa situagdo foi relatada pela Entrevistada 4, ao afirmar que o crité-
rio de selecdo adotado seria incapaz de identificar se o candidato apresen-
tava apenas uma defasagem na transicdo do ensino médio para o ensino
superior ou se ele era uma pessoa com deficiéncia intelectual.

Quando afirmam que ndo ha procedimentos que garantam uma
concorréncia isondmica, os gestores demonstram que as IES persistem
em considerar satisfatério o perfil meritocratico do vestibular. Desde a
introdugéo deste artigo, esse modelo foi apontado como incapaz de absor-
ver as vertentes do processo contemporaneo de inclusio.

Ademais, o processo seletivo atual dessas instituicdes contribui para
que se forme a confusio, presente entre os gestores, no que diz respeito
aos alunos que apresentam algum atraso cognitivo, ainda que ocasionado
por uma formagao de base deficitaria. Sem a comprovagéo, no vestibular,
de quais ingressantes tém deficiéncia intelectual, as IES ndo terdo como
antecipar a¢des inclusivas que permitam a esses alunos acompanhar as
disciplinas da graduagéo.

Sobre os planos de apoio aos estudantes com deficiéncia intelectual,
todos os entrevistados fizeram referéncia a nicleos de orientagdo psico-
pedagdgica, 6rgios que estariam preparados para receber os discentes e
acompanha-los durante a formagdo académica.

Quanto a planos concretos de apoio, a inica medida, citada por dois
dos entrevistados, o Entrevistado 1 e o Entrevistado 2, refere-se a convé-
nios firmados com institui¢des parceiras (faculdades e clinicas) a fim de
auxiliar na identificacdo dos casos.

Sobre os objetivos da avaliagdo, destacam-se dois trechos das entrevistas:

Ela serve para poder avaliar se realmente ele (o aluno com
deficiéncia intelectual) é uma pessoa que tera condicdes de
seguir normalmente no ensino superior. (Entrevistado 1). O
objetivo é encaminhar esse aluno, orientar esse aluno, para
algo que ele consiga desenvolver. (Entrevistado 2)

Ao apresentarem apenas uma agdo concreta e sugerirem que o obje-
tivo dela ¢ direcionar o aluno com deficiéncia intelectual para algum dos
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cursos reputados de menor complexidade, os gestores manifestam des-
compasso com o escopo das normas de inclusdo. O maximo que se con-
seguira com esse pensamento é reproduzir na academia o que, em certa
medida, ¢ feito no mercado de trabalho, “jogar” essas pessoas em tarefas
desprestigiadas, algo bem proximo de exclui-las.

Em todas as perguntas, os gestores se referiram a importancia dos
professores na inclusao dos alunos com deficiéncia intelectual. Mas, de
modo geral, quando foram perguntados sobre as competéncias desses
profissionais, foi dito que eles ndo detém capacidade para tratar dessa
questao.

Nesse sentido, uma das colocagdes merece destaque:

Eu ndo me sinto preparada para receber um aluno com de-
terminado tipo de deficiéncia. (...) Ndo adianta, porque dois
alunos com um mesmo problema, eles sio, mesmo assim,
diferentes. Se vocé tiver, por exemplo, dois cegos ou dois sur-
dos, a necessidade de um ¢ diferente da do outro. Entao, vocé
nunca esta cem por cento preparado. (Entrevistada 6)

O Entrevistado 1 atribuiu a falta de preparo dos docentes ao fato de
ndo terem sido provocados para essa realidade. Ja o Entrevistado 9 res-
saltou que os professores egressos das licenciaturas teriam maior aptidao
para atender aos estudantes com deficiéncia intelectual. O Entrevistado 3,
por sua vez, atribuiu essa habilidade a formag¢ao individual, independen-
temente da drea.

A capacitagdo dos professores se mostrou fundamental diante da
auséncia de habilidades e conhecimentos prévios, indicada na questao
anterior. No entanto, os gestores afirmaram que esses profissionais nao
recebem treinamento para lidar com estudantes que possuam deficiéncia
intelectual. Quando muito, os entrevistados apontaram medidas paliati-
vas, adotadas em um programa de desenvolvimento docente implanta-
do recentemente na IES. E o caso do Entrevistado 2, que citou um curso
ministrado por uma pessoa com deficiéncia visual em que se abordaram
temas como acessibilidade.

De todas as falas, uma explica bem o atual momento das institui-
¢oes de ensino superior: “nesses quase cinco anos que estou aqui, 0 inico
processo que aconteceu deve ter umas trés semanas que foi uma palestra
sobre o processo de inclusdo. (Entrevistado 9)”.
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Sobre a posi¢do dos entrevistados acerca da incapacidade dos pro-
fessores para lidar com o tema e, sobretudo, de quando a capacitagiao
tornar-se-ia necessaria, nota-se que os gestores estdo protelando medi-
das impostas em lei. Essa postura nao representa o melhor planejamento
estratégico, mesmo diante dos varios compromissos que cercam o geren-
ciamento de uma IES, conforme foi retratado no referencial tedrico.

Ainda segundo os entrevistados, as praticas de extensao das IES nao
garantem a participa¢ao dos alunos com deficiéncia intelectual e suas fa-
milias nas diversas instancias de atuagdo da comunidade escolar. O Entre-
vistado 9 parece falar por todos quando diz que: “nunca vi nenhuma agdo
de extensdo que envolvesse o processo de inclusao dos individuos com
deficiéncia cognitiva’.

Assim, foi possivel colher apenas algumas impressoes a esse respeito.
A Entrevistada 4 constatou que as medidas seriam produtivas, visto que os
pais das pessoas com deficiéncia intelectual devem sentir falta do contato
com a IES. Nas suas palavras: “talvez, tenham pais que queiram participar,
e sintam faltam disso”.

Finalmente, foi perguntado se os gestores conheciam alguma agdo
administrativa que garantisse o acesso da pessoa com deficiéncia intelec-
tual nas atividades recreativas, esportivas e de lazer, adotadas na institui-
¢a0. A justiﬁcativa para essa pergunta, como a das demais, encontra-se nos
dispositivos da Lei 13.146. No entanto, ela acabou ficando sem respostas,
pelos gestores afirmarem que essas IES nao desenvolvem agdes desse tipo.

Ressalta-se que, mesmo ndo constituindo uma obrigagdo das facul-
dades, é de lamentar que as praticas acima referidas nio existam nessas
IES. A socializagdo por meio de praticas recreativas é importante para
todos os estudantes e, como foi dito por Oliveira, Carvalho e Teles (2018),
tem estreita relagdo com os indices de violéncia.

5. CONCLUSOES

Considerando o problema e os objetivos desta pesquisa e seguin-
do os eixos tematicos, foram cotejados os resultados obtidos a partir das
entrevistas com outros estudos similares na literatura especializada e as
exigéncias da Lei 13.146.

Apds analise dos resultados da pesquisa, é possivel concluir que os
gestores das IES ndo estdo adotando as estratégias administrativas e pe-
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dagogicas necessarias para dar cuamprimento as normas da Lei 13.146, no
que diz respeito a inclusao do estudante com deficiéncia intelectual.

Os resultados evidenciam que a percepgao dos gestores sobre o tema
¢ apenas razoavel, pois embora compreendam o significado de incluséo,
ainda possuem dificuldade para identificar o estudante com deficiéncia
intelectual, bem como as barreiras de atitude a que estao submetidos.

Os gestores desconhecem que os direitos da pessoa com deficiéncia
intelectual tém sido objeto de atengdo constante das leis brasileiras e inter-
nacionais. Também, nio recebem e nio concedem treinamento adequa-
do; e, ainda, continuam aguardando a evolu¢ao quantitativa desses alunos
para somente depois implementar agdes destinadas a recebé-los nas IES.

As estratégias administrativas e pedagogicas devem implementar
adequagdes que respeitem as possibilidades de cada aluno, tendo em vista
o desenvolvimento da sua autonomia. Nesse sentido, é fundamental iden-
tificar as formas de expressdo das barreiras atitudinais como um passo
inicial para derruba-las.

Conclui-se, assim, ser premente introduzir questoes que envolvam
os interesses dos alunos com deficiéncia intelectual entre as diretrizes das
faculdades com o intuito de provocar uma verdadeira “cultura de inclu-
sao’, a partir da qual a formacéo técnica e as estratégias de gestdo seriam
efetivadas.
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'Notas de fim'

1 Programas do Governo Federal como o ProUni, o REUNI e o FIES sido exemplos de
acOes afirmativas na drea da educagéo superior.

2 Assigla IES se refere as Institui¢oes de Ensino Superior, sejam elas publicas ou privadas.

3 Sdo varios os aspectos do funcionamento adaptativo levados em considera¢ao no con-
ceito de deficiéncia intelectual: cuidados pessoais, competéncias domésticas, habilidades
sociais, utilizagdo dos recursos comunitarios, autonomia, satide e seguranca, aptidoes
escolares, lazer e trabalho (Veltrone; Mendes, 2012).

4 A diferenciacdo apresentada provocou, em janeiro de 2007, a mudanga de nome da
American Association of Mental Retardation (AAMR) para American Association on
Intellectual and Developmental Disabilities (AAIDD) deixando a institui¢do de se referir
ao retardo mental e adotando o termo deficiéncias intelectuais. Ele fez a Organizaciao
das Nagdes Unidas (ONU) quando, em 2004, deixou de usar a expressdo “deficiéncia
mental”.

5 As obras relacionadas ao tema que realizam uma abordagem histdrico-evolutiva em
torno da conceituagao de deficiéncia mental indicam que termos como “idiotia”, “imbe-
cil” e “cretino’, hoje vistos como insultos, foram utilizados pela ciéncia para se referir aos
niveis de retardo grave, moderado e leve, respectivamente, de pessoas que eram conside-

radas incapazes de aprender (PESSOTTI, 1984).

6 A Convengdo de Nova Iorque sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo foram ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto
no § 3° do artigo 5° da Constitui¢do Federal, em vigor para o Brasil, no plano juridico ex-
terno, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto
de 2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno.

7 E relevante destacar que a Lei 13.146 tramitou no Congresso por quinze anos e até a
sua entrada em vigor, em 02/01/2016 (cento e oitenta dias depois da sua publicagao ofi-
cial), as pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o necessario
discernimento para a pratica doas atos da vida civil eram consideradas absolutamente
incapazes, nos termos do artigo 3° do C(’)digo Civil, e os excepcionais, sem desenvolvi-
mento mental completo, relativamente incapazes pela redagdo do artigo 4° do mesmo
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diploma. Nessa situagao juridica, essas pessoas somente praticariam atos validos quando
representadas por seus pais, tutores (se menores de idade) ou curadores (apds processo
de interdigao, alcangada a maioridade). Com a redagao do artigo 6° da Lei Brasileira de
Inclusio, a deficiéncia nao afeta mais a plena capacidade civil da pessoa.

8 O conhecimento das caracteristicas de cada espécie institucional é importante para os
gestores de IES, ja que o Ministério da Educagdo se vale dessa classificagdo em diversos
instrumentos avaliativos e em documentos oficiais. Nesse sentido, basta observar as di-
ferengas nos processos de credenciamento e recredenciamento, estabelecidos nos termos
do Decreto n° 5.773, de 9 de maio de 2006.

9 Amostra circunstanciada: média de idade = 43 anos; formagdo académica = 1 doutor,
5 mestres, 2 especialistas, 2 graduados; tempo de trabalho na drea = 3 com mais de dez
anos, 4 entre cinco e dez anos, 3 com menos de cinco anos.

10 A partir da Conferéncia Mundial da ONU sobre Educagdo Especial, realizada em
1.994, na cidade de Salamanca, na Espanha, o conceito de “pessoas com necessidades
educativas especiais” abrange individuos que experimentem dificuldades temporarias ou
permanentes de aprendizagem pelos mais diversos motivos, desde os que moram longe
da escola ou vivem em condigdes de extrema pobreza aqueles que sao vitimas de confli-
tos armados ou sofrem abusos sexuais.
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RESUMO:

A inteligéncia artificial tem evoluido constan-
temente e transformado a realidade em diferentes
aspectos frente a sociedade, refletindo diretamente
nas relagdes juridicas existentes no Direito. O pre-
sente artigo desenvolvido teve por objetivo central
compreender e discorrer acerca dos impactos e con-
sequéncias da ascensdo da inteligéncia artificial face
ao direito tributario brasileiro. A problematica do es-
tudo se encontra diante das novas relacdes econdmi-
cas que surgem instantaneamente em meios digitais,
e que afetam a teoria da tributagao, desafiando o fisco
a lidar com a criagdo de novos arranjos e conceitos.
A hipdtese do presente estudo consiste na constata-
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¢ao de que o sistema tributdrio brasileiro, moldado por uma légica tradi-
cional, mostra-se defasado frente as inovagdes tecnoldgicas oriundas da
Quarta Revolugdo Industrial, especialmente quanto ao uso crescente de
inteligéncia artificial. Presume-se que, sem reformas estruturais adequa-
das, o sistema tributario ndo sera capaz de acompanhar e responder com
eficacia as novas dinamicas economicas digitais. Dessa forma, buscou-se
analisar a problematica emergente acerca dos multiplos impactos ocasio-
nados pela correlagao entre inteligéncia artificial e direito tributario. Além
disso, utilizou-se como métodos de pesquisa a analise e leitura de teses,
dissertagoes, artigos cientificos, doutrinas e legislagdes que versam sobre
a tematica proposta. Conclui-se que as discussoes sobre uma reforma tri-
butaria brasileira estdo longe de chegar ao fim e que, mesmo aprovadas,
ambas as propostas ja correm o risco de chegarem desatualizadas dian-
te das inovagodes trazidas pelas inteligéncias artificiais, que remodelam a
cada dia a economia em ambiente digital.

ABSTRACT:

Artificial intelligence has been constantly evolving and trans-
forming reality in various aspects of society, directly affecting legal
relations within the field of law. This article aims to understand
and discuss the impacts and consequences of the rise of artificial
intelligence in relation to Brazilian tax law. The central issue lies in
the emergence of new economic relationships arising in digital en-
vironments that affect taxation theory and challenge tax authorities
to address new arrangements and concepts. The hypothesis of this
study is that the Brazilian tax system, shaped by traditional logic,
proves to be outdated in the face of technological innovations from
the Fourth Industrial Revolution, particularly regarding the grow-
ing use of artificial intelligence. It is assumed that, without adequate
structural reforms, the tax system will be unable to effectively fol-
low and respond to the new dynamics of the digital economy. Thus,
the study analyzes the emerging issues arising from the multiple
impacts caused by the correlation between artificial intelligence
and tax law. The research methods used included the analysis and
review of theses, dissertations, scientific articles, legal doctrines,
and legislation related to the proposed topic. It is concluded that
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discussions about Brazilian tax reform are far from over and that,
even if approved, current proposals already risk becoming outdated
due to the innovations introduced by artificial intelligence, which
is reshaping the digital economy on a daily basis.

RESUMEN:

La inteligencia artificial ha evolucionado constantemente y
ha transformado la realidad en diferentes aspectos de la sociedad,
reflejandose directamente en las relaciones juridicas existentes en
el Derecho. El presente articulo tuvo como objetivo central com-
prender y analizar los impactos y consecuencias del ascenso de la
inteligencia artificial en el ambito del derecho tributario brasilefo.
La problematica del estudio se centra en las nuevas relaciones econémicas
que surgen instantaneamente en medios digitales y que afectan la teoria
de la tributacion, desafiando a la administracidn tributaria a lidiar con la
creacion de nuevos arreglos y conceptos. La hipotesis del presente estu-
dio consiste en constatar que el sistema tributario brasilefo, estructurado
segun una logica tradicional, se encuentra desfasado frente a las innova-
ciones tecnologicas derivadas de la Cuarta Revolucidon Industrial, espe-
cialmente en lo que respecta al uso creciente de la inteligencia artificial. Se
presume que, sin reformas estructurales adecuadas, el sistema tributario
no serd capaz de acompaifiar ni responder eficazmente a las nuevas di-
namicas econdémicas digitales. De esta manera, se busco analizar la pro-
blemadtica emergente acerca de los multiples impactos ocasionados por la
correlacion entre inteligencia artificial y derecho tributario. Ademas, se
utilizaron como métodos de investigacion el analisis y la revision de tesis,
disertaciones, articulos cientificos, doctrinas y legislaciones que tratan la
tematica propuesta. Se concluye al final de la investigacion que los deba-
tes sobre una reforma tributaria en Brasil estan lejos de finalizar, y que,
incluso si son aprobadas, ambas propuestas corren el riesgo de quedar
obsoletas frente a los nuevos conceptos introducidos por las inteligencias
artificiales, que remodelan diariamente la economia en entornos digitales.

PALAVRAS-CHAVE:
Inteligéncia Artificial; Imposto sobre Robos; LGPD; Economia Di-
gital; Tributagao.
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1. INTRODUCAO

Com a chegada da Quarta Revolugao Industrial, o fisco tera que se
adequar as mudancas e encontrar novas formas de realizar a fiscalizagao
e arrecadagdo de tributos, uma vez que novas relagdes de consumo foram
remodeladas, permitindo que evoluissem de tal forma, a ponto de nao ser
mais necessario que empresas sequer oferecam seus produtos de forma
fisica. Tal realidade levanta uma questdo que trara desafios a serem en-
frentados pelo direito tributario, afinal, como tributar servicos e produtos
transacionados nessa nova modalidade?

Em vista disso, a justificativa para sustentar este artigo reside na im-
portancia das questdes levantadas acerca do impacto tecnoldgico na seara
juridica. Apesar de que assuntos relacionados a tecnologia e direito ainda
sejam uma tematica timida perante a doutrina mais robusta, existindo
poucos trabalhos direcionados para essa area, tais questdes provocam um
sentimento misto de excita¢ao e inquietude diante das infinitas possibili-
dades que a tecnologia traz, desafiando conceitos antes vistos como “séli-
dos” no direito fiscal.

Desse modo, o presente estudo tem como problema de pesquisa a
ser enfrentado as questdes relacionadas a ascensdao das novas tecnologias
e os impactos que causam ao direito tributdrio, e como o fisco tem li-
dado com essas questoes que envolvem a nova economia digital. Nesse
sentido, a pesquisa buscard evidenciar quais sao os reflexos dessas ferra-
mentas tecnoldgicas no que tange a tributa¢ao, bem como examinara os
debates acerca do atual sistema tributdrio nacional e suas limitacdes, e
por fim, analisara os impactos do uso da inteligéncia artificial no direito
fiscal brasileiro e qual a posi¢cdo do Brasil acerca das recomendagdes da
OCDE - Organizagdo para Coopera¢ao e Desenvolvimento Econémico e
a tributagdo digital.
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A pesquisa entdo buscard, como seu objetivo central, identificar os
impactos da inteligéncia artificial frente ao Direito Tributario Brasileiro.
No que diz respeito aos objetivos complementares, pretende-se: (i) de-
monstrar como a quarta revolu¢do industrial modificou as rela¢des so-
ciais e economicas; (ii) identificar e explanar as perspectivas das propostas
que visam reformar o sistema tributario nacional e 0 quao impactante é a
ideia de se tributar robds; e, por fim, (iii) apresentar um panorama inter-
nacional trazendo importantes consideragoes acerca da posi¢ao da OCDE
diante do novo contexto digital econdmico.

Dessa forma, para melhor explanagdo das ideias ja apresentadas,
este artigo sera dividido em cinco tépicos que seguem a introdugao: 1)
A Quarta Revolugado Industrial e os Desafios do Atual Cenario Tributario
Brasileiro; 2) A Complexidade do Sistema Tributario Nacional Brasileiro;
3) Breves Consideragdes acerca das Diretivas da OCDE e a Tributa¢éo
Digital; 4) Inteligéncia Artificial e seu Impacto Econémico; e por fim, 5)
Tempos Modernos: Um (Possivel) Imposto sobre Robos.

Para o desenvolvimento do presente artigo o procedimento meto-
dolégico empregado foi a pesquisa bibliografica e documental, com a
analisando livros especificos, artigos, dissertacoes e teses que abordem a
tematica proposta, bem como legislagdes e jurisprudéncias.

Por fim, embora a discussao acerca de maquinas inteligentes capa-
zes de substituir humanos seja, até certo ponto, futurista, profissdes es-
tdo sendo impactadas (ou mesmo extintas). Além disso, vivencia-se uma
nova realidade econdmica na qual empresas ndo precisam mais estarem
fisicamente estabelecidas no pais, o que cria desafios perante a tributagéo,
e também um novo debate acerca da necessidade de uma legislacao espe-
cifica que ajude na diminuigdo desse impacto econdmico.

2. A QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL E OS DESAFIOS DO
ATUAL CENARIO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Como se sabe, ao longo da histéria ocorreram trés grandes revolu-
¢des que impactaram o mundo significativamente. A primeira delas surge
na Inglaterra no final do século XVII', utilizando-se de matérias primas
como o carvio, vapor e ferro, foi responsavel por acelerar os processos
artesanais que antes eram feitos manualmente. Logo depois, em meados
do século XIX ocorre a Segunda Revolugao, que teve como protagonistas
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a eletricidade, a quimica e o petroleo. Como bem destaca Eric Hobsbawm
(2009, p.15) “A revolugdo industrial ndo foi um processo com comego,
meio e fim, diante disso a mudanca revolucionaria por ela trazida tornou-
-se presente até hoje” Em seguida, na segunda metade do século XX surge
a terceira grande revolucao industrial, onde a informagao se tornou uma
importante matéria prima. Com ela nascem os primeiros computadores e
também surge a internet. Ambos aumentaram a velocidade para realizar
qualquer processo de desenvolvimento cientifico, revolucionando assim,
os avangos nas mais diversas areas do conhecimento humano.

Finalmente, adentra-se a Quarta Revolu¢do Industrial, ou Indus-
tria 4.0, que surge em meados de 2014, quando as industrias passaram a
produzir em massa e de forma virtual, experimetando a jung¢do da auto-
magao, internet e inteligéncia artificial.> Um conceito popularizado pelo
alemao Klaus Schwab, diretor e fundador do Forum Econdmico Mundial,
e que embora atualmente tenha ganhado notoriedade e seja defendida no
campo tedrico entre estudiosos da area, é um termo pré-existente, pois ao
longo da historia pode-se vislumbrar diversas revolugdes que possibilita-
ram caracteristimas similares as de hoje existentes:

A Quarta Revolugao Industrial surge no inicio do século
XXI e caracteriza-se pelo desenvolvimento de uma internet
mais universal e mdvel, sensores menores, mais poderosos e
mais baratos, além da inteligéncia artificial e do aprendiza-
do de maquina. A cria¢do de fabricas inteligentes permite a
cooperagdo entre sistemas fisicos e virtuais de forma global
e flexivel, viabilizando a total personaliza¢ao dos produtos e
a criagdo de novos modelos operacionais. A distingdo em re-
lagao a Terceira Revolugdo Industrial se justifica pela veloci-
dade, profundidade e impacto geral que conduz a Revolugéo
4.0.(SCHWAB, 2016, p.19)

Atualmente, a conexiao entre o mundo real e o mundo virtual, a cha-
mada “digitaliza¢do’, é algo corriqueiro. Musicas, filmes, comidas, trans-
portes, hospedagens, educagdo e conhecimento estao disponiveis na pal-
ma da mdo em questdo de segundos, o tempo inteiro. A industria 4.0 se
tornou entdo mais barata em relagdo as revolugdes anteriores, por trazer
tecnologias que integram entre si e interagem com o cotidiano humano,
a exemplo disso tem-se a Alexa,> da Amazon, que transforma o ambiente
doméstico em um ambiente inteligente através de algoritmos.
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Em um ambiente de modernidade liquida?, o direito - que é uma
linguagem e ciéncia, que conseguiu se adaptar e sobreviver aos diferentes
momentos da sociedade humana —, decerto tera que expandir suas carac-
teristicas de flexibilidade de maneira consideravel nos préximos anos, vis-
to que as certezas se esvaziam com uma velocidade cada vez maior. Neste
capitulo sera abordado como esse novo marco historico esta impactando
a sociedade inserida nesse cenario de big data e como a privacidade e o
atual sistema tributario se veem diante destes avancos.

2.1 A complexidade do sistema tributario nacional brasileiro

Nao é novidade argumentar que o sistema tributario contemporaneo
é arcaico e burocratico, o que acaba por impedir e dificultar o empreen-
dedorismo nacional. A raiz dessa complexidade pode ser vista na forma
como o Brasil é dividido. Uma reparticdo que se compde por entes fede-
rais, estaduais e municipais, cada um com a sua propria legislacao especi-
fica. A titulo de exemplo, sdo 27 estados onde o Imposto sobre Circulagédo
de Mercadorias e Servigos (ICMS) é um dos impostos presentes, dessa
forma para um unico imposto se tem 27 legislagoes e aliquotas diferentes,
com alteracdes constantes.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE?,
atualmente no pais existem cerca de 5.570 municipios, e assim como o
caso do ICMS, se tem outra quantidade consideravel de impostos com
legislacoes conflitantes coexistindo. E no meio disso tudo, manifesta-se
a dificuldade de tipificar novos produtos e servigos que sao oferecidas no
vasto ambiente que a tecnologia proporciona. Todas as mudangas no sis-
tema tributdrio realizadas nas ultimas décadas nao conseguiram criar um
arcabougo legal que gerasse seguranca juridica e menor impacto no setor
econdmico.

O Codigo Tributario Nacional possui algumas caracteristicas espe-
cificas que surgem sempre em que se fala sobre uma reforma tributaria.
De acordo com Pintos-Payeras (2010, p. 13): “O peso elevado de tributos
indiretos faz com que a carga tributaria seja altamente regressiva. Ou seja,
os mais pobres é que arcam com o maior peso dos impostos e os mais
ricos, proporcionalmente falando, ndo sentem tanto o impacto tributario.
Assim, o sistema tributario acaba por contribuir de forma direta com a
disparidade de renda que se observa no pais™.
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Um estudo realizado pela TMF Group® no ano de 2017 destacou o
Brasil como o segundo maior pais em complexidade para cumprir com
obrigacdes contabeis e fiscais, no indice de complexidade financeira,
numa lista em que foram analisados 94 paises’. E também segundo rela-
torio da Doing Business' realizado em 2020, pelo Banco Mundial, o Brasil
manteve-se entre os 10 piores paises do mundo, ocupando o 184° lugar. O
pais esta entre os 10 piores do mundo no quesito pagamento de tributos,
a classificagdo brasileira permanece nos indicadores de “niimero de paga-
mentos por ano’, “carga sobre o lucro” e “indice de p6s declaragdo”, com
excecdo do numero de horas gastas para o pagamento de tributos, que
caiu por volta de 25%, de 1.958 (2018) para 1.500 horas (2019). As 1.500
horas/ano gastas em compliance tributdrio' mantém o Brasil como pior
pais do mundo nesse quesito.

Como forma de enfrentamento desse e outros problemas, a PEC
45/2019 propde substituir cinco tributos - trés impostos e duas contribui-
¢Oes em especificos - tais quais: Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), Programa de Integracdo Social (PIS), Contribui¢do para Finan-
ciamento da Seguridade Social (COFINS), Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Servicos (ICMS) e o Imposto sobre Servico (ISS), a serem
substituidos pelo novo IBS - Imposto sobre bens e servigos. No entanto,
cabe ressaltar que no modelo atual o IPI e o PIS e COFINS séo tributos
federais, enquanto o ICMS ¢é estadual, e o ISS municipal. No cendrio pro-
posto pela PEC 45, a arrecadagdo seria centralizada na Unido, que criaria
um comité gestor responsavel por fazer o devido repasse aos demais entes
da federacao.

A PEC 110/2019, por sua vez, busca unificar nove tributos, que sdo:
o IPI, o Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF), o PIS, o Programa de
Formagao do Patrimonio do Servidor Publico (Pasep), o COFINS, o CI-
DE-Combustiveis, o Salario-Educacdo, o ICMS e o ISS'%. H4 ainda, uma
terceira PEC", pouco conhecida devido ao baixo apoio politico recebido
na época, e por essa razao ndo ganhou a notoriedade das demais, que
trata-se da emenda substitutiva global de n° 178/19 a PEC 45/2019, que
tramitou na camara e ficou conhecida como “Sustentéavel, justa e solida-
ria’* por visar um modelo de tributagdo sobre a renda e patrimdnio dos
mais ricos.

Outros aspectos que surgem como debate acerca da premissa que
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ambas as propostas trazem é o fato dessa reforma tributdria seguir um
modelo antigo, o0 mesmo adotado na Europa na época da instituicdo do
IVA (Imposto sobre valor agregado)', que se trata de um tributo que in-
cide sobre o consumo. O Brasil, através das PEC’s ja mencionadas, visa
instituir o IBS como fonte alternativa de simplificagdo da carga tributaria,
embora muitos aleguem que isso seria um problema devido ao fato de
hoje ja existirem novas tecnologias e realidades.

2.2 Breves consideragdes acerca das diretivas da OCDE e a tribu-
tagdo digital

A revolugao digital em muitos aspectos pode ser considerada como
uma continua¢do do processo evolutivo permanente das inovagdes tec-
noldgicas, mas no que se refere ao funcionamento da vida econdmica ha
uma diferen¢a fundamental entre todos os avangos que ocorrem desde o
século XIX nos acompanhando, diferenga essa que consiste na conecti-
vidade generalizada, no big data, internet of things'®, marchine learning’,
algoritmos e tudo isso faz com que os pregos sejam substituidos pelos da-
dos, como principais vetores de funcionamento dos mercados contempo-
raneos.

O direito tributario internacional e seus principios acompanham
essa mudanga de maneira lenta, visto que no século passado, se tinha
uma economia baseada eminentemente na manufatura e nas industrias.
A digitalizagdo torna o debate ainda mais complexo e acelera discussoes
sobre quais solugdes seriam viaveis. Acelerar adaptagdo de conceitos ja
existentes? Criar novos parametros para lidar com esses desafios postos
pela economia digital?

Dentre os muitos conceitos que hoje se tornam ultrapassados ou de-
satualizados frente a economia digital, o principal deles é o conceito de
Estabelecimento Permanente, que permaneceu inalterado por 50 anos'.
Antes era de facil definigao, segundo o modelo de convengdo da Organi-
zacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdomico - OCDE que,
em seu artigo 5'°, preconiza que se trata de uma instalagdo fixa da empre-
sa, onde ela operaria todo ou em parte seus negocios. Atualmente, com a
presenca de milhares de empresas operando de forma online e com a des-
necessidade de presengca fisica do consumidor, no pais se tornou um de-
safio aplicar tal conceito. Nesse sentido, a OCDE? criou em 2015 o plano
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BEPS que, em tradugao, significa Erosdo de base e transferéncia de lucros.

A regulamentagéo fiscal da OCDE é desenvolvida essencial-
mente através de medidas de Soft law (normas sem forca
vinculativa). Trata-se de uma organizac¢do internacional sem
poderes supranacionais. Os limites dos regimes tributdrios
dos Estados propostos pela OCDE baseiam-se na sua capa-
cidade técnica, influéncia politica e capacidade de gerar con-
senso. Normalmente sdo expressos em recomendagdes e co-
digos de boas praticas, isto €, sem atos juridicos vinculativos.
E o caso, nomeadamente, da Convengdo Modelo da OCDE
para evitar a dupla tributagdo, das recomendagdes sobre os
precos de transferéncia, dos relatérios sobre competigao fis-
cal prejudicial ou, mais recentemente, o Plano BEPS (Santos
& Lopes, 2016).

O Brasil, por sua vez, caminha em passos lentos e largos, se encon-
trando no passado e no futuro ao mesmo tempo, tendo em vista que, de
um lado, se esfor¢a para aprovar uma reforma que ja encontra-se desa-
tualizada, negligenciando as inovag¢oes atuais, visto que nas propostas de
reforma ainda se discute um mundo bindrio, ao passo que hoje ja se abor-
dam questdes relacionadas a computagdo quantica?, por outro lado, bus-
ca se adequar a algumas exigéncias da OCDE para tornar-se ser membro
da organizagao, e vale lembrar que o pais ¢ membro-chave® desde 2012 e
assinou um acordo de cooperagdo em 2015, e finalmente em 2017 solici-
tou a sua adesdo junto ao dérgao.

O Projeto de Lei n° 2.358/2020 visa a criagdo de contribui¢do com
aliquotas progressivas de 1% a 5% sobre a receita bruta de alguns servigos
digitais, como publicidades em plataformas digitais para usuarios loca-
lizados no Brasil, bem como disponibilizacao de plataforma digital para
que usudrios possam interagir entre si e realizar atividades de compra e
venda, desde que uma das partes esteja localizada no pais.

No entanto ¢ importante observar que a criagao de novos tributos
para incidir sobre as grandes empresas de tecnologias ja instaladas no pais
mostram a vontade do Brasil em se adequar aos pardmetros exigidos pela
OCDE sem lembrar que se estd indo por um caminho que nao condiz
com a realidade fatica do pais, baseando-se em legislagdes estrangeiras
e paises europeus que tem situagdes completamente diferentes da local,
e que a OCDE sugere determinadas agdes a respeito do tema apenas de
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forma transitdria, e ndo como uma solugéo efetiva e permanente.

Além disso, o “Digital Tax”** nao aparenta ser uma solugao e podera
travar uma verdadeira guerra fiscal. Como exemplo, a Franga foi a primeira
nacdo entre as demais a criar uma legislagdo para regular a situacdo das
empresas de tecnologia estrangeiras instaladas no pais. A taxa GAFA,
como ¢é chamada de forma abreviada, visa tributar as empresas Google,
Apple, Facebook e Amazon. A taxa objetiva incidir com uma aliquota de
3% sobre a receitas dessas grandes empresas americanas que prestam ser-
vigos aos consumidores franceses. Segundo argumenta o governo francés,
a Google gera na Fran¢a um lucro acima de 2 bilhdes de euros, mas s
paga 14 milhoes de impostos.”

No entanto, a criagdo da taxa nao foi vista com bons olhos pelo
governo americano®. Em 2021, o entdo presidente americano Donald
Trump trocou farpas com o entdo presidente francés Emmanuel Ma-
cron, a respeito dessa tributagdo destinada as empresas mencionadas, e
segundo Trump, a medida visaria promover um “protecionismo contra as
empresas americanas’, e em uma resposta vingativa o governo de Trump
ameacou revidar, aumentando a tributacdo de vinhos franceses.”

Portanto, conforme anteriormente mencionado, o Digital Tax de fato
ndo ¢ um fim, e sim um meio que ndo passa de uma decisdo transitoria
até que algo permanente possa ser regulamentado pela OCDE a nivel in-
ternacional. E importante salientar que essa foi a forma provisdria que
paises de destino dos consumidores encontraram como uma alternativa
de tributar a renda dessas empresas que ndo estdo presentes, ou que estao
ainda que de forma minima.

2.3 Inteligéncia artificial e seu impacto econdémico

A ciéncia ultrapassou fronteiras inimaginaveis no campo das tecno-
logias artificiais, e isso tem impactado a sociedade de forma consideravel.
As idéias do que hoje sdo relacionadas ao que seria uma inteligéncia ar-
tificial datam de uma época onde ndo se imaginava que esses conceitos
seriam possiveis de se tornar reais. Contextualizando de forma rapida, a
inteligéncia artificial teve uma historia repleta de marcos.

Alguns dos principais pontos da histéria comecam em 1943 no pe-
riodo de guerras quando Alan Turing, considerado o pai da computagéo,
publica um artigo no qual questiona a comunidade cientifica sobre a
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possibilidade de maquinas pensarem®. O teste de turing, originalmen-
te conhecido como jogo da imitagdo, foi um dos primeiros a simular e
questionar a capacidade de uma maquina de exibir comportamento inte-
ligente similar ao de um humano. No entanto, anos mais tarde, em 1956,
houve o que se chama hoje de marco zero da Inteligéncia artificial, devido
a conferéncia de Dartmouth®, evento criado para tratar questdes relacio-
nadas a inteligéncia de maquinas e tirar ideais do papel. Seguindo a linha
cronolodgica, em 1959 surge o termo marchine learning, que viria a ser a
capacidade de aprendizagem da maquina. Entretanto, por mais promissor
e empolgante que os estudos fossem, as aplicagdes praticas ndo estavam
sendo rapidas como o esperado, ainda nao se vislumbrava toda a natureza
ficticia de filmes onde robos andavam e falavam, o que acabou gerando
um certo desdnimo em entusiastas da area. Foi entdo que entre o meio
dos anos 70 até o inicio dos anos 80, vivenciou-se um periodo sombrio
chamado de “A.I Winter™ onde varios investimentos foram reduzidos ou
cortados, e houveram poucas inovagoes na area. Mas, na segunda metade
dos anos 90 houve a explosao da internet®, que possibilitou um avango
em inovacgoes e trouxe de volta todo o entusiasmo cientifico.

Como mencionado, transformagdes da economia digital vém modi-
ficando e aumentando a complexidade no pagamento e arrecadagao dos
impostos, tendo em vista que cada empresa hoje possui diferentes polos
em diversos paises, e cada polo se submetendo a uma tributagdo local
diferente. Para Jeremy Rifkin (2018): “Cada mudan¢a econdmica na his-
toria é resultado de grandes transformagdes em trés areas da tecnologia:
comunicag¢ao, energia e transporte. Em suma, essas areas ditam a forma
como gerimos e movimentamos a economia.”*?. As tltimas décadas foram
marcadas por uma profunda mudanga na area das comunicagdes, fruto
do computador pessoal e da internet, calcula-se que hoje existam apro-
ximadamente 2,3 bilhoes de pessoas mandando os préprios videos, fotos
e textos para a rede®. E o mais incrivel é que isso aconteceu em 20 anos.

Com isso, surgem novos modelos de relagdes sociais e, consequente-
mente, de servicos ofertados e vendas realizadas no campo digital. Hoje,
por exemplo, pode-se abrir uma empresa no eBay** em qualquer lugar do
mundo e vender para varios paises, operando sob a jurisdigdo de multi-
plos regimes tributarios. Como bem destaca Ferraz Junior (2017, p. 8):
“¢ a revolucdo tecnologica, que implica a substitui¢ao das maquinas por
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aparelhos eletronicos cada vez mais miniaturizados em unidade de con-
vergéncia técnica, apontando novos caminhos”™ A capacidade de se co-
brar impostos é uma das caracteristicas de soberania do Estado. Por isso,
o sistema tributario ¢ associado a uma atividade local, estadual e federal,
se limitando as fronteiras de um pais, apontam Payao e Ribeiro (2018, p.
69): “a expansdo do desenvolvimento tecnoldgico transforma e substitui
as formas de producao e organizagao da economia, dando lugar a novos
mercados, processos e mercadorias, mais eficientes do que os anteceden-
tes, contudo, desconhecidos seus contornos e efeitos na sua plenitude, ge-
ram, igualmente, insegurancas juridicas de variada ordem que, por sua
vez, reclamam um posicionamento do Direito.*®”

Diante deste cendrio, tende-se a analisar como o Estado vai atuar
como agente regulador frente a estas novas tecnologias, levando em conta
que o modelo atual brasileiro é construido sob conceitos tradicionais e
com diversas limitagdes, carecendo de uma maior seguranga juridica. “A
volatilidade do mercado é também uma caracteristica da economia di-
gital, que surge como consequéncia das baixas barreiras a entrada e da
rapida evolugdo tecnoldgica, fatores que promovem a inovagio e o desen-
volvimento constante de novos modelos de negécio” (OCDE, 2014, pp.
85-97).%

Acrescentando-se que em um mundo progressivamente globalizado
e tecnologico, onde empresas como Apple, Google, Microsoft, Amazon e
Facebook possuem as marcas mais valiosas do mundo, segundo publica-
¢do na revista Forbes em 2019% (chamadas de Big five), atuam explorando
0 bem mais precioso que o ser humano possui, que é a ateng¢do diante de
uma tela. Outro ponto relevante sao as tecnologias voltadas para as inte-
ligéncias artificiais, que ganham grande destaque e deixam de ser objetos
exclusivos de filmes de ficgao cientifica. Empresas como Google, Uber e
Tesla investem pesado para transformar a fic¢ao cientifica em realidade,
contando ja com a tecnologia pronta para inicio de testes em grande es-
cala.

Nessa nova realidade, dados valem mais que petréleo.” As cinco
grandes empresas ja mencionadas e que utilizam dados e algoritmos em
seus servicos sdo consideradas atualmente como os titds do mercado di-
gital, somando juntas em aquisi¢des cerca de 150 bilhdes de dolares®. E
inegavel que a tecnologia e a criagdo dos sistemas integrados ja mudaram
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significativamente a forma como surgem novos servigos, produtos e mo-
delos de negocios. Um exemplo de como a economia tem se redireciona-
do nesse novo mercado digital, e as empresas se adaptado cada vez mais, é
o case dos pneus Michelin*!, quando a companhia passou a inserir senso-
res inteligentes nos seus pneus, e em vez de vender pneus como tem feito
nos ultimos duzentos anos, agora a empresa investe pesado em tecnologia,
mudando a forma como se vende o seu produto.

Acerca dessa nova revolucio e seus reflexos no mercado de trabalho,
vale considerar o relatorio elaborado pela McKinsey Global Institute®, no
qual identificou que cerca de 50% de todo o trabalho que ¢ realizado hoje
sera automatizado até o ano de 2030. Qualquer cendrio proximo a esse se-
ria o suficiente para gerar um impacto profundo nas finangas de qualquer
nacao, visto que com as perdas desses empregos, as pessoas precisarao de-
pender do assistencialismo estatal, ocasionando uma erosdo na base dos
tributos que alimentam esse sistema.

E de grande relevincia o aprofundamento do debate que orbita esse
fendomeno, o que sera realizado no topico a seguir.

2.4 Tempos modernos: um (possivel) imposto sobre robds

Inicialmente, é importante esclarecer que embora se tenha uma vi-
sdo cinematografica e fantasiosa do que seria um robd, visto que a indus-
tria hollywoodiana, desde 1927 com o filme Metropolis*, apresenta pro-
dugdes que exploram robds semelhantes aos humanos, que falam, andam,
adquirem consciéncia e passam até mesmo a questionar o seu proposito.
No entanto, o rob6 do qual trataremos aqui refere-se ao uso de maquinas
com processos mecanizados e automatizados, que tem em sua esséncia
e objetivo a serventia voltada para a construgdo e produgdo em parques
industriais.

A economia digital tem se destacado nos ultimos anos com a as-
censdo de vendas diretas sendo realizadas em ambientes virtuais e plata-
formas digitais. No entanto, as grandes fabricas industriais também tem
passado por mudancas igualmente rapidas. Atualmente, existem sistemas
avancados de inteligéncias artificiais que possibilitaram a criagao de robos
operarios, que trabalham de forma auténoma em centros de produgdo em
diversos paises. Segundo a revista Forbes, estima-se que somente no ano
de 2016 o parque industrial da Coréia do Sul contava com cerca de 631
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robos operarios para cada 10.000 mil funcionarios.** Com isso, pode-se
perceber como o avango da tecnologia esta saindo do ambiente virtual e
se materializando no mundo real.

Recentemente, o presidente da Federagdo Internacional de Roboética
(IFR) afirmou que o numero de robds industriais em 2020 foi o maior da
histéria, chegando a 2,7 milhées de robos operando no mundo todo.”” O
medo de ser substituido por uma maquina e, consequentemente, perder
o emprego é algo que ganha for¢ca na medida que paises e investidores
optam pelo o uso de méo de obra robética. Dados do Férum Econémico
Mundial apontam que, em decorréncia do desenvolvimento e chegada de
novas tecnologias, a automatizagdo sera cada vez mais rapida, tendo em
vista que as atividades sao melhor desempenhadas, além de reduzir custos
empresariais.

Cerca de 43% das empresas pesquisadas disseram que vao
reduzir sua forca de trabalho devido a tecnologia, 41% pla-
nejam expandir a contratagdo dentro de fungdes especializa-
das e 34% pretendem aumentar a for¢a de trabalho por causa
da integracdo trazida pela tecnologia. Até 2025, os emprega-
dores irdo dividir igualmente o trabalho com as maquinas.
As fungdes que potencializam as habilidades humanas serao
mais demandadas. O uso de maquinas sera focado principal-
mente no processamento de dados, tarefas administrativas e
trabalhos manuais de rotina.*¢

Nesse contexto, uma questdo interessante foi levantada pelo o mag-
nata Bill Gates, em entrevista ao site Quartz sobre a possibilidade de tri-
butar robds?, introduzindo um novo debate acerca da robotizacio e suas
consequéncias tributdrias. A tematica ganhou destaque, e em 2017 foi le-
vantada uma série de questdes das quais seria possivel a tributagdo em
diversos itens nessa nova realidade tecnoldgica, que tornaria possivel inci-
dir tributos especificos sobre softwares e aplicativos, levantando a questao
dos robds, uma realidade que ja esta instalada na sociedade moderna.

A ideia de tributar robds decorre de duas circunstancias princi-
pais. A primeira esta associada com a diminui¢ao de postos de
trabalho humanos, pois, os robds revelam o potencial de, num
longo prazo, substituir muitas, sendo a maior parte das ativida-
des humanas e afetar sensivelmente os niveis de emprego. Esse

fendmeno pode resultar numa perda consideravel de receitas
or¢amentarias advindas de impostos e contribui¢oes previden-
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cidrias, incidentes sobre a folha de salarios. A segunda se refere
ao aumento de gastos sociais que sera necessario manter para
dar suporte a um niimero crescente de pessoas desempregadas.
(LEDERMAN, 2018, p. 859)*%.

A competi¢do economica entre maquinas analogas aos seres huma-
nos é um tanto quanto desleal, visto que os robos e o uso de algoritmos
tém grandes vantagens tributdrias, de modo que, quando as empresas
decidem adotar processos automatizados como esses, é possivel econo-
mizar quanto ao volume de tributos a serem pagos, o que acaba por si sd
gerando um incentivo para a substituicdo de mao de obra humana, prin-
cipalmente no Brasil, onde a elevada tributagdo da folha de pagamento
significa que o sistema tributdrio indiretamente estimula o empregador a
contratar servigos automatizados.

Acerca de um possivel tributo sobre robos, destaca o professor Hugo
Segundo (2020, p. 63): “Antes de se pensar na criagdo de tributos desti-
nados a onerar sistemas de inteligéncia artificial, poder-se-ia pensar em
pequeno ajuste no sistema vigente de sorte a torna-lo pelo menos neutro,
no que tange as interferéncias que causa sobre a escolha entre a adogdo de
trabalho humano ou artificial”*

Diante dessa fala, com a perda de empregos e a substitui¢do por ma-
quinas, o fisco tende a perder importantes contribui¢des que incidiam sob
a folha de pagamento destes empregados, como exemplo, a Receita Fede-
ral Brasileira, em 2016, chegou a arrecadar cerca de R$555 bilhoes de reais
referente as 20 contribui¢des pagas pelo o governo, trabalhadores e em-
presarios em relagdo a folha de pagamento®, representando uma parcela
consideravel da receita tributaria no pais.**

Interpretando de forma simples, esse tipo de imposto sobre maqui-
nas ndo recairia diretamente sobre o rob6 em si, mas sim sobre a empresa,
com um intuito extrafiscal de reducio e limitacio a substituicdo dos em-
pregados pela automagdo do setor. Outro biliondrio da tecnologia, Elon
Musk também se mostrou a favor desse novo tipo de tributagao e ressal-
tou que os ganhos advindos desse tipo de imposto deverao ser canalizados
para a satide e educagio, e até mesmo para uma possivel criagdo de uma
renda minima para a populagdo.™

Acresce que, quando se fala sobre tributacio de robds, respectiva-
mente, surgem dois pontos que merecem destaque: o primeiro se trata da
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crise de arrecadacdo no que se refere a substitui¢ao do labor humano pela
a mao de obra robdtica, tendo em vista que isso ocasionara um empobre-
cimento dos individuos, fazendo com que se consuma menos, represen-
tando um grande problema para o sistema tributario brasileiro, que tem
como caracteristica tributar excessivamente o consumo.

O outro ponto relevante acerca desse assunto no qual serd uma preo-
cupacio estatal sdo as pessoas que serdo impactadas com a perda de em-
pregos. O debate sobre essa questao passa a ser voltado para a previdéncia
e a seguridade social, uma vez que se questiona como o Estado ira agir
diante dessas mudangas, e como se fara esse financiamento, uma vez que
o fisco passard a nao mais receber estes encargos incidentes na folha de
pagamento do trabalho humano. Tem-se entdo dois problemas: um de ca-
pacidade de arrecadacdo; e, o segundo, diz respeito a um problema social
de distribui¢ao de riquezas.

Embora a discussdo pare¢a ser um pouco futurista, a Unido europeia
ja analisou uma proposta de criagido de cobranga de impostos para em-
presas com o intuito de indenizar funcionarios que perderam os postos de
trabalho, no entanto a proposta nao prosperou, pois o legislativo europeu
entendeu que esse tributo poderia ser visto como uma forma de “barreira”
contra a inovagdo. Com isso, acabou-se por criar um impasse a respeito
do tema. Adequado destacar que, embora seja algo inconclusivo, hd paises
discutindo de forma embrionaria um possivel “estatuto da pessoa eletrd-
nica’, para regular essas inteligéncias artificiais®.

Conforme visto até aqui, a proposta de tributar robds requer seve-
ras mudangas na teoria de tributagdo. Alguns questionam até que ponto
as novas tecnologias podem afetar as leis tributarias, principalmente no
caso das leis brasileiras, ja que o atual Codigo Tributario Nacional é bas-
tante defasado. Vale lembrar que ha mais de 20 anos se discute a respeito
da ADI 1945 em relagao a tributagdo dos softwares, na questdo da cessao
dos contratos, e se esses seriam de competéncia tributaria dos estados ou
municipios™.

Ainda que o Direito brasileiro tenha estagnado ou venha engati-
nhando perante os avancos tecnologicos, cabe a ele acompanhar esse rit-
mo para que, com a devida cautela, venha a promover beneficios sociais
frente a difusao destas tecnologias.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

As conclusoes que serdo explanadas a seguir retratam o desenvolvi-
mento daquilo que foi proposto durante a pesquisa, a qual demonstra que
o0s avangos tecnoldgicos trazidos pela quarta revolugao industrial e o sur-
gimento daquilo que seria chamado de inteligéncia artificial permitiram
a expansdo do campo virtual e suas tecnologias, levantando discussoes
sobre aspectos relacionados a tributagdo e a nova economia digital, subs-
tituicdo de humanos por maquinas e a criagao de um possivel robotax.

O ponto central do trabalho correspondeu em introduzir reflexdes a
respeito dos obstaculos enfrentados pela comunidade juridica acerca da
nova realidade digital e no uso da inteligéncia artificial, que influencia
diretamente a economia com a substituicio da mdo de obra humana e a
consequente ascensdo de novos debates acerca dos limites da inovagéo,
buscando também discorrer sobre o atual sistema tributdrio brasileiro e
suas principais mazelas que o tornam oneroso, burocratico e complexo.

Nesse sentido, o presente trabalho introduziu considera¢des no que
tange a complexidade do atual sistema tributdrio brasileiro e as tentativas
de reformas. Restou evidenciado que existem projetos de emenda cons-
titucional que visam a instituicdo de um modelo semelhante ao aplicado
em paises europeus, o chamado IVA (Imposto sobre Valor Agregado) que,
pelas propostas de reformas mencionadas na pesquisa, surge com distinta
nomenclatura e algumas diferengas quanto a sua aplicagdo.

Alguns dos desafios que agravam as tentativas de reforma, que res-
taram infrutiferas até a presente escrita desse trabalho, se deve ao fato das
crescentes transformacoes das relagdes econdmicas que hoje se estabele-
cem em meios digitais, e trazem obstaculos face as tentativas de reformas
que surgem, negligenciando as novas realidades e tecnologias. Acrescen-
tando-se ainda, ha uma discussdo mundial acerca da criagdo de um im-
posto destinado a tributar maquinas ou “robds’, que frente a realidade
brasileira, diante do modelo atual de tributagéo, causaria problemas ainda
maiores.

A vista disso, restou demonstrado que a ideia de instituir um robotax
apresenta dois paradoxos, nos quais de um lado, se tem a preocupagio
com a substituicao da méo de obra humana por maquinas, em decorrén-
cia da quarta revolu¢ao industrial; de outro lado, encontra-se a dificulda-
de em determinar um conceito que definiria o que poderia vir a ser um
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robd para fins fiscais. Por exemplo, estariam incluidos softwares alocados
em nuvens e as ferramentas que se utilizam de inteligéncia artificial e al-
goritmos, como robds? Sdo perguntas que surgiriam e que demandaria
tempo de discussdo na comunidade juridica tributaria.

De fato, muitas sao as mudangas realizadas pelas novas tecnologias
que proporcionam uma evolugdo acelerada e por vezes de dificil com-
preensao, principalmente no que diz respeito aos novos conceitos que ela
nos traz. No entanto, o direito tem conseguido dar novos significados a
alguns conceitos fiscais.

A pesquisa conclui como mais promissora a ideia da criagdo de um
robotax, considerando que o Estado se vé diante de uma situagao de dimi-
nuigao consideravel de arrecadagdo, antes incidentes sobre os encargos da
folha de pagamento daqueles funciondrios que trabalhavam sob o regime
de CLT, e esse deficit consequentemente ocasiona reflexos na previdéncia
social, na medida que ndo haveria receita o suficiente para custear esse
assistencialismo estatal.

E preciso estar ciente de que as tecnologias continuaro se adaptando
e evoluindo de tal forma que a substitui¢do de humanos por maquinas
acontecera, mas cabe ao direito garantir que esses trabalhadores tenham
seus direitos resguardados, e que seja uma transigdo segura e que respeite
os principios da igualdade e justica.
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RESUMO:
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lizagao do Regime Proéprio de Previdéncia Social dos
Funcionérios Publicos. Mostramos, a partir de eixos
tedricos, como a tematica suporte um enquadre cri-
tico-reflexivo gerado pela Emenda Constitucional n.
103/19 e os efeitos provocados nos entes federativos.
A pesquisa parte de uma metodologia voltada para a
revisao de literatura e, no desenvolvimento, portanto,
estardo presentes a metodologia hipotético-dedutiva

1. Universidade Estadual
do Estado de Mato
Grosso do Sul - Brasil

2. Universidade Estadual
do Estado de Mato
Grosso do Sul - Brasil



114 Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025

e, com ela, uma base analitica, ou, em outras palavras, um fracionamento
adequado a enxergar o todo da materialidade do assunto pelo viés critico.
E de afirmar-se, ainda, em sede de conclusio, que se cogita demonstrar a
importancia de se conjecturar esse corpo de pesquisa porque, ao transfe-
rir a responsabilidade para os entes federativos regularem a matéria, abre-
-se possibilidade de haver leis sem a observancia do equilibrio financeiro,
comprometendo a efetividade do sistema previdenciario. E crucial, assim,
que os entes federativos ajam com responsabilidade para garantir a har-
monia entre o equilibrio financeiro e o direito basico a previdéncia social,
conforme estabelecido na Constitui¢do de 1988.

ABSTRACT:

In this article, we elaborate a critical analysis aiming to delimit
the phenomenon of the deconstitutionalization of the Own Social Se-
curity Regime for Public Employees. We show, based on theoretical
axes, how the theme supports a critical-reflective framework genera-
ted by Constitutional Amendment n° 103/19 and the effects caused
in the federative entities. The research is based on a methodology
focused on literature review and, in the development, therefore, the
hypothetical-deductive methodology will be present and, with it, an
analytical basis, or, in other words, an adequate fractionation to see
the whole of the materiality of the subject from a critical perspective.
It should also be stated, in conclusion, that it is considered to demons-
trate the importance of conjecturing this body of research because, by
transferring the responsibility to the federative entities to regulate the
matter, it opens up the possibility of having laws without the observan-
ce of the financial balance, compromising the effectiveness of the so-
cial security system. It is crucial, therefore, that the federative entities
act responsibly to ensure harmony between financial balance and the
basic right to social security, as established in the 1988 Constitution.

RESUMEN:

Este articulo presenta un analisis critico sobre el fendmeno de la des-
constitucionalizacién del Régimen Propio de Prevision Social de los fun-
cionarios publicos. A partir de fundamentos tedricos, se investiga como
la temdtica permite un enfoque reflexivo frente a los cambios introduci-
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dos por la Enmienda Constitucional n.° 103/2019, especialmente en lo
que respecta a sus impactos sobre los entes federativos. La investigacion
adopta como metodologia la revision de literatura, combinada con el en-
foque hipotético-deductivo, utilizando una base analitica que permite una
comprension critica e integral del tema. Se concluye que la transferencia
de la competencia normativa a los entes federativos puede dar lugar a le-
gislaciones que no consideren el equilibrio financiero, comprometiendo
asi la efectividad del sistema previsional. Por ello, se destaca la necesidad
de que los entes federativos actuen con responsabilidad para garantizar
la armonia entre la sostenibilidad financiera y el derecho a la prevision
social consagrado en la Constitucion de 1988.

PALAVRAS-CHAVE:
Previdéncia; Servidores; Regime Proprio de Previdéncia Social;
Equilibrio financeiro; Simetria constitucional.

KEYWORDS:
Social security; Servers; Own Social Security Regime; Financial ba-
lance; Constitutional symmetry.

PALABRAS CLAVE:
Prevision social; Funcionarios publicos; Régimen Propio de Previ-
sion Social; Equilibrio financiero; Simetria constitucional.

INTRODUCAO

Konrad Hesse (1992), na procura pela afirma¢ao da “for¢a normati-
va da Constitui¢do” abriu fecundas reflexdes ao abordar a tensdo entre a
norma constitucional e a realidade social, ofertando espago para se rela-
cionar com a ideia de “desconstitucionalizacdo” e o desenho de distin¢do
entre normas constitucionais e infraconstitucionais.

Cabe a tarefa de pesquisar, de modo critico (com os olhos perma-
nentemente postos no Estado Democratico de Direito como garantidor de
conquistas fundamentais) as licdes que podem ser extraidas dos proces-
sos de progresso civilizatério. Neste passo, afigura-se relevante acentuar
que a “desconstitucionaliza¢ao” é um fendmeno juridico, particularmente



116 Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025

significativo no ambito do direito constitucional, que tém suas raizes na
teoria constitucional alema do século XX, e, em sintese, alude ao procedi-
mento de remover certas normas do texto constitucional, repassando sua
regulamentacdo para leis infraconstitucionais, panorama que possibilita
abundantes recortes doutrinarios e de pesquisa.

Neste texto, destacaremos aspectos da conexao entre a desconstitucio-
nalizagao dos Regimes Proprios de Previdéncia Social, provocada pela Emen-
da Constitucional n.° 103/19, e as consequéncias desse cenario tematico.

Em uma breve sintese, o artigo é dividido em dois capitulos e seus res-
pectivos subtopicos correlatos. O primeiro capitulo define as propriedades
estruturais de refor¢o da Previdéncia dos Servidores Publicos. Este é o local
exato para delimitar o contexto da Emenda Constitucional n.° 103/19, parti-
cularmente em seu artigo 40, §1°, III, da Constituigdo de 1988, o qual esta-
beleceu que, no ambito dos Estados, Distrito Federal e Municipios, a idade
minima foi estabelecida por meio de emenda as suas respectivas Constitui-
goes e Leis Organicas, levando em conta o tempo de contribuigdo e os demais
critérios definidos em legislagdo complementar do respectivo ente federativo.
As normas para o calculo dos beneficios de aposentadoria serdo estabelecidas
por lei do respectivo ente federativo (§3°).

E, portanto, importante compreender a vinculagdo entre ente
federado e planejamento. Essa afirmativa, em que pese o rigor técnico
do emprego do verbete “planejamento” ndo pode ser o “planejamento
da inseguranca”. Isso é exatamente o que nos dard a exata medida da
possivel falta de planejamento e responsabilidade dos entes federativos na
regulamentagao do Regime Proprio de Previdéncia Social dos Servidores
Publicos, doravante, RPPS. A Emenda Constitucional n.°c 103/19, ao
transferir a definigdo de normas previdenciarias para estados e municipios,
permite a cria¢do de leis que podem néo assegurar o equilibrio financeiro
e atuarial, colocando em risco a viabilidade do sistema.

O segundo capitulo que sustenta o trabalho traz reflexdes para os pos-
tulados bésicos do fenomeno da desconstitucionalizacdo, o papel da teoria da
Constitui¢do como teoria critica, o pano de fundo de simetria federativa e a
vedac¢io ao retrocesso social.

Vasculhando tal dimenséo, a comecar pela dindmica da desconstitucio-
naliza¢do, tem-se um movimento politico que pode ser visto como preocu-
pante, pois evidencia uma incerteza de direitos. Esta inquietagdo se expressa
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em diversos aspectos: vulnerabilidade dos direitos basicos, perigo de re-
gressao social, desigualdade e injustica social, e instabilidade institucional.

Os topicos subsequentes a esta introdugdo abordarao, de forma pros-
pectiva, a delimitagdo dessas proposi¢des e particularidades, bem como as
contingéncias sociais que a tematica resguarda e o impacto concreto que
isso teve nos servidores publicos.

1. A PREVIDENCIA SOCIAL DOS SERVIDORES PUBLICOS

Em nogao objetiva, importante sublinhar, com esteio em José Luiz
Quadros de Magalhaes (2000, p. 250), que a expressdo “Previdéncia So-
cial” tem um significado especial. E tem significacdo notavel “pela pre-
senca do termo social que representa, ou a sua necessidade, ou mesmo a
tendéncia a superacio de todas as formas de previdéncia privada” Assim,
para confirmar a relevancia do tema, Cassio Mesquita Barros (1987, p. 44-
45) destaca que “a Previdéncia Social compulséria, a cargo do Estado, é a
espinha dorsal dos mecanismos de protec¢do social”

Recortando o painel de estudos para a Constitui¢cdo brasileira de
1988, nos termos do artigo 22, XXIII e 24, XII, ¢é de competéncia privativa
da Unido e concorrente dos entes federativos para legislar sobre matéria
de Seguridade Social e previdenciaria, respectivamente.

O regime proprio de previdéncia social dos servidores publicos é ba-
sico, tem como destinatarios, os titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e se define por regras espe-
cificas dispostas basicamente no art. 40, da Constitui¢ao de 1988 e espe-
cialmente nas Leis n.° 9.717, de 1998, n.° 9.796, de 1999 e 10.887, de 2004.

Conforme constata Wagner Balera (2009, p. 11):

(...) o constituinte de 1988 nao agregou ao sistema todo o
instrumental de protegdo social que ira atuar no Brasil. Dei-
xou de lado os modos de protecdo dos servidores publicos,
beneficiarios de regimes proprios de previdéncia e assistén-
cia social.

Com efeito, pois, estudando-se topograficamente o regime de previ-
déncia dos servidores publicos, observa-se que ele estd inserido na Cons-
tituicdo Federal no capitulo relacionado ao da Administragao Publica e
nao aos Direitos Sociais do Capitulo II.

Em conformidade com as lices de Marcelo Barroso Lima Brito de
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Campos (2022, p. 84), o Regime Proprio de Previdéncia Social possui ca-
racteristicas proprias:
O regime proprio de previdéncias dos servidores publicos
(RPPS) tem as seguintes caracteristicas: proprio, basico, so-
lidario, de filiagdo obrigatoria, estatal, contributivo, fechado,
de equilibrio financeiro e atuarial, de contribuicéo definida e
com unidade de gestdo.

Desta forma, a EC n.° 103/19 alterou regras sobre as aposentado-
rias e pensdes no ambito do Regime Préprio de Previdéncia do Servidor
Publico da Unido, e outras mudancas substanciais: delegou as questoes
relativas aos regimes proprios de servidores publicos dos entes federados,
que ndo os da Uniao, e hd disposi¢des especificas sobre vigéncia de seus
comandos.

Assim, o pode constituinte reformardor transferiu a competéncia
material para legislar sobre normas de regime proprio de previdéncia
social aos Estados e Municipios, delegando tépicos desse dominio para
leis ordinarias, leis complementares e, em segmento reduzido, para nor-
mas das leis fundamentais subnacionais. Ou seja: a EC n.° 103/2019 pro-
moveu, nos regimes proprios de previdéncia no plano subnacional, uma
dupla desconstitucionalizagdo, ao reenviar matéria antes constitucional
para a legislagdo ordindria e complementar infraconstitucional, nela com-
preendida a matéria relativa a sua forma de custeio.

Neste sentido, nos termos do art. 149, § 1° da Constituicao Federal,
foram autorizadas a cobranga das contribui¢des para custeio de regime
proprio de previdéncia social, que permitem aliquotas progressivas de
acordo consoante o valor da base de contribui¢ao ou dos proventos de
aposentadoria e de pensoes.

O artigo 4°, § 9° da EC n.° 103/19, menciona que o ente federativo
que ndo vier a dispor sobre as regras das aposentadorias e pensdes apds a
publicagdo desta emenda, caberd a aplicagdo do artigo 40 da CF/88 antes
da promulgacao da respectiva emenda, in verbis:

Art. 4° (...)

§ 9° Aplicam-se as aposentadorias dos servidores dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios as normas
constitucionais e infraconstitucionais anteriores a data de
entrada em vigor desta Emenda Constitucional, enquanto
ndo promovidas alteragdes na legislacao interna relacionada
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ao respectivo regime préoprio de previdéncia social.

Desta forma, como a legislagao interna do RPPS de cada Estado en-
trou em vigor em data prépria, subsidiara o regime juridico do ser-
vidor publico o regime juridico constitucional vigente anterior a EC
n.° 103/19. Destaca-se ainda que se o beneficio teve os seus requisitos
atendidos antes da mencionada reforma previdenciaria de cada ente
federativo, ainda que, apds a EC n.° 103/19, assegura-se o direito ad-
quirido.

Destaca-se que, apds a ECn.° 103/19, o poder constituinte reforma-
dor, reagindo as decisoes judiciais (efeito backlash), inseriu o §14 do art.
37 da Constitui¢ao Federal de 1988 com o seguinte teor:

§ 14. A aposentadoria concedida com a utilizacao de tem-
po de contribui¢do decorrente de cargo, emprego ou fungao
publica, inclusive do Regime Geral de Previdéncia Social,
acarretard o rompimento do vinculo que gerou o referido
tempo de contribuigéo.

Constitucionalidade ja confirmada pelo Tema 606 do STE, cuja tese
fixada foi a seguinte:

TEMA 606: a) reintegracao de empregados publicos dispen-
sados em face da concessdo de aposentadoria espontinea e
consequente possibilidade de acumulagao de proventos com
vencimentos; b) competéncia para processar e julgar a acao
em que se discute a reintegragdo de empregados publicos
dispensados em face da concessdo de aposentadoria espon-
tanea e consequente possibilidade de acumulagao de proven-

tos com vencimentos.

Assim, além de alteragdes sobre a competéncia para legislar sobre
previdéncia social, a EC n.° 103/19 trouxe normas que preveem a extin¢ao
de relagdes juridicas dos servidores publicos.

Vale destacar que o artigo 9°, §2° da EC n.° 103/19 limitou aos regi-
mes proprios a concessdo de beneficios, limitando somente as aposenta-
dorias e as pensoes. Assim, caso algum Regime Proprio de Previdéncia
Social contemplasse a existéncia de algum auxilio, com a promulgagédo da
ECn.° 103/19, tais beneficios passaram a ser de responsabilidade imediata
da entidade matriz (Ex: afastamento para tratamento de satde sua e de
sua familia, dentre outros).
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1.1 Breve historico da Previdéncia dos Servidores Publicos

A Constituicao Republicana de 1891, no seu art. 75, previa que a
aposentadoria s6 podera ser dada aos funcionarios publicos em caso de
invalidez no servigo da Nagdo. Percebe-se que a protecio era destinada
tdo somente aos funcionarios publicos, independentemente de contribui-
¢do, sendo que a prestagdo era custeada integralmente pelo Estado.

A partir deste regramento constitucional, as constituigdes posterio-
res sempre estabeleceram privilégios sociais aos servidores em matéria
destinada a prote¢ao social, com aposentadorias com requisitos diferen-
ciados do regime geral da previdéncia social.

Com efeito, até a edigdo da EC n° 20/98, o regime peculiar previden-
ciario dos servidores publicos estatutarios, independentemente de qual
ente federativo fosse, ndo era de natureza contributiva. Portanto, vislum-
bra-se um sistema de aposentadorias e pensdes mais de natureza assis-
tencial do que previdencidrio propriamente dito, ante a auséncia de fonte
de custeio que se tinha a época, acertas sdo as palavras de, Maria Silvia
Zanella Di Prieto (1996, p. 373), in verbis:

A segunda hipoétese é aplicavel ao servidor publico sob o
regime estatutario; para este, a aposentadoria nao depen-
de de qualquer contribui¢do; as importancias que recolhe
mensalmente ao 6rgao previdencidrio destinam-se ao aten-
dimento dos encargos da assisténcia médica e da pensdo
mensal devida aos beneficidrios dos contribuintes, apds o
seu falecimento.

Visando assegurar o equilibrio financeiro e atuarial, a EC 20/98 trou-
xe alteragdo no caput do artigo 40 da CF/88, inserindo a exigibilidade de
um sistema contributivo, inviabilizagdo a utilizacao de tempo ficto para a
contagem de tempo, exigindo-se tempo de contribui¢do e ndo mais tempo
de servico, a saber, com esteio em Hely Lopes Meirelles (1999, p. 414):

Os dois regimes — o peculiar e o geral - sdo de carater contri-
butivo e devem observar critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial dos beneficios (art. 40 e 201). Em qual-
quer caso, a lei ndo podera estabelecer qualquer forma de
contagem de tempo de contribuigéo ficta (art. 40, § 10). Esta
regra decorre da nova sistematica da contagem de tempo

para beneficios. Com efeito, ndo ha mais tempo de servigo, e
sim tempo de contribuigao.
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A partir deste momento, o regime proprio de previdéncia social dos
servidores publicos titulares de cargos efetivos passou a ter relagao juri-
dica previdencidria, ja que demanda a existéncia de custeio e beneficio -
especialmente depois da Emenda Constitucional n° 20/1998, que tornou
contributivo o sistema. Logo, a relagdo juridica previdenciaria estabeleci-
da entre o servidor publico titular de cargo efetivo e o Estado ¢ sinalagma-
tica, no sentido de ser contributivo e retributiva.

Posteriormente a EC n° 41/03 alterou significativamente a Previdéncia
Social dos Servidores Publicos nos seguintes aspectos: a-) Aposentadoria por
invalidez permanente, sendo os proventos proporcionais ao tempo de con-
tribuicao, exceto se decorrente de acidente em servigo, moléstia profissional
ou doenga grave, contagiosa ou incuravel, na forma da lei; b-) Aposentadoria
voluntaria/ordinaria: para o calculo dos proventos de aposentadoria, por oca-
sido da sua concessdo, serdo consideradas as remuneracoes utilizadas como
base para as contribui¢oes do servidor aos regimes de previdéncia de que tra-
tam este artigo e o art. 201, na forma da lei.

Aos que ingressassem apoOs esta emenda constitucional nado teria
mais direito a aposentadoria com paridade e integralidade; c-) Pensdo
por Morte o valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até
o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de pre-
vidéncia social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da
parcela excedente a este limite, caso aposentado a data do 6bito; ou ao
valor da totalidade da remuneragdo do servidor no cargo efetivo em que
se deu o falecimento, até o limite maximo estabelecido para os beneficios
do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201, acrescido de
setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade na
data do dbito. d-) Abono de Permanéncia; e-) Forma prdpria de custeio:
0 Art. 149. § 1° passou a estabelecer que os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios instituirdo contribui¢ao, cobrada de seus servidores, para o
custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art.
40, cuja aliquota nao sera inferior a da contribuigao dos servidores titula-
res de cargos efetivos da Unido.

A EC n° 47/05 ampliou a protegao social dos servidores publicos
conferindo a possibilidade do reconhecimento da aposentadoria especial,
antes nao aplicada irrestritamente, nos seguintes aspectos: a-) Aposenta-
doria Especial: nos termos a serem definidos em leis complementares, os
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casos de servidores: I - deficiéncia; II - que exercam atividades de risco;
III - cujas atividades sejam exercidas sob condigdes especiais que preju-
diquem a satde ou a integridade fisica (§ 4° do Artigo 40); b-) A possi-
bilidade dos servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, que tenha ingressado
no servigo publico até 16 de dezembro de 1998 poder aposentar-se com
proventos integrais, caso preencha determinadas condi¢oes.

Diante de todo esse cenario adverso, a saida encontrada pelo gover-
no foi a realizagao de reformas e edi¢ao de leis para regulamentar a cria-
¢do e a manutengao desses regimes previdenciarios. Dentre elas, destaca-
-se a Lei Federal n.© 9.717/1998, a Emenda Constitucional n.c 20/1998, a
Emenda Constitucional n.° 41/2003 e a Lei Federal n.c 10.887/2004, além
da Emenda Constitucional n.° 103/2019.

Ao estabelecerem regras de organizacgdo e funcionamento que pro-
porcionaram significativos avangos na sua gestao dos RPPS, as Emendas
Constitucionais n.° 20/1998 e n.c 41/2003, e as Leis n.° 9.717/1998 e n.°
10.887/2004, redefiniram o marco institucional para os regimes proprios
de previdéncia social como se conhece hoje.

Concluidas as breves consideragdes acerca do histérico dos regimes
proprios de previdéncia social no Brasil, passa-se ao estudo das reformas
previdenciarias na busca pelo equilibrio financeiro e atuarial dos RPPS.

2. SOBRE A DESCONSTITUCIONALIZACAO E O PAPEL DA
TEORIA DA CONSTITUICAO COMO TEORIA CRITICA

A desconstitucionaliza¢do, embora possa ser vista como uma forma
de alteragdo peculiar e polémica, é uma das formas de alteragdo constitu-
cional. E, dentro do assunto de alteracdo constitucional, Raul Machado
Horta (1999, p. 108) destaca a Emenda a Constitui¢do, um termo referido
ao procedimento de alteragdo da Constituigao.

Com base nesses pressupostos e metas pedagdgicas, ao detalhar as
fases preparatorias para uma “teoria critica da Constitui¢cao”, David Fran-
cisco Lopes Gomes (2019, p. 484-485) recupera o significativo conceito de
Marcelo Cattoni (2011) conhecido como “democracia sem espera”. Este
termo significa que a formagdo da democracia requer a superagao das
desigualdades sociais, econdmicas e politicas que limitam a participagao
integral de todos os cidaddos. Na nogdo considerada, a “desconstituciona-
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lizagao” pode ser percebida como um entrave a “democracia sem espera’,
uma vez que debilita a Constitui¢do e dificulta a afirmacao de direitos.

Seguindo esses balizamentos tedricos, no sistema normativo da
Emenda Constitucional n.° 103/19 serd, de fato, um “ato desconstituinte”,
a0 invés de uma emenda constitucional, conforme afirma Cattoni (2016),
professor da UFMG, quando emprega a expressao “movimento desconsti-
tuinte”. Nesse tltimo aspecto, em defesa da expressdo “ato desconstituinte”,
Lenio Streck (2016) defende a expressao, no mesmo sentido. No assunto,
Cristiano Paixdo (2018), igualmente.

No geral, vé-se que essa “crise desconstituinte” brasileira é caracteri-
zada por um enfraquecimento da for¢a normativa da Constituicdo e uma
erosdo dos direitos fundamentais, panorama que se manifesta em diferen-
tes areas do direito, como o direito previdenciario, o direito ambiental e o
direito do trabalho.

E importante notar que, de acordo com os autores citados (Cattoni,
2016, Streck, 2016, Paixdo, 2018), um pano de fundo de reflexao deve ser
realizado com base em uma “teoria critica da constitui¢do” para examinar
a desconstitucionalizagdo. O objetivo é desvendar as relagdes de poder e
os potenciais interesses politicos que estdo por tras desse fendomeno. Além
disso, é essencial enfatizar a relevancia dos direitos fundamentais como
ferramentas de resisténcia a desconstitucionalizagido. Sem esquecer, con-
tudo, que é essencial reforcar as instituicdes democraticas e a participa¢ao
popular para assegurar a salvaguarda da Constituigao.

Com base nessa metodologia, ¢ possivel afirmar que, no Brasil, a
Constitui¢ao precisa ser cuamprida em seu aspecto mais crucial: a garantia
dos direitos inerentes ao constitucionalismo social.

2.1 AECn.°103/19 e a revogac¢ao das regras de transi¢cdo da ante-
riores Emendas Constitucionais

Examinemos algumas regras da legislagdo em questdo. O artigo
35 da EC n° 103/19 revogou expressamente os seguintes dispositivos da
Constitui¢ao Federal: a) o § 21 do artigo 40; b) o § 13 do artigo 195; ¢) os
artigos 99, 13 e 15 da Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de
1998; d) os artigos 2°, 6° e 6°-A da Emenda Constitucional n° 41, de 19 de
dezembro de 2003; e e) o art. 3° da Emenda Constitucional n° 47, de 5 de
julho de 2005.
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Nota-se assim que a Emenda Constitucional n° 103/19 causou um
grande impacto no sistema previdenciario dos servidores publicos ante a
revogacao de certas garantias antes existentes.

Nas palavras de Alex Sertao (2020, p. 374), as mais importantes fo-
ram a do Artigo 6° da Emenda Constitucional n°41/03 e a do Artigo 3° da
Emenda Constitucional n° 47/05, a saber:

Assim, dentre as regras de transi¢do revogadas pela EC
103/19, podemos citar duas que se configuravam nas mais
importantes e mais desejadas pelos servidores publicos até
entdo. Referimo-nos a regra do artigo 6° da Emenda Consti-
tucional 41/03 e a regra do artigo 3° da Emenda Constitucio-
nal 47/05. Estas eram, sem sombra de duvidas, as duas regras
de transicdo mais desejadas, visto que garantiam direito a
integralidade e paridade, com a exigéncia de requisitos mais
brandos do que os das novas regras de transi¢do criadas pela
atual reforma da Previdéncia.

Importante considerar, que o artigo 6° da Emenda Constitucional n°
41/03 mencionava sobre a possibilidade de a aposentadoria ser concedida
para os servidores que ingressassem no RPPS até a promulgagao, com di-
reito de integralidade e paridade, sendo vejamos:

Art. 6° Ressalvado o direito de op¢ao a aposentadoria pelas
normas estabelecidas pelo art. 40 da Constituigao Federal ou
pelas regras estabelecidas pelo art. 2° desta Emenda, o servidor
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagoes, que tenha ingressado no
servico publico até a data de publicagao desta Emenda podera
aposentar-se com proventos integrais, que corresponderao a to-
talidade da remuneragio do servidor no cargo efetivo em que
se der a aposentadoria, na forma da lei, quando, observadas as
redugdes de idade e tempo de contribui¢do contidas no § 5° do
art. 40 da Constitui¢do Federal, vier a preencher, cumulativa-
mente, as seguintes condigoes: (...)

Por sua vez, o artigo 3° da EC n° 47/05 ¢ a regra de transigdo onde
estabelecia a possibilidade da concessdo da aposentadoria por meio da sis-
tematica de pontos (85 para a mulher e 95 para homens), com proventos
integrais, a saber:

Art. 3¢ Ressalvado o direito de op¢ao a aposentadoria pelas nor-
mas estabelecidas pelo art. 40 da Constitui¢do Federal ou pelas
regras estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucio-
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nal n° 41, de 2003, o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes,
que tenha ingressado no servico publico até 16 de dezembro de
1998 podera aposentar-se com proventos integrais, desde que
preencha, cumulativamente, as seguintes condi¢des:

I - trinta e cinco anos de contribui¢do, se homem, e trinta anos
de contribuigéo, se mulher;

II - vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servigo publico,
quinze anos de carreira e cinco anos no cargo em que se der a
aposentadoria;

III - idade minima resultante da redugio, relativamente aos li-

mites do art. 40, § 1°, inciso III, alinea “a”, da Constitui¢do Fe-
deral, de um ano de idade para cada ano de contribui¢do que

exceder a condi¢ao prevista no inciso I do caput deste artigo.

Note-se, portanto, flagrante desvantagem ao servidor publico, haja
vista a supressdo da garantia da aposentadoria integral ao desconsiderar a
possibilidade da pontuacaio.

A integralidade e a paridade foram mantidas para os servidores que
puderem se aposentar segundos as regras do art. 6° da Emenda Constitu-
cional 41/03, cujos beneficios serdo calculados conforme a totalidade da
remunerac¢do do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria
e 0 reajuste sera na mesma propor¢ao e na mesma data, sempre que se
modifique a remuneragdo dos servidores em atividade, na forma da lei.
O artigo 4°, § 6°, inciso I da EC n° 103/19 menciona que os proventos das
aposentadorias concedidas nos termos do disposto neste artigo corres-
ponderao a totalidade da remuneragdo do servidor publico no cargo efe-
tivo em que se der a aposentadoria, observado o disposto no § 8°, para o
servidor publico que tenha ingressado no servigo publico em cargo efetivo
até 31 de dezembro de 2003, caso tenha, no minimo, 62 (sessenta e dois)
anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem,
ou, para os titulares do cargo de professor de que trata o § 4°, 57 (cinquen-
ta e sete) anos, se mulher, e 60 (sessenta) anos, se homem.

Ressalte-se que, desta forma, a paridade foi mantida, neste caso, de
forma parcial, pois o texto do paragrafo inico do artigo 6° da EC n° 41/03
ndo repetia na integra o antigo paragrafo 8° do artigo 40 da CF/88, na re-
dagdo da EC n° 20/98, que previa as extensdes aos aposentados e pensio-
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nista de quaisquer beneficios e vantagens posteriormente concedidas aos
servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformacao
ou reclassificagdo do cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria ou
que serviu de referéncia para a concessdo da pensdo. Para isso ocorrer,
dependia exclusiva da lei infraconstitucional, ja que a CF/88 nao fez pre-
visao.

Destaca-se, porém, que a previsio da EC n° 103/19 de paridade e in-
tegralidade aplica-se somente aos servidores publicos federais, cabendo aos
regimes estaduais e municipais a previsdo expressa para os seus servidores.

2.2 Principio de Simetria Federativa e a Desconstitucionalizacio
do RPPS

A questao da constitucionalidade da desconstitucionalizagao dos re-
gimes proprios de previdéncia dos funcionarios publicos é amplamente
debatida.

A Constitui¢ao Federal de 1988 adotou a Federa¢ao como forma de
Estado, atribuindo a seus Entes Federados a autonomia entre si e afastan-
do a existéncia de qualquer rela¢ao de hierarquia ou de subordinagao en-
tre eles. Assim, a Constituicao de 1988 estabeleceu o modelo da federacao
trina ou sui generis, composta, consoante seus artigos 1° e 18, pela Uniao,
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios. Logo, estes - Mu-
nicipios — foram incluidos na Federagdo. Marcante nesse sistema ¢ o fede-
ralismo cooperativo, representado, na maioria, pelos artigos 23, paragrafo
Unico, art. 30, incisos VI e VII.

Essa forma de estado ¢ de tamanha importancia na Republica Brasi-
leira que foi al¢ada a clausula pétrea, como nucleo imodificavel na Cons-
tituicdo de 1988, nos termos da inteligéncia de seu artigo 60, § 4°, inciso I.

Aos estados-membros ¢ conferido, pela Constituicdo Federal, o
poder constituinte derivado decorrente, possibilitando-lhes formalizar
Constituicoes Estaduais, documentos nos quais havera a defini¢ao de di-
versos pontos essenciais ao funcionamento de aludidas entidades federa-
tivas. A partir da norma dpice na esfera estadual, ainda, é possivel extrair
suas autonomias: auto-organizagao, autolegislacao, autogoverno e autoad-
ministra¢do. O Estado, desse modo, pode exercer diversas atribuicdes sem
ter de se valer, num momento determinado, de qualquer autorizagao di-
reta da Unido.
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Nos dizeres de Bruno Sa Freire Martins (2018, p. 19), antes da EC n°
103/19 o STF ja firmara entendimento de que as regras relativas as apo-
sentadorias dos servidores publicos enquadram-se entre as que se carac-
terizam como de reprodugdo obrigatéria sob o fundamento de que aos
Estados ndo poderia ampliar o rol de beneficios, mas poderiam manter

0S ImMesmos.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDI-
DA CAUTELAR. ART. 57, § 1°, II, DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO PIAUI, NA REDACAO DADA PELA EC 32, DE
27/10/2011. IDADE PARA O IMPLEMENTO DA APOSEN-
TADORIA COMPULSORIA DOS SERVIDORES PUBLICOS
ESTADUAIS E MUNICIPAIS ALTERADA DE SETENTA
PARA SETENTA E CINCO ANOS. PLAUSIBILIDADE JURI-
DICA DA ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 40, § 1°, II, DA
CE PERICULUM IN MORA IGUALMENTE CONFIGURA-
DO. CAUTELAR DEFERIDA COM EFEITO EX TUNC.1 - E
firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que as normas
constitucionais federais que dispdem a respeito da aposentado-
ria dos servidores publicos sao de absor¢do obrigatdria pelas
Constitui¢oes dos Estados. Precedentes. II — A Carta Magna,
ao fixar a idade para a aposentadoria compulséria dos servido-
res das trés esferas da Federacdo em setenta anos (art. 40, § 1°,
IT), ndo deixou margem para a atuagdo inovadora do legislador
constituinte estadual, pois estabeleceu, nesse sentido, norma
central categorica, de observancia obrigatdria para Estados e
Municipios. III - Mostra-se conveniente a suspensao liminar da
norma impugnada, também sob o angulo do perigo na demora,
dada a evidente situagdo de inseguranca juridica causada pela
vigéncia simultanea e discordante entre si dos comandos cons-
titucionais federal e estadual. IV — Medida cautelar concedida
com efeito ex tunc. (STF - ADI: 4696 DE Relator: RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 01/12/2011, Tribunal
Pleno, Data de Publica¢do: 16/03/2012).

Destarte, ¢ plenamente constitucional a delegagdo gerada pela EC n°
103/19 aos Estados e Municipios de criarem suas proprias regras e requisitos
para as aposentadorias e pensoes dos seus servidores publicos, inclusive em
relacao a forma de calculo de seus beneficios e seu respectivo custeio.

Cumpre ressaltar, porém, sendo plenamente vedada a supressao do
direito ao beneficio ou mesmo qualquer modificagao que tenda a aboli-lo,
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uma vez que os fatores sociais atuam como influenciadores de sua concep-
¢do e também da defini¢ao de requisitos para a sua fruigdo, consoante o
entendimento de Bruno Sa Freire Martins (2021, p. 31).

Assim, com base nessa linha de raciocinio podemos dizer que a ida-
de limite para a aposentadoria compulsoria dos servidores publicos nao
pode ser alterada pelos Estados e Municipios, bem como a falta de previ-
sao de aposentadoria especial para os seus servidores, seja em razao por
exposi¢do de agentes nocivos ou para as pessoas com deficiéncia e a con-
cessao do Abono de Permanéncia.

Em especial, no que se refere ao “abono de permanéncia’, o §19 do
art. 40 da CF/88 dispoe expressamente sobre a garantia do abono de per-
manéncia para os entes da federacéo, a saber:

“Art. 40. (...)

§ 19. Observados critérios a serem estabelecidos em lei do
respectivo ente federativo, o servidor titular de cargo efetivo
que tenha completado as exigéncias para a aposentadoria vo-
luntéria e que opte por permanecer em atividade podera fa-
zer jus a um abono de permanéncia equivalente, no maximo,
ao valor da sua contribui¢do previdenciaria, até completar a

idade para aposentadoria compulsdria.

Note que o abono de permanéncia, que no sistema anterior corres-
pondia ao valor da contribui¢do previdencidria, agora tera como limite
este mesmo valor, podendo ser menor. O STF ja deferiu o abono de per-
manéncia inclusive na aposentadoria especial: ¢ legitimo o pagamento do
abono de permanéncia previsto no artigo 40, § 19 da CF/88 ao servidor
publico que opte por permanecer em atividade ap6s o preenchimento dos
requisitos da concessao da aposentadoria voluntéria especial (art. 40, § 19
da CF/88 e Tema 888 do STF).

O que importa assinalar, em importante destaque, é que a EC n°
103/19 criou, no seu art. 8°, uma regra transitoria definindo para o ser-
vidor publico federal que cumprir as exigéncias para a concessao da apo-
sentadoria voluntaria nos termos do disposto nos artigos 4°, 5°, 20, 21 e
22, que optar por permanecer em atividade que fara jus a um abono de
permanéncia equivalente ao valor da sua contribuicao previdencidria, até
completa a idade para a aposentadoria compulsoria.

Por fim, mas ndo em ultimo lugar, ocorre observar que essa regra
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tem aplicabilidade imediata a Unido, Estados, Municipios e DFE, nos ter-
mos da legislacdo de cada qual, a norma contida no § 19 do art. 40 da
CF/88, que trata do abono de permanéncia.

2.3 A Vedagiao ao Retrocesso Social e a Aposentadoria por Inca-
pacidade Permanente

Pode-se afirmar que o artigo 40, inciso I, da CF/88, antes da EC n°
103/19, estabelecia que a aposentadoria por invalidez permanente com
proventos integrais seria concedida quando decorrentes de acidente em
servico, moléstia profissional ou doenga grave, contagiosa ou incuravel,
especificadas em lei, e proporcionais nos demais casos.

De outro lado, com a promulga¢ido da EC n° 103/19, a aposentado-
ria por incapacidade permanente passou a ser somente integral quando
decorrer de acidente de trabalho, de doenga profissional e de doenga do
trabalho (art. 26, § 3°, inciso I da EC n° 103/19).

Essa alteracdo gera flagrante inconstitucionalidade em decorréncia
da ofensa ao Principio da vedagdo ao retrocesso social. Tendo como seu
bergo em plena crise econdmica alema nos anos 70, o “principio da veda-
¢ao ao retrocesso social” surgiu e, nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet
(2009, p.147.)

... 0 quanto levar a sério a eficacia e efetividade de um di-
reito a seguranca (incluindo a seguranga juridica) também
reclama certa prote¢do contra medidas do poder publico que
venham a aniquilar ou reduzir de modo desproporcional e/

ou ofensivo a dignidade da pessoa (ja que as duas situagdes
nem sempre sdo coincidentes) os niveis ja concretizados de

protecao social.

Em Portugal, em 11 de abril de 1984, o seu Tribunal Constitucio-
nal reconheceu o “principio da vedagdo do retrocesso social” no Acérdiao
39/84, ao declarar a inconstitucionalidade de lei infraconstitucional que
retirava uma série de direitos sociais, ao revogar parte da Lein® 56/79, que
tratava do Servico Nacional de Saide. Considerou o Relator Conselheiro
Vital Moreira que o direito a protecao a saide é um direito social que
assume configuragao propria e autonomia enquanto direito fundamental
especifico, sujeito a participagao positiva do Estado, portanto nao poderia
ser extinto por norma infraconstitucional.
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A Constituicao de 1988 tratou dos direitos sociais nos artigos 6° e
seguintes. Estas conquistas alcangadas sao resultados de anos de lutas que
asseguram o piso vital minimo, quais sejam: educagio, saide, alimenta-
¢do, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protegdo a
maternidade, infancia e assisténcia aos desamparados. No que se refere a
Previdéncia Social, o sistema de seguridade buscou proteger o trabalha-
dor contra os riscos sociais que poderiam impossibilitar sua dignidade
frente as vicissitudes.

Desta forma, qualquer medida tomada no sentido de diminuir nor-
ma constitucional, especialmente as que tratam dos direitos sociais, esbar-
ram em flagrante inconstitucionalidade por ofensa ao disposto no artigo
60, § 4°, inciso IV da Carta Constitucional. Portanto, uma vez conquista-
do, este direito ndo mais pode ser revogado sem que a lei que o originou
seja substituida por outra Lei que ofereca garantias equivalentes.

Nas palavras de J.J. Gomes Canotilho (1999, p. 338-339), o principio
da vedagdo ao retrocesso:

[...] quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.:
direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a edu-
cagdo), uma vez obtido um determinado grau de realizagéo,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institu-
cional e um direito subjectivo. A “proibi¢do de retrocesso so-
cial” nada pode fazer contra as recessoes e crises econdmicas
(reversibilidade fatica), mas o principio em analise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social,
subsidio de desemprego, prestagdes de satde), em clara vio-
lagdo do principio da protec¢ao da confian¢a e da seguranga
dos cidaddos no ambito econdémico, social e cultural, e do
nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humana.

De outro lado, Lenio Streck (2004, p. 156), aduz que:

Neste ponto, adquire fundamental importancia a cldusula
implicita de proibi¢ao ao retrocesso social que deve servir
de piso hermenéutico para novas conquistas. Mais e além de
todos os limites materiais, implicitos ou explicitos, esse prin-
cipio deve regular qualquer processo de reforma da Cons-
tituicdo. Nenhuma emenda constitucional, por mais que
formalmente licita, pode ocasionar retrocesso social. Essa
clausula paira sobre o Estado Democrético de Direito como
garantidora de conquistas. Ou seja, a Constitui¢ao, além de
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apontar para o futuro, assegura as conquistas ja estabeleci-
das. Por ser um principio, tem aplicagdo na totalidade do
processo aplicativo do Direito.

A EC n° 103/19 priva os servidores publicos de direitos garantidos
ao longo de anos de avangos sociais, sem apresentar nenhuma compensa-
¢do equivalente, retrocedendo décadas no campo das conquistas sociais,
deixando os servidores inseguros quanto ao seu futuro, causando insegu-
ranca juridica.

Apesar da narrativa do Poder Publico acerca da necessidade das re-
formas previdencidrias sob o argumento de se restabelecer o equilibrio
financeiro e atuarial, ndo possui amparo légico. Este mesmo argumento
embasa a oneragdo do servidor/contribuinte com a redugao do valor da
sua aposentadoria por invalidez. Entretanto, o Poder Publico continua a
desonerar a folha de pagamento de diversos setores produtivos, causando
sucessivos impactos negativos a bem das “despesas publicas”

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho visou compreender o principal argumento para a des-
constitucionaliza¢ao do Regime Préprio de Previdéncia Social dos Servi-
dores Publicos (RPPS), que é a protecao das contas publicas, com énfa-
se ao principio do equilibrio financeiro e atuarial dos entes federativos.
Desse modo, levando em consideragdo todo desenrolar da pesquisa, ex-
plicou-se que a desconstitucionalizag¢ao dos requisitos de aposentadoria
pela Emenda Constitucional n.° 103/2019 nao contribui para a redugao
do déficit dos regimes proprios de previdéncia social, pois, a medida que
se transfere a responsabilidade e a liberdade para que os entes federativos
subnacionais regulamente a matéria, abre-se a possibilidade de edi¢do de
leis sem a observancia dos cuidados minimos para efetivagao do principio
constitucional do equilibrio financeiro e atuarial dos regimes proprios de
previdéncia social, consagrado no art. 40 da Carta Magna e no art. 1° da
lei federal n.© 9.717/1997.

Conforme demonstrado ao longo do presente trabalho, as reformas
previdenciarias promovidas a partir da Constituigdo de 1988 foram no
sentido de buscar o equilibrio financeiro e atuarial dos RPPS, todavia,
sempre mantendo a uniformidade das regras de beneficios, fugindo do
modelo anteriormente adotado que nao se revelou eficaz, o da pluralidade
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de normas previdenciarias. Foi possivel notar, que a desconstitucionaliza-
¢do dos requisitos de aposentadoria dos servidores publicos possui limites
e pardmetros, e ela deve ser realizada com base nos principios da seguri-
dade social estampada no artigo 194 da Constitui¢ao de 1988.

Diante deste cenario, é necessario que os entes federativos tenham
seriedade no ambito dos seus respectivos regimes de previdéncia, a fim de
garantir a efetividade do principio constitucional do equilibrio financeiro
e atuarial dos RPPS em harmonia com o direito a previdéncia social, pre-
visto no artigo 6° da Constituigao Federal de 1988.

Isso nem sempre funciona de maneira satisfatdria ante a necessidade
de implementagao de aliquotas extraordinarias para superar o déficit que,
nos termos da decisdo proferida pelo STF no julgamento do Tema 933 do
STF que fixou a seguinte tese:

1. A auséncia de estudo atuarial especifico e prévio a edi¢ao
de lei que aumente a contribui¢do previdenciaria dos servi-
dores publicos ndo implica vicio de inconstitucionalidade,
mas mera irregularidade que pode ser sanada pela demons-

tragao do déficit financeiro ou atuarial que justificava a me-
dida.

2. A majoragao da aliquota da contribui¢ao previdenciaria
do servidor publico para 13,25% nao afronta os principios da

razoabilidade e da vedagao ao

Portanto, a partir de uma “teoria critica da Constitui¢ao’, conclui-se
que a desconstitucionaliza¢ao é um processo que enfraquece a Constitui-
¢d0 e complica a reivindicagao de direitos fundamentais. Assim, com base
em referenciais tedricos, no sistema normativo da Emenda Constitucional
n° 103/19, é possivel inferir um “ato desconstituinte”

Alids, é ainda importante sublinhar, no contexto da pesquisa pro-
posta, que o fendmeno da desconstitucionalizagao do regime proprio de
previdéncia social dos servidores publicos, na busca por estabilidade fi-
nanceira, pode levar a criagdo de leis subnacionais sem a devida atencéo,
comprometendo a sustentabilidade do sistema. E crucial que as entidades
federativas atuem com responsabilidade para garantir o equilibrio entre a
estabilidade financeira e o direito fundamental a previdéncia social.

Ao final, infere-se que a defesa dos direitos sociais requer a resis-
téncia a agdes que diminuam excessivamente a prote¢do social ja obtida,
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conforme o principio de proibi¢do de retrocesso social. Este principio,
conforme destacado na pesquisa, previne a eliminagao de direitos sociais
por meio de leis infraconstitucionais, garantindo a efetividade dos direitos
fundamentais.
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O presente estudo aborda a questdo da apatridia em perspectiva com os
valores cosmopolitas, partindo da contradigdo em si por haver quem nao
¢ incluido no sistema da sociedade internacional por imposi¢do de regras
nacionais/internas, podendo ser confirmados nas consideragdes finais
que afirma néo existe paz perpétua enquanto houver individuos margina-
lizados da protegdo estatal, vivendo em condigdes sub-humanas e relega-
dos a propria sorte.

ABSTRACT:

Based on the perspective of the Cosmopolitan Theory of Law for-
mulated by Immanuel Kant and under the literature review and hypo-
thetical-deductive methods, it seeks to develop the scenario for a world
in which rulers would rely on respect for the rule of law as a foundation
and main value of international society in place of the Hobbesian state of
nature, in which man is the wolf of man. States would be involved in the
duty of belonging to society, which, regulated by international law and the
cosmopolitan precept, ensures the principle of sovereignty as the basis for
peaceful existence. The present study addresses the issue of statelessness
in perspective with cosmopolitan values, starting from the contradiction
itself of having those who are not included in the system of international
society by the imposition of national/internal rules, which can be confir-
med in the final considerations that state that there is no perpetual peace
as long as there are individuals marginalized from state protection, living
in subhuman conditions, and relegated to their own fate.

RESUMEN:

Basandonos en la perspectiva de la Teoria Cosmopolita del Derecho
formulada por Immanuel Kant y utilizando la revision de literatura y mé-
todos hipotético-deductivos, buscamos desarrollar un escenario para un
mundo en el que los gobernantes confiarian en el respeto al Estado de De-
recho como fundamento y valor principal de la sociedad internacional, en
lugar del estado de naturaleza hobbesiano, en el que el hombre es un lobo
para el hombre. Los Estados estarian obligados por el deber de pertenecer
a una sociedad que, regulada por el derecho internacional y el precepto
cosmopolita, asegure el principio de soberania como base de la existencia
pacifica. Este estudio aborda la cuestion de la apatridia desde la perspec-
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tiva de los valores cosmopolitas, partiendo de la contradicciéon misma de
existir quienes no son incluidos en el sistema de la sociedad internacional
por la imposicién de reglas nacionales/internas, lo que se puede confir-
mar en las consideraciones finales que plantean que no hay paz perpetua
mientras existan individuos marginados de la proteccion estatal, viviendo
en condiciones infrahumanas y relegados a su propio destino.

PALAVRAS-CHAVE:
Paz perpétua; Cosmopolitismo; Apatridia.

KEYWORDS:
Perpetual Peace; Cosmopolitanism; Statelessness.

PALABRAS CLAVE:
Paz perpetua; Cosmopolitanismo; Apatridia.

1. INTRODUCAO

Pode-se argumentar que num primeiro momento a discussdo sobre
o conceito de nacionalidade, e mais especialmente a falta dela, ndo en-
contraria razao de existir na perspectiva da teoria do direito cosmopolita
trazida por Immanuel Kant - haja vista a proposta kantiana tratar da re-
dugdo das barreiras estatais em prol de uma sociedade coletiva uniforme
e sem distingdes. Seria a nacionalidade, em si, o primeiro instituto a ser
descartado deste concerto?

O objetivo do trabalho ¢ a analise da proposta cosmopolita de Kant
desenvolve o cendrio para um mundo em que os governantes se apoiariam
do respeito ao rule of law como fundamento e principal valor da socie-
dade internacional no lugar do estado de natureza hobbesiana, em que
0 homem é o lobo do homem. Os Estados seriam envoltos no dever de
pertencimento a sociedade que, regulamentada pelo direito internacional
e o preceito cosmopolita, assegura o principio da soberania como a base
para a existéncia pacifica.

Nao ¢ ardua tarefa encontrar no idealismo kantiano influéncias do
pensamento do bem comum aristotélico, cunhado muitos séculos antes.
A busca pela paz perpétua é desenvolvida por Kant com o respaldo uti-
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lizado por Aristoteles na definicao do que seria aquele objeto visado por
todos os individuos: a felicidade.

Na atual realidade do século XXI, porém, muitos sdo os entraves e
as barreiras a efetivacdo do direito cosmopolita ofertado por Kant: fatores
econdmicos, politicos, sociais, ambientais e culturais. O Estado, respon-
savel pela organizagdo da sociedade interna, concede o elo juridico-poli-
tico da nacionalidade para aqueles individuos que sustentam rela¢oes de
natureza social, mas, a0 mesmo tempo, exclui aqueles que — por razdes
frequentemente impostas pelo proprio Estado — nao apresentam determi-
nados requisitos, fazendo destes apatridas, isto é, sem vinculo de naciona-
lidade com patria qualquer.

O presente estudo abordara a questiao da apatridia em perspectiva
com os valores cosmopolitas, partindo da contradi¢ao em si por haver
quem ndo ¢é incluido no sistema da sociedade internacional por imposi¢cao
de regras nacionais/internas, sob a perspectiva do método hipotético-de-
dutivo e de revisao de literatura.

A Organizagao das Nagoes Unidas foi criada no cendrio pds-guerra
com a dificil fun¢do de manter a paz e afastar os conflitos entre os Esta-
dos, a fim de atingir melhores condi¢des de vida para os individuos, o
objeto final de todo o direito. Contudo, com o surpreendente nimero de
4,5 milhoes de apatridas em 2020', cabe a pergunta: qual a relagao entre a
busca pela paz perpétua kantiana e o bem comum aristotélico e a questdo
sofrida por individuos que nao possuem nacionalidade?

2. KANT E O COSMOPOLITISMO

O cosmopolitismo (nome que em grego significa “cidadao do mun-
do”) é um conceito politico-filosofico que importa na quase inexisténcia
de barreiras entre os Estados, a fim de construir uma tunica e indivisivel
sociedade universal. Tal teoria encontra fundamento na maxima aristoté-
lica de buscar o bem sob qualquer circunstincia, onde a questao em pauta
divide o cenario entre guerra e paz. O bem comum tragado por Aristételes
constitui-se do fendmeno de maior influéncia na vida em sociedade, fator
de extrema relevancia para os valores cosmopolitas?.

Entende-se que os estudos acerca da teoria cosmopolita foram lide-
rados pela corrente de pensamento internacionalista denominada “libe-
ral”. Embora reconhecendo que os individuos sao egoistas e competitivos,
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os pensadores liberais (ou idealistas) buscavam propor uma visio positiva
e otimista acerca da natureza humana por acreditarem que ha muitos in-
teresses comuns entre os seres humanos, que podem transformar-se em
agoes cooperativas e colaborativas evitando o conflito e a guerra’. Para
esta linha de pensamento, a razdo humana pode triunfar sobre o medo
e a cobiga pelo poder - ainda que haja sério desentendimento entre os
tedricos quanto ao caminho correto para atingir tal progresso humano*.

Em linhas gerais, a preocupagio central da teoria liberal ¢é a felicida-
de e a satisfagdo dos seres humanos, enquanto todo progresso seria rever-
tido para os individuos: John Locke (1632-1704) defendia que a existéncia
dos Estados serviria a exclusiva finalidade de garantir a liberdade de seus
cidadios, ao permitir que vivam suas vidas e busquem a felicidade; Je-
remy Bentham (1748-1832) reforgou este argumento e acrescentou que
fazia parte do interesse racional dos Estados a aderéncia ao Direito In-
ternacional, especialmente no que diz respeito a busca da felicidade de
seus individuos; e Immanuel Kant (1724-1804) detalhou ainda mais tal
entendimento argumentando que um sistema em que os Estados se res-
peitassem poderia mutuamente com o tempo alcangar a paz internacional
definitiva’.

O expoente pensamento do idealista Kant retoma no século XVIII a
atencdo dos pensadores para a questdo da construgdo da paz como valor
positivo, acreditando na eventualidade de que o ser humano possa ser
governado pela razdo e o direito, em sua fungdo principal, possa buscar
regular a guerra®. A teoria desenvolvida por Kant, de matriz hobbesia-
na, ndo obstante, demandava que o direito impusesse rigida proibi¢ao da
guerra entre Estados como uma forma de proteger a paz no futuro a medi-
da em que a guerra somente poderia ser concebida como valida no estado
de natureza, momento anterior a existéncia do direito na sociedade’.

A fim de contrapor a violéncia e auséncia completa de normas e leis
que regiam as relagdes entre Estados, Kant constrdi o ideal cosmopolita
como uma nova forma do contrato social (ao nivel internacional) que se
sobressaia ao entdo intocavel principio da soberania e se transforme em
um valor internacional de respeito as normas publicas coercitivas e repu-
dio a selvageria da relacdo livre. Neste sentido, o cosmopolitismo kantiano
seria o sinonimo de uma ordem politica internacional desenvolvida para
estabelecer relagoes legais entre Estados e criar a sociedade civil universal,
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que consolidaria o direito internacional como garantidor da prdpria sobe-
rania e liberdade dos Estados®.

A condigdo cosmopolita proposta por Kant seria alcancada se respei-
tados trés pilares: o direito internacional, direito cosmopolita e uma au-
toridade internacional, oposta a um Estado mundial, mas nos moldes de
um federalismo de nag¢des. E fato que sua proposta seria abragada séculos
mais tarde pela Organizagdo das Nagdes Unidas, que exerce posi¢ao mui-
to proxima a sua idealizagao, como se abordara neste trabalho. Para Kant,
este seria o inico caminho para o fim das guerras e o estabelecimento do
que denominou “paz perpétua’™.

A “pax perpetua” consistiria em projeto filoséfico e idealista para
construgdo da sociedade cosmopolita que teria como fundamento a coo-
peragdo entre os Estados. Sua inegavel influéncia nos campos da sociolo-
gia, filosofia e principalmente direito contribuiu para o fomento de uma
escola liberal de compreensao das relagdes internacionais que estiveram
presentes, em propor¢des distintas, em todos os importantes aconteci-
mentos da histéria moderna.

Inicialmente, os tedricos do liberalismo cldssico tendem a ser bas-
tante otimistas, como demonstrado; em um segundo momento, por volta
da Primeira Guerra Mundial, ha uma onda de teorias liberais utopicas que
seria enfraquecida anos mais tarde em razao da Segunda Guerra Mundial;
em um terceiro momento, apds o fim da Guerra Fria, surge uma nova
onda de otimismo idealista motivado pela derrota do comunismo e vitd-
ria universal da democracia liberal - teoria que também sofreria reveses
mais tarde com os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001'.

Para David Held, o cosmopolitismo “se preocupa com a divulgacao da
base ética, cultural e legal da ordem politica em um mundo onde as comu-
nidades politicas e Estados importam, mas nao s6 e exclusivamente™'. Con-
quanto Estados detenham importancia crucial como veiculo intermediador e
regulador das diferengas e justica social, estes ndo devem ser, consoante a vi-
sdo cosmopolita, envolvidos em privilégio ontoldgico para tal — a raison détat
deve ter como norte a liberdade e igualdade.

No campo do direito internacional, o cosmopolitismo ostenta uma l6gi-
ca que transcende o escopo da disciplina como conhecida atualmente e reme-
te as suas mais remotas origens. Para Robert Fine, soci6logo britanico:

O direito internacional é convencionalmente concebido
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como uma forma de direito que reconhece o Estado-nagio
individual como sua unidade de analise e promove a autode-
terminagdo nacional e a ndo interferéncia nos assuntos inter-
nos de outros Estados como seus principios orientadores. Ele
imagina um mundo de liberdade soberana limitado por pou-
cas regras internacionais para restringir o comportamento
dos governos em relacio a outros estados e a seus proprios
cidaddos e suditos. O cosmopolitismo procura estender o
alcance do direito internacional para além das questdes de
soberania do Estado. Preocupa-se com os direitos e respon-
sabilidades dos cidadaos do mundo. Um dos principais pro-
blemas que aborda é que alguns dos piores violadores dos
direitos humanos podem ser estados ou formagdes seme-
lhantes a estados. Enquanto o direito internacional tradicio-
nalmente se desenvolveu de acordo com o principio de que
cada estado é soberano dentro de seu prdprio territdrio, o
cosmopolitismo endossa limitagdes legais sobre como os go-
vernantes podem se comportar em relagio aos governados; e
enquanto o direito internacional deixa aos Estados proteger
os direitos dos individuos, o cosmopolitismo também visa a
formacao de corpos juridicos internacionais acima do nivel
dos Estados-nacdo para desempenhar essa fun¢ao. Com cer-
teza, ha uma drea cinzenta substancial entre as concepgdes
de direito internacional, centradas no Estado e cosmopolitas,
mas a distingao analitica central ¢ entre a forma convencio-
nal de direito internacional que reconhece apenas os Esta-
dos como sujeitos juridicos e limita o papel dos organismos
internacionais a isso. de proteger os direitos soberanos dos
Estados e a forma cosmopolita de direito internacional que
estende seu alcance aos direitos dos individuos e as liber-
dades das associagdes da sociedade civil, por um lado, e a
amplia¢ao da autoridade legal dos 6rgaos internacionais, por
outro'.

Em que pese o conceito cosmopolita seja de diminui¢ao das frontei-
ras, ndo se fala em um sistema de inexisténcia dos Estados, em um primei-
ro momento. Por este sentido, entender o instituto da nacionalidade em
perspectiva aos fundamentos cosmopolitas é de extrema relevincia para
este cendario®.

Na abordagem pretendida na realizagdo do presente estudo, bus-
ca-se a concepgdo da vulnerabilidade social sob o prisma das Ciéncias
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Juridicas na busca pela paz perpétua, sendo que os grupos socialmente
vulnerabilizados, para Elida Séguin'*, apresentam algumas caracteristicas,
assim expostas: a) costumam se apresentar como grandes contingentes, a
exemplo de as mulheres, as criangas e os adolescentes, os encarcerados, os
indigenas, os quilombolas, os ribeirinhos, os povos originarios, as pessoas
pretas, pardas e afrodescendentes, as pessoas com deficiéncia, as pessoas
em situacao de rua, os consumidores, os idosos, as vitimas de eventos da-
nosos e, claro, os apatridas, dentre outros; b) sdo destituidos de poder;
¢) mantém a cidadania; d) ndo costumam compreender que estdo sendo
vitimas de algum abuso, como a discriminagdo e o desrespeito; e, e) costu-
mam nao saber ou ndo reconhecer a existéncia de seus direitos.

Tales da Ponte refor¢a que a vulnerabilidade de tais grupos se esten-
de e se intensifica a partir do desenvolvimento da sociedade capitalista’®.
Isso porque, em esséncia, o capitalismo acaba produzindo desigualdades,
de modo que o nivel de vulnerabilidade dos grupos sociais aumenta en-
quanto a énfase da organizagdo da sociedade ocorre em torno do acumulo
de capital.

Para proporcionar uma visao clara e objetiva da Tutela Material no
contexto dos grupos vulnerabilizados, ¢ indispensavel construir um en-
tendimento sobre em que consiste o Direito Material. De acordo com
Cintra Aratjo, ao passo que “o direito material cuida de estabelecer as
normas que regulam as relagdes juridicas entre os particulares, o direito
processual visa a regular uma das fungdes soberanas do Estado (fungao
jurisdicional)™®.

A autora aponta, ainda, que o Direito Material pode ser definido
como todo o corpo de normas que disciplina as relagdes juridicas no
tocante aos bens e as utilidades da vida em todos os ramos de direito,
versando sobre os bens juridicos titulados por uma pessoa; ja o Direito
Processual abrange as normas e os principios que doutrinam a aplicagiao
concreta do Direito Material no ambito da resolugao de lides. E prossegue
também atestando essa correlacio entre Direito Material e Direito Proces-
sual a partir da bona fides (boa-fé), que possui origem processual, mas esta
atrelada ao aspecto material do Direito em uma dimensao ético-juridica.

Para Alvaro de Oliveira, a tutela material é “prevista em abstrato no
plano do direito material e s6 se concretiza apos esgotada a funcdo juris-
dicional, num retorno qualificado ao plano do direito material”’, confi-
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gurando-se ndo mais como uma tutela jurisdicional, mas sim como uma
tutela do direito propriamente dito.

Este entendimento é o que se extrai tanto do “caput” do art. 5°'® - que
trata explicitamente da extensdo da aplicacdo dos direitos fundamentais
aos estrangeiros em transito ou que vivam no Brasil - quanto dos incisos
I eIV do art. 3°. A nogdo de igualdade material e nao meramente formal
corrobora o pensamento de Bernardo Ribeiro de Moraes® ao afirmar que:

O direito que a Constituigdo assegura sio 0s mesmos para
todas as pessoas, ndo havendo, para a lei, grandes ou pe-
quenos, ricos ou pobres, fortes ou fracos. O direito nivela a
todos. Devemos dizer que essa igualdade ndo tem um senti-

do absoluto, mas relativo.

Celso Antdnio Bandeira de Melo?! reafirma:

Em suma: muitas vezes exatamente porque o conceito é flui-
do é impossivel contestar a possibilidade de conviverem in-
teleccdes diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha de
ser havida como incorreta, desde que quaisquer delas sejam

igualmente razoaveis.

Deste modo, a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria
se baseia nos conceitos de igualdade material, pois, como bem advertiu
Norberto Bobbio?:

a igualdade, como ideal supremo, ou até mesmo ultimo, de
uma comunidade ordenada, justa e feliz, e portanto, de um
lado, como aspiragdo perene dos homens conviventes, e, de
outro, como tema constante das teorias e ideologias politicas,
esta habitualmente acoplada ao ideal de liberdade, conside-
rado, também ele, supremo ou dltimo.

Ainda acerca do debate, é necessario ter-se em conta o apresentado
abaixo, sobre o qual grifamos:

O que se extrai é que a igualdade vem para todos, ainda que
nao se faga parte de uma minoria ou de um grupo vulne-
ravel, trata-se de um instrumento para elevar a condi¢io
humana e nao massificar todos em uma condi¢io regular,
baixa. O cerne da questao é reconhecer que nao sao todos os
individuos que estao tutelados da maneira correta, pois ha
que se entender a necessidade do(s) sujeito(s), ou primei-
ramente identifica-los, para dar-lhe a medida, a parcela, ca-
bivel, sob pena de ceifar uma vida digna ou, por outro lado,
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exceder em protecdo, o que implicara em severos proble-
mas. De forma clara e objetiva: ndo é requisito ser negro,
homossexual, mulher, religioso, silvicola ou parte de tan-
tas outras minorias para ter beneficios de acesso a justi-
¢a, por exemplo, o que se tem de diverso sdo as parcelas,
doses maiores ou menores para, continuando o exemplo,
uma acessibilidade justa. Outro exemplo é o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que ndo é em decorréncia de uma
sociedade a mercé do Estado, mas sim pela condi¢do de
vulnerabilidade inerente nas relagdes de consumo, onde,
de um lado temos empresas inseridas no corpo social, do-
minando o mercado deste, e, de outro lado, um sujeito
suscetivel as mais variadas ofensas (patrimoniais e extra-
patrimoniais). Desta forma, o que se quer demonstrar é
que ha transgressio e/ou impedimento a uma parcela
populacional, bloqueando o seu exercicio de direitos
ou, ainda, de terem estes reconhecidos, nao s6 o direito

processual, ainda mais o material, o ser o corpo social®.

Percebe-se, dessa forma, que ha relevancia em abordar, em primeiro pla-
no, a tutela material dos grupos vulnerabilizados, o que ndo torna a andlise da
tutela processual menos relevante, pois ¢ justamente a tutela processual que
permite o acesso a justica como direito humano fundamental.

Wolkmer, em sua obra “Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova
cultura do direito™, afirma que a Justica emanada do Estado se encontra
atualmente em declinio, sendo a crise do Judicidrio nada mais e nada menos
do que uma “crise politica dos canais de representa¢ao dos interesses coletivos
presentes nas democracias burguesas representativas .

E anocéo de pluralismo politico — que pretende reconhecer também
o apatrida como sujeito de direitos — Dai decorre o entendimento consa-
grado no art. 1°, incisos III e V, da CRFB/88, segundo o qual os principios
da Dignidade da Pessoa Humana e do Pluralismo Politico sdo metaprin-
cipios que servem ndo s6 como fundamentos para a Republica Federativa
do Brasil, mas também como verdadeiros valores axioldgicos para a her-
menéutica de todo o ordenamento juridico vigente.

Assim, Peter Harbele®® afirma:

A dupla dire¢ao protetiva da cldusula da dignidade humana
significa: ela é um direito publico subjetivo, direito funda-
mental do individuo contra o Estado (e contra a sociedade)
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e ela é, a0 mesmo tempo, um encargo constitucional endere-
¢ado ao Estado, no sentido de um dever de proteger o indi-
viduo em sua dignidade humana em face da sociedade (ou
de seus grupos). O Estado deve criar as condi¢des para levar
isso a cabo, de tal sorte que a dignidade humana nao seja
violada por terceiros (integrantes da sociedade). Esse dever
constitucional pode ser cumprido classicamente, portanto
juridico-defensivamente, mas também pode ser desempe-
nhado juridico-prestacionalmente; ele pode ser realizado
por caminhos juridico-materiais e por vias processuais (no
sentido de um status activus processualis), bem como por

meios ideais e materiais.

Especialmente, para a finalidade do presente trabalho, analisar-se-a
o individuo que ndo tem uma nacionalidade: o apatrida.

3. NACIONALIDADE E APATRIDIA

Cumpre nao so a ceara juridica definir o conceito de nacionalidade,
mas também a sociologia. Para este ramo das ciéncias humanas, naciona-
lidade importa no sentimento de fazer parte de determinado grupo que
ostenta certos atributos em comum, como origem, lingua, territério, ins-
tituigoes politicas, costumes e religiao”.

Tal conceitua¢ao complementa o sentido juridico-politico do insti-
tuto, no sentido de que é pressuposto para a concessido da nacionalidade
a existéncia de vinculo entre o individuo e o Estado. O reconhecimento
expresso e formal do vinculo estabelecido entre estes dois sujeitos consa-
gra o elo por exceléncia.

Neste sentido, foi imprescindivel que o instituto da nacionalidade
tenha sido elencado no mais importante tratado internacional sobre os
direitos da pessoa humana como uma garantia fundamental e primordial
do direito internacional. O artigo 15 na Declaragdao Universal dos Direitos
do Homem firmado em 1948 traz a seguinte redagdo: “Todo individuo
tem direito a ter uma nacionalidade™?. Tal preceito implica no principio
de que o Estado ndo pode arbitrariamente privar o individuo de sua na-
cionalidade, nem mesmo do direito de mudar sua nacionalidade.

O sistema de Estados vigente hodiernamente depende da existéncia
das nacionalidades para poder existir o elo dos individuos com estes, que
sdo os principais sujeitos de direito internacional. Somente assim poderao
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clamar pela efetividade de seus direitos e garantias. Nas palavras de Ian
Brownlie, a nacionalidade “d4 uma base normal (mas nao exclusiva) para
o exercicio de jurisdigdo civil e criminal, e isto até mesmo em relagdo a
atos cometidos fora do territdrio de sua nacionalidade™”.

Ha alguns importantes tratados internacionais que devem ser elen-
cados nesta matéria. A Convencdo de Haia de 1930, firmado em sede da
Liga das Nagoes, declarou em seu relatério que, ainda que a nacionalidade
seja uma matéria preliminar para a legislacdo interna de cada Estado, deve
ser tal instituto governado por um extenso grupo de principios de direito
internacional®. Tal primazia seria confirmada no artigo 3° da Convencao
Europeia sobre Nacionalidade, concluida em 1997, que obriga as legisla-
¢Oes nacionais a serem consistentes com os principios de direito reconhe-
cidos no que se refere a nacionalidade®.

Por mais paradoxal e contraditério que possa parecer, compete ao
direito interno do Estado legislar sobre os elementos e requisitos da na-
cionalidade, mas sempre respeitando e se atentando aos principios inter-
nacionais concernentes a matéria. A coexisténcia dos Estados e a existén-
cia das relagdes organizadas entre eles constituem, por si s6, importantes
elementos para os pré-requisitos do conceito de nacionalidade®. Até o
momento, nao ha tratado internacional com forga de hard law que re-
gulamente a questdo da nacionalidade de forma que seu tratamento seja
unissono e uniforme entre todos os Estados, embora tenha estabelecido
os preceitos pelos quais a questdo deve ser tratada internamente.

Alguns sdo os principios gerais que limitam o poder dos Estados em
questdo nacionalidade. De acordo com Carmen Tiburcio, alguns devem
ser elencados:

(1) “Cada Estado é habilitado para determinar quem sdo
seus nacionais;

(2) O Direito Internacional impoe algumas limitagdes ao po-
der do Estado de determinar quem sdo seus nacionais;

(3) Nacionalidade ndo é um vinculo permanente. E possivel
que um nacional se torne estrangeiro;

(4) Como corolario dos principios anteriores, os Estados po-
dem desnacionalizar os individuos, na medida em que haja
clara previsdo legal das hipoteses de destituicdo de naciona-
lidade, sem margem para a arbitrariedade;
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(5) Direito a uma nacionalidade - A grande maioria dos do-
cumentos internacionais de direitos humanos mencionam o
direito a nacionalidade. No entanto, a aplicacao pratica des-
sas regras ¢ objeto de debate. A interpretacdo mais apropria-
da do principio é a que o considera como diretriz indicativa
para os Estados ao legislarem sobre nacionalidade, no intui-
to de que se evite a apatridial29. Ademais, deve ser levado
em conta na aplicacdo das normas internas sobre aquisi¢do e
perda da nacionalidade, sempre se adotando uma interpreta-
¢do favoravel a manutencdo da nacionalidade.

(6) Prevencao a Apatridia - Como visto acima, face a rele-
vancia do vinculo da nacionalidade, a grande maioria das
convengdes internacionais tentam minimizar a possibilidade
de sua ocorréncia;

(7) Apenas um nacional tem o direito de entrar, morar, loco-
mover-se livremente e ndo ser expulso do territdrio de deter-
minado pais. Como consequéncia, estrangeiros sdo, via de
regra, privados desses direitos;

(8) Também como consequéncia, nacionais de um Estado
que tenham perdido a sua nacionalidade, na auséncia de al-
ternativas de destino, devem ser admitidos no Estado de sua
ultima nacionalidade;

(9) Nacionais tém o direito de deixar seu pais;

(10) O casamento nao tem influéncia alguma na naciona-
lidade. Até recentemente, alguns Estados estabeleciam que
uma nacional de determinado pais perdia sua nacionalida-
de se casasse com um estrangeiro e, inversamente, quando
uma mulher estrangeira se casasse com um nacional ela ad-
quiriria automaticamente a nacionalidade do seu marido.
Atualmente, entretanto, tem-se entendido que o casamento
apenas tem o condéo de facilitar o processo de aquisi¢do de
determinada nacionalidade;

(11) Somente aos nacionais sao atribuidos direitos politicos plenos;

(12) Em casos de dupla nacionalidade, aplica-se o direito inter-
no se uma das nacionalidades é a do Estado em questiao. Em
caso contrario, aplica-se o principio da “nacionalidade efetiva’;

(13) Relativamente a aquisi¢do da nacionalidade, filhos de
pessoal diplomatico constituem exce¢ao a regra do “ius solis”
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e nido adquirem a nacionalidade do pais onde nasceram;
(14) A aquisi¢do derivada de nacionalidade deve ser voluntaria;

(15) As regras envolvendo nacionalidade devem ser estabe-
lecidas por lei;

(16) As regras sobre nacionalidade ndo podem se basear em
discriminagao com base em sexo, religido ou raga”.

Além de estabelecer os principios vinculantes aos Estados, o direito
internacional também se preocupou em avangar na regulamentagdo da
condigdo de auséncia da nacionalidade - a chamada Apatridia. Em 2017,
aproximadamente setenta Estados reportaram 3,9 milhoes de apatridas
em seus territorios, mas o Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para
Refugiados, o ACNUR acredita que este montante ¢ muito superior: em
2020, a agéncia da ONU para refugiados e apatridas estimou que 12 mi-
lhoes de pessoas podem ser apatridas no mundo®.

Alguns casos notdrios de apatridia envolvem Estados (aproximada-
mente 25) que ndo permitem que a mulher transfira nacionalidade para
seu filho, casos de deslocamento for¢ado de migrantes (Costa do Marfim
registrou 700 mil apatridas que migraram de Burkinabé e nao eram elegi-
veis a nacionalidade), e casos de dissolugao de estados (Estados da antiga
URSS anexados a outros)™®.

3.1 Tratados sobre apatridia

A Convengio sobre o Estatuto dos Apatridas, firmada em 1954, esta-
belece formalmente a condi¢do juridica internacional daqueles individuos
sem nacionalidade, conforme as disposi¢oes dos tratados internacionais de
direitos humanos. O intuito de tal tratado foi o de obrigar os Estados a prestar
assisténcia direta para os apatridas em situa¢des cotidianas que impedem sua
movimentacio, e acesso a direitos fundamentais como a educacio e satide®.

A Convengao de 1954 estabeleceu um regime minimalista de super-
visdo, declarando no artigo 33 que os “Estados-parte comunicagdo ao Se-
cretario-Geral das Nagdes Unidas o texto das leis e dos regulamentos que
promulgarem para assegurar a aplicacdo desta Conven¢ao’, mas, na pra-
tica, o Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR)
tem atuado nesta fun¢ao”. Tal constatagdo refor¢a o mandato de protetora
dos apatridas assumido pelo ACNUR.
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Também o artigo 1° da Convencao de 1954 define a pessoa apatrida
como “aquela pessoa que nao é considerada nacional por nenhum Estado
na operagdo de sua lei”. Ainda que tal Convengao tenha atingido um bai-
xo nimero de ratificacdes, a Comissao de Direito Internacional (ILC) da
Organiza¢do das Nagoes Unidas entendeu a definicdo de apatrida como
parte do direito internacional costumeiro e, desta forma, aplicavel para a
identificagdo dos apatridas em qualquer lugar do mundo - tenha aquele
pais ratificado a Convencgao, ou nao*.

Anos depois, em 1961, foi firmada a Convengédo para a Redugio de
Casos de Apatridia, compelindo a legisla¢ao interna dos Estados a cercear
a questdo da nacionalidade - a fim de evitar o conflito de legislacoes, oca-
sionando a apatridia. Quando duas nacionalidades versam sobre as mes-
mas hipdteses de perda de nacionalidade, as chances de que se configure a
auséncia completa de nacionalidade sdo muito evidentes®.

Apds o depdsito do sexto instrumento de ratificagdo da mencionada
Convengdo de 1961, a Assembleia Geral da ONU designou o ACNUR
como o 6rgao ao qual uma pessoa que reivindique o beneficio da apatridia
possa solicitar o exame de sua reivindicagdo, nos termos do artigo 11, que,
em tese, obrigaria os Estados a criagdo de uma nova estrutura®.

Em suma, tem-se que a apatridia ndo é uma condigéo final e deve
ser evitada todas as formas pelos Estados. Em um primeiro momento, na
Convengdo de 1954, ha a constatacdo das implicagoes praticas que sofre
um individuo sem nacionalidade, que surte na necessidade de se elencar
um rol de direitos que devem ser assegurados pelos Estados.

Num segundo momento, na Convengao de 1961, hd a retomada da
questdo, mas com um paradigma de combate as hipdteses que podem
ocasionar a apatridia. Tal tratado veio visando compelir o surgimento de
novos casos, visando atingir o disposto pelo artigo 15 da Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos: “todo individuo tem direito a uma nacio-
nalidade”

Entao, para fechar o raciocinio legiferante, é possivel apresentar ao
leitor os seguintes tratados sobre a protegdo dos apatridas, inicialmente
na perspectiva do Sistema Global de Prote¢do dos Direitos Humanos: a)
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 da Organizagdo das
Nagoes Unidas*'; b) ainda no ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas,
tem-se a Convengao sobre a Prevenc¢io e Puni¢do de Crimes Contra Pes-
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soas que Gozam de Protecao Internacional, inclusive Agentes Diplomati-
cos, concluida em Nova York, em 14 de dezembro de 1973, com a reserva
prevista no paragrafo 2° do art. 13 da Convengao, internalizada no direito
brasileiro por meio do Decreto n.° 3.167, de 14 de setembro de 1999*; ¢)
Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas de 1954 internalizada por meio
do Decreto n.° 4.246, de 22 de maio de 2002*; d) Convencio relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 internalizada pelo Decreto n° 50.215, de
28 de janeiro de 1961*; e) Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1967 introjetado no ordenamento brasileiro pelo Decreto n® 70.946, de 07
de agosto de 1972%; e, f) Convengao contra a Tortura e outros Tratamen-
tos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes 1984 Decreto n° 40, de
15 de fevereiro de 1991%.

Por fim, no ambito do direito material interno, ainda é vigente a Lei
de Migragdo, qual seja, a Lei n.° 13.445, de 24 de maio de 2017%, que
revogou a Lei n.° 6.815, de 19 de agosto de 1980.

4. AS ACOES DO ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNI-
DAS PARA REFUGIADOS (ACNUR) QUANTO A APATRIDIA

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados foi criado
em 1 de janeiro de 1951 pela Resolugdo 319 (V) sobre Refugiados e Apa-
tridas, aprovada pela Assembleia Geral da ONU, inicialmente para um
mandato de trés anos, como uma resposta da entdo jovem Organizagdo as
graves consequéncias da Segunda Guerra Mundial nos Estados. Tal agén-
cia foi constituida com a intencdo de defender os valores humanitérios e
sociais, sem cunho politico ou econémico. Seu mandato temporario foi
renovado sucessivamente pela Assembleia Geral da ONU até 2003, quan-
do sua existéncia foi assegurada até a ocasido em que a questao dos refu-
giados tenha sido resolvida®.

A histéria do ACNUR ¢ indissociavel da historia da questao dos re-
fugiados na segunda metade do século XX, e ganha for¢a com o aumento
do enfoque dado a questdo pelos Estados em d&mbito interno e internacio-
nal, através da conclusio de diversos tratados internacionais na matéria.
Nao ¢é possivel tratar de refugio sem mencionar as agdes humanitarias do
ACNUR em diversas localidades do mundo. Isso também se aplica para
os casos de apatridia.

A agéncia da ONU para refugiados também se incumbia de respon-
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sabilidades relacionadas a apatridia em seu estatuto, porém, se limitava ape-
nas a apatridas com status de refugiados nos termos do paragrafo 6(A)(II),
refor¢ada no artigo 1(A)(2) da Convengéo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951. Contudo, através da Resolucido 50/152 de 1996 a Assembleia Geral da
ONU concedeu ao ACNUR o verdadeiro mandato de protetor das questdes
relacionadas a apatridia, ap6s uma grande massa de apatridas derivados da
dissolugao da Unido das Republicas Soviéticas Socialistas, da Checoslovaquia
e da Iugoslavia, que originou uma conclusao sobre Prevenc¢ao e Redugao de
casos de Apatridia e a Protecao de Apatridas, de 1995%. Seria apenas em 2006
que o Comité Executivo do ACNUR adotaria uma conclusio detalhada acer-
ca da identificagdo, prevencao, reducio e protecao dos apatridas, servindo de
principal guia para a operagdo pratica deste combate™.

Importante ressaltar que os Estados tém aceitado, ao menos tacita-
mente, que 0 ACNUR detenha responsabilidade para tratar da questao
da apatridia em seu territorio. Embora se argumente que o Alto Comis-
sariado acaba por ofuscar o problema da apatridia justamente pelo en-
foque dado ao trabalho no que tange aos refugiados, especialmente no
tratamento do chamado internal displacement®, porém, é indiscutivel que
esta seja uma das principais bandeiras do ACNUR, especialmente porque
muitos apatridas também sao, inicialmente, refugiados.

Alguns importantes casos de apatridia foram cessados com fundamento
das conveng¢oes de 1954 e 1961, e pelo incessante trabalho do ACNUR em
obter resultados nos acordos com os governos: caso dos 300 mil Biharis (fa-
lantes de Urdu) em Bangladesh, resolvido em 2008; caso da Estonia e Letonia,
que culminou em acordos de facilitacdo para aquisi¢ao de nacionalidade; e o
caso dos Brasileirinhos Apatridas, filhos de brasileiros nascidos no estrangei-
ro, mas nao aptos a recorrer a nacionalidade brasileira®?.

No ultimo exemplo citado, vale ressaltar que a Emenda Constitucional
de Revisao n. 3 de 1994 alterou a redagdo do artigo 12,1, ¢, da Constituigao Fe-
deral do Brasil e incluiu a necessidade de que os filhos de brasileiro nascidos
no exterior residam em territdrio brasileiro apds a maioridade para solicitar
sua cidadania brasileira, caso contrario se tornariam apatridas. A solu¢do vi-
ria apenas com a Emenda Constitucional 54 de 2007, abrindo a possibilidade
de polipatrida - existéncia de mais de uma nacionalidade em questao, evitan-
do que um conflito negativo entre jus sanguinis e jus solis resulte na falta de
nacionalidade®.
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5. COSMOPOLITISMO E APATRIDIA EM PERSPECTIVA

O papel do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados
na resolugdo desse entrave ao cosmopolitismo ¢ fundamental. A Agéncia
da ONU ¢ nio so responsavel pelo tratamento da questio em ambito in-
terno dos Estados, mas também, e principalmente, pelo encorajamento
em incluir a bandeira da luta contra apatridia na pauta internacional co-
tidiana.

A apatridia se tornou pauta importante desde o final da Segunda
Guerra Mundial, levando os Estados a firmarem duas convengdes inter-
nacionais visando a prote¢do dos direitos humanos dos apatridas, em con-
sonancia com as principais bandeiras da Organiza¢ao das Nagoes Unidas.

Nao obstante a dificuldade de efetivacio das medidas de combate a
apatridia, ndo ha outro caminho para a construgdo do ideal aristotélico de
felicidade pelo cosmopolitismo kantiano no que tange as apatridas sendo
no bojo do ACNUR. Nenhuma outra agéncia teria a possibilidade de ata-
car a questdo com propriedade a fim de elenca-la como um dos principais
problemas do mundo moderno, com a propor¢ao que este, que é o 6rgao
especializado das Nag¢oes Unidas.

No Brasil, a nova Lei de Migragao incluiu dispositivos sobre o trata-
mento dos apatridas de maneira vanguardista. Ha a previsao de emissao de
registro para individuos nesta situa¢do para poderem ter a dignidade que
um documento de identidade traz. A mudanca ocorrida no tratamento dos
migrantes no pais trouxe beneficios legais aos apatridas, mas ainda ha um
enorme gargalo na efetivagdo de tais medidas, uma vez que a letra de lei ndo
se transformou em uma resolu¢ao normativa do Conselho Nacional de Imi-
gracdo — Orgao responsavel por tratar das modalidades de visto no Brasil.

Neste sentido, vale lembrar que apatridia e migragao sao dois feno-
menos intrinsicamente conectados. Apatridia é frequentemente uma cau-
sa e consequéncia de um processo de migragdo, bem como a migragao
contribui para a criagao e prolongamento de casos de apatridia. Em ter-
mos da prote¢do que deve ser concedida ao individuo, ha casos em que o
migrante entra no territério de pais estrangeiro de maneira irregular e este
fato culmina no abandono de sua protegdo inerente a nacionalidade®. Isto
se constitui num imensuravel abalo ao projeto do cosmopolitismo.

Desnecessario dizer que também Kant refletiu acerca da dificuldade
de implementagao de sua proposta cosmopolita. Em seu estudo prévio a
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Revolugao Francesa “Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista
cosmopolita” (1784), Kant descreve o cosmopolitismo como uma “ideia
fantastica” sem precedentes naquele mundo ainda sob dominio do con-
certo de Vestefalia - porém, ja em seu ensaio posterior a Revolu¢ao Fran-
cesa “Para a paz perpétua” (1795), Kant parece admitir que Estados euro-
peus se relacionavam entre si mais como individuos fragmentados em um
estado de natureza hobbesiano do que conforme os ideais cosmopolitas™.

Contudo, isto ndo significa que Kant teria desistido de sua ideia ou
abandonado os valores da sociedade cosmopolita. Em verdade, os impac-
tos da Revoluc¢io Francesa o fizeram ter ainda mais certeza da necessidade
do rule of law imperativo, em que todos os politicos deveriam se curvar
perante o direito a fim de que possam alcangar a paz como um “dever
imediato” Para sustentar sua tese, Kant utilizou-se de trés linhas de ar-
gumento: a racionalidade econdmica do cosmopolitismo em uma era co-
mercial em que o acordo pacifico é mais rentavel que o bélico; a utilidade
politica do cosmopolitismo para Estados obrigados a viver em um estado
constante de risco e guerra; e a afinidade do cosmopolitismo ao republi-
canismo, haja vista que republicanos nao mais poderiam declarar guerra
sem consultar seus cidadaos antes, esperando-se que os lideres tenham
um alto nivel de educagio politica e maturidade para tratar de tais temas™.

Kant mesmo reconheceu a dificuldade de sua teoria, mas, além disso,
confiou que essa seria a inica e mais importante saida para o caminho que
levaria a sociedade a ndo mais conflitar. A questao da apatridia pode advir
do conflito negativo de leis entre dois Estados ou de uma auséncia de pro-
tegdo estatal nos termos da lei, mas resta claro que a matéria tem origens
nas guerras que geram sucessao ou destrui¢do dos Estados.

Sem vinculo com um Estado, um individuo nao existe para todos os
fins juridicos. Se ndo existe, logo, ndo pode exercer os demais atos de sua
vida civil, como educagio, saude, previdéncia, trabalho, entre outros. Isto
significa levar este individuo ao mais baixo nivel de dignidade humana,
ao ponto de marginaliza-lo as beiras da sociedade. E um dever da comu-
nidade internacional a defesa da bandeira e dos valores cosmopolitas para
exaurir com a questao da apatridia.

6. CONSIDERACOES FINAIS
A maxima do “bem comum” cunhada por Aristdteles nos traz a
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perspectiva de que ndo ¢ digno que um seja feliz enquanto ha miséria e
sofrimento para tantos outros. Se a busca humana é nica e exclusivamen-
te tragar um caminho para a tdo sonhada felicidade, que este entdo seja
perseguido pela sociedade em comunhao.

Nesta entoada, Kant desenvolve o direito cosmopolita como aquele
instituto que nao encontra barreiras nas fronteiras e entraves impostos
pelos Estados, a fim de, buscando novamente a felicidade, construir uma
unido entre os seres humanos em prol de seu bem comum.

A questao da apatridia se encaixa nesse diapasdo com certa incon-
gruéncia. Em primeiro lugar, porque nao se poderia falar em algum in-
dividuo “fora” do sistema legal por um mero conflito de leis internas e
internacionais. Em segundo lugar, porque a auséncia de vinculo juridi-
co-politico com um Estado ndo deveria caracterizar a exclusdo de um in-
dividuo. De acordo com relatério do ACNUR, aproximadamente 12 mi-
lhoes de pessoas sao estimadas como apatridas, causando-lhes uma gama
de desafios, desvantagens, infortnios e prejuizos — sendo o principal a
retirada da dignidade de seu ser.

Indubitavelmente, a eliminac¢do dos casos de apatridia é uma politica
necessaria que deve ser praticada por Estados, ONGs, organismos inter-
nacionais e encabecada pelo ACNUR, caso contrario, o projeto aristotéli-
co do bem comum e o cosmopolitismo kantiano parecerao cada dia mais
distantes.

Nao existe paz perpétua enquanto houver individuos marginaliza-
dos da protegdo estatal. Porém, também deve-se ressaltar a necessidade
de que a Organiza¢do das Na¢des Unidas continue sendo cada vez mais
presente em assuntos que envolvam a questdo da apatridia, a fim de que
possa exercer seu papel de mantenedora da paz e da dignidade da pessoa
humana, seja quem for. E imprescindivel que 0 ACNUR mantenha suas
operagdes de acolhida e assentamento dos apatridas, especialmente em
hipéteses de refugio, para que estes individuos sejam agraciados de digni-
dade enquanto permanecem com o amargo status de nao ter vinculo com
Estado algum. Porém, da mesma forma, é de extrema importancia que
a ONU/ACNUR, além dos proprios paises signatarios de pactos, trata-
dos e convengdes internacionais ou que tenham legislagdo interna sobre o
tema ressaltem sua politica internacional/estatal de protegdo ao apatrida
e possam enaltecer debates para que os Estados possam se conscientizar
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da necessidade de alteragdo em suas legisla¢des internas ou da efetivacao
delas visando a concregdo da pacificagdo social.
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ABSTRACT:

This article aims to analyze the redefinition of the constitutive ele-
ments of the State and the antagonisms surrounding the concept of sov-
ereignty, seeking to establish connections with current and globally rele-
vant issues. The research addresses the following problem: in the context
of State crises and the antagonisms that affect the notion of sovereignty,
what are the main challenges to its exercise concerning human rights?
Furthermore, to what extent does a critical evaluation of the constitutive
elements of the State—territory, sovereignty, and people—demand their
redefinition in the contemporary context? The study was conducted using
deductive methods and bibliographic research technique. In the end, the
research hypothesis was confirmed.

RESUMEN:

El presente articulo tiene como objetivo analizar la resignificacion de
los elementos constitutivos del Estado y los antagonismos en torno al con-
cepto de soberania, buscando establecer conexiones con temas actuales
y de relevancia global. La investigacion aborda el siguiente problema: en
el contexto de las crisis del Estado y de los antagonismos que inciden so-
bre la nocién de soberania, scuéles son los principales obstaculos para su
ejercicio en relacion con los derechos humanos? Ademas, ;en qué medida
una evaluacién critica de los elementos constitutivos del Estado —terri-
torio, soberania y pueblo— exige su resignificacién en el contexto con-
temporaneo? El estudio se desarrolld6 mediante el método deductivo y la
técnica de investigacion bibliografica. Al final, se corrobor¢ la hipétesis
de la investigacion.
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Crise do Estado; Direitos Humanos; Soberania.
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1. INTRODUCAO

As discussoes acerca da ressignificagdo dos elementos constitutivos
do Estado tornam-se relevantes na medida em que as bases de sustentacéo
da estrutura estatal forjada durante a modernidade demonstram sinais
de insuficiéncia. O Estado, enquanto forma de organizagao da sociedade,
enfrenta momentos de crise em decorréncia de inumeros processos que
o desafiam, o que remete a necessidade de uma avaliagdo critica sobre
algumas perspectivas relativas aos seus principais elementos definidores:
territorio, soberania e povo.

Com o intuito de estabelecer critérios para a (re)discussao das insti-
tuicoes estatais, a pesquisa procura abordar alguns antagonismos que in-
cidem sobre a soberania, bem como elucidar questdes atuais e relevantes
atinentes aos direitos humanos. Ao tratar dos antagonismos da soberania,
o estudo traz a tona, inclusive, temas relacionados as politicas migratdrias,
ao controle de fronteiras e & mais recente pandemia mundial (Covid-19).

Com base nesses temas, o presente trabalho tem como objetivo geral
analisar, no contexto da globalizagao e das crises do Estado, quais impas-
ses quanto ao exercicio da soberania podem ser apontados em relagdo aos
direitos humanos. Busca-se responder a seguinte problematica: no ambito
das crises do Estado e dos antagonismos que incidem sobre a concepgao
de soberania, quais impasses quanto ao seu exercicio podem ser identifi-
cados em relagao aos direitos humanos e, a partir disso, em que medida
uma avaliacio critica dos elementos constitutivos do Estado (territorio,
soberania e povo) impde sua ressignificacao no contexto atual?

A hipétese de pesquisa sugere, provisoriamente, que a estrutura mo-
derna do Estado, alicer¢ada nos critérios de soberania, territorio e povo,
ndo se sustenta no atual espago-tempo marcado pela globaliza¢ao, em que
as demandas de carater global ultrapassam as fronteiras estatais e a nogao
de povo atrelada a um unico territdrio ndo se coaduna com a universali-
zagdo dos direitos humanos. Além disso, pode-se afirmar a existéncia de
certos antagonismos que operam sobre a concepgao de soberania: por um
lado, ela se fragiliza diante da perda de autonomia decisdria dos Estados
frente a atuacdo de poderes privados, o que caracteriza uma espécie de
rompimento do vinculo exclusivo entre territério e poder politico; por
outro lado, é fortalecida quando utilizada como argumento para o contro-
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le de fronteiras, retomando o ideal de nacionalizagdo proprio do Estado
moderno. Nesse ponto, evidencia-se uma dicotomia entre soberania esta-
tal e direitos humanos, uma vez que o critério de nacionalidade e a pro-
tecdo dos individuos dentro de um espago territorial delimitado colidem
com a natureza universal dos direitos humanos, os quais se mostram, em
muitos casos, potencialmente contestatérios da soberania estatal.

Os objetivos especificos do trabalho sdo: (a) contextualizar as crises
do Estado no cenario da globalizagdo e a necessidade de ressignificacao
de seus elementos definidores; (b) identificar os impasses e antagonismos
que incidem sobre a soberania dos Estados; e (c) avaliar a correlagdo anta-
gonica entre soberania e direitos humanos.

A pesquisa serd desenvolvida por meio do método de abordagem de-
dutivo, uma vez que parte da analise de categorias gerais para, no decorrer
do estudo, especifica-las e inseri-las em contextos mais concretos. Como
método de procedimento, sera adotado o método monografico, consi-
derando-se o recorte tematico rigorosamente delimitado desde o inicio.
Por fim, a técnica de pesquisa utilizada sera a documentacao indireta, por
meio da pesquisa bibliografica.

2. RESSIGNIFICACAO DOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
DO ESTADO

A maneira como o contorno estrutural do Estado chega a contempo-
raneidade é legada de seus processos gerais de formacdo durante a moder-
nidade. Na medida em que novos conteudos e possibilidades surgem, inu-
meros sdo os desafios langados sobre o arcabougo institucional do Estado,
pela complexidade do atual mundo globalizado. Nesse ponto, destaca-se
que os impactos impostos as instituicoes modernas pela globalizacio as
colocam em situagdes de crises.

Tomando como parametro os elementos formadores do Estado du-
rante a modernidade por uma perspectiva critica, esse ponto do trabalho
pretende abordar a ressignificacao dessas categorias na atualidade. Isso
porque, embora se possa afirmar que o Estado enfrente momentos tur-
bulentos que o colocam em crises, ndo se pode deixar de considerar a sua
persisténcia enquanto forma de organizagdo da sociedade. Além disso, é
interessante notar as formas como a globalizagdo constantemente afeta
aos Estados, por isso essa compreensdo também sera avaliada no decorrer
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desse capitulo.

A abordagem de Chevallier ¢ importante nesse sentido para assina-
lar o fato de que o Estado ndo pode ser considerado uma forma de orga-
nizagao politica ultrapassada. Em que pese seja confrontado com novos
dados e transformagoes que modificam seu contexto de agao, “ele ainda
persiste na atualidade como o principio fundamental de integragao das
sociedades e o local de formagao das identidades coletivas’, ou seja, como
um elemento essencial em torno do qual se organiza a vida internacional.
Um dos pontos assinalados pelo autor trata da persisténcia do conjunto
de transformagdes de ordem estrutural, que contribuem para resenhar a
figura do Estado (2009, p. 23).

Antes de adentrar nas questoes que dizem respeito as inflexdes ex-
perimentadas pelo Estado em decorréncia da globalizagdo e identificar
as mudangas introduzidas em seu funcionamento, impde-se a necessida-
de de uma breve revisitacao nos elementos que marcaram sua formacao
na modernidade. Na sequéncia dos argumentos abaixo, o artigo pretende
transitar sobre trés elementos constitutivos do Estado moderno: sobera-
nia, povo e territorio?, prioritariamente enfrentando como essas catego-
rias alteram-se no decorrer do tempo.

O primeiro desses elementos diz respeito a identificagdo da sobera-
nia na figura do Estado, como fator determinante a sua consolidagdo, no
final do século XVI. Nessa perspectiva, a materializacdo do conceito de
soberania em termos politicos e juridicos marca o rompimento da Ida-
de Média e a ascensdo da razao, a frente do cortejo para a modernidade.
Enquanto pretensao de racionalizagdo juridica do poder, a soberania é
contextualizada no sentido da transformagao da forga em poder legitimo
e da transformagao do poder de fato em poder de Direito. O termo apare-
ce em conjunto com o Estado, para indicar “[...] em toda sua plenitude, o
poder estatal, sujeito tnico e exclusivo da politica”. Tanto é sua afirmacao
enquanto poder tnico, que tal conceito possibilita ao Estado moderno
estabelecer-se na forma absolutista, impondo-se sobre a organizagao me-
dieval no intuito realizar no Estado a maxima unidade e coesao (Matteuci,
1998, p. 1179).

A identifica¢ao da soberania® aparece diretamente vinculada a con-
solidagdao dos Estados e, em seu significado moderno, diz respeito a um
“[...] poder de mando incontrastavel numa determinada sociedade po-
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litica; a um poder independente, supremo, inalienavel e, acima de tudo,
exclusivo” (Faria, 2004, p. 17). Em outras palavras, quer dizer um poder
exercido sem concorréncia, capaz de estabelecer normas no ambito de
um territorio. Pela concepgao classica do termo, percebe-se a intrinseca
relagdo entre a soberania e o critério da territorialidade.

Tradicionalmente, o conceito de soberania foi dividido por um du-
plo aspecto. Internamente, “[...] representa a autoridade suprema e exclu-
siva do Estado, sem qualquer poder superior ou equivalente”, ou seja, pro-
cura eliminar os conflitos internos, com o objeto de manter a coeréncia
social nos seus limites territoriais. Ja no aspecto externo?, a soberania “[...]
significa a independéncia e a igualdade (pelo menos juridica e formal) de
um Estado perante os demais, também nesse caso inexistindo poder ou
autoridade mais elevados (supraestatal)” (Gervasoni, 2017, p. 43).

Para além da figura da soberania, o Estado se caracteriza enquanto for-
ma de organizagao politica, por diversos elementos comuns e especificos que
se extraem de sua esséncia, como balizas mestras de sua edificagdo. Uma delas
diz respeito a existéncia de um grupo humano (a nagao) implantado sobre
um territorio, colocando o Estado como expressdo de seu poderio coletivo.
Em outras palavras, o “Estado é concebido como expressao do ‘interesse ge-
ral”, por meio da unificagdo de uma sociedade que, sem seu intermédio, seria
destinada a desordem (Chevallier, 2009, p. 24).

Historicamente, a soberania denotou, conforme ja assinalado, um
poder juridicamente incontrastavel. Por meio da soberania, aos Estados
foi estabelecida a “[...] capacidade de definir e decidir acerca do contetido
e da aplicacdo das normas, impondo-se coercitivamente dentro de um de-
terminado espago geografico”. Neste viés, deve-se compreender que a no-
¢do de soberania é aquela moderna, tipica do Estado-nagdo, caracterizada
por uma estrutura de poder centralizado e que exerce o monopolio sobre
um espago geografico delimitado por suas fronteiras (territorio) e sobre
um conjunto de individuos (populagdo) reconhecidos como cidadaos na-
cionais (Bolzan de Morais, 2011, p. 27).

Além disso, por toda sua trajetéria de formagao, especialmente a
partir da Primeira Guerra Mundial, o Estado teve uma amplia¢ao conti-
nua na sua esfera de intervencao, constituindo-se por meio de poderosos
“aparelhos”, os quais vieram a ocupar um lugar determinante nas socieda-
des. Em outros termos, a maquina estatal tornou-se responsavel pela regu-
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lacdo da vida econdmica e a assungdo das necessidades sociais. Desse modo,
essa expansdo é considerada um subproduto légico de uma construgao sim-
bélica herdada da modernidade que erigiu o Estado a condi¢do de promotor
do bem-estar coletivo. Contudo, essa concepgio de “tutor da sociedade” entra
em crise ja ao final do século XX (Chevallier, 2009, p. 29).

Ao pretender abordar toda essa ressignificagdo do papel do Estado
na atualidade, nesse momento é necessario contextualizar a forma como
a globalizagdo e a soberania do Estado se interseccionam®*. Aproveitando-
-se da ligdo de Beck, compreende-se que por meio da globalizagao “vai-
-se derrubando passo a passo umas das principais premissas da primeira
modernidade, a saber: a ideia de que se vive e se interage nos espacos fe-
chados e mutuamente delimitados dos Estados nacionais”. Sem pretender
esgotar o sentido que o termo possui, mas seguindo a defini¢do do autor,
pode-se dizer que “a globalizagéo significa a experiéncia cotidiana da agao
sem fronteiras nas dimensoes da economia, da informagao, da ecologia,
da técnica, dos conflitos transculturais e da sociedade civil” (1999, p. 46).

Nessa mesma esteira, valendo-se da explicagdo de Serensen, a glo-
balizagdo supde a expansdo e intensificacao das relagdes economicas,
politicas, sociais e culturais para além das fronteiras. A adverténcia do
autor ¢ em relagdo ao alcance desse fendmeno por ser desigual quanto a
intensidade com que atinge os paises®. Todavia, é interessante notar que
os Estados e demais atores nesse cendrio nao sao meros objetos passivos
e expostos ao avango da globalizagdo e sim pecas determinantes do seu
alcance e diregdo. Ao inaugurar a era da interdependéncia, a globaliza-
¢do presume a interacdo entre seus processos e as politicas adotadas pelos
Estados, por isso é de suma importancia questionar como a globaliza¢ao
afeta os entes estatais (2010, p. 50-52).

Sinteticamente, pode-se afirmar que o processo que se convencionou
chamar de globalizagdo é amplamente apontado quando se estuda a(s)
crise(s) do Estado, na medida em que, ao se adicionar uma série de novos
atores na arena internacional, a exemplo de grandes empresas ou outros
organismos financeiros, estatais e privados, o Estado ¢é destituido como
fonte exclusiva de poder e tem sua soberania mitigada, o que significa di-
zer que ¢ atingido “[...] exatamente naquele que, nas origens foi seu trago
definidor” (Gervasoni ,2017, p. 161). Por esses e outros motivos é que se
pode afirmar a existéncia de um comprometimento das bases estatais her-
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dadas da modernidade que representam situacdes de crises.

Ha uma conformacgao especifica dessas situacdes chamada de crise
conceitual, a qual atinge o Estado em sua principal caracteristica: o poder,
como soberania. O sentido atribuido a essa crise tem correspondéncia
com a imbrica¢ao dos poderes na atual ordem globalizada e implica uma
revisao em muitos dos postulados da soberania, favorecendo uma revisao
do seu conceito mais tradicional como poder superior (Bolzan de Morais,
2011, p. 27).

Nao se trata de negar a existéncia da soberania dos Estados, mas de
visualizar que tal como foi concebida durante a modernidade, torna-se
praticamente figura irrealizavel na atualidade. Isso porque, em um cenario
internacional cada vez mais povoado por diversos atores com capacidade
regulatdria, ¢ dificil de conceber a ideia de Estado como tinico senhor da
ordem. Ha uma nova ordem de interdependéncia fomentada pela globali-
zagdo que desloca o Estado com ator exclusivo do direito internacional, o
que se reflete no esvaziamento de suas proprias estruturas juridicas (Cam-
puzano, 2009, p. 58-59).

Em certa medida, o exaurimento do equilibrio dos poderes e a perda
de autonomia decisdria estatal sdo revelados conforme se posicionam os
mais distintos setores economicos, ao interferirem em realidades que, até
pouco tempo, dependiam tao somente do aparato institucional do Estado.
Nesse viés, pode-se afirmar a existéncia de uma exaustdo paradigmatica,
resultante, dentre outros fatores, dessa imbricacao entre a globalizagdo e
perda da centralidade do Estado “como unidade privilegiada e exclusiva
de gestdo econdmica, diregdo politica, controle social e iniciativa legisla-
tiva” (Faria, 2004, p. 39).

Resta compreender que, nos movimentos da sociedade global, ha
um processo de redefinicao da soberania do Estado pela fragilidade de
sua autoridade, impactando diretamente sobre seu conceito tipico moder-
no que, apesar de sofrer inflexdes, continua a permear a estrutura politica
de organizac¢ao social. Além dessa problematica em relagdo a soberania,
ao transitar sobre a categoria do territdrio como elemento constitutivo do
Estado, percebe-se que a simples adogio desse critério é esvaziada diante
de demandas globais que ndo dizem respeito a um tnico espago territo-
rial. Pela complexidade com que diversos acontecimentos em alguns lo-
cais do mundo podem impactar em outros, a geografia territorial definida
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como um espaco fisico delimitado parece perder sentido.

Isso porque muros e fronteiras tornaram-se porosos e, mais do que
isso, praticamente ficticios. O componente territdrio, tdo importante du-
rante o periodo moderno, responsavel por demarcar limites territoriais
sobre os quais o Estado exercia o poder em carater soberano é apagado
por problemas transfronteiricos cada vez mais graves (Gervasoni, 2017,
p- 232). Muito se discute acerca de questdes ambientais, sanitarias, nu-
cleares, economicas, dentre tantas outras que transcendem as fronteiras
geograficas dos Estados.

Naio por acaso, Sassen tenha proposto a nogéo de territério na atua-
lidade desatrelada aos moldes da Paz de Vestflalia (regida por fronteiras
fisicas). A autora indica a existéncia de um processo de realocagdo dos
marcos fronteiri¢os, na medida em que defende que as fronteiras se lo-
calizam no interior das empresas, cidades globais ou organizagoes trans-
nacionais (Sassen, 2015, p 519-520). Como exemplo, merece destaque a
realocagdo de migrantes e refugiados, questdo que transpassa os limites
territoriais de um tnico Estado.

Além desse fator, inumeros sao os exemplos a serem destacados para
explicar questoes que ultrapassam os territorios dos Estados, a comegar
pelas demandas ambientais, consideradas das mais relevantes atualmente.
A consciéncia da existéncia de um risco mortal induzido pela aceleragao
do efeito estufa, pela dispersdo na atmosfera de uma quantidade superior
de CO, pelo risco de inundagdes devido ao derretimento de geleiras e
pelo aumento da temperatura no planeta requer que sejam tomadas deci-
soes globais para que se possa garantir a sobrevivéncia das mais diversas
formas de vida terrestres (Touraine, 2010, p. 55).

Alids, uma das mais recentes catastrofes globais, a pandemia Co-
vid-19, desafia autoridades sanitdrias do mundo inteiro, atingindo paises
ricos e pobres. Esse ¢ um bom elemento ilustrativo para afirmar que nao
hd como as medidas de combate serem adotadas unicamente pelos Esta-
dos em seus territorios nacionais. Pelo contrario, o modo como o Coro-
navirus afeta a humanidade de um modo geral diz respeito diretamente a
total interdependéncia dos habitantes do planeta. Conforme comentério
de Ferrajoli, existe a necessidade premente de adogao de medidas eficazes
e, sobretudo, homogéneas, a fim de evitar que a variedade dos procedi-
mentos adotados, em muitos casos totalmente inadequados, acabe favore-
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cendo o contagio e multiplicando os danos para todos (IHU, 2020).

Inobstante as questdes atinentes ao territério e toda sua ressignifi-
cagdo pelas questes expostas anteriormente, valendo-se do exemplo da
extensdo da Covid-19, outra reflexdo a se fazer tem correspondéncia com
o terceiro elemento constitutivo do Estado: o povo. Compreender a ideia
de povo, simplesmente reduzido ao conjunto de nacionais que, em nome
dessa condi¢ao, sdo os unicos sujeitos de direitos e deveres perante as ins-
titui¢oes estatais, é praticamente negar a imperatividade do Direito inter-
nacional e dos direitos humanos (Gervasoni, 2017, p. 231). Nesse sentido,
percebe-se o quanto um problema ambiental ou uma pandemia global, ao
mesmo tempo em que se estendem a mais de um territério, compreendem
dimensoes de populagdes muito além de um tnico Estado.

A indicagao hodierna de uma ruptura do vinculo estreito entre Es-
tado e seus cidadaos nacionais, tal como caracterizado durante a forma-
¢do do Estado-nagdo, explica a falta da existéncia de uma conexao 16gi-
ca entre a soberania, o territério e uma comunidade de cidaddos (povo).
Isso porque, conforme explica¢ao de Serensen, se trata de um constructo
histdrico, atualmente incompativel com a premissa de direitos humanos
universais, impermeaveis aos limites de um Estado-nac¢io (2010, p. 109).
Significa dizer que nao ha como se pensar que as responsabilidades dos
Estados para com as pessoas se restrinjam unicamente aos cidadaos na-
cionais, na medida em que a protecio dos direitos humanos é de caréter
global, superando o ambito “doméstico” de atuagao dos governantes.

Uma das questoes que serve de exemplo as demandas de prote¢ao
aos direitos humanos e que recebe especial aten¢do nesse trabalho trata
das migracoes. Nao obstante aos problemas relacionados com a efetivida-
de dos direitos humanos e sua promogao que deve se estender muito além
de um assunto nacional, as crises migratdrias sdo demonstragdes claras e
evidentes do cendrio em que se reforca a necessidade de se pensarem em
mecanismos prévios a violagdo de direitos humanos, de maneira homo-
génea e global.

O critério de povo e consequente nacionalidade, presentes na
modernidade e na formacdo dos Estados vai de encontro a diversos
preceitos de direitos humanos e, em alguns casos tem relagdo com um
problema humanitério instalado, a exemplo do que ocorre em Mian-
mar com a minoria Rohingyas, considerados “povo sem Estado”. Nesse
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caso, apesar de viverem na regido ha séculos, ndo sao efetivamente
conhecidos como um grupo do pais, razao pela qual sofrem com per-
segui¢oes, trabalho for¢ado e restricdes a liberdade. Essas situagoes
acarretam a fuga de muitos membros dessa minoria para paises como
Malasia, India e Estados Unidos, enfrentando condi¢ées de vida tio preca-
rias quanto em Mianmar (BBC, 2015).

Esse e outros exemplos remetem a reflexao de que a opgao nacio-
nalista de tratar com questdes de carater humanitario faz com que essas
pessoas consideradas “sem Estado” ndo usufruam de seus direitos em pra-
ticamente nenhum lugar do planeta. Todas essas problematicas indicam
que a estrutura moderna de Estado, alicercada em critérios de soberania,
territorio e povo, ndo se sustenta na atual configuragao desse espago-tem-
po fortemente marcado pela globalizacao.

3. SOBERANIA E DIREITOS HUMANOS: ANTAGONISMOS E
REFLEXOES CRITICAS

Conforme tratado em reserva anterior, as bases originarias do Esta-
do, principalmente no que concerne a ideia da soberania como monop¢-
lio e exercicio do poder, tém perdido forca, sobremaneira, pela influéncia
de novos atores econdmicos no cendrio global. Por isso, alguns aspectos
relacionados a crise conceitual atingem os Estados diretamente em seu
poder, enquanto soberania. Essa conformacéo de crise diz respeito, de for-
ma especial, a perda de autonomia decisoria da autoridade estatal frente a
atuagdo desses agentes que, impulsionados pela globalizagao®, tém atuado
em dominios até pouco tempo exclusivamente estatais.

Essa arena fragmentada convertendo o espago tradicional de formu-
lagao de decisoes indica, em termos diretos, o rompimento do vinculo ex-
clusivo entre territdrio e poder politico. Nesse exato sentido, Faria explica
que “novas institui¢des internacionais e transnacionais tém vinculado Es-
tados soberanos e transformado a soberania num exercicio compartilha-
do de poder” (2004, p. 35). Diante disso, constatam-se momentos de difi-
culdade enfrentados pelos Estados em decorréncia de inumeras invengoes
e inovagoes que desafiam constantemente sua atuagao.

A afirmacgéo da dificuldade de conexdo entre o atributo principal do
Estado moderno (a soberania) e a ideia de um sistema transnacional resi-
de no fato de que, em face da economia mundial e do avango das comu-
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nicagdes digitais, a soberania estatal muitas vezes perde sua substancia.
A globaliza¢ao econdmica, nesse sentido, gerou relagdes de interdepen-
déncia nas quais o Estado acaba subordinado a uma série de interesses
corporativos e a dependéncia das sociedades nacionais as empresas e fi-
nanceiras transnacionais é de tal ordem que, qualquer pronunciamento
de agéncias privadas internacionais de avalia¢ao de crédito e risco acaba
provocando instabilidade politica ou crise monetaria (Cruz, 2014, p. 110).

Esse cenario, enfim, reproduz dificuldades de toda a ordem para a
estrutura estatal moderna, operando-se, dessa maneira, uma dindmica
em que o capitalismo, lastreado pelo progresso econémico (curiosamen-
te, também um dos dogmas da modernidade) e conduzido pelos avangos
da globalizagao, desloca a regulagao dos mercados aos interesses privados.
Isso significa afirmar que a globaliza¢do cria uma economia de espagos
que se estendem muito além da capacidade reguladora de um unico Es-
tado. Os espagos da economia global operam, com ou sem interferéncia
estatal, de acordo com o exercicio da autoridade pelas instituigdes respon-
saveis (Sassen, 2001, p. 28-29).

Fato é que os processos de globalizagao implicam em uma mudanga
radical no perfil do Estado contemporéineo, o que se reflete na sua capaci-
dade de auto-organizagdo, especialmente no que diz respeito a suas possi-
bilidades decisorias (Bolzan de Morais, 2011, p. 105). Dai deriva a neces-
sidade de (re)discussdo dos elementos formadores do Estado, na medida
em que a fragilizacao das estruturas estatais e sua perda de centralidade
(reflexo da soberania que o caracteriza) refletem mudangas paradigmati-
cas nas categorias povo, territdrio e soberania.

A percepgao de Saskia Sassen é no sentido de que, mais do que uma
erosdo da soberania, como consequéncia da globalizagdo, existe uma
transformacdo da soberania. Todavia, o que ocorre ndo é o desapareci-
mento da soberania, mas a mudancga de seus locais de concentragéo, de
modo que a soberania e o territorio continuam sendo caracteristicas cha-
ves do sistema internacional, mas reconstituidas, em parte, fora do Estado
e fora da estrutura do territério nacional (2001, p. 45-47).

Inobstante as inflexdes sofridas pelos Estados no que tange ao seu
atributo de soberania, a andlise a que o estudo se dedicara nesse momento
compreende alguns antagonismos que permeiam esse espectro de crise
e soberania. Nessa linha de pensamento, Serensen sustenta que a crise
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enfrentada pelo Estado, na verdade, ndo infirma sua soberania (2010, p.
21-27). Significa dizer que, muito embora os Estados percam sua influén-
cia e autonomia pela atuagdo de poderes privados, em algumas situagoes,
ao contrdrio, utilizam-se de seu argumento de soberania para confirma-la
ou reforca-la.

Como sustenta Saskia Sassen, existe um contraste entre a desnacio-
nalizagdo da economia operada pela globalizagdo e a renacionalizagdo da
politica no que diz respeito a imigracao. Isso porque, quando se trata de
fluxo de capitais, informagao e servicos, os Estados consensualmente tém
optado pela supressdo de controles financeiros, enquanto que, em uma
perspectiva totalmente oposta, ao tratar de questdes atinentes a imigran-
tes e refugiados, reivindicam seu direito soberano de controlar suas fron-
teiras (2001, p. 73).

Como o tema suscita diversos pontos de vista, a abordagem de Faria
(2004, p. 23-25) leva em conta a perspectiva de que a soberania formal do
Estado estd comprometida na base pela existéncia de uma ruptura de sua
autonomia decisoria substantiva justamente por um processo de fragiliza-
¢do da autoridade estatal. Todavia, é interessante ter em conta que, apesar
de o autor indicar que os Estados se encontrem materialmente limitados
em sua capacidade decisdria, sua visdo vai ao encontro dos autores acima
citados, no sentido de que o0 ha um processo de redefini¢ao da soberania
dos Estados, impulsionado pela globalizagéo.

O ponto de vista de Sassen, ao abordar a desnacionaliza¢ao da eco-
nomia, indica que a ordem institucional privada que estd em formacao é
marcada pela capacidade de privatizar o que até entdo era publico e des-
nacionalizar os programas politicos nacionais. A ascensdo da autoridade
privada, nesse sentido, desempenha um papel central num campo em que
também operam os Estados, indicando a privatizacio de dominios antes
exclusivos do Estado. Contudo, conforme assinala a autora, deve-se des-
tacar que tanto a capacidade de privatizar, quanto a desnacionaliza¢ao sdo
fatores intrinsecos do Estado. Por isso, “[...] a ascensdo da autoridade pri-
vada nao é simplesmente uma forga externa que restringe o Estado, mas
que também ¢é, em parte, um fator endégeno” (2010, p. 222-223).

Ao discorrer acerca das caracteristicas essenciais do modelo estatal,
Chevallier fala em “valores subjacentes a modernidade” e cita o estabele-
cimento do monopdlio da for¢ca. Em outras palavras, o Estado entendido
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como soberano era a unica fonte de direito e dentro dos seus limites ter-
ritoriais poderia fazer uso de seus meios de coer¢do. A perspectiva sus-
tentada pelo autor indica que a nogéo tradicional do Estado como deten-
tor do monopdlio da forca passa por uma transformacio, de modo que a
soberania tende a dar lugar a uma nova légica de interdependéncia e de
cooperac¢ao (2009, p. 15).

E importante reconhecer que as institui¢des estatais sdo reorientadas
em favor das exigéncias de uma nova ordem normativa orientada pela
economia global, em que a soberania ¢ descentralizada e o territério
¢ desnacionalizado (SASSEN, 2001, p. 45). Nesse viés, a especifica
combinagao de poder e legitimidade (que resultou na construgdo moderna
de soberania) é descentralizada do aparato estatal e redistribuida a outras
entidades, como instituigdes supranacionais, acordos internacionais que
limitam a autonomia do Estado e o emergente regime juridico privado
internacional para as transagdes comerciais.

Além disso, na esteira dos exemplos abordados por Sassen (2016, p.
136-137), o crescimento abrupto da propriedade estrangeira dentro dos
“Estados nacionais” estd alterando de forma significativa o carater de eco-
nomias locais, reduzindo a autoridade soberana do Estado sobre seu ter-
ritorio. Conforme explica a autora, as terras adquiridas por estrangeiros
incluem extensoes de territorios nacionais ocupando cidades, agricultu-
ras familiares, dentre outros. Em consequéncia das crescentes aquisi¢des,
a cidadania acaba perdendo espago em razdo um territério nacional que é
rebaixado a condigdo de terra para plantagdes estrangeiras. Nesse sentido,
“um buraco estrutural no tecido do territério nacional soberano”, nessa
légica de aquisigoes, leva a expulsdo de pequenos proprietarios rurais,
além de desestruturar economias locais e de destruir a biosfera.

Se, por um lado, a globalizagdao economica desnacionaliza a economia
nacional, na medida em que as fronteiras se tornam porosas e fragmentadas
diante da emergéncia do mercado global, por outro, milhares de imigrantes
e refugiados sdo expulsos de Estados que reivindicam seu poder soberano de
controle de fronteiras. Significa dizer que, em determinados pontos, os Esta-
dos aferram-se a sua soberania para proteger suas fronteiras.

Alias, ha uma gama de exemplos que podem tornar facil a visuali-
zagdo desse “apego” a soberania em relagdo ao controle de fronteiras. Um
deles diz respeito a tentativa de fechamento de fronteiras para o enfren-
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tamento daquela que ja é considerada a maior pandemia ja registrada na
histdéria. A dissemina¢do da pandemia Covid-19 resultou no fechamento
de diversos paises, impedindo a circulagao de pessoas.

De um lado, tem-se o alastramento do virus pela grande circulagao
de pessoas no mundo (o que tem correspondéncia com a atual ordem
globalizada), por outro, a tentativa de fechamento de fronteiras para im-
pedir a propagagdo do virus. Todos esses fatores s6 demonstram o quanto
existem espacgos de ressignificacdo e desafios a engrenagem estrutural do
Estado, tipica da arquitetura moderna.

Outra problematica de grande importancia trata dos imigrantes.
Com efeito, os Estados Unidos lideram as politicas de deportagao de imi-
grantes ilegais em seu territério. A politica de migragdo do pais, espe-
cialmente no governo de Donald Trump ¢ cada vez mais rigorosa, tanto
que dados divulgados pelo governo indicam que no més de dezembro
de 2019, foram detidos 104.344 imigrantes ao cruzarem a fronteira sem
documentos (BBC, 2020).

A recepgdo massiva de imigrantes em muitas cidades tem levantado
questdes sobre a adequagdo desse “velho esquema de atribui¢ao de direi-
tos a participantes da comunidade politica, que se apoia na identidfica¢ao
completa entre nacionalidade e cidadania”. O reconhecimento dos direitos
de cidadania acaba sendo condicionado por uma rigida legislacdo, cuja
regulamentacao seletiva exclui setores inteiros da populagiao da um pais
da participagdo politica. Nesse ponto, a cidadania torna-se, sobretudo, um
elemento discriminatdério ou uma “espécie de classe privilegiada que in-
troduz disfungdes grosseiras no processos de atribuicao de direitos, parti-
cipagdo e representagdo democratica” (Campuzano, 2003, p. 60).

Também a situagao dos refugiados e imigrantes no mundo todo ope-
ra uma tensdo entre a protecio dos direitos humanos (de ordem inter-
nacional) e a prote¢do da soberania dos Estados. Essa discussdo, acerca
de uma provavel dicotomia entre soberania estatal e direitos humanos,
¢ facilmente percebida ao retomarem-se as bases do Estado, fortemente
alicergadas sobre a nacionalidade (prote¢do do povo dentro de determi-
nado espago de territorial). Como é consabido, a natureza universal dos
direitos humanos independe de qualquer traco de nacionalidade, sendo
potencialmente contestatdrios da soberania do Estado.

Na estrutura interna dos Estados, as leis de imigra¢ao tornam-se
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mais rigidas, o que se verifica por meio do fortalecimento da cidadania,
que se destaca como “uma classe diferenciada diante do crescimento da
populagdo imigrante”, ou seja, imigrantes nao sao considerados cidadaos
nacionais. Simultaneamente, direitos de cidadania e democracia’” perdem
seu valor, na medida em que a crise do Estado reflete uma perda de sobe-
rania e capacidade democratica de tomada de decisdes, diante das novas
redes transnacionais, que assumem poderes tradicionalmente exercidos
pelos Estados (Campuzano, 2003, p. 44).

Todavia, na esteira do que leciona Comparato (1993), as decisdes
politicas fundamentais, ao dizerem respeito a estrutura da sociedade po-
liticamente organizada ou ao desenvolvimento de politicas publicas, de-
vem contar com a participagao do corpo de cidadaos, ou seja, do povo.
Conforme destaque do autor, toda uma constru¢ao em torno da cidadania
remete, num primeiro momento, ao direito a participagdo politica. Além
disso, defende a existéncia de uma “nova cidadania’, na qual “a partici-
pacdo direta da pessoa humana e do povo no processo histdrico de seu
desenvolvimento e promogao social” seja considerada “chave-mestra”

A relagdo antagonica entre soberania estatal e direitos humanos pode
ser visualizada pela “crescente incidéncia do regime de direitos humanos
no Estado de Direito e o uso cada vez mais generalizado dos instrumentos
de direitos humanos nos tribunais nacionais” (Sassen, 2006, p. 38). Em
certa medida, o uso desses mecanismos transcende o Estado nacional e
desestabiliza a nogao de soberania e exclusividade predominante por mui-
to tempo, reiterando a importincia desses documentos internacionais que
constantemente transformam o Direito nacional.

Ha que se destacar, na linha de abordagem dessas transformagoes
que operam sobre o Estado, a forma como a cidadania (considerada uma
das categorias politicas pilares da estrutura moderna estatal) ¢ impactada
diante de um amplo espectro de questdes decorrentes da globalizagdo. Na
verdade, a ideia da universalidade em direitos humanos sempre rivalizou
com a construgao politico-juridica em torno da cidadania (que, querendo
ou ndo, é atribuida ao contexto Estado-nag¢do). Contudo, sua defini¢do
enquanto instituigdo continua sendo a espinha dorsal das relagdes indi-
viduais no 4mbito da vida politica e, por meio dela, os direitos subjetivos
tomaram forma como um correlato legal do reconhecimento da igualdade
politica dos individuos (Campuzano, 2003, p. 37-38).
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A tradi¢ao de um preceito voltado ao conceito de nacionalidade, em
nome da autodeterminagdo e por meio do poder do Estado, a autorizar
a delimitagdo clara de quem s@o “os seus nacionais” e, assim, delimitar o
ambito de suas responsabilidades é contraditéria com a formagao inter-
nacional de um sistema de protegdo aos direitos humanos que incumbe
ao Estado compromissos perante todos os seus residentes — nacionais ou
ndo, o que resulta diretamente em um deslocamento do proprio preceito
de nacionalidade que perde sua operatividade (Sassen, 2001, p. 97).

Na linha do que trabalha Campuzano (2003, p. 40-41), hd um esva-
ziamento do conceito de cidadania, rigidamente ligado ao modelo poli-
tico de Estado-nacao. Isso porque, ao passo em que alguns organismos e
instituicdes fazem com o que o préprio conceito de cidadania seja frag-
mentado, falta ao Estado a possibilidade de articular respostas consisten-
tes com problemas que vdo muito além de suas proprias fronteiras, de
escala planetaria, cujo tratamento s6 pode ser tratado transcendendo as
estruturas de poder do estado. Assim, ha um efeito da globalizacdo da
cidadania como uma tentativa de estruturar os lagos sociais além das pe-
quenas dimensoes do Estado.

Nao obstante os problemas relacionados as crises migratdrias, € pos-
sivel perceber que a opg¢ao nacionalista para gozo e fruigdo dos direitos
humanos nao foi capaz de substancialmente construir um sistema efe-
tivo de promocéo e defesa da pessoa humana. Por isso, ndo ha sentido a
manutenc¢ao espacial do ideal de direitos humanos apenas nos territorios
estatais estendendo-se a seus cidaddos nacionais. Se, outrora, os direitos
humanos foram condicionados ao exercicio da soberania, atualmente, de-
vem ser associados como orientadores com poderes diretivos formais e
materiais da soberania (Staffen, 2018, p. 142). Além disso, ¢ preciso ter em
conta que, se a globalizacdo em dada medida flexiona a soberania, nao ha
condi¢oes de manté-la intacta quando se trata de direitos humanos.

Seguindo a linha de uma teoria critica dos direitos humanos®, é pre-
ciso reconhecer que, para o cendrio antagonico até entdo retratado, restam
duas possibilidades de compreensao: ou os direitos humanos destinam-
-se, de fato, a prote¢do dos individuos em razao da sua tdo sé condigdo
de humanidade e, neste caso, a geografia estatal torna-se irrelevante, im-
pondo-se a responsabilidade dos entes estatais para além dos seus nacio-
nais-cidadaos; ou, entio, deve-se assumir que o conceito pretensamente
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universal de direitos humanos torna-se indcuo, e a questao dos refugiados
representa o seu fim, pois, neste caso, quem é o humano para os quais
os direitos foram pensados? O cidaddo nacional? Para este, as nogoes de
direitos fundamentais atreladas a Constituigdes estatais ja demarcam um
ambito protetivo relativamente suficiente, a0 menos do ponto de vista ju-
ridico-formal (sem adentrar na questdo de efetividade). Se ndo for para
aquele que desborda da fronteira, entdo para quem e qual a necessidade
de um conceito de direito humano?

4. CONSIDERACOES FINAIS

A fundamentagdo apresentada ao longo do trabalho indica que toda
a ordem e estrutura moderna do Estado, ao ser confrontada pelos efeitos
da globalizagao, enfrenta momentos de crise. Nesse contexto, emerge uma
preocupagao com os elementos caracteristicos do Estado que, ao mante-
rem a mesma estrutura herdada de sua formacio histdrica, nao corres-
pondem as perspectivas e realidades oriundas de uma ordem mundial
globalizada. Negar que os conceitos de soberania, territério e povo deixa-
ram de corresponder aos problemas de alcance global equivale, em grande
medida, a negar a propria realidade.

Retomar os argumentos expostos ao longo do texto implica, de certa
forma, discutir a necessidade de ressignificagdo desses elementos cons-
titutivos. Assim como a soberania, enquanto unidade de poder, ja nao
encontra plena correspondéncia com a realidade contemporanea — seja
pela globalizagdo, pela interferéncia de poderes privados, pelo crescente
protagonismo de corporagdes transnacionais no interior dos Estados, ou
pela perda de autonomia decisoria dos proprios entes estatais —, tampou-
co é possivel sustentar a concepgdo de territorio tal como concebida na
modernidade. As fronteiras, nesse novo contexto, tornam-se praticamen-
te irrelevantes diante de problemas e dinamicas de dimensao global.

De maneira analoga, atrelar a no¢do de povo a unidade territorial
e, consequentemente, conceder prote¢do apenas aos cidaddos nacionais
contraria a logica universal dos direitos humanos. Tal postura evidencia
uma rivalidade entre os conceitos de soberania e direitos humanos. Na or-
dem globalizada atual, ndo é admissivel que determinadas pessoas sejam
esquecidas ou deixem de ter seus direitos assegurados pelo simples fato
de ndo possuirem vinculo politico-juridico com qualquer Estado, como
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ocorre com os milhdes de imigrantes espalhados pelo mundo.

Essas reflexdes demonstram, inicialmente, o quanto os elementos
povo, territdrio e soberania estdo interligados enquanto fundamentos da
unidade politica estatal. No entanto, evidenciam também que tais para-
digmas modernos ndo oferecem respostas adequadas nem encontram
correspondéncia com as realidades do tempo presente. Nesse sentido,
refletir sobre — ou (re)discutir — a existéncia do Estado, sua afirmacéo
e seu espago, em tempos de crise, representa uma oportunidade valiosa
para reavaliar como sua estrutura se mantém e se, de fato, ainda se susten-
ta materialmente.

Conclui-se, portanto, que a hipdtese de pesquisa foi corroborada, ao
se verificar que a estrutura moderna do Estado, alicer¢ada nos critérios
de soberania, territdrio e povo, ndo se sustenta no atual espago-tempo
marcado pela globaliza¢do, no qual as demandas de carater global ultra-
passam as fronteiras estatais, e a no¢do de povo vinculada a um unico
territorio mostra-se incompativel com a universalizagdo dos direitos hu-
manos. Nesse ponto, é preciso reafirmar que os direitos humanos devem
referir-se a todos os seres humanos, e ndo apenas aos cidaddos nacionais
vinculados a um determinado territério.

A existéncia de antagonismos operantes sobre a concepgao de so-
berania evidencia a tensio entre esta e os direitos humanos, reiterando
o argumento sustentado ao longo do trabalho: a opgao nacionalista con-
fronta diretamente a natureza universal que é intrinseca a propria no¢ao
de direitos humanos.
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'Notas de fim'

1 Muito embora deva ser levada em conta a existéncia de divergéncia nessa classificagao,
ja que existem vozes dissonantes que, por exemplo, consideram um quarto elemento na
formagao do Estado (governo), destaca-se a op¢ao deste estudo em considerar o recorte
desses trés elementos constitutivos do Estado, quais sejam: soberania, povo e territorio.

2 “A elaboragio tedrica e o adensamento doutrinario do conceito de soberania decor-
rem das sucessivas tentativas e esfor¢os de racionalizagio juridica desse poder absoluto,
tendo em vista pelo menos trés objetivos basicos: (a) a transformagéo da forga bruta em
dominio; (b) a conversao do poder de fato em poder de direito e (c) a outorga ao proces-
so politico de uma estrutura normativa capaz de propiciar a conjugagdo de estabilidade
com mudanga e de legalidade com legitimidade” (Faria, 2004, p. 20).

3 Sob a perspectiva externa da soberania, Streck e Bolzan de Morais (2012, p. 169) ex-
plicam que ela se baseia “[...] no poder de fato do Estado, mas juridicamente considera
irrelevante esta forga, baseando-se na igualdade juridica dos Estados que pressupdoem
o respeito reciproco como regra de convivéncia pacifica das diversas unidades estatais,
levando-se em consideragdo as interdependéncias que se estabelecem entre as mesmas,
onde os fatores materiais de poder interferem de forma definitiva”

4 “As fronteiras, fisicas e simbdlicas, que delimitavam a esfera da influéncia, o espago de
dominagdo do Estado, tornaram-se porosas: os Estados sdo atravessados por fluxos de
todas as ordens, que eles sdo incapazes de controlar, de canalizar e, se necessario, conter;
ja ndo tendo controle sob as variantes essenciais que comandam o desenvolvimento eco-
ndmico e social, a sua capacidade de regulagao tornou-se, concomitantemente, aleatoria”
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(Chevallier, 2009, p. 32).

5 Em complemento, deve-se refletir o modo como a economia nacional do Estado mo-
derno estd em transformacdo. Com efeito, as corpora¢des transnacionais organizam ca-
deias de produgdo de cardter regional ou global, contando com medidas politicas de
liberalizagao do intercimbio econdmico entre paises. Sem duvidas quanto a inexisténcia
de uma economia global unificada, homogénea e integrada, Serensen afirma que se tra-
ta de um processo de desenvolvimento desigual em que algumas economias nacionais
(especialmente Europa Ocidental, América do Norte e Asia Oriental) participam de um
modo mais ativo que outras economias menos desenvolvidas do terceiro mundo que
tendem, inclusive, a serem marginalizadas nesse contexto (2010, p. 44-52).

6 Ao descrever o avango dos processos globalizatdrios, Chevallier (2009, p. 38) discorre
acerca do refor¢o das relagdes de interdependéncia, ao afirmar que a globalizagao exerce
um “[...] efeito dissolutivo sobre a soberania estatal”, de trés maneiras diferentes: primei-
ro, reduzindo a margem de liberdade dos Estados, curvando-os as exigéncias de uma
ordem transnacional que os ultrapassa; em seguida, favorecendo o aumento do poderio
de novos atores que impdem o fim do monopdlio tradicional dos Estados nas relagdes
internacionais; enfim, impondo a constitui¢do de entidades mais amplas, fazendo rom-
per a exiguidade do quadro Estado-nagao.

7 Um dos pontos assinalados por Ferrajoli (2015, p. 150), no tocante ao esvaziamento
das formas representativas da democracia, diz respeito a perda de atuagdo dos governos
democraticamente eleitos em fung¢do dos interesses publicos gerais que, na verdade, pas-
saram a ser controlados por poténcias invisiveis e politicamente irresponsaveis do capital
financeiro. Dessa forma, os poderes privados globais operam um sistema no qual nao ha
limites, nem vinculos legais e institucionais (como ¢ o caso do Estado), enfraquecendo o
nexo entre democracia, povo e poderes decisorios.

8 “O mundo é o que se situa no espago entre o déficit de sentido que subjaz aos processos
naturais e o excesso de sentido que propdem as categorias metafisicas e transcendentais.
O mundo ¢ o que estd no meio, o que estabelece o ser humano como um ser fronteirigo
que luta tanto contra o déficit como contra o excesso de sentidos. Um mundo, portanto,
imanente, contextual, concreto, um espago ‘in between, no qual sempre esta latente uma
determinada forma de considerar o que ¢ a dignidade (sempre mais além do natural e
sempre mais aquém do mistério da transcendéncia” (Flores, 2009, p. 24).
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ciados, carregam a ideia de respeito a pluralidade, aceitagdo e aco-
lhimento da esséncia humana. A analise da histéria contida no livro
Infancia Roubada, produzido e publicado pela Comissdao da Verdade
do Estado de Sao Paulo “Rubens Paiva’, que narra a trajetéria de uma
crianga protegida da persegui¢ao politica durante a ditadura brasilei-
ra, evidencia o vinculo entre solidariedade e justica. Além disso, exem-
plifica a solidariedade como instrumento para a constru¢édo de um or-
denamento juridico no qual a transformacao social ocorre de forma
ativa, com comprometimento para a elimina¢do de acontecimentos
inaceitaveis. Ao longo do desenvolvimento do texto, fica evidente que
o coletivo, ao unir for¢as em favor de um ideal, promove ndo apenas a
solidariedade, mas também o reconhecimento da no¢do de identidade
como expressdo de justica. O sentimento de pertenga e as vivéncias
constroem uma memoria coletiva compartilhada, capaz de, por meio
da recordagido das experiéncias passadas, orientar a constru¢do de um
futuro alinhado aos anseios sociais. O método de abordagem adotado
¢ o hipotético-dedutivo, com pesquisa qualitativa e utilizagdo da técni-
ca de pesquisa bibliogréfica, incluindo estudo de caso.

ABSTRACT:

The aim of this study is to investigate the theoretical and practical
aspects of solidarity, a principle element of the Federal Constitution.
The definitions of the term “solidarity” proposed by the authors ref-
erenced here carry the idea of respect for plurality, acceptance and
welcoming of the human essence.The analysis of the story contained
in the book Infancia Roubada (Stolen Childhood), produced and pub-
lished by the Sao Paulo State Truth Commission “Rubens Paiva’, which
tells the story of a child protected from political persecution during
the Brazilian dictatorship, highlights the link between solidarity and
justice. In addition, it exemplifies solidarity as an instrument for
building an order in which social transformation takes place actively,
with a commitment to eliminating events that prove to be unaccept-
able. Throughout the development of the text, it becomes evident that
the collective, by joining forces in favor of an ideal, promotes not only
solidarity, but also the recognition of the notion of identity as an ex-
pression of justice. The sense of belonging and the experiences build
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a shared collective memory, capable of guiding the construction of
a future aligned with social desires through the recollection of past
experiences. The approach adopted is hypothetical-deductive, with
qualitative research and bibliographical research techniques, includ-
ing a case study.

RESUMEN:

El objetivo de este estudio es investigar los aspectos tedricos y
practicos de la solidaridad, elemento principal de la Constitucion Fe-
deral. Las definiciones del término «solidaridad» propuestas por los
autores aqui referenciados conllevan la idea de respeto a la pluralidad,
aceptacion y acogida de la esencia humana. El analisis de la historia
contenida en el libro Infancia Roubada (Infancia Robada), produci-
do y publicado por la Comision de la Verdad del Estado de Sao Pau-
lo «Rubens Paiva», que narra la historia de un nifo protegido de la
persecucion politica durante la dictadura brasilefia, pone de relieve el
vinculo entre solidaridad y justicia. Ademads, ejemplifica la solidaridad
como instrumento para construir un orden en el que la transformacién
social se produzca de forma activa, con el compromiso de eliminar los
hechos que resulten inaceptables.A lo largo del desarrollo del texto,
queda claro que el colectivo, al aunar esfuerzos en favor de un ideal,
promueve no solo la solidaridad, sino también el reconocimiento de la
nocion de identidad como expresion de justicia. El sentido de perte-
nencia y las vivencias construyen una memoria colectiva compartida,
capaz, a través del recuerdo de experiencias pasadas, de orientar la
construccion de un futuro alineado con los anhelos sociales.El aborda-
je adoptado es hipotético-deductivo, con técnica de investigacién cua-
litativa e investigacion bibliografica, incluyendo un estudio de caso.

PALAVRAS-CHAVE:
Solidariedade; Justica; Memoria Coletiva; Desenvolvimento social;
Ditadura.

KEYWORDS:
Solidarity; Justice; Collective Memory; Social development; Dicta-
torship.
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PALABRAS CLAVE:
Solidaridad; Justicia; Memoria colectiva; Desarrollo social; Dictadura.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a estabelecer parametros entre o prin-
cipio da solidariedade, elemento normativo da constitui¢ao e o conceito
de justica, em seus aspectos teodricos e de agdo.

A metodologia utilizada ¢ a hipotético-dedutiva, por meio de levan-
tamento bibliografico, estudo de caso descritivo, além da analise inter-
pretativa, premissa para analisar a efetivagdo da solidariedade anterior ao
Direito, independente da a¢ao do Estado e influente na memoria coletiva
para o desenvolvimento social.

Primeiramente foi apresentada a narrativa do capitulo “Uma Rede
de Solidariedade”, que faz parte do livro “Infancia Roubada”, produzido
e publicado pela Comissdo da Verdade do Estado de Sao Paulo Rubens
Paiva. O capitulo apresenta a historia de um bebé que, com meses de vida,
foi deixado na porta de um hospital para que fosse protegido da persegui-
¢ao da ditadura, ja que seus pais eras militantes da resisténcia. A crianga
passou por diversos lares, cidades, nomes e cuidadores, para s depois de
anos, conseguir o reencontro com a mae.

Dessa forma, o texto objetiva relacionar, a partir da histéria narrada,
como as restri¢des de direitos e liberdades podem ser propulsoras da efe-
tivagdo do principio da solidariedade na sociedade, independente de uma
previsao normativa ou principiologica.

Para tanto, parte-se para o entendimento do termo solidariedade,
construido por Guilherme Massau, que traz a ideia de que solidariedade é
resultado do respeito a pluralidade e aceitagdo da esséncia humana. A par-
tir das teorias de justica de Amartya Sen, Iris Young e Aristdteles, busca-se
delinear o ponto de interseccionalidade entre a solidariedade e o conceito
de justiga, quando se torna evidente a necessidade do compromisso de
cada individuo como sujeito ativo na transformagao social, na diminuicao
da desigualdade e no desabono de injusticas.

Nesse sentido, partindo do método hipotético-dedutivo, pesquisa
qualitativa e técnica de pesquisa bibliografica, analisar-se-a um caso con-
creto trazido. Busca-se, por meio de tal caso, verificar como a memoria
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influenciou no desenvolvimento de direitos e liberdades na realidade pos-
terior. Para, entdo, concluir que é o impulso do coletivo, composto por
diferentes grupos e interesses que une forgas em prol de uma convicgao
unica, agindo por meio da solidariedade e da vontade de justica. Memo-
ria, identidade e reconhecimento sao fatores relevantes na contempora-
neidade nio s6 para a garantia de conservagdo de direitos e seguranga
juridica como para a concretizagao da justica social.

2. UMA HISTORIA DO LIVRO “INFANCIA ROUBADA” -
CRIANCAS DA DITADURA

Derlei Catarina de Luca contou sua histéria e de seu filho no livro
“Infancia Roubada™, produzido e publicado pela Comissao da Verdade
do Estado de Sao Paulo. Essa é uma, dentre tantas outras histdrias, sobre
os reflexos da ditadura militar brasileira.

Derlei deu a luz a um menino em janeiro de 1972, que chamou de
José Paulo de Luca Ramos, e esse foi s6 o primeiro nome que ele teria,
dos varios registros de nascimento que precisou ter nos seus primeiros 3
anos de vida. Derlei e o marido, Nilo Ramos, eram militantes da resistén-
cia. Nilo foi preso em abril do mesmo ano em que o filho nasceu, Derlei,
entdo, se viu obrigada a fugir e proteger o filho da repressao. Foi até um
Hospital em Londrina e entregou José Paulo, apenas avisando que seu pai
era agora um preso politico. A primeira parada de José Paulo, foi no ber-
cario do hospital, onde ficou internado por varios dias.

A segunda parada do bebé foi dividida entre as casas de professores
universitarios. Uma noite em cada casa para ndo levantar suspeitas, as ro-
tinas das pessoas ndo podiam mudar para nao suscitar desconfianga. Uma
meédica foi buscar o bebé de Derlei em Londrina e levou para Curitiba. La
ele passou um periodo no Seminario aos cuidados do Padre-diretor e de
dois seminaristas. Essa foi sua terceira parada.

Uma jornalista, integrante da mobiliza¢do formada pelos militantes
da Agao Popular para intervir no cuidado com a crianga, leva José Paulo
enrolado numa manta e a bordo de um Volkswagen, até Floriandpolis-
-SC, ao encontro de sua quarta parada. Um estudante de engenharia que
contava com o auxilio de um casal apoiador foi o responsavel por mais
um periodo de cuidados clandestinos da crianga. Semanas depois, rumo
a quinta parada, o casal apoiador entrega 0 menino para outro casal, que
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residia em Itajai e ja possuia cinco filhos. Sabe-se que dessa vez a crianga
foi entregue com o nome de Alexandre e com a recomendagao de diversos
medicamentos.

Apds quase um ano, o caminho do menino conseguiu chegar ao en-
contro da avo. Alguns meses se passam e uma decisdo judicial permite
que o menino vé ao encontro da mie em Cuba, mesmo que a época o
pais ndo tivesse relagdes diplomaticas com o Brasil. A viagem nao é rapi-
da. Crianga e acompanhantes viajam até Buenos Aires, onde passam dois
dias, acompanhadas de uma representante da Juventude Cubana. Seguem
para o Peru, a tltima parada do filho de Derlei antes do reencontro, quan-
do pegam, finalmente o voo para Cuba.

Derlei reencontra seu filho, o bebé que ela esforcadamente tentou
proteger ja tinha dois anos e trés meses e caminhava sozinho. Ela levou
32 anos para refazer a trajetoria do filho desde que o deixou na porta do
hospital em Londrina. Em 1979, com a Lei de Anistia, voltaram ao Brasil.

O capitulo dessa histéria no livro anteriormente referenciado ga-
nhou o titulo de “Uma rede de solidariedade”

O presente trabalho objetiva relacionar, a partir da histéria narra-
da, como as restri¢gdes de direitos e liberdades podem ser propulsoras da
efetiva¢ao do principio da solidariedade no seio social, tanto para saber o
quanto sua realizacao se aproxima do conceito de justica quanto para sa-
ber qual sua ligagao com a constru¢ao da memdria coletiva para protegao
de direitos e ressignificacdo do que ¢é a solidariedade.

3. AINTERFACE ENTRE JUSTICA E SOLIDARIEDADE

A solidariedade constitui-se em elemento normativo do Artigo 3o,
I, in fine, da Constitui¢ao Federal, como um dos objetivos fundamentais
da republica. Em uma época dos direitos dos individuos, insere-se a soli-
dariedade com uma premissa constitutiva da dimensao incontornavel do
viver em sociedade (Massau ,2018, p.37).

O que deve ser entendido como solidariedade é trazido por Massad,
adepto do conceito de Irene Von Reitzenstein, como sendo:

uma conduta social advinda de uma multiplicidade de individuos em
igualdade e em condigdes de vida comuns, entorno de um objetivo co-
mum e de um mesmo grupo societario, a responder um pelo outro diante
a parte social contraria (Massad, 2012,p.139)
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Dessa forma, se pode auferir que nutrir sentimentos pelo outro néo
¢ fundamental ou sequer relevante na concretizagao da solidariedade. A
ideia é que reconhecer e tratar o préximo com dignidade, deve ser a re-
gra independentemente de qualquer emogao, seja ela negativa ou positiva.
A mola propulsora da solidariedade, advém do respeito pela pluralidade
e do acolhimento da esséncia humana, sob qualquer hipétese. O autor
ainda ensina que do ponto de vista juridico, o outro nao é o préximo no
sentido religioso nem afetivo, mas um ser socio- humano-cultural de igual
condigdo humana que coabita e se encontra em igualdade e em constante
relacdo com o outro intermediado pelo ordenamento juridico (Massau,
2012, p.137).

O principio da solidariedade, previsto na CF/88, pode ser visto sob
dois aspectos: tedrico e de agdo, tanto para o sentido comunitario, como
para o sentido de experiéncia em comum. Por isso Massau alerta para
a necessidade de diferenciar a verdadeira aplicacao da solidariedade da
simples retdrica do uso da expressao. Isso porque a palavra solidariedade
ser objeto de uso indiscriminado prejudica seu conceito e afasta da reali-
dade (Massati ,2012). Assim, mais importante do que empregar a palavra
no viés juridico é garantir que seu emprego nio acarrete o esvaziamento
de seu significado.

Da escolha da solidariedade como objetivo da republica derivam di-
versos direitos e deveres que passam a ser vistos e exercidos pela perspec-
tiva solidaria. A solidariedade contribui na concepgdao do bem comum,
assim como na percep¢ao das diferengas e dos diversos contextos sociais
que existem. Se é possivel escolher um ponto de partida para a aceitagdo
do outro, com suas diferencas e particularidades, esse ponto deve ser o da
solidariedade. E pela perspectiva da solidariedade que ideias de liberdade,
igualdade e justiga devem, ou ao menos deveriam, ser concebidas.

E ¢ justamente nesse ponto, na conexao entre solidariedade e justica,
que se pretende chegar. De acordo com Massau, o Direito equipado de
solidariedade tem seu aporte fundamental na constitui¢do, mais precisa-
mente nos direitos fundamentais. Respeitar o outro em termos juridicos
significa cumprir da melhor forma possivel o seu dever para com o outro
e exigir a medida exata de seu direito diante do outro (Massau ,2012). Esse
seria, portanto, o conceito ideal de justi¢a?

Na ditadura do Brasil, a persegui¢do politica estava autorizada. Era
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o Estado, sob lideranca dos militares, que ditava o que poderia ou néo ser
feito pelos cidaddos brasileiros. Mesmo sem a previsao constitucional o
que aconteceu com Jodo, filho de Derlei e com outras tantas criangas aco-
lhidas no periodo ditatorial foi a demonstra¢dao da vontade do povo em
ver a solidariedade como principio constitucional? Onde estava a ideia de
justiga nesse caso? Falar em justiga ¢ falar em solidariedade? Ser solidario
¢ ser justo?

No que se refere a nogéo filoséfica de justica, pode-se dizer que ela é
de uma complexidade conceitual impar residindo ai a dificuldade de uma
categorizagao simples e definitiva dela. Pode-se arguir, portanto, que o
conceito de justica é, seguindo a Gallie, um conceito essencialmente con-
trovertido (essentially contested concept) (Stolz, 2021, p. 64).

Para Aristdteles, a justica estaria ligada ao carater das pessoas, como
uma inclinagao a fazer e querer o que ¢ justo (Aristoteles ,2016). O filésofo
divide o que ¢ justo em “justo natural” e “justo legal” e sua argumentagio se
baseia na ideia de justica politica, que considera que cidadaos virtuosos se
originam a partir de uma constitui¢do justa e de um regime normativo justo.
Ainda para Aristételes, a justica, tnica dentre as virtudes, parece ser o “bem
do outro’, porque ela esta em relagdo ao outro, fazendo coisas tteis ao outro
(Aristoteles, 2016, p.113). Aceitando tal premissa como verdadeira, parece ser
evidente o ponto interseccional entre justica e solidariedade.

Para muitos tedricos a justica é a virtude protagonista da vida publi-
ca, dividindo a cena com os Direitos Humanos. Percebe-se que, se a soli-
dariedade esta diretamente ligada aos direitos fundamentais e dignidade
da pessoa humana, nao encontra seu papel distante do papel da justica.

A fungio do Estado no desenvolvimento da justica é bem sintetizada
por Sheila Stolz:

A justica também é concebida de forma mais substancial, ou seja, cons-
tituida por elementos positivos que requerem agdes que vao mais além da
correcdo dos erros cometidos e que sejam capazes de promover em toda a
sociedade agoes e relagdes humanas mais equanimes, harmonicas e justas.
Neste sentido a justica é entendida como uma virtude publica ou politica que
diz respeito a conduta e objetivos dos Estados, das institui¢des e organismos
publicos e de seus funciondrios. Precisamente por isto a associagdo da justica
com o Direito e as politicas publicas (Stolz, 2021, p.68).

No entanto, por mais que aspecto publico seja de importancia para a
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promogao tanto da ideia de justica quanto para a de solidariedade, Mas-
sau adverte que ndo devem ser sufocadas as caracteristicas individuais de
cada um em detrimento da caracteristica da comunidade/sociedade, pelo
contrario, a solidariedade constitui-se em elemento de equilibrio entre o
aspecto individual e o aspecto social (Massau, 2012, p.138).

No mesmo sentido, Amartya Sen desenvolve uma teoria de justica
que defende que preocupar-se com o outro sem interesse em um benefi-
cio proprio significa agir de acordo com sua responsabilidade moral. A
teoria de Sen salvaguarda o comprometimento das pessoas para que mais
do que cumprir o determinado em lei, sobretudo, sejam sujeitos ativos
na transformacao social de exclusdo das injusticas, que em determinado
espago e tempo, mostram-se inaceitaveis. Assim, a acdo da comunidade
que acolheu e protegeu a crianga filha de militantes politicos na ditadura
¢ a execucao plena da ideia de justica defendida por Amartya Sen.

E por tal razdo que a restrigio das liberdades e opressdo ocorridas
na ditadura vdo de encontro a teoria de Sen, que argumenta, justamente,
a favor do desenvolvimento como liberdade. Na mesma linha, para You-
ng, de forma geral, todas as pessoas oprimidas sofrem alguma inibigao
quanto as suas capacidades de desenvolvimento, ao exercicio de suas ca-
pacidades e a expressdo de suas necessidades, pensamentos e sentimentos
(Young ,2009, p. 55).

A autora Iris Young, ndo diverge da teoria anterior ¢ acrescenta que
a justica se refere a distribuigdo e as condic¢des institucionais necessa-
rias para o desenvolvimento e o exercicio de capacidades individuais e
de solidariedade. Tendo em vista esse conceito de justiga, as injustigas
referem-se primariamente a duas formas restritivas e incapacitantes: a
opressdo e a dominacdo (Young, 2009, p.55).

Para além dessas questoes, Axel Honneth, levanta a importancia da
questdo da justica no plano psicoldgico. Dessa forma, o ponto principal
da justica afora a distribui¢do econdmica ¢ o da identidade. Para Honneth
a construcdo da identidade ¢ erigida pelo reconhecimento e respeito ao
existir do outro. E isso, perpassa pelo conceito de solidariedade anterior-
mente abordado (Honneth, 2009).

Assim, pode-se ver que seja qual for a teoria de justi¢a que se escolha
ser adepto, inevitavelmente o conceito de solidariedade estara inserido,
ainda que de diferentes formas. A solidariedade, como principio constitu-
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cional, deve estar presente nas relagdes sociais, nas instituicdes, nas deci-
soes judiciais, na diplomacia internacional e nas politicas publicas como
requisito essencial de justica social.

A solidariedade deve se prestar na defesa da liberdade e na busca
pela igualdade. A rede de solidariedade a que foi envolto o filho de Derlei
¢, além de tudo mais, um ato legitimo de direito e justica.

4. A SOLIDARIEDADE E A CONSTRUCAO DA MEMORIA CO-
LETIVA PARA O DESENVOLVIMENTO SOCIAL

A Ditadura Militar ficou marcada por ser um periodo de excecdo,
no qual qualquer tipo de resisténcia as ordens do governo resultava em
restricdes de liberdades e direitos.

Nao ¢ a intengdo do presente trabalho proceder analise profunda so-
bre a ditadura. Em maior ou menor grau, todos sabem do que se trata. O
que se pretende ¢, partindo da andlise do caso concreto trazido, entender
como a memoria daquele tempo teve influéncia no desenvolvimento de
direitos e liberdades na realidade posterior.

A defesa da democracia, a protecdo dos trabalhadores e vulneraveis,
a garantia da liberdade de expressdo, todos esses eram valores banidos
pelo autoritarismo da época. A guarita do bebé de Derlei por pessoas des-
conhecidas foi, além de manifesta resisténcia ao regime militar, expressa
configuracdo de solidariedade.

Como ja visto, o principio da solidariedade atualmente possui previ-
sdo constitucional. No entanto, durante a ditadura ndo existia tal hipotese,
ja que Constituigdo Federal data de 1988. E bem certo que, no Direito, os
costumes antecedem as normas. E da pratica social que surge a necessi-
dade de regulacdo legal.

No entanto, por todos os preceitos sobre justica e solidariedade ja
expostos, ndo ¢ tarefa fatigante concluir que justica e solidariedade esta-
vam presentes nas historias do livro “Infancia Roubada”. Dessa forma,
nao foi preciso a forga do Estado para que houvesse a solidariedade, pelo
contrario, Estado/lei e Justica estavam em lados opostos.

E Derrida quem leciona que cada vez que as coisas acontecem de
modo adequado, cada vez que se aplica sem obstaculos uma regra geral a
um caso particular, o direito ¢ respeitado, mas nao se pode ter certeza de
que a justiga o foi (Derrida, 2018, p.37). Por essa razao ¢ relevante frisar
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que lei e justica ndo sdo sindnimas e, portanto, nem sempre, caminham
de mios dadas.

Os conceitos de Direitos Humanos e liberdade politica, hoje, sao
parte de uma retdrica prevalecente. Com o advento da Constituicao, o
Estado social torna este fator relevante quando incorpora a nogao de dig-
nidade humana e estabelece politicas e servigos publicos para garantir o
minimo existencial ao individuo (Massau, 2012, p .145).

Mas, de fato, é possivel afirmar que os acontecimentos do passado
embasam a luta por prote¢do de direitos atualmente? Em outras palavras,
os fatos pregressos serviram/servem para que os erros de outrora nao se-
jam repetidos e impecam a evolu¢io da protecdo dos direitos sociais?

Quer se acreditar que sim. Muito embora, adventos como a fake de-
mocracy2,0 crescimento de movimentos extremistas e a ascensiao do neo-
liberalismo demonstrem, em certa medida, serem capazes de provocar
efeitos na democracia contemporéanea.

A teoria de justica de Amartya Sen alerta para o fato de que tao im-
portante quanto a democracia ¢ a salvaguarda das condi¢des que garan-
tem a concretizacdo do processo democratico. Como se da na pratica o
papel da democracia na protecdo das minorias e quais caminhos seguir
para a sua potencializa¢ao sdo pontos que Sen debate para a realizagdo da
justica social. No entanto, garante que a pratica da democracia pode, sem
davida, ajudar a promover um maior reconhecimento das identidades
plurais dos seres humanos (Sen, 2011).

Sabidamente néo foi apenas o Brasil que sofreu a opressdo ditato-
rial. Na Argentina, assim como no Brasil, o periodo ditatorial resultou em
tortura, morte e desaparecimento de milhares de pessoas. Militantes po-
liticos e sociais, de organizagdes revolucionarias armadas e ndo armadas,
trabalhadoras, trabalhadores, criancas, sindicalistas, estudantes, artistas e
religiosos foram alvos de detengdes, perseguicdes e exterminio.

Para honrar a memoria das vitimas, foi fundado o “Museu do Si-
tio da Memoria da ESMA”, uma organizagdo descentralizada dentro da
Secretaria de Direitos Humanos do Ministério Nacional da Justi¢a e Di-
reitos Humanos da Argentina. Sua finalidade ¢ divulgar e transmitir, por
meio da aplica¢do de técnicas museograficas, trabalhos de pesquisa, entre
outros, os fatos ocorridos as vitimas do terrorismo de Estado; bem como
seus antecedentes e consequéncias. A sede do museu fica onde funcionou
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o Centro de Detenc¢io, Tortura e Exterminio Clandestino da Escola de
Mecénica da Marinha.

No manifesto, intitulado “Memdria Argentina para o mundo-Patrimo-
nio do Nunca Mais™, consta o pedido para que a institui¢io fosse considerada
patrimonio Mundial da UNESCO, pelas, dentre outras, seguintes razoes:

Uma oportunidade porque revisando e atualizando a gestdo de acor-
do com os critérios fornecidos pela UNESCO e seus 6rgaos consultivos,
vamos aprender com o que ja foi feito para projeta-la com maior precisao
e energia para o futuro. E porque convocando a comunidade e os diferen-
tes grupos de interesse para fazer parte desse processo, vamos gerar uma
ampla rede de pessoas e atores comprometidos com nossa profunda con-
vic¢ao de que o desaparecimento forcado de pessoas é um crime contra
a humanidade que o mundo deveria conhecer e lembrar, e que o Museu
do Sitio da Memoria da ESMA - Antigo Centro de Deten¢ao, Tortura e
Exterminio Clandestino ¢ um testemunho tnico e excepcional deste cri-
me contra a humanidade e um simbolo do valor do consenso social como
meio de alcangar a justica.

Aqui, mais uma vez a solidariedade se faz presente. E o impulso do
coletivo, composto por diferentes grupos e interesses que une forcas em
prol de uma convicgdo unica de ndo violéncia e liberdade. Dessa forma,
infere-se que a prerrogativa da memoria surge também, como uma ga-
rantia fundamental de reparacdo devida pelo Estado as vitimas de uma
realidade de sistematica violéncia, sendo fruto do imperativo moral de
retratagdo (Ferreira, 2011).

A memoria coletiva ¢ construida pelo conjunto de lembrangas do
passado, que deve considerar tanto a biografia quanto a historicidade. A
grande questdo ¢ saber se ela ¢ adaptada apenas de acordo com os inte-
resses dos sujeitos contemporaneos ou se o passado consegue exercer
alguma influéncia ou constrangimento quando da sua producao.

Dai a importancia da nogao de identidade como justi¢a. A memoria ¢
uma das caracteristicas humanas fundamentais (Dantas, 2008). De forma
individual fortalece o reconhecimento e a autoconsciéncia, e, ainda estrei-
ta lagos entre o sujeito e o coletivo.

Reconhecer-se como pessoa e saber de sua origem faz parte tanto
do exercicio de construcdo de memoria como de execucao da solidarie-
dade. Iris Young elenca cinco faces da opressdo: exploragdo, marginali-
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zagdo, caréncia de poder, imperialismo cultural e violéncia (Young, 2009,
p. 198). Assim, o processo de opressdao também passa pelo conceito de
colonialidade, realidade ainda muito presente, principalmente nos paises
da América Latina.

As manifesta¢des dos movimentos sociais, como o das “diretas ja™,
por exemplo, configuram verdadeira e eficaz forma de pleitear direitos.
Foi o impulso de ndo querer repetir o passado autoritario e violento que
levou as pessoas as ruas pela defesa da democracia. Dessa forma, conhe-
cer fatos pretéritos pode ser considerada condi¢do imperativa para a cons-
trucdo da liberdade de pensamento e da acao presente, tendo em vista que
todas as pessoas sao passiveis de retirar aprendizados dos acontecimentos
do passado (Dantas, 2008).

A memoria, e seu legitimo reconhecimento juridico, deve servir
como instrumento para a manuten¢do da democracia, ja que ¢ por meio
dela que a sociedade, conjuntamente, lembrara das experiéncias passadas
nos casos de violagdes de Direitos Humanos, para que nunca mais voltem
a ocorrer. A memoria compartilhada pode ser uma eficaz maneira de legi-
timar as politicas publicas que surgem para defender as minorias.

Parece salutar frisar que, contar o passado de forma diferente do que
aconteceu, mesmo que usando de acontecimentos reais, ndo tem o poder
de mudar a verdade. Construir a memoria em cima de mentiras e desvios
¢ artificio usado, muito comumente, por quem defende a sistematica de
poder e opressdo na politica contemporanea.

De outra banda, a no¢io de solidariedade néo se afasta da ideia de
memoria, pois se a solidariedade tem aplicagdo na preservagiao do meio
ambiente para garantia das geragdes futuras, o mesmo pretexto deve ser-
vir para a defesa da democracia, ja que, dificilmente, se consegue vislum-
brar um futuro justo e digno para as proximas geragdes longe da demo-
cracia e da liberdade.

5. CONCLUSAO

A execucdo da solidariedade em seu valor juridico ¢ inevitavelmente
paradoxal. Para reconhecer normativamente a solidariedade foi preciso
que o conceito permeasse o seio social previamente. Ainda foi preciso
diferenciar a necessidade do ser solidario pensando no bem comum, to-
davia sem desconsiderar as diferencas e individualidades de cada ser hu-
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mano. Transformada em Direito, a solidariedade assume a propria fungao
de caracterizar e permear a justica social.

Ao internalizar que justi¢a e solidariedade possuem interface, reco-
nhece-se que lei e justica nem sempre sdo faces da mesma moeda. Com
isso, o direito pode até estabelecer limites para o seu contorno, mas ¢ a
vontade do coletivo que deve prevalecer. O caso analisado do livro Infdn-
cia Roubada foi o exercicio social independente do principio da solida-
riedade mesmo antes de sua previsao constitucional.

A memoria coletiva do passado tem influéncia na busca pela prote-
cdo de direitos no hoje. Casos emblematicos de violéncia devem servir
para que o passado ndo se repita, fortalecendo movimentos sociais que
defendem os direitos do povo contra o autoritarismo. Uma reptiblica soli-
daria, para além da previsdo legal, deve ser uma reptblica materialmente
justa e equanime.

E preciso descolonizar os costumes para que novas culturas sejam
criadas e memorias positivas, com avango na protecao de direitos possam
ser construidas.

A memoria proporciona a reflexdo critica para a construgdo de no-
vos tempos e o que se espera € que eles sejam regados de solidariedade e
justica. Eduardo Galeano ,em As veias abertas da América Latina, falou
que sem cessar sdo geradas, na inesgotavel imaginagao popular, novas
formas de luta ¢ a solidariedade encontra novos canais para eludir o medo
(Galeano, 2012, p.257).
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dos pela internet.

3 MUSEU SITIO DA MEMORIA DA ESMA. Disponivel em: http://www.museosi-
tioesma.gob.ar/. Acesso: 03 de set. 2022.

4 Movimento politico de cunho popular que teve como objetivo a retomada das
eleigdes diretas ao cargo de presidente da Repuiblica no Brasil, durante a ditadura militar
brasileira.
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do ato. Como metodologia foi utilizado o método dedutivo, com analise
dalegislacdo e de material doutrindrio constante em livros, revistas juridi-
cas ou nao, artigos em revistas, periodicos e internet. Também se utilizou
o método hipotético, criando possiveis questionamentos para que fossem
debatidas hipdteses.

ABSTRACT:

The objective of this research was to learn about the importance of
family responsibility regarding the acceptance or not of organ donation,
regardless of the will of the possible donor. From this point, we seek to
understand how donation occurs, from the moment of death notice to the
moment of decision-making, effectively in view of the influencing factors.
The relevance of the study is given by the important discussion on the sub-
ject, the controversies, and the real need for more donors in the country.
The research was developed in three chapters, starting with the concept
of donation and transplantation and relating ethics and the fundamen-
tal rights of the personality, the second chapter deals with world history,
the Brazilian and national legislation, and, finally, the third deals with the
family decision making and the need for education and awareness of the
importance of the act. As a methodology, the deductive method was used,
with analysis of legislation and doctrinal material contained in books, le-
gal magazines or not, articles in magazines, periodicals and the internet.
The hypothetical method was also used, creating possible questions so
that hypotheses could be debated.

RESUMEN:

El objetivo de esta investigacion fue conocer la importancia de la
responsabilidad familiar en cuanto a la aceptacion o no de la donacién
de drganos, independientemente de la voluntad del posible donante. Des-
de este punto, buscamos comprender cémo ocurre la donacién, desde el
momento de la notificacién de la muerte hasta el momento de la toma de
decisiones, efectivamente frente a los factores que influyen. La relevancia
del estudio estd dada por la importante discusion sobre el tema, las con-
troversias y la real necesidad de mas donantes en el pais. La investigacion
se desarrolld en tres partes, comenzando con el concepto de donacion y
trasplante y relacionando la ética y los derechos fundamentales de la per-
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sonalidad, el segundo capitulo trata de la historia mundial, la legislacion
brasilefa y nacional y, finalmente, el tercero trata de la toma de decisiones
familiares y la necesidad de educacién y concienciacién de la importancia
del acto. Como metodologia se utilizo el método deductivo, con analisis
de material legislativo y doctrinario contenido en libros, revistas juridi-
cas o no, articulos en revistas, periddicos e internet. También se utilizd
el método hipotético, creando preguntas posibles para poder debatir las
hipotesis.

PALAVRAS-CHAVE:
Familia; Doagdo de drgaos e tecidos; Direitos da personalidade.

KEY-WORKS:
Family; Organ and tissue donation; Personality rights.

PALABRAS CLAVE:
Familia; Donacion de érganos y tejidos; Derechos de la personalidade.

INTRODUCAO

A doagdo de o6rgaos e tecidos é tema de extrema relevancia tendo
em vista o numero de mortes nas filas a espera de transplantes, além de
que o nimero de possiveis doadores é realmente alto, entao é importante
encontrar a falha no processo de doagéo, para que se possa diminuir ma-
ximamente as negativas familiares que vem ocorrendo.

As principais hipdteses para a falha da doagao seria a ndo aceitagao
de morte encefélica, fato que s6 poderia ser revertido com o estudo, a falta de
tatica aplicada pelos profissionais de satide, a0 ndo demonstrar empatia e tra-
tamento psicoldgico necessario a tal momento de vida e, também, a negativa
por crengas e padroes éticos dos familiares dos proprios pacientes.

Para melhor compreenséo e organizagao, a presente pesquisa foi di-
vidida em trés partes.

A primeira parte apresenta-se os conceitos imprescindiveis ao enten-
dimento do contetido e as questdes éticas da aceitacdo ou ndo da doagido de
o6rgaos e tecidos, interligando-os aos direitos fundamentais da personalidade,
levando em consideragao se sao respeitados e assegurados ou nao.
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Na segunda parte tem-se a discriminacdo do histérico, tanto do
transplante em si, como das bases e fundamentos, como a origem das de-
finigoes da morte encefdlica, e, também, ¢é apresentado as alteragoes legis-
lativas patrias e como se deram na realidade dos fatos, tendo em vista as
épocas e a forma como foram implantadas.

Por se tratar de um tema um tanto quanto polémico quanto ao consen-
timento presumido, serd realizado um breve estudo no direito estrangeiro, a
fim de que se verifique o tratamento dessa tematica em outros paises.

Por fim, na terceira parte, é tratado a importancia da tomada de deci-
sao familiar positiva a doacdo, quais os fundamentos de recusa dos fami-
liares do falecido e principalmente, debatido a importancia da educagao
populacional e profissional sobre o tema, da doagdo de 6rgaos.

Para tanto, se utilizou do método dedutivo, com analise da legislacao
e de material doutrindrio constante em livros, revistas juridicas ou nao,
artigos em revistas, periddicos e internet. Também se utilizou o método
hipotético, criando possiveis questionamentos para que fossem debatidas
hipoteses.

Assim, resta configurada a importincia do tema e a problematica
causada pela ndo educagio da populagio envolvida nessa questao de doaciao
de érgaos no pais, revelando assim uma insegurancga das praticas de saude.

1. DOS CONCEITOS BASILARES, A RELACAO ETICA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE

A doagao de 6rgaos e tecidos ocorre a partir de um doador consenti-
do e um receptor dependente de terapia e de recep¢ao necessaria, e como
resultado dessa interliga¢ao ocorre um procedimento cirdrgico denomi-
nado transplante.

De acordo com, a Associacio Brasileira de Transplantes de Orgdos,
o transplante pode ser definido como uma intervengao cirurgica a qual
objetiva o prolongamento da vida do receptor, consistindo na substituigao
de um o6rgao de alguma forma comprometido por outro saudavel, seja de
doagdo realizada em vida ou post mortem, assim resultando em uma melhor
qualidade de vida e satide do receptor, pois ele sai de um problema incontro-
lavel e passa para um que se tem o controle (BANDEIRA, 2001, p. 28).

A partir de entdo cabe uma diferenciacao importante a ser realizada
na presente pesquisa, seria a da entdo a diferenga entre o transplante, o
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enxerto e o autotransplante. Talvez a forma mais pratica de delimitar as
diferencas seja na objetivagao final.

O enxerto ocorre quando ¢é retirado de uma pessoa um tecido e
reimplantado nela mesma, com o objetivo de melhorar a saude ou a es-
tética, mas nao possuindo fun¢ao autonoma. O autotransplante seria en-
tdo a retirada de um tecido de uma mesma pessoa para ser colocada no
mesmo corpo com o objetivo de melhoria de saude (BANDEIRA, 2001),
por exemplo nos casos da retirada da medula dssea que sera reimplantada
apds tratamento quimioterdpico.

Resta entdo que tanto o enxerto como o autotransplante e o trans-
plante visam a saude do receptor, ocorre que o transplante por si s6 pos-
sui fungao auténoma, pois um 6rgao e um tecido desempenham papéis e
func¢oes especificas em um organismo e ainda, ¢ importante ressaltar que
um transplante sempre serd para visar, inica e exclusivamente, a satide e a
qualidade de vida do receptor, passando a doenga de um caso incontrola-
vel para um caso controlado.

A ética pode ser conceituada de diversas formas, mas é claramente
expressa nas seguintes palavras “ciéncia do comportamento moral dos ho-
mens em sociedade” (GELAIN, 1990).

Assim, tal pesquisador conseguiu delimitar e sintetizar um termo
abstrato, de forma que passa a ser compreensivel e importante no desen-
volvimento da presente pesquisa, tendo em vista que a doa¢ao aqui tra-
tada, aceita como preceito ético a nao discriminagdo de doadores e de
receptores. Tendo assim que a doagdo ndo pode levar em conta preceitos
de sexo, idade, raca ou religido, tornando o proprio art. 47 do Cédigo
de Etica Médica explicito referente a proibi¢do da discriminagio do ser
humano.

E importante ressaltar que hd mais de um valor fundamental
importante a ser resguardado nesta tematica, o primeiro seria a vida, tanto
do receptor destes 6rgaos e tecidos, mas entdo e principalmente, também
a vida e o fim natural dela, pertencente ao doador em potencial.

O segundo valor fundamental seria o da dignidade do cadaver. As-
sim, seria entdo considerado antiético a violagdo do cadaver, pois este nao
pode ser considerado um simples objeto, tendo em vista que pertenceu a
um sujeito de direitos, portanto, assim continua possuindo a qualidade da
pessoa humana o qual pertenceu (LIMA, 1997).
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A questdo que passa a fazer sentido a partir de entdo seria a de até
que ponto pode-se pensar em uma conformagio ética, tendo em vista a
imensa variedade cultural brasileira. Para isso, Gelain (1990) estabelece
que ndo ha como se chegar em uma definigdo ou uma tnica resposta,
teria de levar em consideragdo os valores pessoais e individuais dos ci-
dadaos, os valores comuns a determinados grupos, tanto culturais, como
éticos e religiosos, e fundamentalmente, os valores intrinsecos a época de
vivencial cultural do ser humano, pois sao fatores determinantes para a
formagao do raciocinio e pensamento do ser.

No que diz respeito aos direitos da personalidade, sdo classificados
basicamente em trés grupos. O primeiro ¢ o direito a integridade fisica,
aqui abrangendo tanto o corpo, quanto o cadaver, o segundo grupo sao os
direitos relacionados a integridade psiquica, envolvendo entdo a liberdade
individual, tanto do doador, quando em vida, quanto da familia do mesmo
apés a sua morte, e por fim, o terceiro trata dos direitos a integridade mo-
ral, relacionando aqui os direitos a intimidade. Sao estes intransmissiveis
e irrenunciaveis, ndo podendo sofrer limitagdes, ainda que voluntarias,
o que vai de frente com a escolha familiar sobre a disposi¢do da doagéo.

Se, conforme o Codigo Civil Brasileiro, a morte ¢ o fim da existéncia
da pessoa natural, os direitos da personalidade entdo nao sao englobados
pela mesma regra. Mas, ndo se define sobre a entdo existéncia da perso-
nalidade juridica cadavérica. Do ponto de vista do direito geral brasileiro,
tem-se que o fim da vida humana, ndo se extingue os direitos, a exemplo
da protecao do cadaver.

Para Francga (2004, p.333), os direitos post mortem deveriam respei-
tar as escolhas pessoais em vida, assim resguardado o direito do homem
sobre seu cadaver. Este pensamento contrapde o atualmente adotado pela
legislacdo brasileira ao que determina a disposi¢ao sobre a doagao de 6r-
gaos aos familiares. Assim, se a legislacdo se omite em questdo da apli-
cagdo ou nao dos direitos da personalidade post mortem, surge espago
doutrinario para variadas posi¢des, que parecem confundir a legitimidade
dos direitos com a titularidade dos mesmos (MIGLIORE, 2009, p.173).

Ja os aspectos éticos, estdo intimamente interligados aos principios
pertinentes, tais sejam, o principio da autonomia, que nao ¢ assegurado na
doagao e transplante, os principios da beneficéncia, da nao maleficéncia
e da justica, que sdo devidamente assegurados, sendo o da justiga assegu-
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rado pela cria¢do da lista inica, em 1997, e o principio do consenso afir-
mativo, que seria relacionado a disposi¢cdo do préprio corpo post mortem.

2. DO HISTORICO MUNDIAL AO BRASILEIRO E LEGISLA-
COES PATRIAS

A ideia de transplante de drgaos ¢ antiga, citada desde a Iliada, por
volta de 700 a.C. onde se descreve um transplante com tecidos genéticos
diferentes. Também na lenda de Sao Cosme e Sao Damiao, onde foi reali-
zado um transplante da perna de um soldado morto para um senhor, fiel,
que tinha uma das pernas amputadas.

Apesar de antiga a histdria mundial e os experimentos relativos aos
primeiros transplantes de 6rgaos e tecidos, foram no ano de 1963 que
surgiu a primeira legislagao brasileira sobre determinado assunto. Cinco
anos depois, ja em 1968, a Lei n° 4.280/63 regulava o tema do transplante e
doagodes de 6rgaos no Brasil, que foi revogada com o surgimento da Lei n°
5.478/68 (CHAVES, 1994, p. 224). Ocorre que nenhuma das duas legisla-
¢Oes se mostraram efetivas na pratica, pois suas redagdes davam margem
para interpretagdes diferentes, devido ao fato de a legislagdo permitir a
disposigao gratuita de 6rgaos e tecidos post mortem, e no caso da doagao
de o6rgaos e tecidos em vida nao dispor da mesma palavra “gratuito’, te-
mendo, portanto, que esta condigdo por ndo estar explicitamente disposta
em lei ocorresse. (LANA, 1994, p.7).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve entéo a ex-
pressa proibicao legal que dizia respeito a comercializagdo do proprio cor-
po, assim em seu art. 199, pardgrafo quarto, coibia-se claramente a mer-
cantilizacdo do corpo humano, fato este que deu abertura para a seguinte
legislagao sobre a disposi¢do gratuita de drgaos e tecidos para doagio,
tanto para fins terapéuticos, quanto para fins cientificos.

Ja em 1992 deu-se no pais a promulgacao da Lei n° 8.489/92, regula-
mentada pelo Decreto n° 879/93, a qual buscou corrigir a lacuna deixada
pela lei anterior, expressando a palavra “gratuidade” no corpo do texto,
assim restou claro que a disposi¢ao da doagdo de tecidos e drgaos, tanto
em vida, quanto post mortem, deveria entdo ocorrer de forma nao remu-
nerada, assim ndo visando de nenhum beneficio ao doador.

A partir desta legislacao que a passou a vigorar, houve também a Lei
n° 8.501/92, a qual dispde sobre os cadaveres nao reclamados, ou seja, des-
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conhecidos, que ndo sdo permitidos para fins de estudos e pesquisa cientifica.

Na mesma alteragao legislativa houve relevante alteragcdo de con-
ceito quando, por um decreto presidencial, revogou-se a defini¢ao clara
de morte. Nas palavras de Franca, a Resolu¢ao n° 1.346/91, do Conselho
Federal de Medicina, possuia o conceito de morte encefalica baseado em
exames clinicos, e a0 minimo exame complementar sobre a parada total e
irreversivel de fung¢des do cérebro (FRANCA, 1994, p. 74).

Foi entdo a partir da legislacao de 1997 onde implantou-se o sistema
nacional de transplantes, passo importante visando a igualdade de opor-
tunidade, o qual vigora até hoje, e ainda fato importante foi que com a
clara intenc¢do de reduzir as filas de necessidades de drgaos e tecidos, com
a publicagdo da Lei n° 9.434/97 e do Decreto n° 2.268/97, que a regula-
mentagdo de tecidos e drgdos realmente alterou-se perante a ordem juri-
dica brasileira.

Dentre as inumeras alteragdes, a que mais chamou atengdo da po-
pulagao foi o critério da doagdo presumida (MARINHO, 2011). Fato este
que alterou os animos da populagdo, causando controvérsia, tanto na
sociedade civil, quanto, até mesmo, na classe médica e juridica (SILVA,
2002), com a ndo concordancia de interferéncia estatal em um aspecto
intrinseco da personalidade.

Ocorre que com a nova redacao dada pela Lei n° 9.434/97, o siléncio
consentido implicaria que o morto deveria ter manifestado expressamen-
te pelo seu consentimento ou nao pela doagdo de drgaos e tecidos ainda
em vida, caso contrario teria seus tecidos e drgaos extraidos para doagao
post mortem, independente de manifestacdo de responsavel familiar, seria
o sistema adotado de oposi¢do ou dissentimento (ROCHA, 1997).

A negativa de doagao de forma mais simples poderia ser dada através
de seu documento oficial, como nos casos do documento de identificacdo
pessoal - RG, carteira de registro profissional da Ordem dos Advogados
do Brasil dentre outros (BANDEIRA, 2001).

Claramente como em toda legislagdo, houve posicionamentos favo-
raveis a opgao legislativa, mas os posicionamentos contrarios sobressai-
ram-se, chegando-se a cogitar a hipotese de excedentes de 6rgaos e esto-
ques (GEDIEL, 2000), dos mesmos, gerando assim afronta social. Houve
ainda argumentos plausiveis como o da falta de estrutura do Sistema Uni-
co de Satde para que fosse devidamente comportada a captagdo correta e
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doagao de drgaos, devido ao aumento desenfreado de possiveis doadores
(SILVA, 2002).

Os pesquisadores Berlinguer e Garrafa (2001), apds o estudo da le-
gislacdo e meio social, apontaram que o principio da doagao presumida
ndo foi devidamente aceito pela sociedade brasileira da época por ser lei
imposta tnica e exclusivamente pelo Congresso Nacional, assim impondo
lei avangada ao nivel de desenvolvimento social da sociedade.

Nesta linha, seguindo o raciocinio de conclusao dos autores, é que
talvez, por exemplo a realizagdo de um plebiscito instigaria a populagdo a
pesquisar e debater o tema em seu meio social e familiar, tomando assim
conhecimentos e compreensdes prévias, fazendo com que o posiciona-
mento pudesse ser outro.

Eles encontraram ainda uma segunda razdao principal, para a falha
no sistema legislacional sobre o consentimento presumido, a qual seria a
falta de confianga da populagido nos programas sanitarios publicos, e em
seus regulamentos e, por consequéncia, possiveis desdobramentos (BER-
LINGUER e GARRAFA, 2001).

Neste interim, na mesma linha dos pesquisadores, tem-se que a po-
pulacdo suspeitava de um sistema de doagdes ineficiente, ou 0 medo de
manipulagdo do corpo e talvez o aceleramento da morte. Conforme pes-
quisas realizadas por Pessini (2007) nos documentos oficiais de identida-
de o indice de nao doadores foi em torno de 97%, valor altissimo, além do
fato de que 90% dos familiares passaram também a nao autorizar a doagao
post mortem.

O Brasil nao foi pioneiro em tal legislacao, o direito portugués, bél-
gico, noruegués, croata, tcheco ja adotavam o direito presumido. Mas
ao analisar-se a legislagdo estrangeira, verifica-se que recentemente, no
ano de 2016, o direito francés também passou a adotar o consentimento
presumido, ap6és um numero grande de mortes na fila de espera por um
transplante no ano de 2015. E, a partir do ano de 2020, o direito noruegués
passou a fazer parte deste grupo de paises que adota o direito presumido.

Para sanar apelo publico, em seis de outubro de 1998, foi entao ado-
tada a Medida Provisdria n° 1.718/98, a qual dispunha que caso nao hou-
vesse consentimento realizado em vida, a doagdo de 6rgaos e tecidos do
paciente dependeria de aceitagdo de conjuges ou parentes consanguineos
mais préximos e responsaveis.
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Assim, foi ja no ano de 2001, em torno de trés anos de vigéncia da lei
anterior, aprovada a Lei n° 10.211/01 a qual trouxe edigdes na legislagao
anterior - Lei n° 9.434/97, e em especial a alteracao de doagdo presumida
para a doagdo informada, assim curvando-se ante a realidade do pais, tan-
to moral, como também cultural e social (PESSINI, 2007), portanto man-
tendo decisdo da medida provisoria anterior a qual aceitava que a doagao
de drgaos e tecidos deveria ser consentida em vida ou aceita por parentes
apos a morte, mantendo o principio da liberdade e da autonomia sobre a
disposi¢do do préprio corpo.

A legislagdo brasileira foi efetiva no campo tedrico, mas nao solucio-
nou as necessidades sociais (MARINHO, 2011), e permanece nao aten-
dendo a demanda da lista de espera para o transplante, tendo em vista
que apesar de mais acessivel para a populagao em geral, as doagdes ainda
sao insuficientes, assim resultando ainda em um desequilibrio gerado pela
demanda versus a escassez da disponibilidade, tendo como consequéncia
final a morte de milhares de pessoas por ano, sendo em torno de 10 a 30%
dos constantes na lista de espera (CLEMENTE, 2008), nimero absurda-
mente alto tendo em vista que a quantidade total de mortes seriam capaz
de suprir tal demanda, e ainda levando em considerag¢éo o tamanho da fila
de espera por 6rgaos e tecidos.

No que concerne a legislagao brasileira, Garcia (2006) faz relevante
comentario referindo-se ao crescente aumento da demanda de transplan-
te de orgaos, comparado a disponibilidade de 6rgaos e tecidos, aptos a
serem transplantados. Ha em suas palavras um vasto distanciamento en-
tre o sucesso da legislagdo, fator importante de se observar e estudar para
que seja delimitado as causas da falha na linha de transmissdo que vem
ocorrendo e assim para que surgem possiveis solugoes.

Além da gratuidade do ato de doagdo como ja esclarecido, hd ainda
outros requisitos especificos determinados pela legislacao brasileira e re-
solugcdes médicas, adotadas pelo ordenamento juridico patrio, que podem
ser mais bem divididas na doag¢ao em vida e na post mortem.

A doagido em vida é aquela que ocorre com doador e receptor vivo,
neste caso seria entdo indispensavel a consciéncia e livre disposi¢cdo do
corpo pelo doador, que normalmente da-se de forma escrita e diante de
duas testemunhas, sendo ainda necessario que seja corretamente delimi-
tado o drgdo ou tecido a ser doado.
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Ha também a necessidade da disposi¢ao limitada a 6rgaos duplos
ou partes de drgaos e tecidos que nado impegam o doador de continuar vi-
vendo de forma saudavel, até mesmo mentalmente e esteticamente, sendo
assim sem risco a sua integralidade fisica.

E ainda requisito essencial que haja no receptor a comprovada
necessidade terapéutica, ou seja, o 6rgao ou tecido doado ¢ de valioso
apreco a saude do receptor, sendo indispensavel para o prosseguimento
da vida com saude, e a devida comunicagdo prévia ao Ministério Publico
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2007).

A legislagdo esclarece também o fato de que a doagdo inter vivos nao
pode ocorrer sem devida regulamentagao, buscando assim claramente evitar
o comércio de drgaos, para tanto ficou estabelecido pela lei que regulamenta
que podem ser doadores intervivos conjuges e parentes até o quarto grau, ou
ainda, qualquer pessoa desde que com autorizagdo judicial.

Ja no tocante a doagao post mortem, é definida como aquela em que
hd o transplante de um 6rgao ou tecido de um doador pré-morto, nes-
te caso sendo necessario o diagnostico de morte encefalica (AMARAL,
2003) a um receptor vivo.

A morte encefélica é tida como uma primeira causa mortis, alternativa
a parada da fungdo cardiorrespiratdria, mais aceita popularmente, é definida
entdo como a parada das fun¢oes encefélicas e tronco encefélicas (MORAES
e MASSAROLLO, 2009), sendo de todas as formas aceitas a impossibilidade
da reversibilidade do diagndstico, portanto é a morte em si.

O inicio dos estudos e delimitacio da morte encefalica, deu-se na
Franca, mais precisamente no ano de 1959, quando um grupo de neuroci-
rurgides observaram e descreveram a “morte do sistema nervoso central’,
como sendo um estado apneico persistente, com o cérebro eletricamente
parado, auséncia de reflexos do tronco encefalico e reflexos tendinosos
(LAMB, 2000).

Mais de dez anos ap6s a primeira delimita¢ao, em 1968, o Comité
Médico de Harvard, formado com o objetivo unico de catalogar e regu-
lamentar uma nova modalidade de morte, publicou o conceito mundial-
mente conhecido e aceito de morte encefélica. Neste conceito ha a ne-
cessidade de atendimento a quatro critérios para que se constate a morte
cerebral, o primeiro seria entdo a auséncia de resposta cerebral, o segundo
a auséncia de movimentos, tanto os induzidos quanto os espontaneos, a
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terceira, a auséncia da respiraciao espontanea, devendo entio ser mantido
de forma mecanica, e por fim, o quarto seria a auséncia de reflexos tendi-
nosos profundos.

Passados entdo quase dez anos, em 1997, no Brasil, publica-se a Re-
solu¢do n.° 1.480, do Conselho Federal de Medicina, o qual adota e esta-
belece os critérios para a morte encefalica, exclusivamente a reatividade
supraespinhal.

Observa-se entdo que ainda pode haver atividade supraespinhal, di-
ferentemente dos critérios de Harvard, por exemplo, reflexos osteotendi-
nosos, cutdneo abdominal, cutaneo plantar, ere¢do peniana reflexa e refle-
xos flexores, dentre outros. Tais reflexos observados foram denominados
“sinais de Lazaro”, que possuem explicagdo médico cientifica, mas dificul-
ta ao familiar do paciente com morte cerebral entender que realmente a
pessoa esta morta se esta demonstrando “reagdes”, gerando desconforto
e inseguranga nos familiares, ou ainda um ponto de esperangca, diga-se
falido, para se agarrar.

Ponto de vista interessante é acreditar que com o fim da vida tem-se o
fim do sofrimento do ente querido, assim gerando o fim da pessoa natural, de
maneira irreversivel ha a desintegracdo da personalidade em seus mais varia-
dos aspectos (CHAVES, 1994, p. 56), no entanto, deve-se ter cuidado para
ser devidamente associado ao direito da personalidade post mortem.

Esta morte devera, por lei, ser constatada e registrada, assim assi-
nado o atestado de 6bito, por dois médicos integrantes da equipe de re-
mogdo e transplante, sendo que destes, a0 menos um seja especialista em
neurologia, conforme Decreto n° 2.268/1997, fato que pode ainda ser
acompanhado e atestado por um médico de cunho pessoal familiar, para
que se comprove a subsisténcia dos atos, e entao comunicado a central de
transplante estadual.

Tendo em vista a necessidade da morte, esta modalidade de trans-
plante nao apresenta riscos a saide do entao doador, apresenta entdo ape-
nas beneficios, podendo mudar a vida de até sete receptores (ROCHA,
1997), sendo disponiveis a doagao de varios 6rgaos e tecidos como no
caso do coragdo, pulmaio, figado, pancreas, intestino, rim, crnea, medula
oOssea, veia, 0ss0s, pele e tendao.

Importante também ressaltar que com o fim do consentimento pre-
sumido a doagdo de drgios e tecidos do morto depende de autorizagao,
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sendo esta, legalmente aceita, do conjuge ou parentes, em linha reta ou co-
lateral até segundo grau, e ainda aceito documento firmado pelo doador
em vida, com a assinatura de duas testemunhas. Este sistema de consenti-
mento também é adotado em outros paises como nos Estados Unidos da
América e Inglaterra, dentre outros (DINIZ, 2006).

A Lei da Doagdo e Transplante de Orgdos e Tecidos dispde também
sobre a obrigatoriedade da notificagdo das centrais de transplante, estas
que sdo a niveis estaduais, sempre que houver o diagnéstico de morte en-
cefalica. Entretanto, conforme Bandeira (2001), hd a omissao de notifica-
¢oes devido ao alto custo de manter um paciente vivo clinicamente. Fato
bastante problematico, pois inviabiliza o transplante que ja é escasso, para
que se obtenha sucesso é importante que os 6rgaos sejam retirados antes
da degradagao hemodinamica, pois esta compromete o aproveitamento
dos orgaos e tecidos para transplante.

Conforme Marinho (2011), no Brasil ha uma grande taxa de pos-
siveis doadores, tanto advindos de acidentes automobilisticos, como de
ferimentos por armas de fogo. Ocorre que ha uma perca elevada neste
interim, como disposto, uma parte é a recusa de doar por parte da familia,
basicamente por falta de educagdo e melhores esclarecimentos, outra par-
te é por falta de educagao dos profissionais da satde, e ainda ha o residual
de falhas, tanto médicas, quanto hospitalares.

Ha também de se ter ciéncia da realidade do pais frente a situagdes
de interesse economico, como nas dentncias ja mencionadas nesta pes-
quisa, pois apesar de ter-se nimero consideravel de ocorréncias de morte
encefalicas, nimero muito menor ¢ efetivamente notificado as centrais
de transplante estaduais (GARCIA, 2006), fator preocupante levando em
consideragdo as mortes em filas de esperas.

Se a ha entdo oferta, o que ocorre neste caminho que a demanda
ndo esta sendo suprida é que ha fatores como o dificil estabelecimento de
diagnéstico seguro de morte cerebral, o financiamento da localizagio e
captagdo de 6rgdos, a natureza geografica brasileira, convicgoes religiosas,
educacéo e ainda convic¢des morais (BERLINGUER e GARRAFA, 2001).
Tais pontos ndo sdo pontos de recusa dos familiares, que ainda serao abor-
dados, mas sim, uma falha clara do sistema de controle brasileiro.

Ainda, ha as contraindicagdbes médicas ou ndo permissdo apos a
realizagdo de exames clinicos, e um outro fator apontado por Clemente
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(2008) ¢ de que a legislacao brasileira ao determinar a doagdo informada
naturalmente ajudou na barragem do sistema.

3. DA TOMADA DE DECISAO FAMILIAR E DA NECESSIDADE
DA EDUCACAO

Pode parecer um gesto simples de amor e solidariedade visto social-
mente, mas o ato da aceitagdo de doagao de 6rgaos de um ente querido vai
muito além disso, pois depende do consentimento sobre a vida de outrem,
no momento mais delicado que se possa enfrentar, sua morte, assim inter-
rompendo sua trajetéria construida até ali (ALENCAR, 2006), portanto o
dever de respeito para com os entes familiares é tdo importante quanto ao
tratamento de qualquer outro paciente.

Como devidamente legislado, s6 ha a possibilidade da doa¢ao de
6rgaos e tecidos com a aceitagdo do conjuge ou familiar de até segundo
grau, assim acaba sendo determinado entdo um entrave a realizagao de
transplantes, sendo este critério apontado como um dos fatores determi-
nantes pela escassez de doagdes (JACOB et al, 1996), tendo em vista ainda
a demanda crescente de receptores em listas de espera.

Estudos apontam que o debate anterior, ou seja, em vida, e a dis-
cussao social sobre o assunto tema desta pesquisa, tem papel importante
na alteragdo de consentimento por parte de familiares (CONESA, 2005).
Ocorre que quando ha uma opinido formada sobre determinado assunto,
sabendo da vontade e da relevancia social, ¢ mais tendencioso que mes-
mo na hora da dor se mantenha o posicionamento, sendo assim extrema-
mente relevante a implementagdo da educacéo e politicas ptblicas, sendo
ainda que estudos comprovam que quanto maior o nivel de escolaridade
maior a aceitagdo sobre a doagdo de 6rgaos.

Tem-se também o perfil mais propenso a rejeicao do transplante, que
seria tido como pessoas acima dos quarenta e cinco anos de idade, com
baixo nivel de escolaridade, independentemente do sexo e que nio enten-
de ou ndo aceita o conceito de morte encefalica. Pode ocorrer também da
influéncia de parceiros contra a doagdo, ou no geral contra a manipula¢ao
do corpo humano, as vezes até mesmo em vida (MARTINEZ; MARTT;
LOPEZ, 1995). Ha ainda relevante ponto que diz respeito a ndo confiabi-
lidade do sistema médico hospitalar brasileiro.

A necessidade da educagdo sobre o tema doagao de drgios e teci-
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dos, nao se faz presente apenas no campo populacional, como também
na educagido dos profissionais da saude que trabalham efetivamente com
o transplante. Pesquisas da propria area médica evidenciam que o baixo
conhecimento da satide, em geral, sobre as especificidades para a doa-
¢do e transplante de orgdos afeta significativamente a captagdo de 6rgaos
(AMARAL et al, 2002).

Outro estudo relevante sobre o mesmo tema referente a educagdo
foi desenvolvida na Espanha, o qual dispos que das pessoas favoraveis ao
transplante, apenas sete por cento receberam informagdes de profissionais
de satde, sendo tal percentual baixissimo. Ainda, quando o paciente ou-
via ou recebia noticias negativas quanto a doagdo de drgaos diretamente
dos profissionais da satude, sua aceitagdo diminuia, por outro lado quando
a noticia fornecida era positiva, os indices de aceita¢io eram muito maio-
res, tornando-se mais provenientes que as de outras formas (TRAIBER;
LOPES, 2006).

Tendo em vista a cadeia natural da doagio e transplante, sdo os profis-
sionais de saude os primeiros a introduzirem a temdtica com os familiares, na
abordagem post mortem (SILVA, 2004), sendo assim tem-se a importancia da
correta abordagem, e a necessidade de pleno esclarecimento dos profissionais
com relagao a todas as etapas do transplante, para que possam elucidar da
melhor forma possivel todas as dividas que vierem a existir.

Resta claro a importancia da educac¢do da populagdo e profissionais
de satde, pois o consentimento por parte dos familiares ndo depende ex-
clusivamente de uma convicgao pessoal, é uma tomada de decisdo, e para
que isto ocorra muitos sdo os fatores, internos e externos, que corroboram
para que isto aconteca de forma positiva ou negativa. Ha também outro
fator importante com relagdo a rejeicao de o6rgaos e tecidos aptos para
o transplante, quer se da pela classificagdo incorreta, reforcando assim a
importancia do desenvolvimento do estudo (ESPINDOLA et al, 2007).

A educagio leva a um ponto central, o debate tanto quanto com fa-
miliares, quanto no meio de convivio social. O estimulo ao debate é sem-
pre favoravel e importante para o desenvolvimento de um raciocinio 16gi-
co fundamentado e estruturado.

No mesmo diapasdo algumas prefeituras de cidades do Estado do
Parana se uniram em uma campanha que incentivava o envio de uma
mensagem aos familiares se posicionando a favor da doagéo. A campanha
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¢ intitulada como “Diga sim em vida!” e estimula a abertura do didlogo
familiar sobre o assunto, o que ¢ fundamentalmente importante.

Acerca dos principais fatores contributivos para o baixo indice de
aceitacdo por parte das familias de pacientes com morte cerebral, foi rea-
lizado uma pesquisa, em uma Organizagdo de Procura de Orgdos no mu-
nicipio de Sao Paulo, e apresentado resultados importantes por Moraes e
Massarollo (2009), artigo que foi utilizado como base para a fundamenta-
¢d0 e exposicdo de motivos a seguir.

A busca primordial é que entendendo os motivos de recusa pode-se
tentar desenvolver solugdes relativos aos problemas ocorrentes na comu-
nicacao entre médico e familiar, na hora da importante tomada de decisao
relativa a doagdo de drgaos. Obter informagdes para que possa se reagir
adequadamente aos mais variados tipos de justificativas que mais comu-
mente ocorrem ¢é fato importante para uma lista interminavel de espera.

Com a obtengao de respostas ha possiveis avangos no campo da éti-
ca que podem ser utilizados para a formacao de técnicas adequadas de
abordagem e esclarecimentos necessarios, trazendo elementos que huma-
nizam o atendimento familiar, visando a contribui¢do para o aumento de
autorizagdes para doagdo e transplante de érgaos.

Quanto aos principais motivos da recusa da doagdo para o trans-
plante aparece a crenga religiosa. Com relagdo a este dispositivo temos
um equivoco por parte da populagdo, pois a maioria das religides nao se
opoe a disposi¢ao do corpo post mortem, deixando o individuo livre para
decidir por si s6. Algumas das religides ainda apoiam a decisdo, como o
protestantismo, espiritismo e seicho-no-le.

Uma cultura que nao apoia explicitamente a doagdo de drgios ¢ a
cigana, devido a crenca de que o corpo humano, precisa estar completa-
mente conservado, pois em um ano apds a morte o espirito volta a habitar
o mesmo corpo. Testemunhas de jeova também nao se opdem tanto na
doagdo quanto no recebimento de 6rgaos, desde que todo o sangue seja
devidamente drenado antes do transplante. Por fim, algumas religides
como a grega ortodoxa e o judaismo sdo contra a doagao do corpo e 6r-
gaos a pesquisa, mas nao se opdem quanto a doagao para salvar a vida de
outro ser humano.

Outro motivo da recusa familiar recorrente é a esperan¢a de um mi-
lagre. Este estd intimamente relacionado com a fé e crengas pessoais de
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cada familiar, seria a crenca na ressurei¢do, ou em um mal-entendido, no
fundo se resume a esperanga, neste caso, falida.

A recusa também se deu fundamentada na ndo compreensao do
diagnoéstico da morte encefalica, ou talvez, novamente na esperanca de
reversdo do quadro. Fato relevante neste ponto primeiro diz respeito a
educacio, é fundamental entender e aceitar que a morte cerebral é morte,
o que dificulta acreditar é ver o ente querido respirando e com o coragédo
batendo, pois fomos condicionados a pensar que a morte ocorre com a
parada da passagem de ar ou com o fim dos batimentos cardiacos.

A educagio seria relevante nesta fase, para que se entenda que ha
sinais vitais mantidos unicamente por aparelhos. Ainda hd, como men-
cionado anteriormente, o sinal de Lazaro, que dificulta mais ainda na to-
mada de decisdo. Ocorre que ver uma pessoa com morte cerebral mantida
clinicamente é como ver uma pessoa internada, sendo assim autorizar a
doagdo de 6rgaos pode ser comparado a decretar a morte daquela pessoa,
acelerando o curso natural da vida.

A nio aceitagdo da manipulagdo do corpo, é fundamento de algumas
familias para a ndo aceitagdo da doagao de o6rgdos. Esta se baseia tam-
bém em crengas e convicgdes divinas, de que o corpo ¢ templo sagrado de
Deus, e sendo assim ¢, portanto, intocavel.

Saindo do campo do divino, talvez caiba aqui a explicagao de que
muitas vezes o medo da desfiguragdo sobressai, o que pode ocorrer é o
medo da mutilagao. Este ndo é relacionado somente a parte estética do
morto, mas também com sua integridade do corpo.

Além destes, foi também citado o medo da reagao familiar perante
a aceitacdo da doagao de 6rgaos e tecidos. Neste ponto adentramos em
demais problemas familiares, a falta de respeito para com as decisoes e
escolhas do préximo.

O caso relatado em questdo é o de uma mae que perdeu um filho e
gostaria de doar os drgaos, ela, quando questionada pelos médicos era
favoravel a doagdo, ocorre que o pai, entdo marido da senhora, descrito
como uma pessoa violenta e brava, era contrario a doagao, e ele nao acei-
taria pacificamente a decisao tomada pela mae, entdo, devido ao medo da
reacao dele, decidiu por ndo doar os érgaos do filho.

Aqui temos que caso o doador fosse menor de idade, ambos os pais
deveriam autorizar a doa¢ao, mas em caso de maioridade apenas o res-
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ponsavel no hospital, desde que conjuge ou parente em linha reta até
quarto grau, torna-se o responsavel por deliberar ou nao a doagao.

Um outro fator resultante de negativa foi a inadequagao na informa-
¢do e a auséncia de confirmagdo de morte enceflica. Neste caso temos
novamente a inaptidao do profissional da satde, no caso especifico da in-
formagao da morte ao familiar, por lei, é o médico, no ato da informagao
nao soube transmitir a realidade dos fatos e situacio vivenciada pelo pa-
ciente aos seus familiares.

Aqui outro ponto importante a ser considerado foi a atitude do mé-
dico ao falar com o ente familiar antes da comprovagao da morte encefali-
ca, que pode ter ocorrido exatamente por economia hospitalar, entao caso
o posicionamento fosse favoravel a doagdo seriam realizados os exames
para o diagnoéstico de morte cerebral e caso fossem contrarios, nao preci-
saria passar pela realizacao de tais exames.

A correta sequéncia, de modo simplificado, para verificagao de mor-
te encefalica até que se chegue na abordagem médica para a doagao de 6r-
gaos e tecidos se inicia com a constatagao da lesao neurologica conhecida
e documentada, além de ser imprescindivel a auséncia de efeito residual
de sedagdo ou bloqueadores neuromusculares.

Entao se inicia o preenchimento do termo de constatagdo de mor-
te encefalica, é realizado todos os exames pertinentes a doagao, como os
exames bioquimicos, fisicos, de imagem e de atividade elétrica, e entdo
comunicado a morte encefélica a Organizagdo de Procura de Orgios e
Tecidos e ao Sistema Estadual de Transplante.

S6 apos o resultado dos exames e a realiza¢ao do teste de apneia, o
qual constata a auséncia de drive respiratério do paciente, que a familia é
entdo informada.

Ademais, tem-se a desconfianca na assisténcia médica e o comércio
ilegal de 6rgaos como fundamentagao para a recusa da doagao. Este é ou-
tro ponto fundamentado na falta da educagao como um todo, o comér-
cio de drgaos realmente existe, mas seria desfalcado com o aumento de
nimero de doadores, pois a demanda diminuiria muito, e isso so se seria
possivel de alcancar através da educagdo. Assim, ao invés de doagdes em
vida, trafico de pessoas, e remogao ilegal de 6rgaos, poderiamos baixar
as filas de forma realmente justa e indiscriminada apenas com 6rgaos de
pessoas pré-mortas.
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A inadequac¢ao no processo de doagdo também foi apontada como
motivo de recusa de aceitagdo de doagdo. Exemplo claro disto é quando
o médico pergunta sobre a doagdo antes de realizar os exames de confir-
magcao de morte encefalica, ou ainda quando os exames correlatos e vem
condicionado a anterior aceitacao da familia. Isto demonstra precarieda-
de de atendimento por parte do Sistema Unico de Saude, e crime parente
aos hospitais que se prestam a este servico.

E realmente inaceitdvel a exigéncia de que se assine posicionando-se
favoravel a doagdo de 6rgédos e tecidos de ente familiar, sendo que ainda
ndo foi devidamente confirmado a morte encefalica.

Quando o desejo do falecido, manifesto em vida, era de nao ser um
doador, e a familia decide respeitar tal decisao também foi um dos fatores
apontado para a ndo doagédo. Este é o mais puro e genuino ato de recusa,
pois é onde se respeita a vontade do morto, s6 assim pode-se esperar uma
sociedade melhor e mais justa, assegurando os direitos da personalidade.

Por fim, tem-se como fato relevante para a op¢éo de ndo doagdo de
6rgaos o medo da perda de ente querido, fato este que nao se alterara pela
aceitacao ou nao da doagdo de érgaos e tecidos.

Tem-se que entdo a recusa familiar da-se por diversos motivos, mas
basicamente se relacionam a valores e crengas, tanto religiosos, quanto
puramente morais, a falta de compreensao de diagnéstico de morte ence-
falica e inadequacdes ocorridas nos processos de transplante.

O ente familiar é quem toma a decisao da aceita¢ao da doagéo, para
este ente ¢ de grande responsabilidade assumir a decisdo post mortem
muitas vezes sem saber ao menos qual seria a real vontade do entdo mor-
to. Tendo-se que a falta de esclarecimento é o que gera a maior angustia
com relagdo ao tomador da decisio (MORAES e MASSAROLLO, 2002).

E quando a relagdo ¢ médico paciente, como em emergéncias, o
médico decide pelo que salvara a vida, portanto nao esta condicionado a
aceita¢ao. Mas nem o médico pode dispor da vida do paciente obrigando-
-0 a aceitar tratamento terapéutico, nestes casos responde integralmente o
paciente por si s6. Mas avisa-los quanto a duragéo e riscos cirurgicos ¢ um
dever do profissional da saide, além de, claro, riscos de sua sobrevivéncia
(GOGLIANGO, 1993, p.148).

Percebe-se também a falta da postura ética médica, tanto com rela-
¢d0 a procedimentos técnicos, quanto no dever de humaniza¢ao da in-
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formacao, apoio e acolhimento das familias, em momento de tamanho
sofrimento, independentemente de serem ou nao doadoras.

Tem-se entdo que a Unica for¢a capaz de alterar tal realidade fatidica
¢ a educagdo. Seja realizada por meio de campanhas, implementagdo de
politicas publicas, cursos de extensao e preparagdo dos profissionais da
saude, e principalmente, o incentivo ao debate, em todas os circulos da
vida, com a intengdo de abertura a novas possibilidades e discussoes, po-
dendo tornar-se novas verdades.

Ap6s a realizagdo do processo de diagndstico de morte encefalica,
tem-se a abordagem com o ente familiar que respondera pelo paciente.
Esta entrevista é realizada pelo médico, ao cdnjuge ou parente até segundo
grau, em um local apropriado e fora da presenca do doador. Esta é uma
das etapas mais importantes na cadeia da doagao e transplante de drgaos,
pois envolve aspectos emocionais, éticos e legais (GUARINO, 2005).

A entrevista envolve inicialmente comunicar a morte do paciente
(ROZA, 2005), por isso deve se ter um cuidado especial com o local e a
forma como o assunto sera tratado, pois além de informar, o profissional
deve realizar um pedido, em momento tao delicado, e esperar que se con-
siderem as possibilidades antes de uma resposta definitiva.

Os profissionais da saudem devem, além de realizar uma comu-
nicagdo e um pedido, dar apoio a familia, e saber elucidar todos os
questionamentos, apontando sempre os pontos positivos e negativos
do transplante para o possivel doador, como também a expectativa de
mudanca de vida ao receptor.

Ha trés fases no processo de doagdo que inviabilizam o transplante,
primeiramente seria a ndo identificagdo dos potenciais doadores, isso se
da pela nao realizagiao dos exames, ou a realizagao tardia, nao configu-
rando assim o diagndstico de morte encefélica. A segunda situagdo seria
a falha na solicitacao da doagdo, que neste caso recai aos médicos, pela
falta de preparo. E a terceira se da pela recusa familiar, independente da
motivacdo (GORTMARKER et al., 1996).

De acordo com Garcia (2000), a taxa de recusa familiar brasileira deu-se
em mais de 40% dos casos, sabendo que para os padrdes internacionais esta
taxa é de no maximo vinte por cento, tendo entao que a recusa familiar é uma
das mais relevantes causas de nao efetivacdo da doagao, fator preocupante
para as milhares de pessoas na fila de espera por um érgao ou tecido.



Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025 221

A compreensdo da morte encefalica, é para muitas familias, um pon-
to de relevancia extrema, mesmo que inconscientemente. Entende-se que
ao ver o paciente, o ente querido pode sentir seu coragio bater, seu pulso,
temperatura corporal, dificultando o entendimento de que ele estd morto
(SIMINOFF et al, 2003), o que o mantem sdo os aparelhos, para assegurar
sua hemodinimica.

Tendo isso em vista, a aceitacdo para o transplante ou a aceitacdo
para o desligamento dos aparelhos pela familia, acabam com as expec-
tativas de uma possivel recuperagio, finalizando assim a esperanga, e ao
mesmo tempo acabando com o sofrimento vivenciado até entdo, diante
do prolongamento infrutifero da vida.

Por ndo ser o conceito de morte mais aceito e difundido cultural-
mente, a morte encefdlica necessita de base para ser creditada. A reali-
zagdo do exame de constatagdo é fundamental e a correta explicagdo aos
entes familiares, pois a imagem que eles veem é de um paciente que possui
as caracteristicas de uma pessoa vida, ainda que ligado a aparelhos, fato
este, muitas vezes ndo compreendido ou nao aceito mesmo que incons-
cientemente pelo familiar.

Aqui também ¢ importante a transparéncia que lhe é transmitida.
Quando ndo se ha motivos de desconfian¢a dentre relagao profissional pa-
ciente, mas mais que isso, hd real confianga, torna-se mais facil a aceitagao
de morte, ainda que tenha batimentos. A confian¢a na palavra profissional
tira a carga de possivel aceleracao da morte das maos do familiar.

Quando a equipe dos profissionais de saide foca em apenas receber
as doagoes e realizarem a parte técnica, pioram o quadro, acabam excluin-
do do rol de cuidados a empatia com o familiar que perdeu muito mais
que um paciente, mas um pai, uma mae, um filho. Assim, quando ha uma
humanizagdo do atendimento como um todo, ha o interesse do profissio-
nal para as pessoas em si, e ndo apenas em receber um 6rgao ou tecido
para ajudar outro paciente, assim enxerga o familiar como também uma
pessoa necessitada de atencio e respeito em momento tao complicado.

No momento do recebimento da noticia da morte encefdlica, ha
muitos sentimentos e emogodes envolvidos por parte dos familiares, como
bem discriminados por Corbin (1996), como a tristeza, desespero, apatia,
sentimento de culpa, dentre outros. Assim, observa-se o quao complexo
pode ser uma conversa visando a realiza¢gdo de um pedido em um mo-



222 Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025

mento desses, por isso o tempo disponibilizado é de fundamental impor-
tancia no processo da tomada de deciséo.

Ha relatos de familiares que tornam possivel a compreensao do quao
problematico pode ser o contato médico-familiar, pois a unica percep¢ao
destes é de que o interesse maior do médico é de conseguir 6rgaos para
transplantes e nao salvar a vida do paciente (BOUSSO, 2006), ou ainda de
que a assisténcia dada aos familiares cessa com a percepc¢do de possivel
negativa de doagdo, fazendo com que apareca o sentimento de uso (MO-
RAES, 2007).

A insatisfagdo dos familiares com o atendimento de saude em geral
transcende a questdo da doagdo e transplante de 6rgdos e tecidos, o que
torna mais grave a situagdo, pois ja vem de uma relagdo de estresse e des-
gaste, pela falta do fornecimento de informagdes ou do trato em situagdes
cotidianas (ROZA, 2005), tornando-se ainda mais dificil a comunica¢éo
e pedido final.

Possiveis solugdes simples poderiam ser praticadas, como uma ma-
nutengao de apoio familiar, fazendo com que a familia do possivel doador
realmente se sentisse acolhida e segura, sanando todas as possiveis ques-
toes e estando a disposi¢do independente de tendéncia ou escolha final. A
manutengao e o cuidado com o corpo do paciente também sao importan-
tes, demonstrando o cuidado e respeito, permitindo assim o acesso fami-
liar, e a entrega do corpo em boas condigdes ap0s a realizagdo da remogao
de drgaos (JOHNSON, 1992).

Por fim, ha um ponto muito relevante que dispde Moraes (2007),
seria o de que diante da aceitagdo ou da nega¢do da doagao de drgdos e
tecidos realizada pelo familiar, o tratamento deve permanecer o mesmo,
de forma integra e empadtica, até a entrega do corpo. Ocorre que se pode
alterar a percepgao da pessoa sobre o assunto, assim gerando muitos be-
neficios, tanto para futuras doagdes ou mesmo que para a estimulagdo da
confianga dos processos da satde e debates construtivos sociais, origina-
dos a partir de uma experiéncia positiva.

CONCLUSAO

O presente artigo analisou a doagdo e transplante de 6rgaos, ainda
que post mortem seja um tema que traz bastante divergéncias até mesmo
no campo ético e politico. O fato é que seu estudo é de grande relevancia
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social, principalmente no ambito legislativo, devido ao fato do numero
de possiveis doadores ser realmente alto, entao é importante encontrar a
falha no processo de doagdo, para que se possa diminuir maximamente as
negativas familiares que vem ocorrendo.

Conforme amplamente demonstrado, a doagao de drgaos e tecidos
ainda enfrentam barreiras como o altissimo indice de recusa pelos fami-
liares, a falta de instrucio através de politicas publicas e a falta de debate,
estimulando a normalizagdo, tendo como as principais hipéteses a nao
aceitacdo de morte encefilica, fato que s6 poderia ser revertido com o
estudo, a falta de tatica aplicada pelos profissionais de saude, ao nao de-
monstrar empatia e tratamento psicoldgico necessario a tal momento de
vida e, também, a negativa por crengas e padrdes éticos dos familiares dos
proprios pacientes.

A primeira parte do artigo apresenta os conceitos imprescindiveis ao
entendimento do transplante e as questdes éticas da aceitagdo ou ndo da
doagao de drgios e tecidos, interligando-os aos direitos fundamentais da
personalidade, levando em consideragao se sao respeitados e assegurados
ou nao o direito da personalidade post mortem, constatando por fim, que
a atual legislagdo de doagdo de drgéos e tecidos ndo garante os direitos da
personalidade sobre o proprio corpo sem vida.

Em contraponto, ha legislacdes estrangeiras ja adotam o sistema do
consentimento presumido, o qual foi tentado adotar no Brasil, mas houve
veemente recusa populacional, gerando uma barreira a mais para qual-
quer um que pretenda legislar sobre o tema.

Na segunda parte tem-se a discrimina¢do do histérico, e as altera-
¢oes legislativas patrias e como se deram na realidade dos fatos, sendo
a legislagdo efetiva atualmente no campo tedrico, mas nao supre grande
demanda necessaria por 6rgaos e tecidos na pratica.

Por fim, na terceira parte, é tratado a importancia da tomada de decisao
familiar e quais os fundamentos de recusa, tendo debatido a importancia da
educagao populacional e profissional sobre o tema, da doagao de drgaos.

Observou-se que a recusa familiar da-se por diversos motivos, mas
basicamente se relacionam a valores e crengas, tanto religiosos, quanto
puramente morais, a falta de compreensao de diagndstico de morte en-
cefalica e inadequagdes ocorridas nos processos de transplante, fatos que
foram demonstrados muitas vezes controversos no decorrer da presente
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pesquisa, acreditando que o ato mais puro e genuino de recusa se da quan-
do se realiza a vontade do morto, assim forma-se uma sociedade melhor e
mais justa, assegurando os direitos da personalidade post mortem.

Chega-se entao a conclusdo de que a falta de educagao e debate so-
bre o tema limita a capacidade de interagdo dos individuos, limitando os
pensamentos criticos sobre a doagéo, fazendo com que a hora da decisao
se torne um fardo a ser carregado, as vezes durante toda a vida, o que
poderia ser evitado, com uma melhor conscientiza¢ao do tema, através
da educacio.

Pode-se constatar que ainda hoje, hd muita divergéncia e resisténcia
a aceitagao de doagao e transplante de 6rgaos e tecidos, mas ainda nao se
encontram motivos plausiveis, Oou a0 menos, Nao se encontraram motivos
irrefutaveis para nao se considerar a hipdtese de se fazer a doagéo de 6r-
gaos e tecidos a serem retirados da pessoa falecida.

Neste trabalho procurou-se ressaltar a importancia da vida, do respeito
e da comunicagao nao violenta, interligados com a importéncia da aceitagao
da doagao de tecidos e 6rgios, que vem atrelado a uma boa educagio e difun-
dido culturalmente, com a protec¢do dos direitos do corpo e da personalidade,
como em atos de tltima vontade, protegido pelo ordenamento juridico, vi-
sando o direito de tratamento como ser humano digno.
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ABSTRACT:

This article seeks to contribute to the discussion on public security
in Brazil, considering the proposal of Management in Social Defense. The
objective was to weave the relationship between the State and the mono-
poly on violence, within the framework of Political Theory, in order to un-
derstand the dynamics of Brazilian public security policy. The qualitative
methodology was the approach employed in the research, based on biblio-
graphic and documentary sources. Initially, the State was highlighted as
a macro-actor in the promotion of a safe life in society, and subsequently,
the discussion focused on Management in Social Defense, as outlined in
the National Public Security Plan. The results point to the difficulty of
the National Public Security Plan in legitimizing the State’s monopoly in
ensuring security. In conclusion, the study demonstrates the limits and
achievements of Brazilian public security policy and the shortcomings of
social public policies in promoting a safe life in society.

RESUMEN:

El presente articulo busca contribuir a la discusién sobre la seguri-
dad publica en Brasil, considerando la propuesta de la Gestion en Defensa
Social. El objetivo fue tejer la relacion entre el Estado y el monopolio de la
violencia, en el marco de la Teoria Politica, para comprender la dindmica
de la politica brasilefia de seguridad publica. La metodologia cualitativa
fue la estrategia adoptada en la investigacion, basada en fuentes bibliogra-
ficas y documentales. En un primer momento, se destacé al Estado como
actor macro en la promocién de una vida segura en la sociedad y, poste-
riormente, se abordé la Gestion en Defensa Social, presente en el Plan Na-
cional de Seguridad Publica. Los resultados sefalan la dificultad del Plan
Nacional de Seguridad Publica para legitimar el monopolio estatal en la
garantia de la seguridad. A modo de conclusion, el estudio demuestra los
limites y avances de la politica ptblica brasilefia de seguridad, asi como la
deficiencia de las politicas publicas sociales en la promocién de una vida
segura en sociedad.

PALAVRAS CHAVE:
Monopolio da Violéncia; Teoria politica; Seguranga publica; politicas
publicas.
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1. INTRODUGCAO

A trajetoria humana é permeada pela procura da vida com seguranca
e, em um momento especifico da histéria, os seres humanos organizaram
a sociedade em torno de um poder central para assegurar a sua existéncia.
A discussdo sobre a forma¢ao do Estado Moderno percorre os passos da
centralizagdo do poder como principio da seguranga publica e, signatério
da modernidade, o Brasil replica a racionalidade do monopolio legitimo
da forga fisica, na promogdo do planejamento das politicas publicas de
seguranga.

Nesse contexto, as informagdes contidas neste artigo servem para
discutir a tematica da seguranga publica no Brasil, fornecendo as orien-
tagdes tedricas fundamentais para o entendimento da problematica perti-
nente as politicas publicas, voltadas ao enfrentamento dos desafios postos
ao estabelecimento da vida segura, a luz da teoria politica

O presente artigo foi formulado com o objetivo de compreender, sob
a orientacdo tedrica de Maquiavel (1979), Hobbes (1997) e Smith (1996),
também reportada em Weber (2016), Elias (1994), Foucault (1987) e Bour-
dieu (2010), os pardmetros postos no Programa Nacional de Seguranca
Publica com Cidadania (Pronasci), em 2007, enquanto politica publica
responsavel por instituir a Gestao Participativa em Defesa Social, resultando, entre
diversas agdes, na implementagio dos cursos de lato sensu e stricto senso para
servidores publicos vinculados a area da seguranca. Trata-se de asseverar que
na agio de uma politica publica, elaborada no Brasil, existe o reflexo da construgio
moderna de Estado, elaborada durante séculos pelo pensamento politico ocidental.

A estrutura do artigo inicia com a introdugédo sobre Estado e o pro-
cesso de formagdo do Estado Nagao. Aponta as teorias contemporaneas
fomentando a discussdo entre politica ptblicas e 0 monopdlio legitimo
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do uso da violéncia fisica, na intenc¢do de proporcionar a compreensao do
Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania (Pronasci), em
2007, em meio a proposta de Gestao Participativa em Defesa Social.

2. A ANALISE DA SEGURANCA PUBLICA A LUZ DA TEORIA
POLITICA CLASSICA

Neste momento, esta em evidéncia o dialogo sobre a Teoria Politica.
Em principio, considera-se as observagdes de Quirino e Souza (1980, p.
02): “Teoria politica é a expressao do seu mundo e, necessariamente, traz
também em si um convite para a a¢ao”. Os autores vinculam a Teoria Po-
litica a Agao Politica de interferéncia na ordem vigente, “status quo”. Esta
acao pode ser: transformadora ou conservadora da realidade social. Nes-
ta diregdo, o didlogo ¢ subsidiado pelo pensamento Politico Classico do
Estado Moderno de Nicolau Maquiavel (1469-1527) e do Jusnaturalismo
de Thomas Hobbes (1588-1679); John Locke (1632-1704); Jean Jacques
Rousseau (1712-1778).

O Estado Moderno é conceituado como: “O Estado unitario dotado
deum poder préprio independente de quaisquer outros poderes” (Gruppi,
1986, p. 08). Neste momento, precisamos fazer uma distin¢ao: Estado e
Sociedade Civil: O Estado ¢ distinto da sociedade civil, embora seja a sua
expressao. Nas notas de Carnoy (1990, p.09): o Estado parece deter a cha-
ve do rumo ao desenvolvimento econémico e a seguranga social.

O protagonismo do Estado contribui de forma decisiva a dindmica
da sociedade e sdo varios os exemplos na trajetéria da humanidade. Esta
discussdo vem atravessando séculos com proposi¢oes multiplas sobre as
formas especificas de atuagdo do Estado na promogao da prosperidade e
do bem comum.

Se faz entdo necessario elencar algumas proposi¢des marcantes na
histdria do pensamento politico. Esta em tela: Nicolau Maquiavel (1469-
1527). Foram quinze anos de dedica¢ao ao “Estudo da arte do Estado”. Tan-
to empenho resultou na obra “O Principe’, publicada em 1532. Na ocasido,
Maquiavel estava com 43 anos de idade e esbogou o seu proposito: “O
meu intento é escrever coisa util” (Maquiavel, 1979, p. 63).

Inaugurando o debate Moderno na Teoria Politica, Maquiavel (1979)
refletiu sobre os problemas vivenciados pela Itdlia na formagao do Esta-
do-nagdo. O pensador vislumbrava a consolidagdo do Estado Italiano e
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escreveu um manual pratico sobre a conduta do Principe a favor da uni-
ficacdo.

Analisando a obra de Nicolau Maquiavel, Rodrigues (2020, p. 14)
afirma:

Trata-se de um género literdrio assim denominado por sua
intengdo de refletir estrategicamente uma imagem de gover-
nante ideal cujas qualidades deveriam ser observadas e re-
produzidas pelo povo criando um reino harménico; como
um tipo de propaganda institucional que daria sustentabili-
dade politica ao governante.

Magquiavel (1979) desenvolveu inimeros cendrios politicos em torno
de estratégias usadas por liderangas para a manuten¢do de uma nagiao em
um momento histérico de conquistas territoriais, fundamentais a expan-
sao do poder.

A utilidade de sua obra estava na orientagao para a conduta adequa-
da doPrincipe, considerando diversos exemplos ocorridos no transcurso
do tempo. Entre acdes de sucesso e fracasso, Maquiavel (1979) buscava
destacar o perfil do governante com a finalidade de demostrar a necessi-
dade do equilibrio e da sensatez para a conquista e manuten¢ao da nagéo.

Magquiavel (1979) pensou a organizagao da sociedade em torno de
um poder central (O Estado) e discorreu sobre a categoria Poder como
mecanismo presente nas relagdes. A seguranga e a felicidade na sociedade
estavam relacionadas a capacidade de gestao do principe dotado de Virtu:
competéncia para superintender os ensejos e oportunidades postas.

Ao contrario do que o senso comum difundiu, Maquiavel (1979) nao
era “maquiavélico’, termo usado no sentido figurado de falsidade. A obra
do autor relata eventos de crueldade cometidos por principes, mas Ni-
colau Maquiavel advertia para a brevidade do governo pautado em um
soberano cruel com seu povo.

O atrativo Virtu estd em deter a sabedoria para proveito da oportuni-
dade com capacidade de se antecipar mediante aos problemas. Trata-se de
captar com astutcia a dosagem correta da for¢a a ser empreendida. O poder
do Principe estava atrelado a sua riqueza e esta ligado a capacidade de ex-
pansao do seu territério por meio de conquistas e saques.

Cabia, muitas vezes, ao governante perturbar a ordem de outros ter-
ritérios para algar novas conquistar. Para Maquiavel (1979), Alexandre, o
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Grande (336-323ac), foi um exemplo de conquistador, porém, depois de
significativa expansao territorial, buscou ser justo e foi assassinado pela
conspiragdo do exército. Vale a adi¢ao da especial atencdo feita sobre a
possibilidade de golpe de Estado por parte das for¢as armadas e militares,
um perigo que sempre paira no ar, até nos dias atuais. No caso de Ale-
xandre, pesava contra sua imagem o fato de ser dominado pela mae, pois
naquela ocasido, a influéncia feminina, apesar de existir, ndo era aceita
socialmente.

Importante frisar, a contemporaneidade das ideias postas na obra de
Magquiavel, (1979), até os dias atuais os grandes saques e pilhagens fazem
parte dariqueza das nagdes. Um exemplo foi a guerra do 6pio (1839-1842)
entre Gra Bretanha e China (Arrighi, 2008).

As questdes pertinentes ao Estado sao discorridas ao longo da obra
“O Principe”: Legislacdo, tributagdo, seguranga e gastos publicos sao te-
mas abordados a exaustdo, destacando o papel e o empenho do gover-
nante para prudéncia com os seus gastos e de seus proximos, ademais, a
necessidade da criagdo de boas leis. Aqui, faz- se necessario ressaltar que,
apos Nicolau Maquiavel (1469-1527), Adam Smith (1723-1990), com a
obra “A Riqueza das Nagdes’, arrazoa também por tais temas.

Roupas, dinheiro e cavalos eram objetos de trocas fundamentais a
manutencao das amizades convenientes, mas nio poderiam custar a mi-
séria do povo. Assim, para manter o poder, “O rei ndo pode priva-los (a
elite) de suas regalias, sem grave perigo para ele proprio” (Maquiavel,
1979, p. 66). Contudo, estas regalias ndo poderiam derivar de privagdes
ao povo. Neste contexto, esta retratado o jogo do poder, com os limites da
espoliacdo econdmica em meio a desigualdade social, ainda hoje manifes-
to na realidade politica, inclusive no Brasil, configurado como “centrao”:
“grupo aglutinado em torno de demandas clientelistas” (Testa; Mesquita;
Bolognesi, 2024, p. 1).

Para o referido teorico, a parcimdnia era um importante atributo da
governanc¢a. O importante é “gastar pouco para ndo roubar os seus sudi-
tos” (Maquiavel, 1979, p. 66). Sao iniimeros os trechos de adverténcia para
o perigo em torno dos governos fundados na espoliagdo do povo. Prin-
cipes que mais espoliavam do que governavam os seus suditos ndo eram
duradouros, pois o luxo do governante incide na fome do povo.

Segundo Maquiavel (1979), a garantia da seguranga de um Estado
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esta intrinsecamente relacionada as condigoes de vida do povo. Assim, o
povo bem alimentado assegura maior prote¢do em comparagio as valas
e os muros. Nicolau Maquiavel acaba por prescrever a ideia de Estado
de bem-estar social de John Keynes (1883-1946). Em Maquiavel (1979),
valas e muros ndo eram o suficiente a prote¢ao, sendo mais importante o
celeiropublico, garantindo alimentagao, e o trabalho a populagdo. Somen-
te assim, o Estado estava seguro.

Contudo, na popularizagao da obra de Nicolau Maquiavel (1469-
1527), foi mais difundido o lado das atrocidades cometidas por governan-
tes. Muitas vezes ocorre um equivoco na interpretagdo da frase “melhor
ser temido do que amado”. Tirada do contexto, a men¢ao do temor preva-
lecer ao amor, antes de tudo, aponta a necessidade de equilibrio. Maquiavel
(1979) esclareceu, em seu texto, a diferenca entre ser temido e nao odiado,
remetendo a nogao da prudéncia. Nas suas palavras: “com trai¢oes e cruel-
dades o principe nao vive tranquilamente” (Maquiavel 1979, p.37).

Na perspectiva do autor, muitos governantes tinham personalida-
de pronta ao cargo e afirmava sobre estes: “que ndo lhe faltava para ser
rei sendo um reino” (Maquiavel, 1979, p. 25). O principe para ter valor e
simpatia do povo precisava habitar o reino, estes se mantiveram por mais
tempo no poder. Tal ideia assevera a relagao entre a pacificagdo do Estado
com o bom governo. Afirmava Maquiavel (1979, p. 39): “o povo nao dese-
ja ser governado nem oprimido pelos grandes, e estes desejam governar e
oprimir o povo”. Nesta assertiva, o pensador remete a existéncia das forcas
contraditdrias dos sistemas politicos.

Sob essa 6tica, Maquiavel (1979) destacava a for¢a do governo eleito
pelo proprio povo como sendo o mais prospero e considerava que o poder
nao se sustenta apenas com forga e astucia. Se faz necessario sabedoria e
prudéncia para dosar a for¢a, obtendo reconhecimento e afeicdo do povo.

Na produgdo do conhecimento é usual as teorias oscilarem entre
acreditar no ser humano ou demostrar descredito na humanidade. As
angustias do pensador italiano estavam debrugadas na visdo pessimista
sobre a humanidade. E segue a sua definigdo: “Os homens sdo egoistas e
ambiciosos, s6 recuando da pratica do mal quando coagidos pela forga
da lei” (Maquiavel, 1979, p. XV). Ideia semelha estard mais adiante em
Thomas Hobbes.

O cenario politico ideal estd assentado na figura de um principe que
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saiba comandar, seja corajoso e perspicaz, frente as adversidades. Apre-
sente um comportamento permanentemente atento aos problemas do reino,
para reforcar constantemente os seus alicerces com o povo. Boas leis e boas
armas sdo essenciais para o bom governo na concepgao ideal de Estado.

As ideias de Nicolau Maquiavel prometem assegurar a conduta ne-
cessaria paraa formagao do Estado Moderno. No entanto, a teoria politica
segue outros caminhos e apresenta outras demonstragdes de mecanismos
perspicazes a promog¢ao de uma vida segura. Na esteira da Teoria Politi-
ca, é importante conhecer a triade responsavel pela intensa discussao do
Estado Moderno: Thomas Hobbes (1588-1679); John Locke (1632-1704);
Jean Jacques Rousseau (1712-1778).

Hobbes (1997) escreveu no momento da formagdo dos mercados
e do cenario burgués. Sua proposta tedrica apresentava o imperativo da
cessdo das forgas do individuo para o poder soberano, via a rentncia a
liberdade e ao direito de resistir (Quirino e Souza, 1980). A razdo da trans-
feréncia esta no fato do homem ser um lobo para o seu préximo, “homo
homini lupus”. A centralizagdo da for¢a em poder unico, garante o equi-
librio social e o bem publico. Trata-se, para Hobbes (1997), de uma forga
civilizada, representante da sociedade, na busca da paz, da seguranga e do
bem estar.

De acordo com Quirino e Souza (1980, p.105) “Hobbes nao procura,
com efeito, como Maquiavel antes dele, as regras técnicas que permitem
conquistar e depois conservar o poder. Ele se preocupa, acima de tudo,
colocar a ciéncia politica a servigo da paz, seguranga e do bem-estar”.

Na obra Leviata (1651) estd a defesa do contrato, para constitui¢cdo
do Estado limitador do individuo, em beneficio do pacto social para segu-
ranga do ser humano, tendo os seguintes pressupostos:

« O permanente anseio humano pela paz;

« Fins axiologicos: Liberdade, ordem, justica e bem estar.

Aqui cabe sempre a pergunta: “para quem?” estd posta esta condi¢ao
de liberdade, ordem, justica e bem estar.

Paira a ideia, novamente, de Salvagdo dos individuos, presente ao
longo da histdria, como:

» Gregos - Estado;

o Idade Média - Igreja;

« Jusnaturalismo (Hobbes) — Estado.
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Na atualidade do século XXI, a discussdo sobre a liberdade nas Rede
Sociais, considerando o modelo de negdcios estruturado no mercado de
minera¢do de dados, é um importante exemplo de pacto social na pers-
pectiva de Hobbes (1997). Acontece que, na teoria classica do contrato
social, os individuos abdicam de determinadas liberdades em favor da se-
guranga proporcionada pelo Estado, o unico poder legitimo no exercicio
da autoridade de interferir na esfera privada (Hobbes, 1997). Portanto, o
fenomeno da big data carece de uma regulamentagao com a finalidade de
controlar o exercicio da liberdade no Capitalismo de Vigilancia (Zuboft,
2020) aos moldes do Pacto Social do Leviata (Hobbes, 1997).

Voltando ao processo da elaboragdo dos principios do Estado Mo-
derno, o pensamento de Locke (1997) apresenta em destaque o habeas
corpus e o nascimento do cidaddo. “O que caracteriza a principio um ho-
mem enquanto individuo e o torna distinto e independente de todos os outros
é a sua liberdade natural” (Quirino e Souza, 1980, p. 133). Analistas tecem as
seguintes contribuicdes sobre a sintese do pensamento de Locke (1997):

“Cada homem nasceu, com efeito, com um duplo direito: o direito a
liberdade de sua pessoa, o direito a propriedade dos seus bens” (Quirino
e Souza ,1980, p. 135).

“O Estado garantindo o exercicio da propriedade” (Gruppi, 1986, p. 14).

Em relevo estd a importancia do individuo expressa na concepgao
do habeas corpus. Se antes prevalecia a terminologia Povo para definir os
habitantes do territdrio, paulatinamente, comega a ser tragada a categoria
cidaddo, figurado na condi¢do de proprietario. Desta forma, foi estabele-
cida a defesa da propriedade privada, elemento caro a formacéio do siste-
ma capitalista em curso.

Acompanhando cronologicamente, segue o pensamento de Rous-
seau (1978), diferentemente de seus antecessores, suas ideias expdem as
contradicdes do sistema e denuncia os abusos das Institui¢oes, conside-
rando o ser humano como naturalmente bom e, ao ser afastado do estado
de natureza, pela imersdo na vida social, se torna mau. “homme naturel e
homme artificiel” (Quirino e Souza 1980, p. 391).

Em énfase, Rousseau (1978) preconizou a assertiva de Bill Gates “O
local de nascimento, é o maior determinante do futuro de uma pessoa”.

Rousseau (1978) considerava a incapacidade estatal de assegurar a
distribuigdo igualitaria das posses para cada individuo. O Estado ¢ inter-



238 Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025

pretado como um instrumento a servico dos ricos contra os pobres. Tal
fato, leva Rousseau (1978) construir a concep¢ao de Assembleia como al-
ternativa politica de governanga em defesa de uma sociedade igualitaria.
“O homem s6 pode ser livre se for igual” (Gruppi, 1986, p. 14).

Figura 01: Caminho da desigualdade em Rousseau (1978).

Reino da liberdade Reino do Destino Assentimento da Desigualdade
Estado de natureza Sociedade

Fonte: criada pela autora

O grande desafio de afiangar uma vida com seguranga segue no cur-
so das construcdes analiticas da Teoria Politica e, Rousseau (1978), desnuda a
instrumentalidade do Estado Moderno em favor da desigualdade.

Na esteira contributiva para a legitimagao do Estado-nagdo também encon-
tramos Adam Smith (1723-1990) com a obra “A Riqueza das Nagoes” publicada
em 1776. Smith (1996) apresenta um capitulo sobre os gastos do Estado, asseve-
rando a importancia dos recursos ptiblicos para o sucesso de uma nagio.

A abrangéncia dos gastos de atribui¢do do Estado foi apresentada
em escala de prioridade. Como suas ideias representavam os interesses
liberais dos proprietarios, em primeiro lugar, estava a prote¢ao do patri-
monio: “o primeiro dever do soberano, proteger a sociedade contra a vio-
léncia” (Smith, 1996, p. 173).

De certo, a Teoria Politica Classica é instigante para as reflexdes
sobre a realidade. Destarte, o desafio da busca da vida segura acompanha
o decurso da humanidade e, durante o século XX, a Teoria Politica forma
um conjunto analitico, refletindo o pensamento cldssico elaborado nos
séculos anteriores, seguindo o propdsito de discutir o Estado como
detentor do Monopdlio da Violéncia.

3. ESTADO E O MONOPOLIO DA VIOLENCIA

Até entdo, foi debatido o conceito de Estado, e suas Instituicoes, li-
gados a garantia da seguranca para a vida social na teoria politica classi-
ca. Visando contribuir para o melhor entendimento da realidade, neste
momento, o didlogo é sobre o Estado e a influéncia classica no debate
do Monopdlio da Violéncia, considerando as observacdes de Max Weber
(1864-1920); Norbert Elias (1897-1990), Pierre Bourdieu (1930-2002) e
Michael Foucault (1926 -1984)
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FOUcauIt

Bourdiay

Monopélio

Fonte: criada pela autora

O precursor conceitual do Estado como detentor do “monopdlio do
uso legitimo da violéncia fisica” foi iniciado em Weber (1993, p. 53), cons-
tando a assertiva em varias passagens da sua obra. Na compreensao do
autor, este monopolio ¢ atributo do Estado e sua legitimidade advém do re-
conhecimento, por parte da sociedade, no predicado do Estado em exer-
cer o papel do monopolio da dominagao.

A teoria de Max Weber contribuiu na compreensio da moderniza-
¢ao capitalista, discorrendo sobre uma organizagao atrelada aos preceitos
da racionalidade com um “tipo tecnicamente mais puro de dominagao
legal”, a Burocracia (Weber, 2016, p. 545). Na dominagdo burocratica pre-
valece um quadro de funcionarios atrelados a regra estatuida, determi-
nando, simultaneamente, a pessoa e os parametros de obediéncia.

O poder de mando da Dominagdo Legal Burocratica resulta de um
regulamento, nas palavras de Weber (2016, 544):

O tipo daquele que manda é o superior, cujo direito de man-
do esta legitimado pelas regras estatuidas no ambito de uma

competéncia concreta cuja legitimidade e especializagdo se
baseiam na utilidade objetiva e nas exigéncias profissionais

estipuladas para a atividade de funcionario.
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A formagdo profissional e o treinamento racional, em uma espe-
cialidade, sdo fatores intrinsecos ao capitalismo ocidental. Neste tipo de
organizac¢ao, o funciondrio tem sua relagdo de trabalho baseada em um
contrato, recebendo um pagamento estavel, ocupando um lugar pautado
na hierarquia e usufruindo de ascensao profissional, considerando a regra
estabelecida. Sua atuagdo é destituida de influencias pessoais e centrada
em regras racionais. Portanto, a estrutura moderna do Estado ¢ baseada
no funcionamento técnico e no “conceito burocratico de competéncia” (We-
ber, 2016, p.547).

Weber (2016) inicia uma tradi¢do, no pensamento socioldgico, carac-
terizada por identificar o individuo como Sujeito no processo social, a “A¢do
Social” A vista disso, a sociologia ¢ a ciéncia voltada para compreender a agio
social: sociologia compreensiva. Por conseguinte, a dominagdo é compreen-
dida, pelo pensamento weberiano, como um ato consciente do sujeito que
reconhece no outro (Estado/Sociedade) a legitimidade na dominagao.

Quando Max Weber compreende a agao do Sujeito, legitimando o Mo-
nopolio do uso legitimo da violéncia fisica, direciona seu pensamento ao en-
contro de Thomas Hobbes: os seres humanos abrem mao da sua liberdade
para o Estado (Leviata) garantir sua seguranca.

Weber (2016) explica a agdo social como reflexo do outro (Estado/Socie-
dade). Desta forma, a orientacdo de agir ¢ pautada no regulamento estatuido,
mesmo quando ¢é infringido. Neste caso, agao é racional em relagao aos fins.

Um ladrao ou um assassino ao esconder a si e a sua agdo age
orientado pelas normas e pelos regulamentos, “os quais ele
mesmo conscientemente e subjetivamente infringiu” (WEBER,

2016, p. 509).

Max Weber, aos definir as orientaces das acdes em relacio aos fins ou
em relacdo aos valores, dialoga com os diversos comportamentos dos go-
vernantes, personagens de Nicolau Maquiavel. No caso, o Principe dota-
do de Parcimoénia age em relagdo ao valor, sua agdo é orientada para nao
espoliar o seu povo, com a finalidade de enriquecer. Interessante ressaltar
que a acdo orientada em relagdo aos valores requer uma adesao a moral
vigente e é um util instrumental teérico para explicar inimeras agdes no
cotidiano na sociedade.

Na esteira da producio do pensamento politico, a ideia do monopd-
lio da for¢a fisica ainda foi desenvolvida na anélise sobre a mudanca na



Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025 241

agressividade, no Processo Civilizador, em Elias (1994). Para o aludido
autor, os ser humano vivenciou um processo de paulatina alteragdo dos
habitos, aqui esta em destaque a mudanga da agressividade, basilar a vida
com seguranca.

A agressividade humana passou por inimeras fases de controle das
emogdes até alcangar, com o Estado Moderno, um estagio de civilidade
assegurado pelo Monopolio da Violéncia pelas forgas estatais de seguran-
¢a publica. Para Elias (1994, p. 190), “a agressividade foi transformada, re-
finada e civilizada como todos as outras formas de prazer”. A obra de Elias
(1994) transita pelos dois impetos humanos: agressividade e sexualidade.

A organizagdo estatal confinou a agressividade aos espagos restritos
como os ringues de luta esportiva, com o prazer retido na passividade do
espectador. Na mesma diregdo, Pierre Bourdieu publicou a obra Sobre a
Televisao (1997), para enfatizar a condi¢do de agente passivo do telespec-
tador. Desta forma, a agressividade parecia estar sob controle e, o projeto
de uma vida com seguranca, vislumbrado no horizonte.

No Livro “Os Estabelecidos e os Outsiders” Elias; Scotosn (2000) dis-
cutem os problemas da vida social frente as questoes acarretadas pela vio-
léncia. Nas contundentes observacdes sobre as formas de controle social,
cabe frisar a fungdo social da fofoca no processo de interdi¢ao dos com-
portamentos inadequados, destacando a importancia da sociedade civil.
A fofoca ¢ uma engrenagem coletiva integradora no reforgo da coesdo so-
cial em torno da ordem vigente. Quem nunca teve medo na adverténcia:
vou contar para sua mée!

Vou Baseado nas ideias de Elias; Scotosn (2000), podemos refletir
sobre a construgdo civilizatoria:

Figura 03: Reflexdo sobre a construcfo civilizatoria em Elias; Scotosn (2000).
Sociedade Forga Coercitiva Restrigdo de Liberdade
“Gera9’ “Aqﬁo,’

INTERDEPENDENCIA DOS INDIVIDUOS

Fonte: criada pela autora

Nas observagdes sobre a fofoca Elias; Scotosn (2000), apresentam a
discussao do controle social na sociedade civil e o didlogo com o Estado.
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Para tanto, acionam o conceito de Fato Social de Durkheim (2001), obje-
to de estudo da sociologia com suas trés caracteristicas: coercitivo, geral e
exterior. Para Durkheim (2001), o papel coercitivo da sociedade garante
a harmonia social.

Diferente das ideias weberianas, em rela¢ao a importéncia do sujeito
na ag¢ao social, as ideias durkheimianas defendem o papel da consciéncia
coletiva como vetorda transmissao de valores morais vigentes para anular
o excesso de individualismo, causador da desintegragdo social. As insti-
tui¢des da Sociedade Civil (Familia, Escola, Igreja) sdo as transmissoras
dos valores sociais, presentes na consciéncia coletiva, responsaveis pela
integracao social.

Figura 04: Forgas coercitivas.
ESTADO SOCIEDADE CIVIL

MONOPOLIO DA VIOLENCIA FOFOCA

N

FORMAS DE COERCAO

Fonte: criada pela autora

Seguindo nas observagdes sobre as construgoes teodricas acerca do
Monopolio da Violéncia, também ¢é necessario apresentar o conceito de
Bourdieu (2010). O construto “o monopolio do uso legitimo da violéncia
tisica” de Weber (1993, p. 53) sofre uma alteragdo, com a adi¢do da cate-
goria simbolica: “O Estado, detentor do monopdlio da Violéncia simboli-
ca legitima” (BOURDIEU, 2010, p.275). Segundo Chaves (2020, p. 05) “A
frase sintetizada pela teoria Weberiana, na defini¢do da concentragao do
poder estatal de repressao fisica na sociedade, tem o simbolico acrescido
em relagdo ao poder dissimulado”

Os lagos entre Bourdieu (2010) e Weber (2016) estdo na proeminén-
cia atribuida ao sujeito na condigao de agente da a¢do, acontecendo, por-
tanto, no gerundio. Para Bourdieu (2010) o agente ¢ o sujeito weberiano e
a sociedade tem estruturas estruturadas (com Institui¢oes ja edificadas) e
estruturas estruturantes, em movimento pela a¢ao dos agentes na dire¢ao
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das mudancas Institucionais.

Por fim, nao poderia faltar a contribui¢ao de Foucault (1987) cor-
roborando para a defini¢ao do Estado como detentor do monopolio da
violéncia, com mecanismos de vigiar e punir. No capitalismo as formas
de controle e puni¢do ocorrem por meio dos técnicos (dominagao legal
weberiana), substituindo os carrascos do medievo.

Proposital se faz uma intersecao entre os autores com o intuito de en-
tender o processo social como mao dupla das forgas sociais: Estado e So-
ciedade Civil. As forgas dos individuos, agentes de Bourdieu (2010), estdao
diluidas no contexto social, sao apresentadas como legitimacao em Weber
(2016), denominadas de micro poder na analise de Foucault (1993) e es-
truturas estruturantes na compreensao de Bourdieu (2010). Contudo, esta
forga se faz presente em meio a0 monopolio estatal. Por sua vez, ao prota-
gonizar o Monopolio da Violéncia, o Estado é o protagonista que elabora
e executa o plano técnico racional de seguranga publica.

A teoria politica produzida por Maquiavel (1979), Hobbes (1997) e
Smith (1996), também reportada em Weber (2016), Elias (1994), Foucault
(1987) e Bourdieu (2010), apresenta uma chave para pensar o processo
de elaboragdo e execugdo dos Planos Nacionais de seguranga publica no
Brasil e é neste intensao que se configura a proxima parte do debate.

4. PLANOS NACIONAIS DE SEGURANCA PUBLICA

O conceito do Monopdlio Estatal da Violéncia, com suas diversas
construgdes tedricas, ligadas a garantia da seguranca para a vida social,
visa cooperar para melhor abarcar a realidade. Agora, também ¢é funda-
mental analisar as categorias Estado e Monopolio da Violéncia no contex-
to dos Planos de Seguranga Publica. O esquema de andlise integra as teo-
rias esbocadas na Teoria Politica para a compreensdo da politica publica
brasileira de seguranga.

Em epitome, o arcabougo tedrico, expde a discussido do Estado atuan-
do no atributo do monopélio legitimo do uso da violéncia fisica, sintese
weberiana, presente na ideia de Estado em Maquiavel (1979), Hobbes
(1997) e Smith (1996), também reportada em Weber (2016), Elias (1994),
Foucault (1987) e Bourdieu (2010).

Da mesma maneira, inclui a visdo contemporanea da racionalidade
de Weber (2016), também presente na ideia de novos carrascos (os téc-
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nicos) de Foucault (1987) e no monopdlio de profissionais de Bourdieu
(2010), produzindo o produto politico para a legitimidade do monopdlio
estatal via planos de seguranca publica.

Figura 05: Processo de produgdo dos planos de seguranga publica.

ESTADO RACIONALIDADE
MONOPOLIO DE PROFISSIONAIS

MONOPOLIO LEGiTJMO PRODUTO POLITICO PLANOS DE
DO USO DA VIOLENCIA FISICA ~ POLITICAS PUBLICAS SEGURANCA
PUBLICA

Fonte: criada pela autora

Segundo Chaves (2020), o Brasil, seguindo a praxe da modernidade,
firmada na concepgdo do Estado Nagdo, implementou o entendimento
racional burocratico weberiano no planejamento e efetivagao das politicas
publicas de seguranga. A agdo estatal é baseada no pressuposto constitu-
cional constante no Titulo V “Da Defesa do Estado e das Instituicoes De-
mocraticas” Capitulo III “Da Seguranga Publica” (Constitui¢ao Federativa
do Brasil de 1988 [CFB], 1988).

Adverténcia imperativa ¢ o inegavel atrelamento entre a clau-
sula V da Carta Magna brasileira e “os gastos”, a titulo de passivo
financeiro primordial do Estado para amparo da sociedade contra a
violéncia, ponderado, cuidadosamente, no século XVIII por Smith
(1996). A afinidade ora talhada, entre o regulamento estatal e a
Teoria de Adam Smith, afian¢a a apreensdo da fun¢ao do Estado, no
transcurso dos séculos, no tépico da seguranga publica.

Para assegurar que a sociedade “durma a noite com seguran-
¢a” (Smith, 1996, p. 188) se faz necessario do aparato institucional
estatal. A ideia de Adam Smith ¢é lida por Rousseau (1978), como a
instrumentalidade do Estado Moderno em favor da desigualdade,
considerando que a inseguranc¢a social é resultado da estrutura so-
cial.

Em outra analise, os planos nacionais de seguranca publica
também podem ser lidos como sendo exteriorizagdo direta da luta,
no campo politico, dos agentes ativos (técnicos racionais weberianos)
para provir a sociedade do produto politico imprescindivel na promo¢ao
da seguranca publica pelo Estado “detentor do monopdlio da violéncia
simbolica legitima” (Bourdieu, 2010, p. 275).
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Em destaque estao duas simbolicas expressdes da agdo governamen-
tal entendidas a luz da Teoria Politica produzida por de Maquiavel (1979),
Hobbes (1997) e Smith (1996), também reportada em Weber (2016), Elias
(1994), Foucault (1987) e Bourdieu (2010):

Plano Nacional de Seguranga Publica (PNSP), em 2000. O propdsito
foi aprimorar o sistema de seguranga publica brasileira, via integragdo das
politicas de seguranca, politicas sociais e agdes comunitdrias, reprimindo
e prevenindo a criminalidade, consequentemente, reduzindo a impuni-
dade, aumentando a seguranga e a tranquilidade do cidadao brasileiro
(PNSP, 2000).

Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania (Pronasci),
de 2007. Em seu Art. 1 ficou instituido o Programa Nacional de Seguranga
Publica com Cidadania PRONASCI, a ser executado pela Unido, por meio
da articula¢ao dos drgaos federais, em regime de cooperagiao com Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios e com a participa¢ao das familias e da
comunidade, mediante programas, projetos e agdes de assisténcia técnica
e financeira e mobilizagdo social, visando amelhoria da seguranca publica
(Lei 11.530, 2007).

A altercacdo presente no Pronasci (2007) esta na énfase na ci-
dadania. Para efetivar a politica publica de segurang¢a com cidada-
nia, foram organizadas a¢oes formativas das policias, ressaltando
a questdo dos direitos humanos, na ocasido estava o tom da gestdo
do Partido dos Trabalhadores (PT) alicercada em ideias progres-
sistas, valorizando a formagdo continuada no 4mbito da seguranga
publica.

O PNSP (2000) e o Pronasci (2007) sdo propostas técnicas ela-
boradas no anseio de provir seguranga publica, replicando a antiga
ideia presente em Weber (2016), Maquiavel (1979), Hobbes (1997)
e Smith (1996), também reportada em Elias (1994), Foucault (1987)
e Bourdieu (2010), posta no horizonte, da vida com seguranga. Os
resultados alcangados no Brasil ndo foram exatamente satisfatdrios, exce-
to, a politica de formacao continuada das for¢as policiais que, de fato, foi
institucionalizada, dos cursos de lato sensu e stricto senso.

CONSIDERACOES FINAIS
Os Planos de seguranga, produtos politicos, pensados racionalmente
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por técnicos especialistas, configuram politicas publicas para promover
seguranca publica, na sociedade. Eles refletem a ansia de viver com segu-
ranga, teorizada pelo pensamento politico, ao longo da histéria. Cabendo
ao Estado protagonizar o Monopdlio da Violéncia, este ¢ desafiado em seu
exercicio diario.

Destarte, as tentativas de estruturar uma politica de Estado, obje-
tivando a promogao da vida com seguranca, no Brasil, ndo vislumbraram
resultados proficuos. Como asseverou Nicolau Maquiavel e Jean Jacques
Rousseau, sem alteracdes estruturais relacionadas a distribuicdo de renda,
desencadeadora da promogdo da justica social, ndo existe sociedade segura.

Portanto, somente planejar estratégias de seguranca publica, sem
mudangas estruturais, nao altera o contexto social para promover a vida
com seguranga e, muitas vezes, apenas permite que parte da sociedade
durma com seguranga, enquanto outra, seja alvo dos equivocos da poli-
tica publica. Em suma, o pensamento politico cldssico e contemporaneo
langa luz sobre os problemas atuais da seguranga publica, resta a socieda-
de ultrapassar as barreiras impostas pela desigualdade social para, enfim,
alcancar a vida com seguran¢a, amplamente debatida, ha séculos, pela
Teoria Politica.
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Os partidos politicos fazem parte da estrutura basilar do Estado Demo-
cratico de Direito, portanto, possuem protagonismo na democracia re-
presentativa. Por meio do cotejo tedrico e empirico, infere-se que como se
organizam contribui para o afastamento das mulheres da sua organizagéo.
A pesquisa é de natureza bibliografica, documental e exploratéria, com
abordagem qualitativa e quantitativa. A investigacao ¢ subsidiada por da-
dos numéricos em relagdo ao género dos filiados, bem como, busca com-
preender e interpretar os textos sobre a tematica.

ABSTRACT:

This paper aims to discuss female participation and protagonism in
Brazilian political parties, supported by the theoretical concepts of Robert
Michels (1982). The choice of this theoretical framework is justified, given
that in his view parties are bureaucratic and oligarchic. In this sense, the
three largest Brazilian parties, in terms of number of members at the time
of research, were chosen as the object of study. Political parties are part of
the basic structure of a democratic state of law; therefore, they play a lead-
ing role in representative democracy. Through theoretical and empirical
comparison, it can be inferred that the way they are organized contrib-
utes to excluding of women from their organization. The research is bib-
liographic and documentary in nature, with a qualitative and quantitative
approach. The investigation is supported by numerical data regarding the
gender of party members and leadership, as well as seeking to understand
and interpret texts on the subject.

RESUMEN:

Este trabajo académico tiene como objetivo discutir la participa-
cion y el protagonismo femenino en los partidos politicos brasilefios, con
apoyo en las concepciones tedricas de Robert Michels (1982). La eleccion
de este marco tedrico se justifica porque, desde su perspectiva, los parti-
dos son burocraticos y oligarquicos. En este sentido, se eligieron como
objeto de estudio los tres partidos politicos brasileros, con mayor nimero
de afiliados en el momento de la investigacion. Los partidos politicos for-
man parte de la estructura basica del Estado Democratico de Derecho,
por lo que tienen un papel protagoénico en la democracia representativa. A
través de la comparacion tedrica y empirica, se infiere que la forma como



Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025 251

se organizan contribuye a la exclusion de las mujeres de su organizacion.
La investigacion es de naturaleza bibliografica, documental y explorato-
ria, con un enfoque cualitativo y cuantitativo. La investigacion se sustenta
en datos numéricos respecto al género de los afiliados y también busca
comprender e interpretar los textos sobre el tema.

PALAVRAS-CHAVE:
Direitos politicos fundamentais; Partidos politicos Organizag¢ao in-
trapartidaria; Mulheres.

KEYWORDS:
Fundamental political rights; Political parties; Intra-party organiza-
tion; Women.

PALABRAS CLAVE:
Derechos politicos fundamentales; Partidos politicos; Organizacién
intrapartidaria; Mujeres.

1. INTRODUCAO

Os partidos politicos figuram na Constituicdo brasileira de
1988 como direitos fundamentais. Representam o liame institucio-
nal entre o candidato e o poder. Assim, o individuo que deseja can-
didatar-se ao legislativo ou ao executivo deve estar vinculado a um
partido, j& que sdo vedadas as candidaturas avulsas. Neste sentido, os
partidos configuram-se como instrumentos de acesso a politica formal.

Ao se tomar como pressuposto a ideia de Michels (1982), para quem
os partidos sdo estruturas oligarquicas e burocraticas, percebe-se o afas-
tamento feminino das instancias politicas, visto que o carater oligarquico
tem o poder de mitigar uma maior representagao de um grupo. Recorda-
-se que as mulheres ingressaram na politica partidaria brasileira de for-
ma tardia, haja vista que obtiveram o direito ao voto somente em 1932,
quando o Estado brasileiro ja possuia uma historia de partidos politicos.
O voto se manifestou como uma primeira onda, em relacao aos direitos
politicos das mulheres. Outros desafios, como as candidaturas ao legisla-
tivo e ao executivo, podem ser apontados como uma segunda etapa nesse
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processo. O presente estudo, centra-se no carater oligarquico e burocra-
tico como um contributo para o afastamento feminino do espaco politico.

Com a Constituicdo Federal de 1988, os partidos politicos foram
reconhecidos como pessoa juridica de direito privado, garantiu-se a au-
tonomia partidaria para a disciplina de suas questdes internas. Este fato
retira do Estado a interferéncia direta nos partidos. Celebra-se com isso
a importancia das agremiagdes e sua capacidade de organizar-se. No en-
tanto, esta autonomia nao vai de encontro a garantias outras previstas no
texto constitucional, entre os quais o pleno exercicio dos direitos politicos
das mulheres. Portanto, ndo deve ser empregado como barreira para uma
igual participacdo feminina dentro dos partidos.

Destarte, o problema a ser investigado é: como se organizam os par-
tidos politicos que contribuem para a auséncia da mulher no legislativo
e no executivo? O objetivo ¢ identificar a participacdo feminina dentro
dos partidos politicos. A relevancia da pesquisa reside na observancia da
sub-representagdo feminina nos espagos de poder. Outros fatores, como
a existéncia de uma sociedade patriarcal, elementos culturais e economi-
cos, sao apontados. No entanto, o estudo busca demonstrar, como hipote-
se, que a auséncia da mulher na politica se deve, preponderantemente, a
estrutura burocratizada e oligarquica dos partidos politicos.

Com este escopo, preliminarmente, aborda-se o contexto democrati-
co, por meio da democracia representativa. No seguimento, os partidos e
sua autonomia como direitos fundamentais. Em momento posterior, ana-
lisa-se a democracia intrapartidaria e sua estrutura oligarquica. Por fim,
observam-se os numeros de filiados, homens e mulheres, bem como os
estatutos e diretorios das trés maiores agremiacdes partidarias brasilei-
ras, ao tempo da pesquisa — Partido dos Trabalhadores - PT, Movimento
Democratico Brasileiro — MDB e Partido da Social-Democracia Brasilei-
ra - PSDB. Em sintese, objetiva-se identificar a previsdo de politicas de
incentivo a participagdo feminina, ao tragar um protagonismo da mulher
nesse espaco, de modo a cotejar elementos tedricos e empiricos. A me-
todologia empregada faz uso do método dedutivo, de natureza bibliogra-
fica, documental e exploratdria, com abordagem quali-quanti. A investi-
gacdo ¢ subsidiada por dados numéricos sobre o género dos filiados dos
partidos escolhidos, bem como, busca compreender e interpretar os textos
sobre a tematica.
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2. DEMOCRACIA COM PARTIDOS POLITICOS

Quando se aborda partidos politicos € a inser¢do feminina nesta es-
fera, parte-se da discussdo sobre a democracia representativa, visto que
“[...] as agoras atenienses ficaram para tras, substituidas por um modelo
parlamentar calcado na ideia de representagdo” (TERENZI; FREITAS;
KAZMIERCZAK, 2021, p.288). Com a expansdo do direito ao voto, tor-
nou-se necessario a criagdo de mecanismos que envolvesse uma maior
participagao dos individuos nas decisoes de cada Estado. Os partidos po-
liticos tém esta fungdo, de agregar mais pessoas.

Utilizando-se das ideias de Bobbio (2015, p.35) a democracia é “[...]
um conjunto de regras que estabelece quem estd autorizado a tomar as
decisdes coletivas e com quais procedimentos.” Assim, tem-se a regra
da maioria, que acontece por meio de decisdes coletivas, que quando to-
madas, vincula mesmo os que possuem uma compreensao diversa sobre
a matéria. Nesta perspectiva, o autor defende que um Estado, para ser
reconhecido como democratico, deve ter por norte a realizagdo de elei-
¢oes, a garantia das liberdades, direito ao sufragio universal, as disputas
partidarias e o principio da maioria (BOBBIO, 2015).

Fazendo um recorte na América Latina, assinala-se que o desafio
para a democracia ¢ maior, por se tratar de uma regido marcada pela po-
breza e desigualdades (O’DONELL, 2011). Trata-se de paises que sofre-
ram com golpes militares e que s6 recentemente vem recuperando a di-
namica democratica por meio de eleigdes periddicas (FREINDENBERG,
2019). E neste cendrio democratizado que emergem agdes e demandas
“[...] que incluem, entre outras intensamente articuladas, varios direitos
de género, étnico, do meio ambiente ¢ da saude.” Ocorre que estas de-
mandas foram “[...] escassamente agregadas e processadas pelos partidos
politicos [...]” (O’DONNEL, 2011, p.196).

Deve-se estar atento que os processos democraticos sofrem mudan-
cas, e, porque ndo dizer, ameacas. Nesta perspectiva, os partidos tém o
papel de vigilante da democracia, por serem vias de acesso aos poderes
legislativo e executivo (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018).

O contexto atual ¢ de uma maior complexidade das relagdes. Este
fator incide sobre os processos democraticos que envolvem Estados e
partidos politicos. Aqui se reporta ao nimero de mensagens, dados e con-
teido que cercam as escolhas partidarias e eleitorais. Trata-se de uma
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nova forma de compreender as dindmicas eleitorais e que mensagem de
poder esta complexidade impde (INNERARITY, 2020). Ainda ¢ possivel
pontuar que a complexidade ultrapassa esses elementos. Ela envolve tam-
bém os individuos e sua pauta diferenciada.

E nesse contexto que se insere a demanda feminina por maior
participagdo dentro das organizagdes partidarias. Percebe-se que, os
partidos, como rotas de acesso ao poder, possuem também a necessidade
de serem democraticos no seu interior. No entanto, trata-se de uma estru-
tura fechada em torno de um pequeno grupo, o que certamente mitiga a
maior participacdo feminina nas esferas de decisdo. E dentro dessa socie-
dade complexa e multipla de demandas que as mulheres buscam romper
as barreiras partidarias e consequentemente os obstaculos da politica.

Ressalta-se que, ao passo em que a Constituicdo Federal brasileira
de 1988 garantiu a igualdade entre os géneros, ela também colocou os
partidos politicos entre os direitos politicos fundamentais. S3o estas as
perspectivas que levam a necessidade de ressignificar os partidos politi-
cos num contexto democratico.

3. PARTIDOS E AUTONOMIA POLITICA: DIREITOS POLITI-
COS FUNDAMENTAIS

Ao partir de uma delimitagdo conceitual, Alexy (2006) prenuncia
que é possivel formular as mais diversas teorias em relacdo aos direitos
fundamentais, fato que inibe uma concep¢ao mais clara sobre esses direi-
tos. Por outro lado, Miranda (2016) recorda que os direitos fundamentais
estao assentados no texto constitucional, que é, portanto, o seu I6cus natu-
ral. Neste sentido, Canotilho (1941) afirma que, além de estarem no apice
de um sistema legal, como a Constituigdo Federal, os direitos fundamen-
tais sao positivados e vigentes.

Das formulagoes elencadas, percebe-se que o ponto comum é a pre-
senca dos direitos fundamentais na ordem maxima de um Estado, ou seja,
a Constitui¢ao Federal. No contexto interno, o artigo 14, da Constituicao
Federal brasileira de 1988, aborda os Direitos Politicos, e, especificamente,
a forma de participacido do povo, por meio do voto, como instrumento de
consolida¢do do processo democratico. Sarlet e Castro (2013) ressaltam a
ligagdo dos direitos politicos com a democracia de um determinado es-
paco. Segundo os autores, “[...] a operabilidade do principio democratico
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ndo acontece onde nao ha principios politicos reconhecidos e garantidos”
(SARLET; CASTRO, 2013, p. 392).

Dessa forma, os direitos politicos abrigariam uma natureza mista,
ou seja, deteriam elementos do direito de defesa, que sdo oponiveis ao
Estado, bem como do direito de prestagdo. No entanto, a adogdo de uma
categoria autdnoma ou mista, para os direitos politicos, ndo elide a sua
importancia. Esses direitos mantém a sua essencialidade em um ordena-
mento constitucional (MIRANDA, 2016).

Na democracia representativa brasileira, os partidos politicos sdo
canais de acesso aos espacos politicos formais (ARAU]JO, 2005). Entre as
condigoes de elegibilidade, deve o individuo estar filiado a algum partido.
Com efeito, sdo balizas para o entendimento do constitucionalismo de-
mocratico a observancia dos valores previstos no artigo 14 da CF/88, que
da suporte aos direitos politicos, e o artigo 1°, que ampara os principios
fundamentais da Republica Federativa brasileira.

[...] 0 assento constitucional dado a esse direito ou garantia
fundamental dos partidos politicos se justifica por todas as
tentativas, nos periodos mais autoritdrios da nossa recente
historia, de controlar — e, nos momentos mais criticos, até mes-
mo extinguir - esses verdadeiros corpos intermedidrios entre os
anseios sociais e o Poder Estatal (ROCHA, 2021, p.25).

Assinala-se que, para Soares (2018), a dignidade da pessoa humana
se traduz como primordial na democracia brasileira. Com este pensamen-
to, o autor coloca o cidaddo no apice do regime politico, como detentor do
poder. Portanto, os partidos sdo instrumentos para a concretizacao de uma
efetiva cidadania do individuo. Logo, a candidatura e o voto sdo artefatos
para uma maxima efetividade dos direitos politicos.

Nesta logica, Canotilho (1941, p. 141) assevera que o voto “[...] €
o direito estruturante do proprio principio democratico.” A democracia
aproxima o povo das decisdes do Estado, o que remete a reflexdo da de-
mocracia intrapartidaria. Como decorréncia, indaga-se: ha, nos diretdrios
dos partidos politicos, efetiva atengdo aos diversos segmentos da socie-
dade?

Percebe-se que, nas estruturas oligarquicas, o poder se concentra em
uma elite que ndo permite a insercdo de novas figuras, muitas vezes com
receio de fragilizagdo do seu poder. Neste estudo, tomam-se os partidos
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politicos como estruturas oligarquicas e burocraticas (MICHELS, 1982).
Desse modo, embora os partidos politicos sejam um canal de acesso a
instancias de poder, em uma estrutura democratica, como o Estado bra-
sileiro, eles ndo exerceriam o principio democratico na sua organizacao.

Um ponto a ser destacado ¢ o principio da autonomia partidaria.
Estaria este principio em choque com a politica de cotas intrapartidarias?
Registra-se que, no ano de 2018, a Suprema Corte e o Tribunal Superior Elei-
toral manifestaram-se, no sentido de que 30% dos recursos do Fundo Parti-
dario e do Fundo de Financiamento de Campanha devem ser destinados a
campanhas femininas. “Com efeito, ambas as cortes mitigaram a autonomia
partidaria para assegurar as mulheres uma igualdade material de participagao
na politica” (BARROS, 2021, 161).

Essa decisdo forneceu elementos para que a Senadora Lidice da Mata
provocasse o TSE, por meio de consulta (n.° 0603816-39), sobre a possivel
obrigatoriedade de cotas intrapartidarias de 30% nas Comissdes Executivas
e Diretorios Partidarios. Em resposta, a ministra Rosa Weber, que foi relatora
da consulta, abordou a incoeréncia em se garantir legalmente cotas no am-
bito externo dos partidos, ¢ ndo o fazer na sua esfera interna. Assim, haveria
“um verdadeiro paradoxo democratico, ndo sendo crivel que a democracia
interna dos partidos politicos ndo reflita a democracia que se busca vivenciar,
em Ultima instancia, nas proprias bases estatais.” A manifestagdo da corte
traduz que, na balanga, o principio democratico teria mais peso do que a
autonomia partidaria (BARROS, 2021, p.161).

Na consulta, ainda se indaga se cabe sangao aos 6rgaos partidarios “[...]
em face da inobservancia dos 30% de género.” O que a Corte entendeu que
nao. Assim, foi encaminhado apelo ao Congresso Nacional para o estabele-
cimento da sangdo em lei (BARROS, 2021, p.163). Ressalta-se que existem
Projetos de Lei que tratam da matéria.

O primeiro deles € o PL n.° 2.436, de 2011, da Deputada Benedita Silva.
A proposta visa acrescentar ao Paragrafo Unico do artigo 14 da Lei dos Par-
tidos Politicos a distribuicao paritaria nos cargos de 6rgaos de direcao e deli-
beragdo (BRASIL, 2011). O segundo projeto, de n°® 2.826, de 2020, é do De-
putado Vilson Fetaemg, que propde a alteragdo do artigo 3° da Lei dos Partidos
Politicos, trazendo a proposta de 30% e 70% para cada sexo. O ultimo projeto, €
a da Senadora Lidice da Mata, trata-se do Projeto de Lei 3.540 de 2020, ou seja,
foi apresentado a casa legislativa apds a consulta ao TSE (BRASIL, 2020).
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4. ORGANIZACAO DOS PARTIDOS E A DEMOCRACIA IN-
TRAPARTIDARIA

A regulamentagio constitucional dos partidos politicos estd previs-
ta no artigo 17 da Constitui¢ao Federal de 1988. A sua presenga nesse
instrumento normativo “[...] nao reflete apenas um Estado que tolera os
partidos politicos, mas que depende deles para existir. A condescendén-
cia estd embutida na necessidade, como dever de neutralidade” (SOARES,
2018, p. 26). Assim, garante-se ao cidadao criar o partido, com o escopo
de participar dos negdcios publicos, seja de forma direta, por intermé-
dio de seus candidatos, ou indiretamente, quando registra um programa e
movimenta seus filiados em torno deste.

Os partidos podem ser identificados como agrupamento de pessoas
mobilizadas em torno do mesmo interesse. Sao vias de acesso ao Execu-
tivo e ao Legislativo e existem em todos os Estados considerados formal-
mente democriticos (ARAUJO, 2005). Para Canotilho (1941, p. 301) a
presenca de partidos politicos é importante para a realizacdo do principio
democratico. Embora a sua andlise seja sobre a Constitui¢do portuguesa,
seus valores se aplicam ao Estado brasileiro. Segundo o autor, “[...] trata-se
de organizagdes aglutinadoras dos interesses e mundividéncias de certas
classes e grupos impulsionadores da formagdo da vontade popular”

O funcionamento dos partidos politicos no Brasil estd previsto na
Lei n.° 9.096, de 19 de setembro de 1995. Para a sua inser¢do no cenario
nacional, o partido deve adquirir personalidade juridica e reger-se por
um estatuto a ser registrado no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), 6rgao
ao qual incumbe a fiscalizacdo, na busca pela maior transparéncia nos
processos partidarios. A legislagao de 1995, Lei dos Partidos Politicos, re-
gulamentou os artigos 14, §3¢, inciso V e 17, da Constituigdo Federal, que
concedeu aos partidos politicos autonomia de organizagao interna. Com
isso, muitas agremiagoes partidarias modificaram seus estatutos. Desta-
ca-se que embora os partidos possuam personalidade juridica de direito
privado, a sua autonomia nao pode se distanciar da finalidade, o exercicio
da democracia representativa.

No entanto, ¢ pertinente enfatizar o seu carater juridico de pessoa ju-
ridica de direito privado e o advento da autonomia partidaria, pela Cons-
tituicdo Federal de 1988. Ou seja, assegura-se aos partidos a autonomia
de regular suas questoes internas, e com isso, afasta-se a ingeréncia do
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Estado. O pardmetro para o desenvolvimento da vida partidaria encon-
tra-se amparado na legislacdo. Rocha (2021) ressalta a importéncia dessa
garantia, em face das interferéncias sofridas pelos partidos na Era Vargas
e no periodo do Regime Militar.

Como nos tempos sombrios do autoritarismo os partidos
politicos sdo sempre os primeiros a serem silenciados pelo
Estado, o principio constitucional da autonomia partidaria
surgiu como um direito ou garantia fundamental das greis
oponivel em face do Estado, ou seja, para evitar a interven-
¢do estatal dentro das estruturas partidarias, assegurando a
independéncia desses grupos de opinido estruturalmente or-
ganizados, a fim de que possam desempenhar a sua fungao
precipua de canalizac¢do dos anseios sociais para o Estado.
(ROCHA, 2021, p. 105)

Neste sentido, Salgado (2013) pontua a importancia das Constitui-
¢oes democraticas do século XX em afastar as ingeréncias estatais. No en-
tanto, ressalta que, ao tempo em que lhe é garantido a livre criagéo, fusao,
incorporagao, por outro lado, se lhe exige o respeito a soberania popular,
ao regime democratico, ao pluripartidarismo e aos direitos fundamentais
da pessoa humana. Portanto, impde-se a harmonia entre o carater auténo-
mo com os demais dispositivos trazidos no texto constitucional.

Nao parece restar duvidas a respeito deste recorte constitu-
cional a autonomia das associacdes. Em relagdo aos partidos
politicos, a Constituicdo é mais precisa, dando-lhe contornos
expressos. Além disso, a Lei 9096/95 traz extensa regulamenta-
¢do para a organizagdo e o funcionamento dos partidos politi-
cos, sem que isso configure ataque a sua autonomia. Nao parece
ser adequada, por sua vez, a edi¢do de instrucio pelo Tribunal
Superior Eleitoral com contetido impositivo aos partidos, como
o faz a Resolugdo 23.282, que disciplina a criagdo, organizacao,
fusdo, incorporagio e extingao dos partidos politicos.

Sublinhe-se a tendéncia a defesa da ampla autonomia das
agremiagdes partiddrias, em face da situagdo histérica an-
terior de intenso controle estatal sobre os partidos politi-
cos. Vale analisar como se deu a positivagdo dessa ruptura
(SALGADO, 2013, p.143).

Os estatutos e regimentos vetorizam a forma de organiza¢ao dos
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partidos politicos. Geograficamente, ha uma divisdo em 6rgaos munici-
pais, estaduais e nacionais. Nesta acep¢ao, Guimaraes, Rodrigues e Braga
(2019, p. 201) afirmam haver “[...] um modelo conexional, com a au-
tonomia de cada nivel condicionada por restri¢des as competéncias
decisdrias.” Portanto, em decorréncia da estrutura partidaria, pode-se
supor que a instancia superior mitigaria a liberdade de comportamen-
to dos membros que compdem os 6rgiaos de ambito inferior (muni-
cipal e estadual), embora se reconhega que sdo partes de um todo e a
coeréncia entre as partes é importante para a consolidagdo do todo.

Porém, um ponto comum nos trés niveis geograficos ¢ a existén-
cia de individuos que conduzem as agremiagdes por décadas, o que
denota o carater oligarquico, antidemocratico dos partidos politicos.
Esses elementos vao se acentuar ainda mais naqueles segmentos que
estdo mais distantes das decisdes partidarias, como as mulheres. Per-
dura de forma perene o seu afastamento como algo natural, parte da dinamica
da vida partiddria e da forma como os partidos se organizam. Por meio de
apresentacdo grafica, a dinamica dessa divisao pode ser vislumbrada abaixo,
onde se identificam as agremiagdes e suas respectivas formas de organizagao.
Ressalta-se que em algumas das greis a divisiao se dd em trés niveis, tendo
como parametro a divisao imposta pela organizagao federativa, e em outras
em quatro niveis, incluindo uma instancia a mais, denominada de zonas.

Michels (1982, p. 223) assinala a relagdo estabelecida entre os lideres
partidarios locais com a instdncia mais alta quando da escolha dos candidatos
para as eleigdes, assim sendo “[...] afasta-se tudo que seja suscetivel de intro-
duzir-se nas rodas da sua engrenagem, ameagando, sendo o proprio organismo,
entdo sua forma externa representada pela organizagao.”

Figura 1 - Partidos — Configuragdes organizacionais — Dimenséo Geogréfica
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partidarios.
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Em relagdo a organizagdo geografica, diversas questdes podem mi-
tigar a forca das agremiagdes nos ambitos municipais e estaduais, como
a economia do municipio e/ou do estado, 0 mandonismo, bem como o
numero de habitantes. Outro aspecto invocado por Guimardaes, Rodrigues
e Braga (2019, p. 201) ¢ a divisao hierarquica que expressa uma concen-
tragdo de poder nas executivas nacionais, “[...] uma vez que as comissoes
executivas enfeixam competéncias amplas e sdo, na pratica, o érgdo ma-
ximo do partido [...]” Logo o mandonismo se concentrara em uma elite,
que ergue barreira para as novas figuras na politica.

Dentre as personalidades que estdo a frente dos partidos, percebe-
-se a sub-representacdo feminina, tanto em ambito local como nacional.
Com isso, constata-se a existéncia de estruturas generiﬁcadas, em que o
fato de o individuo possuir determinado género ¢é fator de hierarquizagao
e desigualdade. Embora o estudo do regime de género seja voltado para
“[...] agéncias do poder executivo e legislativo” (REZENDE, 2019, p. 198),
na presente pesquisa aplicam-se as organizagdes partiddrias. Enfatiza-se
que os partidos sao rotas de acesso ao legislativo e ao executivo, o que leva
a reflexdo de que, se a mulher ndo possui poder de debate ou decisdo in-
trapartiddria, ela consequentemente nao ingressara nas demais instancias.

As relagoes de poder foram se consolidando entre homens e este
padrao se universalizou como natural, mesmo em Estados reconhecidos
como democraticos, ndo provocou estranhamento a auséncia feminina
do ambito politico. No entanto, a auséncia feminina nesses espagos tem
o conddo de suprimir do jogo politico sujeitos que representam mais de
50% do eleitorado brasileiro (BRASIL, 2021).

Nota-se, nos partidos politicos, uma hierarquia entre dirigente e di-
rigido, entre os grupos regionais e os de &mbito nacional. O funcionamen-
to do partido depende da participagido e atuagdo dos filiados, que estdo
em maior nimero, e encontram-se na base da organizagdo. No entanto,
ha um distanciamento dos dirigentes (ctpula) em relagdo aos dirigidos
(ou entre drgdos). Destarte, a base partidaria esta vinculada ao partido,
teoricamente, por identificar-se com a sua ideologia. Por outro lado, o
carater oligdrquico emana da sua organizagdo em grupos fechados, com
escalonamento de cargos e divisdo em drgdos nacionais, estaduais, muni-
cipais e zonais. Neste contexto, percebe—se 0 carater burocrético, que, se
a principio surgiu para melhorar a gestdo partidaria, na pratica, confluiu
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para a criagdo de elites. A identificagdo de um mecanismo fechado, resvala

nas mais diversas questdes, de forma especial na auséncia feminina das

ctpulas partidarias.
[...] hd um importante bloqueio para a participagdo das mu-
lheres na politica que escapa a legislacdo referente as cotas de
género ou do sistema eleitoral, que é o fator cultural, antiqua-
do e vindo desde grupos conservadores que alimentam falsas
crencas sobre as mulheres, como os estereotipos sobre familia,
comportamento social e sexual e tantos outros. Hé farta literatu-
ra que aborda as barreiras eleitorais das mulheres desde o ponto
de vista da legislacao, das estruturas internas dos partidos, ou do
sistema eleitoral. (SANTANO, 2019, p.39)

As elites se mantém fechadas, embora néo exista impedimento for-
mal para o ingresso de novas personalidades. Nota-se o carater antidemo-
cratico, com baixa expectativa de oportunidades para quem nao faz parte
do nicho partidario, é o observavel por meio da configuragao organizacio-
nal dos partidos. O organograma abaixo expde a dimensao hierarquica e
a dinamica acolhida por alguns partidos. Enfatiza-se, por meio da figura,
o cardter deliberativo na base, se distanciando da cupula, que detém uma
fungio executiva.

Em relagdo a representacao dos diversos grupos sociais, assinala-se
que a representatividade é prejudicada em cada um dos ambitos, o que
leva a énfase de que a estrutura oligarquica estd enraizada onde se iden-
tifica uma esfera de poder. As microestruturas, que seriam os diretdrios
regionais, zonais, vao se articulando com as macroestruturas, formando
articulagdes em torno do poder que ocupam. Assim, ha uma via que am-
para a macroestrutura, mas que também é amparada por ela.

Figura 2 - Partidos — Conf
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Para Sacchet (2011), as disposi¢oes de inclusdo ou exclusido condu-
zem para uma maior aferi¢do entre as posigdes dos grupos sociais, a espe-
lhar o grau de desigualdade entre homens e mulheres. Por meio dos sitios
partidarios, se infere um nimero maior de mulheres na base e a sua quase
auséncia nos nichos de decisao.

Se impde a exigéncia de uma maior democracia interna e esta per-
passa o pleno acolhimento dos principios democraticos. As relagdes es-
tabelecidas entre os diversos niveis, entre unidades da federacio, entre a
base de filiados e ctpulas devem pautar as relagdes internas, bem como
serem mais bem acompanhadas pela sociedade.

5. ESTRUTURA OLIGARQUICA E BUROCRATICA DOS PAR-
TIDOS POLITICOS

Michels (1982), na obra A sociologia dos partidos politicos, publicada
em 1912, procurou entender as leis que permeiam o desenvolvimento dos
partidos politicos. Tomando por base o Partido Social Democratico Ale-
mao, percebeu o carater oligarquico e burocratico dos partidos. O Partido
Social Aleméo era um partido de massa, em que se exigia a representagao
de seus componentes, ante a impossibilidade de manifestagdo individual.
No entanto, com a representagao atribuida a alguns individuos, emergiu a
profissionalizagdo dos dirigentes e o distanciamento da vontade coletiva.
Denotou-se, ainda, a ingeréncia dos representantes sobre os representa-
dos, o que ocasionou uma desigualdade de poder dentro das organizagoes
partidarias.

Salienta-se que esta ctipula que se forma nas agremiagdes nao se
submete a mudangas e defende a manuten¢ao do seu status, fatores que
redundam na oligarquizacao das agremiagdes. Estes aspectos sao obser-
vados nos partidos, independentemente que sejam estes de direita ou de
esquerda.

Duverger (1970) registra a origem dos partidos, com as caracteristi-
cas que possuem hoje, a partir de 1950. Destarte, os partidos podem ser
tecidos nos mais diferentes espagos, como os sindicatos, as associagoes,
as igrejas, o que dd margem a orientagdes ideoldgicas distintas. Assim, ha
uma série de elementos que contribuem para a orientagdo ideoldgica de

um partido, o que é determinante para o seu posicionamento na socieda-
de.
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Outro fendmeno que decorre da estrutura oligarquica e burocrati-
ca dos partidos ¢ a defesa e a imposi¢do de interesses particulares. Com
isso, se afastaria o carater democratico dos partidos politicos, pois a base
do partido votaria no “chefe”, porque pertence ao partido, porém os inte-
resses defendidos seriam o da ctpula e ndo o da base (OSTROGORSKI,
2008).

A ideia dos partidos como instituigoes oligarquicas e burocraticas
sofre criticas. Nesse sentido, Hands (1971) contesta a clareza de com-
preensao dessas formulagdes, pois ndo haveria precisdo sobre o que efe-
tivamente significam, haja vista estarem centrados em pontos especificos
do pensamento weberiano. Haveria incerteza sobre o que ¢ burocratico,
sendo que o termo pode ser sinonimo de hierarquia e/ou organizagao. O
autor, ainda, tece critica a relagao estabelecida entre a oligarquia e o cres-
cimento dos partidos politicos.

Deve-se registrar, no caso brasileiro, que os partidos estao insertos
em um Estado Democratico de Direito, o que gera a expectativa de que
sejam instituicoes democraticas. Bolognesi e Babireski (2018) apresen-
tam alguns elementos que poderiam atribuir o carater democratico aos
partidos politicos. A guisa de ilustragio, tem-se o enfoque a ser dado na
selecao de candidatos e o recrutamento de representantes das minorias.
Estes seriam um componente passivel de atribuicao de democracia intra-
partidaria. Outro aspecto, ¢ o processo de arregimentagao de filiados, a abre
a agenda para novas ideias, figuras e faixa etaria dos participantes da politica
formal.

A partir dessa perspectiva, Freidenberg (2019) elenca trés itens, como
instrumentos de analise da democracia interna dos partidos. O primeiro, se-
ria a escolha dos candidatos; o segundo, a presenca das minorias ou sub-re-
presentagdes, quando da montagem dos programas partidarios; e, por fim,
a exposi¢do das contas dos partidos aos seus filiados. Em suma, a atencao a
base, bem como a diversidade, é um elemento para a democracia intrapar-
tidaria. No entanto, resta investigar como se da a selecdo dos ocupantes dos
ambitos de poder partidario.

O momento de efetiva escolha dos dirigentes ocorre nas convengdes
partiddrias, previstas nos regimentos internos dos partidos. Porém, estas pos-
suem uma repercussdo maior quando se delibera sobre seus candidatos ou
coligagdes para o executivo e o legislativo. Neste sentido, é valido acompa-



264 Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025

nhar o que os documentos partidarios preveem sobre a escolha dos dirigentes
partiddrios, ou seja, quem pode candidatar-se, se existem agdes afirmativas, e
quem vota. A investigagao desses documentos traz uma real perspectiva das
agremiacgoes.

6. IDENTIFICANDO O LUGAR DA MULHER NOS PARTIDOS

POLITICOS

Faz-se pertinente a identificagdo do que representa a presenga, a
participagdo e o protagonismo feminino. No diciondrio Aurélio (2018),
presenca corresponde a estar em um determinado lugar, portanto remen-
te ao registro de uma pessoa em um espago. A participagdo leva a ideia
de interferéncia em um ambito, em atuar juntamente com outros para
que algo se concretize, e, por fim, o protagonismo traduz a ideia de uma
figura de destaque, a protagonizar algum ato. Sao estas palavras que con-
duzem a investigagao sobre a mulher dentro do partido. O registro sobre
a presenca da mulher se identifica na composicdo da base partidaria, a sua
participacao vai se resumir a essa instancia. Mas o protagonismo enseja
uma ruptura da base para as instancias de poder.

A sociedade foi forjada com um discurso de que o ambiente da mu-
lher é a casa, a politica é coisa de homem. Miguel e Biroli (2014) discorrem
sobre uma sociedade bindria, em que hd espagos especificos para cada um
dos sexos. No entanto, o ambiente designado a mulher é desvalorizado.
Ela é afastada dos centros de poder. Dentro deste contexto, denota-se a
auséncia de preocupagdo do feminismo sobre o papel da mulher no Es-
tado. Assim, enquanto para as liberais as estruturas estatais eram postas,
para as marxistas, a questdo classista daria conta da diferenga entre ho-
mens e mulheres na sociedade.

No contexto interno, o modelo patriarcal advém da época da colo-
nizagdo, tecido em meio a uma sociedade agraria, escravagista e eminen-
temente guiada por valores cristdos. Nessa conjuntura, a mulher recatada
e do lar era o padrdao (SAFFIOTI, 1979). Logo, no contexto estrutural da
época, os partidos foram criados por homens e para os homens. No entan-
to, esse discurso pode ser desarticulado. As agoes afirmativas modificam
os perfis partidarios, pois, mesmo que de forma lenta, levou a este espago
partidario uma personalidade que estava ausente, no caso, a mulher.

Conforme os nimeros do Tribunal Superior Eleitoral (BRASIL,
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2021) e os sitios partidarios, os maiores partidos, em termos de filiados,
sdo o Partido dos Trabalhadores - PT, o Movimento Democratico Brasi-
leiro - MDB e o Partido da Social-Democracia Brasileira - PSDB. Nas trés
maiores agremiagdes, ha o registro de uma parcela significativa de mulhe-
res. No PT, sao 57.711 homens e 47.201 mulheres; no MDB, que é o maior
partido, sdo 143.210 homens e 124.478 mulheres; no PSDB, sdo 743.869
homens e 631.330 mulheres filiadas. Esse perfil se apresenta na maioria
das agremiagdes brasileiras, o que denota que a mulher esta presente no
partido, como filiada.

Tabela 01 — Maiores Agremiagdes

FILIADOS HOMENS MULHERES
PT 57.711 47.201
MDB 143.210 124.478
PSDB 743.869 631.330

Fonte: Sitios dos partidos; TSE (2021)

Estes dados, entretanto, possuem fragilidades, haja vista serem re-
passados ao TSE pelos partidos politicos, que nem sempre se preocupam
com a atualizagdo das informag¢des (SACCHET, 2011). Porém, mesmo
sob uma perspectiva de vulnerabilidade, estima-se que o percentual de
mulheres filiadas fique em torno de 40%, o que denota a presenca da mu-
lher no partido.

Observa-se que existem nos partidos barreiras decorrentes da sua
estrutura oligarquica e burocratica, que impede a mulher de assumir uma
posicdo de mando. Constata-se a existéncia de um “teto de vidro’, que se
traduz em um discurso forjado de que a mulher nao gosta de politica. O
que se denota, por meio de dados empiricos (BRASIL, 2021), é que as
mulheres estao nos partidos, porém, ndo em cargos de ctipula, o que lhes
retira possibilidades de protagonismo.

A mulher adquiriu o direito ao voto, no Brasil, em 1932, com base no
Decreto n.° 21.076. O direito ao voto foi o reconhecimento inicial da ci-
dadania feminina, nao obstante, ainda perdurem os salarios diferenciados
em relagdo ao sexo ou a associa¢do da figura feminina ao ambito privado
e a sub-representacao feminina no parlamento. Em alguns estatutos par-
tiddrios, existe a previsdo de cotas de género para os seus cargos inter-
nos, como o Partido dos Trabalhadores (PT), em outros estatutos, como o
PSDB e o MDB, ¢ prevista a existéncia de ntcleos de mulheres (REZEN-
DE, 2019). No entanto, questiona-se: até que ponto estes representam um
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efetivo protagonismo feminino, dentro das agremiagdes?

Os partidos politicos estao previstos na Constitui¢ao Federal, ordem
maxima de um Estado. Este fato, em si, ja é um catalisador da aten¢ao a
ser dada aos partidos politicos. Além disso, os partidos se subsumam em
uma ordem que destaca o principio democratico, assim, a democracia nao
deve estar a margem dessas institui¢des. Os partidos sdo canais de acesso
ao legislativo e ao executivo, portanto, o primeiro local onde a democracia
deve ser praticada. A democratizagdo dos espagos partidarios de poder
tem o conddo de abrir sua agenda para novas figuras e demandas, o que
pode fomentar uma maior participa¢ao das mulheres na politica.

6.1. A mulher nos estatutos partidarios

Ao analisar os estatutos dos trés maiores partidos, busca-se apontar
se ha no texto uma preocupagdo em incentivar a participagdo feminina
no ambito de decisao partidaria, ou a previsdo de cotas para os diretdrios.
Percebe-se que “[...] os partidos politicos, enquanto organizagdes nuclea-
res do sistema eleitoral, tém papel fundamental e determinante ao que
tange a adogao de estratégias voltadas para a superagdo da desigualda-
de de género nos espacos de representacio [...]” (AYRES, 2018). Alvares
(2005) reconhece os estatutos como “uma lei organica que formaliza os
principios que regem uma associa¢ao, vertebrando-a por normas de con-
duta a serem seguidas pelo/a filiado/a [...]".

A analise dos estatutos toma como referencial a metodologia aplica-
da por Lovenduski (1993), quando enfatiza que as mudangas partiddrias
podem se caracterizar tomando como marco elementos programaticos ou
organizacionais. Neste sentido, os elementos programaticos sao os princi-
pios e politicas, enquanto os organizacionais se voltam a forma de recru-
tamento, bem como a eleva¢do das mulheres a esferas de decisdo dentro
das agremia¢oes (LOVENDUSKI, 1993).

Ha de se ficar atento a hierarquia que pode se estabelecer entre estes
dois mecanismos, visto que a abordagem organizacional implica mudan-
¢as na divisdo dos recursos, enquanto as programaticas teriam um cara-
ter mais retérico. Para Lovenduski (1993), a perspectiva organizacional
se classifica em: retdrica, quando as demandas femininas sio abordadas
nos documentos, campanhas, plataformas e discursos; a¢oes afirmativas:
traduzidas em amparo financeiro, treinamento de mulheres, entre outros;
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discriminagao positiva: voltada a designagdo de vagas femininas nas ins-
tancias intrapartidarias, bem como nas listas partidarias (LOVENDUSKI,
1993; REZENDE, 2020).

Enfatiza-se a relevincia dos estatutos. Eles expressam, de forma do-
cumental, o pensamento e as diretrizes das agremiagdes. Ribeiro (2013, p.
229) destaca que:

[...] a andlise de documentos partidérios se coloca como
estratégia cientificamente vélida para aumentar o conheci-
mento sobre as estruturas dos partidos brasileiros. [...]
Por outro lado, como faceta mais publica das legendas, os
regulamentos sdo fundamentais em pesquisas que procuram
se alicercar sobre bases empiricas sdlidas, pelo simples fato
de estarem sempre disponiveis ao pesquisador. O facil acesso
permite, ainda, a ado¢do de perspectivas comparadas intra
e transnacionais, e também entre diferentes momentos de
um mesmo partido. Por fim, as normas formais importam
porque constituem as instituigdes que regulam a dinamica
intrapartidaria, em termos da competi¢ao pelos postos di-
rigentes, das relagdes entre as instancias, do controle sobre
0s recursos organizativos etc. — o que faz delas um cavalo
de batalha constante nos conflitos intrapartidarios (KATZ;
MAIR, 1992, p. 7-8 apud RIBEIRO, 2013, p. 229).

O primeiro estatuto a ser analisado ¢ o do Partido dos Trabalhadores
(PT). Este adotou a paridade para a composi¢ao dos seus 6rgaos colegia-
dos no ano de 2011, quando da aprovagao no IV Congresso do partido.
Naquele momento, se discutia mudangas no estatuto, porém na pauta nao
contava a paridade de género, embora houvesse demanda entre as mulhe-
res do partido para que a matéria fosse posta em pauta, visto que a cota de
30% existia desde 1991 (PT, 2022). Percebe-se, portanto, que a politica de
paridade demandada seria um avancar do que ja existia no partido.

Nos movimentos internos para a mudanca do estatuto do Partido
dos Trabalhadores, se instalou uma comissdo, coordenada por Ricardo
Berzoini. Essa era composta por 15 membros, entre os quais somente duas
mulheres. Neste sentido, um grupo se articulou buscando abrir maior es-
paco para as mulheres sem que houvesse um aumento de vagas nas ins-
tancias. Ressalta-se que nos debates sugiram propostas das mais diversas,
para uma mudanca de 35%, 40%, 50%, ou ndao mudar nada. Bem como
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de mudanga paulatina nos Processos de Elei¢oes Direta (PED) seguintes.
Neste sentido, as mulheres se articularam em torno da bandeira “Paridade
J&”, houve coleta de assinaturas, sensibilizaram-se delegados e a mesa do
congresso em torno da paridade, somente assim esta foi aprovada (PT,
2022).

O IV CN, ocorrido em 2011, trouxe uma série de mudancas do es-
tatuto, como filiacao partiddria, contribuicio, dura¢io dos mandatos, fi-
nanciamento eleitoral, bem como a comunicagdo interna e externa e a
composi¢do dos setoriais e dire¢ao. Destaca-se a aten¢ao ao fator etario,
étnico-raciais e aos critérios de género (PT, 2022). Como o recorte do
estudo aqui desenvolvido é a estratégia da superagao da desigualdade de
género, assinala-se que a previsao estatutdria ocorre no artigo 22, inciso V.

Art. 22. Para a elei¢do dos delegados, das delegadas e das di-
regdes em todos os niveis deverao ser cumpridas as seguintes
exigéncias:

IV - as diregdes partidarias, delegagdes e cargos com fun-
¢do especifica de secretarias deverdo ter paridade de género
(50% de mulheres e 50% de homens).

V - na composi¢ao final das instancias de dire¢ao, 20% (vinte
por cento) de seus membros deverao ter menos de 30 (trinta)
anos de idade, e devera, ainda, ser cumprido critério étni-
co racial a ser definido pelo Diretério Nacional, observada
a composi¢do populacional de filiados e filiadas ao Partido
e tomando como referéncia a participagdo minima de 20%
(vinte par cento) nas dire¢des partidarias.

Ayres (2018, p. 35), discorre sobre os recursos politicos das mulhe-
res que chegam as instancias diretivas do Partido dos Trabalhadores, en-
tendendo que “[...] ou apresentam caracteristicas mais rigidas que a dos
homens ou teriam pulado etapas na trajetoria partidaria” Aponta a exis-
téncia de obstaculos multidimensionais como um impeditivo do éxito fe-
minino nos processos eleitorais.

Um ponto a realgar quando da leitura dos estatutos é que ele se uti-
liza sempre dos termos no masculino e no feminino, portanto durante a
leitura, diversas vezes é possivel se deparar com “filiados e filiadas” Nao
houve o acolhimento do termo no masculino como neutro. A importan-
cia da escolha recai sobre o reconhecimento do feminino com sujeito po-
litico. Assinala-se que a linguagem ¢ um elemento de poder. Butler (2016)
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discorre sobre a importancia da linguagem, quando se busca dar visibili-
dade politica.

O estatuto seguinte a ser investigado é o do MDB - Movimento De-
mocratico Brasileiro. Trata-se de um partido que ja utilizou, em diferentes
momentos historicos, a denominagao de Partido e em outros suprimiu a
palavra. E uma agremiac¢do que possuiu destaque no periodo da ditadura,
levantando a bandeira da democracia, bem como nos trabalhos da cons-
tituinte de 1987/1988.

Em relagdo a promogao da igualdade de género, faz-se uma analise
descritiva sobre 0 MDB Mulher. Este seria o espago destinado as pautas
femininas na agremia¢do. Porém, para que as politicas destinadas as mu-
lheres acontegam, é necessario identificar qual a relevancia deste ntcleo
na organizagao partiddria. Salienta-se que a investigacao se centra nas in-
formagoes fornecidas pelo site do partido (REZENDE, 2019).

Aqui a pesquisa ¢ prejudicada pela auséncia de manifestagao no es-
tatuto que esta registrado no TSE, aprovado em 2018, do papel e do poder
do MDB Mulher. Na pagina eletronica do segmento feminino também
nao ha estas informagdes. Consta, o destaque de algumas mulheres, como
Lucy Montoro, Ruth Escobar, Terezinha Zerbini e Anita Pires, como de-
fensoras da igualdade. Aborda ainda a contribuicdo das mulheres para
as eleicoes de governo de estado, de 1982, e para o “Conselho da condi-
¢do feminina no estado de Séo Paulo”, o que o coloca como precursor do
Conselho Nacional de Defesa dos Direitos da Mulher e da Delegacia da
Mulher” (MDB MULHER, 2022).

Registra-se o negdcio juridico processual entabulado entre o Minis-
tério Publico Eleitoral e 0 Movimento Democratico Brasileiro, no ano de
2020. Por meio de tratativas foi celebrada avenga que, entre outras dispo-
si¢des, tratam de percentual de mulheres a ocuparem o Diretoério Nacio-
nal e os Diretorios Estaduais. Assim posto:

72. No minimo 30% (trinta por cento) dos cargos diretivos
do Diretdrio Nacional e Diretérios Estaduais serdo compos-
tos por mulheres, sob pena de dissolugao desses colegiados
e nulidade de suas decisoes. Para fins de cumprimento desta
obrigacdo, admite-se a seguinte regra de transi¢do: no mi-
nimo 15% nas proximas elei¢des internas, com acréscimo
minimo de 5% a cada nova elei¢do interna, devendo ser al-
cangado o percentual minimo estipulado até 2028, sendo ve-
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dado o retrocesso.

73. A distribui¢do dos recursos do Fundo Especial de Finan-
ciamento de Campanha devera atender a critérios de rateio
aprovados pela diregdo partidaria e registrados em ata em
data anterior as eleigoes, conforme previsto em lei, sempre
considerando a necessidade local, sendo obrigatéria

a participagdo do MDB Mulher ou de Instituto que venha
a ser criado em substituicdo — compostos majoritariamente
por mulheres —, na defini¢ao dos critérios de rateio.

74. Nas elei¢des gerais, quanto aos recursos que venham a
receber do Fundo Especial de Financiamento de Campanha,
o Diretério Estadual definird as candidatas aptas a receber
0s recursos e os respectivos valores (preferencialmente por
documento escrito), devendo ser a escolha feita por razoes
fundamentadas e por critérios objetivos e proporcionais, em
conjunto com o MDB Mulher ou Instituto que venha a ser
criado em substitui¢do. As candidatas a reelei¢do, necessaria-
mente, deverdo receber parcela dos recursos, considerando
possuirem, em tese, maiores chances de votagao.

75. Nas eleicdes municipais, o Diretdrio Estadual sera res-

ponsavel por colher informagdes dos Diretérios Municipais

a respeito das candidatas que serdo atendidas para receber

os recursos por documento escrito, e os respectivos valores,

com a observancia de razdes fundamentadas da escolha e por

critérios objetivos e proporcionais, ouvido o MDB Mulher

Nacional ou Estadual. As candidatas a reeleicio nos Muni-

cipios possuem prioridade ao recebimento dos recursos, por

possuirem, em tese, maiores chances de votag¢ao. (TSE, 2020)

Este acordo representa uma busca do partido em se adequar as deci-

sdes e consultas que preceituam maior igualdade de género também nos

partidos. Ressalta-se que o partido poderia ter avangado mais, a forma

fracionada de aumento das cotas tem uma previsao bem eldstica. Por meio

da leitura do estatuto, percebe-se que ¢ utilizada uma linguagem mascu-
lina, universalizante.

O ultimo estatuto a ser analisado é o do PSDB. Este também possui

um segmento designado PSDB Mulher. Por meio da leitura do Estatuto é

possivel perceber que a linguagem utilizada é neutra, porém ha a previsao

de cotas com o maximo de 70% e o minimo de 30% (PSDB Mulher, 2022).
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Este nucleo foi criado em 1999 e teve como sua primeira lideranca
Yeda Crusius. Na pagina do PSDB Mulher é possivel encontrar o histori-
co, 0 nome das componentes, bem como cartilhas e publicagdes. Ressal-
ta-se que conta a preocupagdo das mulheres com a formagao politica das
filiadas (PSDB Mulher, 2022).

Deve ser observado na pesquisa a fragilidade documental dos par-
tidos, quando utilizada como parametro para aferir o grau de participa-
¢ao feminina. Os dados da investigagdo, pautados somente nos Estatutos
Partidarios, nao permitem obter informagdes substantivas referentes a
dinamica real de poder no interior das agremiagdes. Por outro lado, eles
denotam, no ambito formal, a presenca feminina na esfera de poder. Den-
tre as agremiagdes, algumas, a exemplo do que ocorre para as elei¢des
nacionais, estabelecem cotas para as suas executivas. Entre os partidos, no
MDB e néao ha previsao de cotas, consta um segmento especifico voltado
para as mulheres, que Rezende (2019) denomina de 6rgaos de mulheres.
O PSDB também possui um segmento feminino, porém com previsdo em
seu estatuto das cotas de no maximo 70% e no minimo 30%. Destaca-se
que entre as agremiagdes, o PT ¢ o inico a possuir uma politica paritaria
em todos os seus diretérios (REZENDE, 2019).

6.2. Participacao politica nos diretorios partidarios

Pitkin (2006) em apanhado histérico do conceito de representacio,
destaca o seu emprego na obra Leviata (1651), de Thomas Hobbes. Para
a cientista politica, é possivel empregar a este termo quatro ideias: for-
malista, descritiva, simbdlica e substantiva. A partir dessa perspectiva,
na representa¢do formal, atribui-se autorizagao para que o representante
possa agir em nome do representado, ressalta-se, no entanto, que o repre-
sentante é passivel de responsabiliza¢ao quando desvirtua ou excede o seu
cumprimento.

Na representacdo descritiva, ha uma analogia entre o representan-
te e o representado, por outro lado, na simbodlica, carece-se do emprego
de sinal para averiguar o que nao esta presente na representagdo, no en-
tanto, foi pautado. Por fim, na substantiva, a representagdo é baseada na
atividade. Neste tltimo caso, destacam-se os termos standing for (o que o
representante €) e acting for (o que o representante faz) com parametros
de afericdo.
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Diante dessa divisdo, Pitkin (2006) atribui ao termo representagdo
a atividade de “agir por outros”, porém atrela a esse agir uma correspon-
déncia entre representante e representado, bem como a exigibilidade do
representado durante o processo. A autora emprega essa compreensio
para descrever as relagdes entre os candidatos a cargos publicos e o povo.
Assim, com este arcabouco se estabelecem as relagdes entre filiados e di-
retérios nos partidos.

Nos partidos politicos, verifica-se, em sua quase totalidade, a ado-
¢do de um sistema indireto de elei¢do. Esse sistema compde-se de quatro
etapas, concebidas por um patamar mais distante da ctupula, que seria a
conveng¢do municipal, e na ponta, o ambito nacional. Ha, assim, uma dis-
tancia consideravel entre os filiados e os diretérios (GUIMARAES, 2019).

Figura 3 - Processo Tipico de Elei¢do de Comissdo Executiva Nacional. Diagrama

~ . Convengdo Estadual Convengdo Nacional Diretério Nacional
Convengdo Municipal elege PR R
o elege Delegados elege Diretdrio elege Comissdo
Delegados Convencdo Estadual p 5 e : E
Convengdo Nacional Nacional Executiva Nacional

Fonte: Elaborada por Guimarées, Rodrigues e Braga (2019).

Esta arquitetura leva a reflexdo sobre a importancia da presenca do
individuo em um determinado ambito para se sentir representado. Neste
sentido, Phillips (2001), quando discute a politica de ideias e de presenca,
salienta a importancia de um individuo se ver representado por pessoas
do mesmo género e/ou cor. Para a autora, a politica de ideia, juntamente
com a politica de presenca, garantiria uma representa¢ao mais justa dos
varios segmentos sociais.

Destarte, preocupagdes sobre a liberdade de participagdo, a neces-
sidade de eleigoes periddicas e o sufragio universal sdo antigas na ordem
mundial. Desta feita, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, no seu artigo XIX, assim ja se manifestava a respeito: “toda pes-
soa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou
por intermédio de representantes livremente escolhidos” (DUDH, 1948).
Igualmente, a Convengao para a Eliminagao de todas as formas de Discri-
minagado contra a Mulher (CEDAW), de 1979, e a Convengao de Pequim,
de 1995, provocaram os governos para articularem medidas de promogao
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de uma maior participagdo da mulher na politica.

O encontro de Pequim (1995) foi um marco no incentivo a criagao
de ac¢des afirmativas para as mulheres na politica. Neste sentido, foram
criadas as leis de cotas no parlamento, bem como alguns partidos politi-
cos estabeleceram esta medida em seus estatutos. Ainda no contexto in-
ternacional, a Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel, estabele-
ce entre suas metas a igualdade de género.

Conforme se viu, os instrumentos internacionais buscaram atribuir
maior autonomia as mulheres e elidir as situagdes de desigualdade (TAS-
SIGNY; SANTOS, 2018). Em sintese, as assimetrias de género nao passa-
ram despercebidas nos documentos internacionais. No entanto, perdura
nas mais diversas esferas.

No ambito interno, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) registrou
nas eleicdes de 2018, um percentual de 52,5% de eleitoras e, mesmo com
os incentivos legais, como a Lei de Cotas, as mulheres ndo conseguiram
atingir a mesma propor¢ao que os homens, nas elei¢des para o Senado e
a Camara dos Deputados. Entre os deputados, houve uma diminuigdo do
nimero de mulheres de 77 (setenta e sete) para 55 (cinquenta e cinco). No
Senado Federal, o nimero foi reduzido de 13 (treze) para 12 (doze) sena-
doras (BRASIL, 2021). Estes dados expressam a resposta a uma politica de
cotas criada de baixo para cima. Se a sociedade, e aqui de forma especial
os partidos, ndo se organiza em sistemas paritarios ou de igualdade entre
os géneros, torna-se improvavel que esta igualdade aconte¢a nas instan-
cias mais altas de poder.

Os partidos, como intermediarios entre as candidaturas e os poderes
executivo e legislativo, demandam a analise sobre a sua forma de orga-
nizar-se (ARAUJO, 2005). Quando Michels (1982) aborda no livro “So-
ciologia dos Partidos Politicos” o carater burocratico e oligarquico dos
partidos, alerta que isso pode gerar um entrave para a democracia intra-
partidaria. Ao se analisar os diretorios nacionais, vislumbra-se a manu-
ten¢ao do poder em um determinado grupo, as oligarquias. Conclui-se
que fatores como a religido, a sociedade patriarcal, as questdes econdmi-
cas e até as ideologicas de alguns partidos podem ter concorrido para o
afastamento feminino deste Ambito politico/partidario, porém, o fato de o
“poder” concentrar-se em um determinado segmento denota uma barrei-
ra a mais a ser enfrentada pelas mulheres.
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Infere-se que, com a aplicacdo da politica de presenca, os partidos
passariam a ideia de um rol mais igualitario, mas, ndo necessariamen-
te, mais democratico. Nao se diminui a importancia destes instrumentos.
As representagdes paritdrias, os 6rgaos de mulheres, sdo, sim, um avango
para o ingresso de mais mulheres na politica. No entanto, um efetivo pro-
tagonismo feminino dentro dos partidos teria o condado de impulsionar
mais mulheres no executivo e no legislativo. Fato que se destaca, na visao
de Rezende e Sacchet (2021) é que, embora o Partido dos Trabalhado-
res tenha implementado a paridade na composi¢ao dos seus drgaos desde
2011, a bancada do partido na Cdmara dos Deputados é de 18,5%.

Este fato denota que a implementagao de cotas intrapartidarias é um
mecanismo que pode ser impulsionador de mais mulheres na politica.
Porém, ele deve vir acompanhado de outras politicas, como a educagio,
fiscalizagdo do cumprimento de cotas, entre outras. Somente as cotas nao
tém capacidade de reverter uma exclusio tao arraigada, como a de género,
na politica e nos partidos.

8. CONCLUSAO

Diante do exposto, se conclui que o lugar dos direitos politicos e
dos partidos politicos na Constitui¢ao brasileira de 1988, é como direito
fundamental. Destaca-se que a nomenclatura atribuida a esses direitos ja
transmite a sua importancia, ou seja, sio “fundamentais” Nao ha possi-
bilidade de candidaturas sem que o individuo esteja vinculado a alguma
agremiacgdo partidaria. Tanto as candidaturas quanto o voto sdo partes de
uma maxima efetividade dos direitos politicos.

No mesmo rol dos direitos fundamentais, consta a igualdade formal
entre homens e mulheres. A sua tradugdo material, no 4mbito politico, se
configura nas agdes afirmativas de incentivo a maior participagdo femi-
nina no parlamento. Porém, constantemente essas medidas sdo burladas
com candidaturas “laranja” e outros subterftigios de cumprimento a lei.

Compreendendo-se os partidos politicos como canais de ligagdo en-
tre a sociedade e o parlamento ou executivo. Assim, infere-se que a pre-
visdo legal de cotas para as candidaturas ndo alterou o comportamento
das agremiagdes, no sentido de articular-se, de forma mais enfatica, em
torno da presenca feminina na sua estrutura. Consolida-se a hipdtese lan-
¢ada no inicio da pesquisa, os partidos sdo estruturas generificadas, o seu
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carater oligarquico e burocratico, é um forte inibidor da maior presenga
feminina nas instancias de decisao.

Registra-se a presenga feminina em suas bases, porém um esvazia-
mento quando se trata da participagdo ou protagonismo feminino. Como
consequéncia, ¢ mitigada uma maior participa¢ao feminina no cenario
politico, visto que, se nao ha efetivo espago no partido, como seria possi-
vel registra-lo em uma esfera mais ampla da politica, como o legislativo e
o0 executivo.

A democracia contemporanea se aplica a um espago diferenciado,
portanto, é pertinente a atengdo aos diversos segmentos presentes na so-
ciedade. A representagdo politica mostra-se como um instrumento de
inser¢do de agendas nos mais altos segmentos do Estado. Ao se tomar
a multiplicidade de pessoas e direitos, a estes deve ser possibilitado um
lugar de fala dentro das agremiacdes, sendo as instancias primeiras para o
ingresso na politica. A auséncia de um reconhecimento mais consistente
sobre a presenca feminina nos partidos sinaliza uma democracia “de faz
de conta’, em que se aparenta respeitar a igualdade, porém, quando esta é
posta em pratica, sofre todas as espécies de rechaco.

Mesmo num Estado democratico, percebe-se que os canais de liga-
¢do entre o parlamento e o executivo ¢é feito por agremiagdes burocraticas
e oligarquicas, tomando aqui as acepgdes empregadas por Robert Michels
(1982), quando discutiu o Partido Socialista Alemao. Embora abordado
em outro momento historico, estas caracteristicas perduram. Podem ser
tomadas sobre outras denominagdes, ou empregadas em contextos di-
versos. Fato é que se aplica as questdes femininas e sua relagdo com as
agremiagdes. Neste sentido, sdo inibidores da presenca feminina nas altas
instancias, ou mesmo das decisoes intrapartidarias. E 0 chamado “teto de
vidro”

Embora nao seja maioria nos partidos, a mulher esta presente nas
suas bases. Entretanto, em poucas agremiagdes, ela consegue romper as
barreiras postas e alcangar as executivas ou o diretério. Percebe-se a sua
presenca, nao o seu protagonismo. Este fendmeno nao é exclusivo da rela-
¢do entre a mulher e a politica, ou entre a mulher e os partidos. Ele se da
em outras esferas, como o judiciério. E fruto de uma sociedade patriarcal
onde o lugar destinado a mulher é a casa e o cuidado dos filhos. O rompi-
mento destes estere6tipos nao é facil, demanda uma mudanga de compor-
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tamento que resistem muitas vezes as disposi¢oes legais.

Os partidos e a garantia de igualdade estao em um mesmo patamar
constitucional e sao rotas de acesso aos poderes do Estado. Neste contex-
to, é pertinente a sua adequagao aos preceitos democraticos que regem o
Estado brasileiro, dentre eles as agdes afirmativas dentro das agremiagdes,
seria uma forma de educar as agremiagdes para as cotas legislativas. A
garantia da igualdade de género nao fere a autonomia partiddria, ao con-
trario, numa sociedade que possui um eleitorado feminino maior que o
masculino, busca-se tdo somente a aplica¢ao da justiga e o pleno emprego
da democracia.
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ABSTRACT:

Regarding the racism in Brazil, the decision of the STJ became rel-
evant, which equated the crime of racial slurs with the crimes of racism
fixed in Law 7.716/ 1989, extending to the type the non-applicability of
statutory limitations. The subject also ruled by the STF is intricate, con-
sidering that the hypothesis of extensive interpretation of incriminating
criminal law cannot be ruled out, setting analogy in malam partem. We
sought to investigate the systemic coherence of jurisprudential interpre-
tation, concluding the impossibility of a comprehensive understanding of
the imprescriptibility of racial injury, using hermeneutics method based
on bibliographical and historical sources.

RESUMEN:

Sobre la complejidad del racismo en Brasil, tomé relevancia deci-
sidon que equipard el crimen de injuria racial a los crimenes de racismo,
extendiendo al tipo el caracter imprescriptible. El tema, discutido en STF,
es complejo, pues no se puede apartar la hipdtesis de interpretacion ex-
tensiva de norma penal incriminadora, configurando analogia in malam
partem. Recurriendo a la hermenéutica se buscé investigar la coherencia
de la interpretacion jurisprudencial, concluyendo la imposibilidad del en-
tendimiento comprensivo de la imprescriptibilidad de la injuria racial. Se
trata de investigacion exploratoria, amparada en el método hermenéutico
y de indole inductiva, basandose en fuentes bibliograficas e historicas.

PALAVRAS-CHAVE:
Racismo; Injuria racial; Imprescritibilidade; Hermenéutica.

KEYWORDS:
Racism; Racial slurs; Statute of limitations; Hermeneutics.

PALABRAS CLAVE:
Racismo; Insulto racial; Imprescriptibilidad; Hermenéutica.

1. INTRODUGAO
O racismo permanece sendo um dos mais relevantes e complexos
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dos problemas sociais enfrentados pela humanidade. Derivado de um
longo processo que perdurou por, ao menos, 400 anos e vitimou direta-
mente mais de 15 milhdes de seres humanos - e, indiretamente, incon-
taveis descendentes -, é natural que essa macula na histdria tenha provo-
cado inumeras implicagdes; algumas, ainda, sem a devida solugdo. Nao
sem motivo, a Organizagéo das Nacgoes Unidas, recentemente, conclamou
toda a comunidade mundial a engajar-se em uma “agenda transformado-
ra’ contra o racismo, envolvendo uma série de iniciativas e modelos de
cooperagdo, visando a alteragdo de um status quo considerado insustenta-
vel (ACNUDH, 2021).

No Brasil, a despeito da miscigenagdo caracteristica de sua popu-
lagao, os problemas derivados do racismo sdo bastante presentes. Isso
ndo poderia ser diferente, considerando que o pais atuou diretamente
no transporte de quase metade dos escravos africanos para as Américas,
mantendo em seu territorio cerca de um terco dessas vitimas sendo, ain-
da, o ultimo pais do continente a abolir a escravatura. Essa realidade, so-
mada a aproximadamente 350 anos de manutencao da escravidao legal no
Brasil, estabeleceu a base para a sedimentagdo da segregacao e o precon-
ceito racial no pais.

Na ordem juridica brasileira, o combate ao racismo se converteu em
pressuposto fundamental, traduzido em clausula constitucional pétrea.
Na sistematica penal, o racismo ¢ incriminado de forma especifica, por
meio dos crimes previstos na lei 7.716/1989, e ainda agrava de maneira
incidental, outras normas penais, a exemplo da qualificadora prevista no
§3° do Art. 140 do Codigo Penal Brasileiro (CPB), que confere maior re-
provabilidade a ofensa a honra subjetiva embasada em elementos raciais.

Notadamente a injiria racial, por opgao legislativa, nao foi inseri-
da dentre as condutas tipificadas na lei 7.716/1989. Entretanto, através
de recentes decisoes exaradas por 6rgaos colegiados, o Poder Judiciario
instituiu a interpretac¢ao de que, em virtude da sua natureza e relevancia
social, o crime de injuria racial equiparava-se integralmente ao conceito
constitucional de racismo; sendo assim, ao delito, aplicar-se-ao os termos
do Art. 5° XLII da Constituicdo Federal devendo, portanto, ser conside-
rado crime imprescritivel, além de inafiangével. A interpretacao atingiu
os orgaos de superposicdo, sendo referendada pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) e pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
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Diante desta inovagdo jurisprudencial, esta pesquisa se dedica a ana-
lisar os fundamentos das decisdes judiciais mencionadas, com o intuito de
investigar a viabilidade juridica da interpretagdo extensiva que confere o
carater de imprescritivel ao crime de injuria racial.

Para tanto, o trabalho apresenta os precedentes representativos da
inovagao jurisprudencial, bem como suas razdes de fato. Ademais, sdo
trazidos os fundamentos invocados pelos magistrados para a considera-
¢do da injuria racial como crime imprescritivel. Finalmente, propde uma
reflexdo hermenéutica, investigando o intento tanto do constituinte em
estabelecer a imprescritibilidade dos crimes de racismo quanto do legisla-
dor ordinario na proscri¢do da injuria racial, buscando na voluntas legis os
parametros para a critica da ampliagdo do alcance da norma de proibi¢ao
inserida no Art. 140, §3°, do CPB.

Logo, trata-se de uma pesquisa exploratdria, amparada no método
hermenéutico e de indole indutiva, embasando-se em fontes bibliografi-
cas, normativas e historicas.

2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

Além dos graves e complexos problemas envolvendo a questao do
racismo e das iniciativas visando a sua erradica¢ao, a ordem juridico-
-normativa brasileira trata da questdo de maneira dispersa. No campo
criminal, existe em vigéncia a lei 7.716/1989 que, concretizando o com-
promisso constitucional de combate ao racismo manifestado no Art. 5°
XLII da Constituicdo Federal de 1988, incrimina as condutas resultantes
de preconceito de raca ou de cor, como um pressuposto da protecio da
igualdade dos cidadaos enquanto um direito transindividual.

Em paralelo, - como em outros ajustes normativos que tém como
pano de fundo a hipossuficiéncia ou a perseguicdo sistémica de grupos
minoritarios -, o legislador ordinario conferiu maior reprovabilidade a
ofensa a honra subjetiva consubstanciada no crime de injuria quando o
agente se utiliza de elementos raciais para dirigir ofensas a vitima, nos
termos do Art. 140, §3°, do Cédigo Penal Brasileiro.

Com base nessas incriminac¢des, levantou-se recente discussao sobre
a possibilidade de o crime de injuria racial poder ser considerado im-
prescritivel, dado a sua natureza de crime racial, ponderando sobre um
conceito mais abrangente de racismo.
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O STJ, ao deliberar sobre o Agravo em Recurso Especial n°® 686.965/
DF (BRASIL, 2015), decidiu que o crime de injuria racial é imprescritivel,
a semelhanca do crime de racismo, cuja previsao encontra-se na Lei n°
7.716/1989.

Naquela oportunidade, debatia-se o caso envolvendo o blogueiro
Paulo Henrique dos Santos Amorim, que publicou em sua pagina da in-
ternet nota contra o jornalista Heraldo Pereira de Carvalho, afirmando
que esse noticiarista seria um negro de alma branca, que nao conseguiu
revelar nenhum atributo para fazer sucesso, além de ser negro e de origem
humilde.

Conforme o entendimento do juizo da 5* Vara Criminal de Brasilia-
DE, a conduta praticada nao se amolda ao delito do Art. 20, §2° da Lei
7.716 — racismo, caracterizando o delito tipificado no Art. 140, §3°, do
Codigo Penal Brasileiro - injuria racial, tendo condenado o réu a pena de
1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo. Em sede recursal, por sua vez, o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT), apesar
de ter ratificado a condenagao, reconheceu a incidéncia da prescrigao in-
tercorrente, considerando que transcorreram mais de 2 (dois) anos’ entre
o recebimento da dentncia e a publicagdo do acérdido condenatdrio, en-
sejando a extin¢do da punibilidade (BRASIL, 2014).

A acusagdo interpds Agravo em Recurso Especial no STJ contra o
acorddo do TJDFT, com o fito de ter reconhecida a pratica do crime de
racismo e, alternativamente, a inocorréncia da prescri¢ao. O Tribunal da
Cidadania deu provimento parcial ao recurso, posicionando-se pela ma-
nutencao da classifica¢ao por injuria racial, na medida em que houve ape-
nas a violagdo da honra subjetiva do autor, diferindo, portanto, do crime
de racismo, cuja tipicidade envolve a pratica ou incitagdo de preconceito
contra coletividade. Por outro lado, considerou que o delito em comento
também é imprescritivel.

Da analise da decisdo do STJ, de relatoria do Ministro Ericson Ma-
ranho (Desembargador convocado do TJ/SP), observa-se a ponderacao
sobre a distingdo entre a injuria racial e o racismo, os quais, apesar de
possuirem semelhancas em face da presenca do preconceito envolven-
do elementos de raca, de cor, de etnia ou de religido, ndo consistem na
mesma modalidade criminosa. O primeiro relaciona-se a ofensa da honra
subjetiva, de modo que o autor se utiliza dos elementos supracitados para
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conseguir seu intento; o segundo refere-se a pratica discriminatéria ou pre-
conceituosa em relagdo aqueles elementos, contudo, de abrangéncia coletiva.

Nao obstante o reconhecimento dessa diferenciacio, o STJ reconhe-
ceu a imprescritibilidade do crime de injuria racial, sob o fundamento de
que nele também hd caracterizagao da segregacao racial, estando contem-
plado na Lei 7.716/89, cujo rol ndo é taxativo. Para embasar tal posicio-
namento, foi mencionado o entendimento de Celso Lafer, destacando que
o racismo ocorre a partir da difusdo de preconceitos, por meio dos quais
determinadas ragas sao inferiorizadas, promovendo-se a desigualdade e a
segregacao.

Na fundamentac¢io da decisdo também foi citado o comentario do
doutrinador Guilherme de Souza Nucci, que é favoravel ao entendimen-
to de que a injuria racial corresponde a mais um dos delitos no cenario
do racismo, e, como tal, deve receber tratamento semelhante aos demais,
logo, sendo alcangado pelo fendmeno da imprescritibilidade (NUCCI,
2014, p. 676).

Doutro giro, semelhante discussao sobre a prescri¢ao do delito de in-
juria racial foi travada no ambito do STF, por ocasido da deliberagdo sobre
o Habeas Corpus (HC) 154.248/DF (BRASIL, 2020), impetrado pela defe-
sa de L.M.S, com 72 anos de idade a época da impetragao, que foi acusada
de ter ofendido uma frentista de um posto de combustiveis, taxando-a de
“negrinha nojenta, ignorante e atrevida”.

De acordo com o juiz sentenciante da 1* Vara Criminal de Brasilia, a
conduta praticada se amolda ao crime de injuria racial, condenando a ré a
pena de 01 (um) ano de reclusio e 10 (dez) dias-multa. Em sede recursal,
o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT) confir-
mou a condenagao. Irresignada com o resultado do julgamento, a defesa
interp6s um Recurso Especial no STJ, requerendo o reconhecimento da
prescricdo da pretensdo punitiva estatal, alegando ja ter transcorrido o
lapso de 4 (quatro) anos desde a publica¢do da sentenga condenatoria sem
que houvesse o transito em julgado da condenagdo. A 6* Turma do STJ
negou provimento ao recurso, assentando que o crime de injuria racial é
imprescritivel.

A defesa impetrou um HC no STE novamente com o intuito de ter
reconhecida a extingdo da punibilidade, posto ter operado a prescri¢cdo. O
Ministro Edson Fachin (Relator) denegou a liminar de HC, posicionan-
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do-se pela imprescritibilidade do crime de injuria racial.

A fundamentagao do voto do relator, por meio de uma perspectiva
histérico-socioldgica, retratou a abrangéncia do racismo no cenario bra-
sileiro, salientando sua ocorréncia na sociedade contemporanea, percep-
tivel a partir de manifestagcdes de desprezo, de 6dio, de violéncia, ou de
mecanismos tendentes a obstar o acesso a direitos fundamentais. Além
disso, destacou o conceito de racismo como um processo sistémico de dis-
criminag¢do, mediante o qual uma raca é estabelecida como critério dife-
rencial a fim de determinar desvantagens de cunho valorativo e material.

Apds 11 das 15 paginas do voto abordando genericamente os con-
tornos nefastos do racismo no territorio brasileiro, iniciou-se a analise
da questao principal versada no HC. De plano, o relator rechagou o ar-
gumento de que o racismo ¢ direcionado a grupo social indeterminado
enquanto a injuria racial recai sobre um individuo especifico. Pontuou
que esta pratica delituosa, ao estabelecer tratamento diferenciado entre
os individuos, tornaria a discriminacio sistémica, consistindo em uma
das formas de racismo. Sob essa dtica, considerou que a diferenga entre as
condutas tipificadas na Lei 7.716/1989 e no Art. 140, §3°, do CPB ¢é apenas
topologica, ndo sendo possivel em face de “meras consideragdes formalistas”
concluir que a injdria racial nao configura racismo, razao pela qual entendeu
que este delito também ¢ imprescritivel, denegando a ordem de HC.

Por sua vez, o Ministro Kassio Nunes Marques asseverou que nao é
possivel assemelhar juridicamente a injuria racial ao racismo, pois sao cri-
mes que tutelam bens juridicos distintos; o primeiro protegendo a honra
subjetiva e o segundo a dignidade da pessoa humana, que deve ser preser-
vada independentemente de qual seja a raga, a cor, a etnia, a religido ou a
procedéncia nacional do individuo. Sob essa ética, aduziu que a impres-
critibilidade da injuria racial sé poderia ser fixada pelo Poder Legislativo,
reconhecendo no caso concreto a prescri¢ao da pretensdo punitiva e, por-
tanto, votando pela concessido da ordem de HC.

O julgamento do HC em questao havia sido suspenso em razao do
pedido de vista dos autos do Ministro Alexandre de Moraes. Em 28 de
outubro de 2021, a Corte retomou o julgamento, decidindo, por oito votos
a um, que o crime de injuria racial ¢ uma modalidade de racismo, razao
pela qual também deve ser afetado pela imprescritibilidade.

Em voto-vista apresentado naquela ocasiao, o Ministro Alexandre de
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Moraes salientou a necessidade de combater a discrimina¢do, bem como
de promover modalidade de compensagao em razdo do tratamento humi-
lhante historicamente conferido a populagao negra, permitindo um aces-
so diferenciado na punibilidade penal daqueles que vinham desrespeitan-
do os negros. Ademais, pontuou que a diferenca legal existente entre a
injuria racial e o racismo ndo impede a equiparagao dos delitos, ja que a
propria Constitui¢ao impde o dever de rechagar a discriminagao.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, o Brasil comecou a compreen-
der o racismo estrutural, mesmo o fazendo tardiamente. Ainda, apontou que
os efeitos sociais do racismo nédo representam apenas ofensas, pois em muitos
casos ha presenca de preconceito na linguagem neutralizada. Sob essa 6tica,
reforcou a impossibilidade de se adotar uma postura complacente com a rei-
teracdo de praticas e de linguagens que afirmem a discriminagao.

Do mesmo modo, a Ministra Rosa Weber consignou que as ofensas
advindas da raga, da cor, da religido, da etnia ou da procedéncia nacional
estdo inseridas no conceito de racismo, implicando a necessidade de en-
tendé-las como inafiangaveis e imprescritiveis.

A Ministra Carmen Lucia ponderou que em casos de tal natureza
a vitima nao ¢ a unica ofendida, pois a ofensa atenta contra a préopria
dignidade do ser humano. Destacou, ainda, o enorme preconceito sofrido
pelas pessoas negras no Brasil, relacionando o fato com o nimero de
negros vitimas de homicidio.

O Ministro Ricardo Lewandowski argumentou que, embora a Cons-
tituicao tenha estabelecido a pratica de racismo como imprescritivel, nao
explicitou tipo penal algum, tendo em vista que as condutas criminosas
se diversificam ao longo do tempo, sendo necessario que o Congresso Na-
cional defina os delitos especificos. Além disso, mencionou que o Brasil
¢ signatario de tratados e convengoes internacionais comprometidos em
combater o racismo.

Segundo o presidente do STE, o Ministro Luiz Fux, o desenvolvi-
mento da questdo racial vincula-se a necessidade de proporcionar pro-
tecdo as pessoas negras, atingindo um contexto social que ultrapassa a
discussdo puramente biolégica. Afirmou que as normas constitucionais
da sociedade brasileira precisam da punicao para fins de efetivagdo, ndo
bastando a previsdo em abstrato.

A discussdo sobre a imprescritibilidade do crime de injuaria racial
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possui como antecedente indispensavel a perquiri¢do da adequada dis-
tincdo entre este crime e o racismo. De inicio, insta ratificar que nao se
tratam da mesma figura delitiva, pois se assim o fosse ndo haveria neces-
sidade de o legislador ordindrio expressamente trata-los em normas dife-
rentes, prescrevendo elementares penais peculiares para cada um.

Cabe, ainda, atentar para a gravidade e a natureza juridica da prépria
imprescritibilidade, que, apesar de ndo serem objetos diretos deste traba-
lho, configuram um instituto juridico-penal de grande complexidade e
consideravel gravidade, uma vez que representa uma eternizagao autori-
taria da possibilidade de puni¢do (CALIXTO, 2010).

Com o advento da Lei n°® 9.459/97, acresceu-se ao Art. 140 do Codi-
go Penal Brasileiro o §3°, tratando especificamente da pratica de injaria
mediante utilizagdo de elementos inerentes a raga, a cor, a etnia, a religido
ou a origem. Esse normativo, posteriormente, teve sua redacdo alterada
pela Lei n° 10.741/2003, que incluiu o uso de elementos relacionados a
condicio de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia. Destarte, trata-se
da designada injuria qualificada, cominada com pena de reclusio de 1
(um) a 3 (trés) anos e multa, opondo-se a injuria simples cuja pena é de
detengdo de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

A necessidade de inovagdo no normativo destacado decorreu da ne-
cessidade premente de punir de forma mais rigorosa aquele que, visando
atingir a honra subjetiva de outrem, atua de forma preconceituosa. A re-
pressdo dos ilicitos penais deve ser pautada no principio da proporcio-
nalidade, dai porqué de as penas cominadas em abstrato devem guardar
pertinéncia com a natureza e gravidade da infracdo, ensejando a punigao
mais ou menos gravosa nos termos da legislacao penal correlata (FERRA-
JOLL, 2002).

Assim, tal figura penal possui como bem juridico a ser tutelada a
honra subjetiva, visando coibir praticas que a deturpam. Partindo da pre-
missa que ndo existe nenhum direito absoluto, propde-se uma limitagao a
liberdade de expressao, a qual ndo pode prevalecer quando invocada para
legitimar manifestacdes de cunho preconceituoso e discriminatério para
atingir determinada pessoa.

Com vistas ao reconhecimento da injuria racial, faz-se mister que
a mengao aos elementos descritos no tipo penal sejam empregados com
o fito de ofender a dignidade ou o decoro da vitima, precisando-se aferir
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o dolo de conceder-lhes sentido pejorativo. Por ébvio, ndo caracteriza o
crime a mera utilizacio dos termos isolados, dissociados de um contexto
de exteriorizagao do preconceito (SANTOS, 2010, p.146).

De outro lado, o racismo encontra previsao na Constituigdo Federal
de 1988, cujo Art. 5°, inciso XLII, preconiza que a pratica do racismo cons-
titui crime inafiangavel e imprescritivel, punido com pena de reclusao, nos
termos da lei. A regulamentagao legal adveio com a Lei 7.716/1989, diplo-
ma este que definiu os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.
Consiste o racismo em praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou pre-
conceito de raca, de cor, de etnia, de religido ou de procedéncia nacional,
conforme alude o Art. 20, § 1° do normativo mencionado.

Depreende-se que o racismo perpassa a invocagao de elementos ra-
ciais para macular a honra de uma pessoa especifica, sendo dirigida para
toda uma coletividade. Ha, portanto, uma imputagdo genérica, na qual
se persegue a segregacao social, adotando-se tratamento discriminatério
para impedir, por exemplo, a ascensao funcional de um funcionario ou o
acesso a estabelecimentos comerciais, a direitos fundamentais, entre ou-
tros (SILVEIRA, 2007).

Outro fator diferencial entre o racismo e a injuria racial ¢ que no pri-
meiro a aao penal é publica incondicionada, enquanto no segundo a agao
é publica condicionada a representa¢do — consoante o Art. 145 §tinico do
Codigo Penal Brasileiro —, dependendo, assim, da intengdo do ofendido
em ter iniciada a persecucdo criminal.

Nessa perspectiva, longe de olvidar a importéncia do bem juridico
tutelado na injuria racial, insta destacar que os efeitos do racismo sao ainda
mais deletérios, na medida em que pressupdem a existéncia da humanida-
de segmentada por ragas, de modo que haja selecdo daquelas considera-
das superiores a partir de critérios fisicos, sociais, culturais ou religiosos.
Nao ha apenas a ofensa individual baseada na raga, consubstanciando a
exclusdo coletiva de grupos taxados como degenerados (MARQUES JU-
NIOR, 2021, p. 69).

3. EXPOSICAO DOS ARGUMENTOS DAS DECISOES

No julgamento do HC 154.248/DF (BRASIL, 2020), o Ministro rela-
tor Edson Fachin votou favoravel a imprescritibilidade do crime de inju-
ria racial. De inicio, argumentou que nessa pratica delitiva ha violagao de
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direitos da personalidade, decorrentes do valor supremo de toda ordem
constitucional, qual seja a dignidade da pessoa humana, na medida em
que sdo empregados elementos de raga, de cor, de etnia, de religido ou de
origem com o intuito de atacar a honra e a imagem alheia.

Consoante o entendimento do relator, a injuria racial pressupoe a
existéncia de um tratamento desigual concernente a dignidade dos indi-
viduos, considerando para tanto parametros raciais. Assim, essa conduta
criminosa acabaria por exteriorizar manifesta afronta a importantes com-
promissos civilizatérios assumidos pelo Brasil, legitimando a possibilida-
de de menosprezar e de subjugar o outro somente por caracteristicas de
fenotipo, descendéncia ou etnia.

Ao destacar que a injuria racial é uma das formas de praticar o ra-
cismo, mas ndo a unica, o relator ratificou a tese do racismo estrutural, na
medida em que a atribuigdo de valoragdo negativa conferida a determina-
do individuo, em razdo de sua raga, proporciona a forma¢ao de um cena-
rio ideolodgico e cultural propicio a perpetuagao da subordinagao. Dessa
forma, desprezou a li¢ao tradicional de que, na injuaria racial, a ofensa é
direcionada a determinada pessoa, enquanto no racismo abrange a coleti-
vidade, por considerar tal distingdo meramente formalista, dissociada do
real mandamento constitucional de criminalizacéo.

Com vistas a retratar o nefasto conflito racial que assola o Brasil,
foram citados, ao longo do voto, comentarios de ilustres historiadores e
juristas que abordam a tematica do racismo, a fim de ressaltar as conse-
quéncias deletérias advindas do periodo pos-escraviddo, as quais culmi-
naram na permanéncia das desigualdades sociais baseadas na raga. Sob
essa Otica, ponderou-se que, ante as multiplas facetas do racismo, nao ha
como afirmar a taxatividade das figuras tipicas elencadas na Lei n° 7.716,
motivo pelo qual a injuria racial deve receber o mesmo tratamento quanto
a imprescritibilidade.

Abrindo divergéncia, o Ministro Kassio Nunes Marques sustentou a
impossibilidade de equiparagdo do crime de injuria racial ao de racismo,
argumentando que ndo ha como justificar a interpretagdo extensiva de
uma excegdo realizada pelo Constituinte originario quanto ao instituto
da prescrigdo apenas para atender aos anseios da sociedade. Além disso,
ponderou que a amplia¢ao das hipdteses de crimes imprescritiveis nao
pode ocorrer exclusivamente pela gravidade do delito e, ainda que seja o
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caso de proceder a alteracgdo, sera incumbéncia tipica do Poder Legislativo
e nao do Poder Judiciario.

Por outro lado, no julgamento do Agravo em Recurso Especial n°
686.965-DF (BRASIL, 2015), o Ministro relator Ericson Maranho, por
meio de decisdo monocratica, também consignou a imprescritibilidade da
injaria racial. Em seu voto, utilizou argumentos dos autores Celso Lafer
e Guilherme de Souza Nucci, visando demonstrar as semelhancgas entre
a injuria racial e o racismo, tratando ambas as condutas como manifes-
tagoes de segregacdo e disseminagdo de preconceitos de cor, porquanto
violadoras da dignidade da pessoa humana.

Dos argumentos utilizados pelo STJ para defender a imprescritibi-
lidade da injuria, a semelhanc¢a daqueles expostos no ambito do STF, desta-
ca-se que as razdes invocadas para equiparar a injuria racial ao racismo, em
sintese, aduzem a necessidade de preservagdo do principio fundamental do
ordenamento constitucional, a saber: a dignidade da pessoa humana. Nessa
perspectiva, tentou-se demonstrar que o racismo ¢é estrutural, sendo caracte-
rizado nao apenas sob o viés coletivo, mas também a partir das ofensas profe-
ridas contra um individuo especifico, sempre que houver o intuito de utilizar
elementos de raga para macular a imagem ou a honra de outrem.

Todos os argumentos detalhados, com efeito, sao absolutamente
plausiveis. Tanto as razdes elencadas para sustentar a correlacao entre a
injuria racial e os delitos especificos quanto as ressalvas apontadas na dis-
sidéncia jurisprudencial sdo cognosciveis, de forma que nenhumas das
vertentes discutidas poderiam ser apontadas, axiomaticamente, como
equivocadas. Entretanto, em se tratando de debate que tem como objeto
de analise interpretagdo analdgica de norma incriminadora, estendendo
o sentido de proscri¢ao penal, é oportuno analisar a questdo sob o viés
hermenéutico.

4. LIMITACOES PARA A INTERPRETACAO ANALOGICA

O embate jurisprudencial que se desenvolve sobre a possibilidade da
imprescritibilidade do crime de injuria racial representa um intrigante de-
safio hermenéutico. Desafio este que ndo foge as razdes essenciais da cién-
cia interpretativa, sendo necessario investigar nao apenas as necessidades
de adequagao do direito a realidade, mas, antes disso, a propria pretensao
normativa, concretizando o brocardo scire leges non est verba earum, sed
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vim ac potestatem tenere’.

Para tanto, equivoca-se o intérprete ao sustentar que a satisfacao
do senso coletivo de Justica é razao suficiente para encerrar a apreciacao
de uma disposi¢do juridico-normativa, limitando-a ao seu utilitarismo.
Se, por um lado, a interpretagdo nao deve se restringir ao mero senti-
do semantico da norma, o que denotaria pouca maturidade e capacida-
de intelectual empenhado no conhecimento do real intento legislativo
(MAXIMILIANO, 1961, p. 99); por outro, a correta exegese demanda um
desprendimento emocional e finalistico, permitindo que o esfor¢o inter-
pretativo seja empregado de forma objetiva, equilibrada e respeitadora da
lei (FERRARA, 1921, p. 206).

A questao trazida a baila, por relacionar uma disposi¢ao penal espe-
cifica a uma previsdo constitucional, demanda a exegese teleologica tanto
da disposi¢ao normativa superior quanto da infraconstitucional. O esfor-
¢o interpretativo deve, no caso em tela, buscar compreender a voluntas
legis (o intento do legislador ao estabelecer o comando normativo), que
nao se deve confundir com a ratio legis, (o “espirito da lei’, ou as razoes
de edigdo da norma, projetada aos fins pretendidos), ou mesmo com a
occasio legis (elementos contextuais motivadores do processo de formacao
da norma). Embora nao se olvide que cada um dos elementos apontados
se comunique, construindo o sentido normativo amplo, também néo se
deve ignorar que uma prescri¢ao penal deve ser analisada a partir de seu
comando, e ndo de suas potencialidades.

Neste sentido, um ponto de fundamental importéncia é a distingao
levantada por Nelson Hungria entre interpretagdo extensiva e analdgica,
classificando a primeira como a ampliagdo do sentido seméntico para
acomoda-lo aos interesses da propria norma, admissivel em seara penal; e
a segunda como a ampliacdo da prépria vontade da lei, esta ultima inad-
missivel por configurar um processo integrativo, e nao interpretativo da
norma (HUNGRIA,1977, p. 95).

A interpretagao extensiva indica a necessidade de se alcancar algum
sentido que, embora nitidamente refletido na inteng¢do do legislador, nao
foi representado no texto escrito, o que Hungria (HUNGRIA, 1977, p. 92)
obtemperou invocando o brocardo lex minus scripsit, plus voluit®.

Antes de se desenvolver qualquer investigagdo sobre a possibilidade
de haver o legislador - tanto originario quanto ordinario -, é pretendido
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conferir ao delito de injuria racial o pressuposto de imprescritibilidade,
logo, é salutar rememorar que a interpretacdo extensiva da norma penal
encontra severos entraves, os quais sao derivativos da propria estrutura
filosofico-juridica das incriminagdes normativas. Nao apenas a legalida-
de e a anterioridade sdo corolarios de qualquer proscri¢do legal, como a
propria esséncia do processo de formulagdo normativa nos estados demo-
craticos de direito reclama que apenas a lei pode vir a criar incriminagdes,
ndo se admitindo outros tipos disciplinatdrios, ainda que em carater se-
cundario ou marginal (MONTOVANTI, 1988, p. 77).

Sendo assim, as bases principiolédgicas, estabelecidas como clausulas
pétreas na propria Constituigdo Federal, condicionam qualquer disposi-
¢ao penal auma determinacio taxativa (LUISI, 1991, p-18), intransigente,
com modelos interpretativos que estendam uma visao analégica prejudi-
cial ao réu, em atenc¢do ao vetusto principio analitico penal: favorabilia
amplianda, odiosa restringenda.*

Pelos argumentos anteriormente expostos, seria possivel inferir que
apenas a interpretagao extensiva que confere ao delito de injuria racial
condi¢do de imprescritibilidade poderia ser afastada. Entretanto, é rele-
vante destacar que os precedentes jurisprudenciais apontados nao se em-
basam necessariamente em uma exegese extensiva penal ou, ao menos,
ndo se justificam como tal.

Segundo os fundamentos levantados nas referidas decisoes e votos,
a perspectiva adotada deriva de uma exegese constitucional, orientada no
sentido de que a previsdo de imprescritibilidade do delito de racismo na re-
gulamentagio suprema se estenda a todas as incrimina¢des que tenham em
sua estrutura — nuclear ou supletiva - elementos raciais. Em outras palavras,
nao apenas as condutas incriminadas pela lei especifica de racismo (a saber, a
Lei 7.716/1989) seriam imprescritiveis, inafiancaveis e puniveis com pena de
reclusdo, mas qualquer incriminagao que vise coibir atos racistas.

Diante dessas informacgdes, e a fim de levar o termo hd um escorreito
exercicio hermenéutico, cabe investigar a esséncia da disposi¢do normati-
va em comento e o real intento tanto do constituinte quanto do legislador
ordinario em caracterizar tais proscrigoes.

Ha que se destacar, entretanto, que o crime de injuria racial nao se
conﬁgura, estruturalmente, como um crime autébnomo de racismo. Ha
uma distingao categdrica entre defini¢do penal e qualificagdo penal, de
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forma que definir um crime ¢ estabelecer uma proscricao legal de de-
terminada conduta, constituindo uma agéo tipica, enquanto qualificar o
delito é agravar a reprovabilidade de uma conduta por meio da inser¢ao
de especial gravidade objetiva ou subjetiva (HUNGRIA, 1977, p. 21). Na-
turalmente, é possivel considerar que a alteragdo normativa que inseriu
a qualificadora a estrutura do §3° ao Art. 140 do Cddigo Penal Brasileiro
configura lapsus calami vel mentis® por parte do legislador, o que nao obs-
taria a interpretacao extensiva.

No entanto, outros elementos extraidos da andlise detida do deli-
to em questdo demonstram que o legislador estabeleceu a atual estrutura
normativa propositalmente dissociada do sentido de racismo proposto no
inciso XLII do Art. 5° da Constitui¢do Federal. Isso porque, em primeiro
lugar, o legislador ndo instituiu uma qualificadora especificamente deli-
mitada aos elementos de raga permitindo, por for¢a da Lei 10.741/2003,
a inser¢ao de outros elementos capazes de conferir maior reprovabilidade
da conduta, como as pessoas idosas ou portadoras de deficiéncia, desca-
racterizando o delito.

Em segundo, e mais relevante, porque o legislador — ao alterar a tipo-
logia do crime de injuria inserindo a agravante relativa a elementos raciais,
por meio da Lei 9.459/97, manteve o crime como de agdo penal privada,
rejeitando qualquer possibilidade de consideragao do carater supraindivi-
dual do bem juridico tutelado. Posteriormente, a Lei 12.033/2009 alterou
a estrutura procedimental do delito, transformando-o em crime de agéo
penal publica condicionada a representacao do ofendido.

Assim, é relevante destacar que o modelo procedimental atual, qual
seja a estruturacdo do delito de injuria racial com um crime de agdo penal
publica condicionada a representagdo, contrasta com o modelo predis-
posto nalei 7.716/1989, em que todos os delitos se submetem a a¢do penal
publica incondicionada, como se espera em condutas de alta lesividade,
mormente as que atingem os ideais inerentes a dignidade da pessoa hu-
mana e sao fatores estruturantes de segregacao social.

Nitidamente, o legislador optou por nio relacionar a injudria racial
com a disposi¢ao contida no inciso XLII do Art. 5° da Constituicdo Fede-
ral. O intento se extrai da opgao de se inserir o delito de injuria racial na
série alusiva aos crimes contra a honra que, na exposi¢ao de motivos do
Cédigo Penal Brasileiro, destaca a injuria como um delito que fere a hon-
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ra subjetiva. Nao se pode olvidar que os bens juridicos tutelados servem
as normas penais tanto como critérios orientadores quanto ordenadores
(LUISI, 1987, p. 51) e que, caso o legislador tivesse por intento coibir a
gravissima violagdao dos direitos humanos, consistentes nos atos racistas,
teria relegado a incriminagdo a um espectro de protecdo de um bem juri-
dico supraindividual, e ndo personalissimo.

Para investigar corretamente a voluntas legis, é importantissimo re-
memorar que a qualificadora inserida pela Lei 9.459/1997 ao Art. 140 §3°
do Codigo Penal Brasileiro nao constava do projeto original apresentado a
Camara dos Deputados®, sendo a altera¢do inserida por meio de Emenda
de Plenario’. Na exposi¢do de motivos da aludida emenda, destacou-se o
interesse em agravar a reprovabilidade da ofensa & honra subjetiva por in-
termédio de elementos raciais destacando, em adigdo, a op¢ao por quali-
ficar apenas o delito de injuria, “face a dificuldade de caracterizagdo penal
enquanto caliinia ou difamagdo” (BRASIL, 1996, p. 3388).

Cabe ainda destacar que a interpretacio orientada no sentido de que
a injuria racial se relaciona a Constituigao Federal, por sua descrigao ge-
nérica ao Art. 5°, XLII%, encontra semelhantes obstdculos hermenéuticos.
Isto porque a disposi¢do constitucional foi inserida por meio da Emenda
aditiva de plenario de n° 2P00654-0, proposta pelo constituinte Carlos
Alberto Ca6 (BRASIL, 1988a, p. 250), que continha em sua exposi¢ao de
motivos a necessidade de se proscrever a discriminacéo racial, conduta
essa capaz de privar individuos negros ou descendentes de negros da ple-
nitude de sua cidadania, o que seria equivalente a decretagdo de morte ci-
vil destes individuos. A emenda mereceu retumbante aprova¢io pela As-
sembleia Nacional constituinte’. Entretanto, desde a proposta a conclusao
do debate que antecedeu a quase unanime aprovagao, nada foi sugerido
no sentido de estender o sentido da incriminagdo as ofensas que apelam
a oprébrios raciais, ou qualquer outra ofensa a honra subjetiva (BRASIL,
1988b, p. 6.816).

A bem da verdade, outra emenda, de n° 1P18843-1 (BRASIL, 1987a,
p. 1.974), foi sugerida pelo constituinte Carlos Alberto Cad, esta, sim, bus-
cando proscrever a discriminag¢do por meio de palavras, de imagens ou de
representagdes'’, focada em atos individuais. A proposta de emenda nao
contemplava, entretanto, a imprescritibilidade desta modalidade de delito
de discriminagao tratando, apenas, da inafiancabilidade da conduta aven-
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tada. Independentemente de seu contetido, a proposi¢ao foi rejeitada em
parecer de autoria de Bernardo Cabral (BRASIL, 1987b, p. 561), em virtu-
de de seu contetdo ter sido considerado implicito em outra disposi¢cdo do
texto constitucional, ndo sendo, portanto, levada a votagao.

A interpretacdo da mens legislatoris" demonstra que, mesmo nas
bases fundamentais da inser¢ao da clausula constitucional, fica claro que
a defini¢ao de imprescritibilidade das lesdes individuais a honra subjetiva
nunca foi objeto da mens legis. Isto resulta, invariavelmente, na impossibi-
lidade de aplica¢do de uma interpretagao extensiva que atribua ao delito de
injuria racial a imprescritibilidade aparentemente pretendida pelo intérprete
jurisprudencial.

Nota-se a incompatibilidade da interpretagdo analdgica, tanto pelo as-
pecto formal do crime de injuria quanto em seus elementos materiais, sobre-
tudo ao se investigar a manifestagao do intento legislativo através das fontes
que esmitigam o processo de formagao da norma em aprego.

Aparentemente, a visdo de que nao existe uma correlacdo axiomatica
absoluta entre os crimes de racismo e de injuria racial permanece no Poder
Legislativo. Tanto que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
4.373/2020 xii (BRASIL, 2020), oferecido no Senado Federal para Senador
Paulo Paim, que propde a inser¢ao do delito de injuria racial na Lei 7.716/89 -
mediante a criacdo do Art. 2°-A -, pacificando a querela. O projeto, em sua ex-
posicido de motivos, reconhece que a duvida acerca da imprescritibilidade do
crime de racismo deriva de um descompasso gerado pelo legislador, ao nao
equiparar plenamente a injuria racial aos crimes previstos na lei de racismo.

A afirmagdo trazida pelo projeto nao pode ser tomada de forma trivial,
uma vez que foi o proprio Paulo Paim o autor do projeto de lei que acabou por
inserir a injuria racial como uma modalidade qualificada do crime de injuria,
cujo texto original da proposta nao continha a inser¢ao da injuria racial como
qualificadora xiii

Considerando os elementos hermenéuticos destacados, fica evidente
que existe relevante quebra normativa no que se refere a incriminacéo do ra-
cismo em suas diversas potencialidades.

Entretanto, conforme descreve esta pesquisa e reconhece o proprio pro-
jeto transformativo ora em tramite no Congresso Nacional, esta deficiéncia
deriva do trabalho legislativo e que, por essa razao, pelo Poder Legislativo
deve ser sanada.
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5. CONCLUSAO

As consequéncias enfrentadas pela sociedade brasileira como decor-
réncia do nefasto passado escravagista ainda se perpetuam por meio de
diferentes formas na contemporaneidade. Os conflitos étnico-raciais sdo
facilmente perceptiveis ao analisar o cendrio de intolerancia, frente a ascensao
dos designados grupos minoritarios, na medida em que parcela da populagdo
insiste em demonstrar resisténcia quanto a inclusdo social desses.

Nesse contexto, despontam os instrumentos utilizados no combate
ao racismo, compromisso advindo da propria Constitui¢ao Federal. Dian-
te da relevincia pratica da discussédo, o Poder Judiciario também é instado
a se manifestar, haja vista a recorréncia de delitos envolvendo preconceito
de raga ou de cor. Sob essa 6tica, o Superior Tribunal de Justica assentou
a imprescritibilidade da injuria racial, equiparando-a ao racismo, a partir
do fundamento de que a Lei n° 7.716/1989 nao pode ser interpretada de
forma taxativa, tendo em vista 0o mandamento de criminaliza¢do constitu-
cional. A mesma interpretacéo, em esséncia, foi assentada pelo Supremo
Tribunal Federal, em recente decisao do pleno.

A despeito dos argumentos utilizados nas decisdes dos mencionados
o6rgaos de superposicdo, os quais enfocaram na necessidade de preserva-
¢do da dignidade da pessoa humana, bem como no dever de repressio ao
racismo, observa-se que mediante uma analise hermenéutica ndo é possi-
vel reconhecer a injuria racial como crime imprescritivel. Essa compreen-
sao advém da prdpria norma constitucional, ao preconizar a vedagao de
interpretacao analdgica quando em desfavor do réu, motivo pelo qual a
equiparagdo da injuria racial ao racismo, por constituir nitido prejuizo
aquele, ndo deve ser admitida.

Outrossim, consta-se a diferenca existente entre os delitos de injuria
racial e de racismo, inferéncia observada nao apenas pelas elementares
distintas que lhes foram conferidos, mas, também, considerando o fato
de o primeiro ter sido criado com o intuito de qualificar a injuria racial
simples, enquanto o segundo representa a definigdo de um tipo penal.
Ademais, ressalta-se a peculiaridade das normas que os introduziram no
ordenamento juridico patrio, responsaveis por estabelecer modelos pro-
cedimentais distintos de repressdo delitiva. Disso decorre a nitida inten-
¢do do legislador em estabelecer tratamento especifico para cada moda-
lidade criminosa, nao tendo demonstrado, pois, interesse em estender a
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imprescritibilidade a injuria racial.

Por mais nobre que se mostre a intengao dos julgadores nos procedi-
mentos interpretativos discutidos neste texto - e, além disso, destacando
a nitida percep¢ao de que a occasio legis e, certamente distinta da occasio
decisum -, ndo se pode olvidar que é a voluntas legis o “norte verdadeiro”
da exegese juridica em um sistema constitucional positivo. Deve-se ainda
considerar que, dentre as atribuicdes decorrentes da jurisdi¢ao, e a des-
peito do munus de atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
deve prevalecer o intuito de concretizar as normas abstratas e reforcar a
seguranca juridica através dos provimentos jurisdicionais.

No que se refere ao argumento comum as decisdes discutidas, a
saber, o vitupério a dignidade da pessoa humana agravado pela injuria
racial, o argumento deve ser recebido com cautela. Inicialmente, porque
todo crime que lesa um bem juridico pertencente a pessoa ou grupo de
pessoas humanas afrontam a dignidade dos ofendidos; em segundo, por-
que a interpreta¢do poderia se estender a consideracéo de imprescritibili-
dade de todo e qualquer crime cometido a partir de um estimulo racista,
provocando preocupante instabilidade juridica.

Embora néo tenha sido o intento dos julgadores nas decisdes men-
cionadas, ndo seria um esfor¢o complexo estender a interpretacdo de que
delitos de outra natureza, quando derivados de uma motivagdo racista,
afrontariam sobremaneira a dignidade de grupos minoritarios socialmen-
te segregados por questoes raciais e, por esta razao, deveriam ser conside-
rados imprescritiveis, pelos mesmos fundamentos que estenderam a pros-
cricdo da injuria racial tal interpretagdo. Para tanto, bastava a pretensa
interpretacao extensiva amparar-se em outro argumento de tais decisdes:
o de que o posicionamento normativo e eventuais exclusdes semanticas
ndo afastariam do ato a sua natureza inerente de racista. A situacio reflete
a realidade de recorrentes lapsos decisdrios, em que o excesso de abstra-
¢do conferido a determinados comandos legais no ato de interpretagdo
resulta em inseguranca juridica.

Longe de relevar a necessidade de coibir quaisquer manifestagoes de
indole preconceituosa ou discriminatoria, bem como os efeitos deletérios
provocados pela pratica do racismo e/ou da injuria racial - sem, inclusive,
desatender a caréncia de uma reflexdo mais ampla sobre o desencoraja-
mento e a proscrigao legal do racismo -, destaca-se a pertinéncia da rea-
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lizacdo da analise hermenéutica com vistas a adequada compreensio das
diferentes categorias penais, assim como da perquiri¢ao da inten¢do do
legislador quando da elaboragdo normativa.

Por fim, cabe rememorar que, em se tratando de seguranga juridica a
prudéncia, ndo raramente, ela serve aos propdsitos da justi¢a tanto quan-
to a celeridade. Por esta razao, ¢ importante provocar o Poder Legislati-
vo para que trabalhe eventuais contradi¢des normativas, sem render-se
ao impulso de sobrelevar o trabalho legislativo. Ainda mais em situagoes
como a ora discutida, em que o Legislativo ja trabalha para a superagao
do problema.
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115 do CPB.

2 Tradugdo livre: conhecer a lei ndo ¢ conhecer as suas palavras, porém a sua forga e o
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3 Tradugdo livre: a lei escrita disse menos que pretendia o legislador.
4 Tradugdo livre: amplia-se o que ¢ favoravel, restringe-se o que ¢ odioso (prejudicial).
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6 PL 1.240/1995, de autoria do Deputado Paulo Paim (PT/RS), apresentado em
21/11/1995.

7 Apresentada pelo bloco parlamentar PFL/PTB, representado pelo deputado Inocéncio
Oliveira, na Sessao Ordinaria de 28 de novembro de 1996 sendo, nesta sessdo, aprovada
tanto a proposi¢do da emenda quanto o projeto de lei na Casa da Cidadania.

8 XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangével e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei.

9 Consta dos anais que a emenda foi aprovada com 521 votos a favor, 3 votos contra, e
1 abstengao.

10 O texto proposto era o seguinte: “a lei punira como crime inafiangavel qualquer
discriminagdo atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais por palavras, imagens,
representagdes, com atos individuais ou por qualquer outro meio de comunicacdo”.

11 Tradugdo livre: sentido ou inteng@o da norma.
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do trabalho foi utilizada revisao de literatura com analise bibliografica e
documental sobre a tematica. Conclui-se que a perspectiva da teoria fun-
cional do Tribunal Penal Internacional e a interpretagdo mais recente dos
critérios de formagdo de Estados, lastreada na reafirmacao dos Direitos
Humanos, para os efeitos do Estatuto de Roma, propicia a validade da
presenca da Palestina como parte na investigagdo, processamento e julga-
mento pela referida pela Corte Criminal Internacional.

ABSTRACT:

After accepting Palestine as one of its new members in 2015, the
International Criminal Court became involved in the Israeli Palestinian
conflict. Based on this interaction, the objective is to discuss whether the
acts of adhesion to the Rome Statute promoted by Palestine, as well as
whether the actions of the Court find legal support in the international
legal system, and what are their possible ramifications within the scope of
investigations into possible crimes of genocide, war or harm to humanity
under protection by the International Humanitarian Derecho. To carry
out the work, a bibliographic review was used with bibliographic and do-
cumentary analysis on the topic. It is concluded that the perspective of
the functional theory of the International Criminal Court and the most
recent interpretation of the criteria for the formation of States, based on
the reaffirmation of Human Rights, the effects of the Rome Statute, sustain
the validity of the presence of Palestine as part of the investigation, the
process and the judgment by the aforementioned International Criminal
Court.

RESUMEN:

Al aceptar a Palestina como uno de sus nuevos miembros en 2015,
la Corte Penal Internacional se involucré en el conflicto israelo-palesti-
no. Con base en esta interaccion, el objetivo es discutir si los actos de
adhesion al Estatuto de Roma promovidos por Palestina, asi como si las
acciones de la Corte encuentran respaldo legal en el ordenamiento juri-
dico internacional, y cudles son sus posibles ramificaciones en el ambito
de las investigaciones sobre posibles crimenes de genocidio, guerra o lesa
humanidad protegidos por el Derecho Internacional Humanitario. Para
llevar a cabo el trabajo, se utilizé una revision bibliografica con analisis
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bibliografico y documental sobre el tema. Se concluye que la perspectiva
de la teoria funcional de la Corte Penal Internacional y la interpretacion
mas reciente de los criterios para la formacion de Estados, basados en
la reafirmacion de los Derechos Humanos, a los efectos del Estatuto de
Roma, sustentan la validez de la presencia de Palestina como parte en
la investigacion, el procesamiento y el juicio por parte de la mencionada
Corte Penal Internacional.

PALAVRAS-CHAVE:
Tribunal Penal Internacional; Direito Internacional Penal; Israel; Pa-
lestina; Direito Internacional Publico.

KEYWORDS:
International Criminal Court; International criminal law; Israel; Pal-
estine; Public international law.

PALABRAS CLAVE:
Corte Penal Internacional; Derecho penal internacional; Israel; Pa-
lestina; Derecho internacional publico.

INTRODUCAO

Das questoes controvertidas do Direito Internacional, em especial as
matérias que envolvem a cegueira ou a omissdo da Sociedade Internacio-
nal, o conflito Israelo-Palestino toma lugar impar, que a0 mesmo tempo
que atrai olhos do mundo todo e de lideres de diversas nagdes, pouco se
vé, por parte desses atores, agdes que tragam luz ao problema, fazendo
todo o contexto desse confronto sustentar-se por diversas celeumas, sen-
do apenas uma delas o reconhecimento da Palestina como um Estado.
Essa falta de posicionamentos e certezas em relagdo ao conflito se da em
razdo de se tratar de uma situacao de extrema complexidade, envolvendo
significativos aspectos politicos, sociais e historicos.

Estados e Sociedade Internacional, mesmo que cientes da situa¢ao
Israel-Palestina, habituavam-se por ignorar o conflito até algo relevante e
novo se desenrolar dele e eventualmente impacta-los. Referida ignorancia
ou omissao permaneceu até que, em 20 de dezembro de 2019, a entdo
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promotora do Tribunal Penal Internacional (doravante “TPI” ou “Tribu-
nal”), Fatou Bensouda, anunciou o fim do exame preliminar acerca da
situagdo do territdrio palestino e o inicio da investigagao de fato no local,
abrangendo todas as dreas consideradas integrantes da Palestina, inclusive
aquelas sob o controle de facto do Estado de Israel, sendo esta a tematica
do presente trabalho.

A decisao de investigacao levantou questdes das mais diversas na-
turezas e fontes, nao apenas formais acerca da autonomia e do poder dos
o6rgdos internacionais, como também praticas, a luz dos efeitos que esta
decisdo proferida pelo citado Tribunal produziria nos ambitos legal e ma-
terial, como afetaria a vida daqueles que vivem, viveram ou de outra for-
ma tém sua vida atingida pelo dilema Israel-Palestina.

Embora haja necessaria a breve explanac¢ao a respeito do complexo
e sensivel conflito Israelo-Palestino para a formagdo de um entendimento
mais integral acerca do tema, o objetivo da pesquisa é entender, do ponto
de vista dogmatico do Direito Internacional, a seguinte afirmagéo: a Pales-
tina se encontra em um limbo internacional-juridico no qual se debate em
diversas dreas do saber se esta entidade pode ser considerada um estado
propriamente dito ou apenas um ente internacional, e tal confusao leva a
diversas questdes sobre sua soberania e especialmente sobre as terras que
estdo sob sua titularidade, terras essas que estdo sob ocupagio israelense.

E, dentro desse contexto ja extremamente sensivel, insere-se o TPI,
ao declarar a abertura da investigacao de fatos ocorridos na Palestina, in-
cluindo a Cisjordania e a Faixa de Gaza, locais sob dominio do poder
israelense, porém, apesar da recente atencdo que esse fato trouxe, o Tribu-
nal entrou mesmo no cendrio em 2015 quando o Tribunal aceitou que a
Palestina ingressasse seu quadro de Estados Partes.

Essa entrada so se fez possivel em 2012, apds o seu reconhecimento
como Estado observador ndo-membro da Organizagio das Nagdes Uni-
das (ONU). Este fato, em conjunto com um momento politico delicado,
em que as relacdes dos dois Estados estavam extremamente fragilizadas,
instigou a Palestina, em abril de 2014, a integrar o rol de Estados-membros de
diversos tratados de direitos humanos e, em janeiro de 2015, o do Estatuto de
Roma (doravante Estatuto), inclusive se utilizando do artigo 12 (3) do mesmo
diploma para alterar a competéncia temporal do Tribunal para desde o come-
¢o de junho de 2014, quando se intensificaram as hostilidades.
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Com a jurisdigdo instaurada pelo TPI, existia, desde entdo, o exame
preliminar da situagao que redundou com a abertura, de fato, da investi-
gacdo na area palestina, comunicada em 3 de margo de 2021.

Referido fato provocou colocagdes de diversos lideres e governos ao re-
dor do mundo, como o israelense, alemao, inglés e o ferrenho aliado estadu-
nidense de Israel desde 1960, sendo este o Estado que mais ajudou financeira-
mente (na casa dos bilhdes) e politicamente, como visto do histdrico de vetos
no Conselho de Seguranca em situagdes relacionadas a Israel.

Em conjunto com recente atrito entre o TPI e o Governo Estaduni-
dense sobre a investigagdo da situagdo no Afeganistdo (que inclui a analise
de atos da tropa estadunidense presente, a qual impos a “Ordem Executiva
13928 de 11 de junho de 2020 (Bloqueio de Propriedade de Certas Pessoas
Associadas ao Tribunal Penal Internacional)’, onde se observa a legitimidade
desse Tribunal ao fazer, de forma permanente e independente, exatamente o
que lhe foi atribuido a fazer: investigar e punir os piores crimes capitulados
no Estatuto de Roma, de forma imparcial, justa e, mais importante a situagao,
sem medo de qualquer for¢a que tente impedir seus atos.

Nesse contexto, o presente estudo visa apurar se os atos estdo em
conformidade com os institutos e diplomas internacionais que permitam
o regular exercicio das fun¢des do Tribunal Penal Internacional, ou seja,
qual ¢ a validade dos atos sob uma andlise juridica, seja da Palestina in-
tegrar o TPI, ou deste aceita-la em seu rol de Estados Partes, ou seja das
questdes envolvendo a recente investigagdo dentro dos territorios clama-
dos pela Palestina, porém ocupados por Israel.

E se destrincha desse objetivo geral agora dois especificos: (i) aferir
a validade de igual escopo do movimento palestino para o acesso ao Esta-
tuto de Roma, devido ao seu carater estatal peculiar; (ii) verificar também
qual seria a validade do TPI em aceitar o pleito da Palestina tanto em seu
ambito tedrico, dentro da teia legal do 6rgao, quanto pratico, relacionado
a futura aplicagdo dos atos tomados.

Justifica-se o presente estudo em face dos histdricos e polémicos
efeitos nos campos politico e juridico do reconhecimento da condigdo de
Estado da Palestina a partir do posicionamento do TPI, trazendo questoes
extremamente interessantes ante as caracteristicas impares da Palestina,
em que a declaragdo de que ela se tornaria um estado-membro do Estatu-
to de Roma jd levantava questoes de relevante interesse, mas, agora, com
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o advento das agoes beligerantes e abertura da investigagdo, aumenta-se a
relevancia, criando ou trazendo luz a diversas indagag¢ées, como: (i) o po-
der e a autonomia das Cortes Internacionais, analisando-se quais seriam
os limites do instituto da kompetenz-kompetenz; (ii) a questao territorial
(ratione loci) da jurisdi¢ao do TPI, em especifico agora nas areas palesti-
nas sob o dominio de Israel; (iii) a possibilidade e a validade do reconhe-
cimento da Palestina como um pais, que, mesmo que ndo seja ponto de
foco do trabalho, ainda é essencial ao questionamento

A pesquisa se realizou com metodologia de revisdo de literatura
com base na bibliografia sobre o tema e analise documental indireta com
consultas a documentos oficiais dos 6rgaos internacionais, como o TPI e
a ONU, e dos Estados envolvidos, bem como livros, artigos cientificos e
jornalisticos referentes a matéria. A partir desse acervo, a andlise indutiva
permite que perfaca uma analise integral e alinhada ao problema e aos
objetivos.

1. O ACESSO DA PALESTINA AO SISTEMA INTERNACIONAL PE-
NALE, ESPECIFICAMENTE, AO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Israel é um estado ou pais propriamente dito enquanto a Palestina
¢ um ente internacional que goza de quase todos os elementos essenciais
a formagdo de um estado, com excegido do territorio (por vezes também
chamado “estado de jure”), todavia é o territorio exatamente a questdo
central desse conflito, onde ambos clamam os mesmos territdrios. Isso
ficou especialmente agravado apds a Guerra dos Seis Dias ou Guerra de
Junho, ocorrida de 5 a 10 de junho de 1967, que permitiu a ocupagiao
israelense da Cisjordania e da Faixa de Gaza, mesmo que essa conte com
grande parcela islamica da populagio e que a terra em si esteja sob a titu-
laridade palestina, ainda que formalmente, e tal ocupagdo acabou ocasio-
nando diversas atrocidades de ambos os lados.

E, nesse contexto, mesmo que a parte central do presente trabalho
seja relacionado a 6rgdos internacionais e sua atuagao, em especial o TPI,
deve-se ter em mente que paises ainda formam o amago da Sociedade
Internacional, possuindo direitos e deveres tinicos a eles (LAWSON, 1988,
p- 103), que sdo essenciais a seu funcionamento, bem como também ditam
toda a interacao da Sociedade Internacional, pois os organismos interna-
cionais sao sustentados pelos Estados, tanto figurativa como literalmente.
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Para analisar os efeitos e as consequéncias que a relagdo entre o Tri-
bunal Penal Internacional e a questdo Israelo-Palestina causou, primeiro
se deve dar um passo para trds e entender as questdes que contribuem
para que ao menos seja valida referida relagao, pois é infrutifero discu-
tir o mérito e as consequéncias de algo que tem sua base comprometida,
corrompendo toda a estrutura, de modo que se inicia este estudo pela
questao de se a Palestina ser considerada um pais.

Uma das questoes mais controversas dentro do contexto palestino
(que, por si s6, é um tema extremamente polémico), como ja trazido an-
teriormente, ¢ se a Palestina se configura como um Estado independente
e soberano da mesma forma que se caracterizam os demais atores dentro
do cendrio internacional (Israel, Estados Unidos, Brasil, demais paises que
integram o Mundo ou Umma Islamico), e precisamente essa questao pos-
sui especial relevancia ao trabalho em maos devido a parte significativa
que ser considerado um pais tem no processo de integracao ao Estatu-
to de Roma (PELLET, 2010, p. 982), em especifico com essa qualidade
acarretando a consequéncia crucial de permitir que a entidade integre o
diploma, como disposto em seu Artigo 125.

A controvérsia se ampara no fato de ndo existir uma forma certa e
reconhecida de se entender uma entidade como Estado, nido existe um
o6rgao encarregado (VIDMAR, 2013, para. 42) ou tratado reconhecido
no corpo iuris internacional que tenha o poder de afirmar isso. O mais
proximo disso é o Tratado de Montevidéu, porém esse ¢ dotado de ou-
tras questdes que ndo o permitem agir como ultimo arbitro na questdo de
formacao de paises, existindo apenas uma espécie de entendimento geral
e historico em relagdo ao tema (SHAW, 2008, p. 198), o que acaba por pre-
judicar a criagdo de novos estados, que, no cenario global atual, s6 podem
ser criados com a diminui¢io ou desfazimento de outros (SHAW, 2008, p.
198), como o Curdistdo e a propria Palestina.

Em especial aqui se destacam duas posi¢des mais relevantes ao tratar
do tema da determina¢do de uma entidade como um Estado, mas que
estdo divergem, a saber: a Teoria dos Elementos do Estado ou do Re-
conhecimento Declaratdrio e a Teoria do Reconhecimento Constitutivo;
tratadas em diante.

2. A ASSERCAO DA PALESTINA COMO UM ESTADO
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As teorias supracitadas sdo conexas ao que se esta sendo tratado com
Teoria dos Elementos do Estado ou do Reconhecimento Declaratério fa-
zendo uma andlise objetiva sobre os elementos que uma entidade deve
possuir para ser de fato considerado um Estado e a Teoria do Reconhe-
cimento Constitutivo se baseando no elemento subjetivo de Reconheci-
mento pela Sociedade Internacional, sendo subjetivo justamente por ndo
haver critérios puramente objetivos, deixando-se incerto o reconheci-
mento (SHAW, 2008, p. 198).

Em sua tese, Raposo (2019, p. 25) afirma:

A fungao essencial da ordem juridica internacional é definir
os dominios de validade territorial, pessoal, temporal e ma-
terial das ordens juridicas nacionais, o que permite a coexis-
téncia das mesmas e da fundamento a existéncia juridica dos
Estados. O Estado, por sua vez, ¢ uma pessoa juridica cuja
existéncia se deve a uma ordem internacional que qualifica
os elementos demograficos, espaciais e politicos que o inte-
gram e cuja atuagdo no mundo é possivel gracas a uma or-
dem interna que organiza as fungoes especializadas por meio

das quais ele cumpre seus objetivos.

Isto significa dizer que a nogdo de Estado perpassa a conformagao
pelo Direito Internacional (RAPOSO, 2019).

Desta feita, no campo da Teoria dos Elementos do Estado, infere-se
que existe um nucleo duro de elementos que uma entidade deve possuir
para vestir o manto de pais sendo eles: (i) Popula¢ao permanente, (ii) Ter-
ritério determinado, (iii) Governo e (iv) Capacidade de entrar em relagoes
com os demais Estados; e, com a posse de cada um deles, ela automaticamen-
te seria um Estado. O mais classico diploma que sustenta tal proposicao ¢ a
Convenc¢ao de Montevidéu sobre os Direitos e Deveres dos Estados de 1934
(SHAW, 2008, p. 198), trazendo-os logo em seu artigo inaugural.

Porém, esta disposi¢ao no referido diploma nao cria os elementos do
Estado, bem como a Teoria dos Elementos do Estado também nio os cria,
mas apenas inscreve na legislacdao internacional a culminagdo histérica
do mundo ocidental em relagdo ao tema, isto é, como os paises operaram
em relagao a sua propria Soberania na formag¢ao da chamada atualmente
“Sociedade Internacional”.

Tal teoria é incompativel com o pleito da Palestina como estado so-
berano em razao de que, mesmo que os outros elementos ndo sejam ques-



Argumenta Journal Law n. 45 - jan / abr 2025 311

tionados, o territorio que a entidade clama como seu néo estar, de fato,
sob seu poder. Os territérios clamados encontram-se sob ocupagao do
estado israelense, que, mesmo que seja considerada ilegal na seara inter-
nacional, como posto por diversas resolugdes do Conselho de Seguranga
das Nagoes Unidas ainda afeta o carater territorial necessario para a qua-
lificagdo estatal sob essa teoria.

Neste ambito, a compreensdo de uma detencédo do territorio perpas-
saria a ilegalidade sobre a posse da qual se impde o contexto atual.

Ja no campo da Teoria do Reconhecimento Constitutivo, porém, hd
compatibilidade e legitimac¢do do pleito palestino, pois, apesar de inicial-
mente reconhecer os elementos da Teoria dos Elementos do Estado, adi-
ciona um “supra requisito’, o de reconhecimento internacional, este que,
quando presente, pode mitigar a necessidade dos demais, seja quando um
dos elementos da Convengdo de Montevidéu nao esteja presente ou quan-
do todos estdao (LAWSON, 1988, p. 105).

O reconhecimento da entidade como tal permite ascender ao status
de Estado propriamente dito, este feito, em geral, através de atos sobera-
nos de outros paises, individuais ou através da ONU, como se mostra a
tendéncia (LAWSON, 1988, p. 103), e justamente devido a movimenta-
¢des e motivagdes politicas (LAWSON, 1988, p. 103), em conjunto com
um maior respeito aos elementos normativos de proibigdo do uso de forga
e da autodeterminacdo (SHAW, 2008, p. 198 e 206), podem e tendem a
utilizar-se mais da vertente do Reconhecimento Constitutivo, sem extre-
ma obediéncia aos elementos objetivos do Estado em detrimento do Re-
conhecimento Declaratorio (LAWSON, 1988, p. 103),.

O ponto nevralgico de sua inferéncia é a abstragdo ou nao consoli-
dagdo desse conceito, por ndo haver precedentes e reconhecimentos fir-
mes que permitam objetivamente determinar o reconhecimento, o que,
contudo, ndo inutiliza a teoria, revelando que o aprofundamento dessa
discussdo resvala no entendimento sobre o lugar da Palestina no cenério
internacional e repropde a no¢do da compreensio politica para uma teo-
ria do direito internacional.

O reconhecimento internacional da Palestina, desde sua Declaragido
de Independéncia em Argel, em 15 de novembro de 1988, feito também
individualmente por diversos paises em distintas situagdes, por um total
de 139 paises até o atual momento, e tudo isso culminando, em novem-
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bro de 2012, com a Resolugdo da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas
67/19, a qual recebeu a Palestina como “Estado observador ndo-membro”
no ambito do 6rgao, contribuindo ainda mais para o seu reconhecimento
internacional.

Em razao dessas posigoes conflitantes, nao s6 dentro da Teoria do
Reconhecimento Constitutivo, mas, em termos gerais, de todas as posi-
¢oes do reconhecimento ou nao da Palestina como um Estado, que, prima
facie, ¢ uma condi¢ao dicotdémica, ou “tudo ou nada’, que acaba por tornar
a situacao (ainda mais) delicada e complexa, pois, mesmo dentro da teoria
mais favoravel e aplicavel a situacao da Palestina, ainda assim existem inu-
meras questoes e colocagdes conflitantes, igualmente validas, deixando,
assim, a Palestina em uma espécie de “limbo” nesse tocante, pois nao é
um movimento organizado através da Organiza¢do para a Libertacdo da
Palestina e nem é um pais.

Inobstante essas divergéncias e obscuridades, observa-se que o re-
conhecimento da ONU propiciou que a Palestina integre diversos meca-
nismos de protecao aos direitos humanos e, central ao presente questio-
namento, ao Estatuto de Roma em janeiro de 2015 (TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL, 2015; PARLIAMENTARIANS FOR GLOBAL AC-
TION, 2005-2016), assim acabando por atestar a Personalidade Juridica
Internacional de Estado da Palestina (VIDMAR, 2013).

A proépria corrente tedrica a partir da qual postula a Palestina, na
medida em que mesmo nao declarada e de forma positivada, ja evidencia
a existéncia de tal personalidade de fato, face ao reconhecimento massivo
por parte de outros paises individualmente como estado soberano, e, por
via de consequéncia, assim ja ratificando e produzindo tratados (AKAN-
DE, 2012). Tal nogao nao se opde a esta afirmagdo com ambas as vertentes
culminando no mesmo ponto que é a convergéncia para 0 mesmo cami-
nho que conforma no reconhecimento da Personalidade Juridica Interna-
cional de Estado da Palestina da mesma forma, tendo a aceitacio na ONU
s0 refor¢ado esse posicionamento.

3. A PERSONALIDADE JURIDICA INTERNACIONAL DE ES-
TADO DA PALESTINA E A VISAO FUNCIONAL

A principio, deve-se entender que para existirem Direitos e Deveres
atribuidos a qualquer um é necessario que antes exista a Personalidade
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Legal ou a Personalidade Juridica, sendo assim entdo reconhecidos como
individuos dentro do sistema legal em que se insere (SHAW, 2008, p. 195-
196). Uma miriade de entidades pode ser dotada de Personalidade Juri-
dica Internacional, desde Organiza¢des Regionais até Estados, possuindo,
assim, Direitos e Deveres ligados a natureza da entidade (DUPUY apud
PELLET, 2010, p. 985; SHAW, 2008, p. 196-197).

Para o caso em tela, a Personalidade Juridica Internacional pode ser
entendida principalmente como possibilidade de participagdo no cenario
internacional e de aceitagdo pela comunidade (SHAW, 2008, p. 197), afas-
tando-se da Teoria dos Elementos do Estado e se aproximando da Teoria
do Reconhecimento Internacional.

Como ja visto acima, a integragao da Palestina na ONU e em diver-
sos mecanismos de prote¢do aos direitos humanos, bem como o Estatuto
de Roma em janeiro de 2015 (TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL,
2015; PARLTAMENTARIANS FOR GLOBAL ACTION, 2005-2016), rea-
firmou que a existéncia de Personalidade Juridica Internacional tanto em
razao do impacto na comunidade internacional, quanto compreendendo,
a partir de uma sintese das vertentes tedricas em disputa, de que os dois
requisitos postos para a Personalidade Juridica Internacional, ainda que
tratando-se de uma personalidade de limites incertos com esse local in-
termitente em que se encontra.

Neste ponto, a Palestina é “reafirmada” e ndo “afirmada” na condi¢édo
de Estado, pois nao se pode afirmar com solidez que ela ja ndo possuia
essa capacidade mesmo antes da admissdo como Estado ndo-membro em
2021, tal que, ante ao ja citado movimento de reconhecimento individual
de Estados, bem como a outros tratados - a exemplo da UNESCO, onde
a Palestina adentrou um ano antes do reconhecimento da ONU, logo se
viabiliza uma posi¢do na qual o Estado Palestino ja tinha a qualidade de
Estado de fato. Inobstante, nota-se que o limbo na conformacao do Esta-
do Palestino afeta todos os seus aspectos juridico-politicos.

Logo, tal reconhecimento ainda se revela extremamente importante,
pois, a incerteza de reconhecimento, a partir da qual se plenifica sua sobe-
rania perante outros paises que ainda ndo o tenham feito individualmente
de modo mediado por uma organizagao internacional tal que a Resolu¢ao
67/19 seria nada além do que a concentragdo do exercicio soberano de
diversos paises que convergiram para concordar com o status de Estado
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da Palestina.

A evidéncia pratica desta afirmagdo ¢ a tentativa da Palestina em
adentrar ao TPI realizada em 2009 ter sido frustrada pela mesma promo-
toria que em 2015 a reconheceu em virtude da existéncia de tal resolugao,
a partir da qual se conferiu validade e legitimidade ao pleito palestino pelo
referido 6rgao de jurisdigdo internacional.

Isso traz a tona a necessidade do presente estudo e do préprio Tri-
bunal em se desvencilhar da tarefa herculana de tentar determinar Estado
em abstrato (PELLET, 2010, p. 983), bem como de adotar uma visao fun-
cional, ndo se substituindo na funcio dos demais Estados (e Sociedade
Internacional como um todo), mas sim de apenas o que é necessario para
operar dentro de sua jurisdi¢ao (TPI, 2021), de acordo com o Principio da
Kompetenz-Kompetenz no ambito Internacional Publico (PELLET, 2010,
p. 984).

Como defendido por Alain Pellet, o recorte técnico a que se revela
um complexo nd se da em virtude dos desmembramentos tedricos oriun-
dos de uma perspectiva da praxis, isto é, a burocratizagao da teoria a ser-
vico de uma recrudescéncia da inconstincia conformacio do Estado Pa-
lestino na seara internacional, a partir da qual se impede a inflexdo sobre
o que efetivamente seja determinante ao seu reconhecimento.

Ainda valendo-se da proposta de Alain Pellet (2010, p. 983): “(...)
This is largely justified by the idea that it is pointless to take a categorical
stand on an issue which is formulated in a general and abstract way, and on
the other hand, it seems important to address the issue only in the specific
and precise context of Article 12 of the ICC Statute”.

Em suma, a situacdo da Palestina é extremamente sensivel e exige
um debate aprofundado sobre as razdes inconstantes do seu nao reco-
nhecimento, demandando o retorno tanto do ponto de vista dos teéricos
quanto dos organismos internacionais ao aspecto central da questao con-
flituosa, na medida em que possuindo uma personalidade juridica pre-
caria, tal foi suficiente para sua incorpora¢do em diversos tratados assim
como o proprio Tribunal Penal Internacional que, em sua discricionarida-
de como 6rgao judicial, interpreta que a Palestina agora compde o rol de
Estados Partes no Estatuto de Roma.

4. O TPI, ACEITACAO DA PALESTINA E O CONFLITO ISRAE-
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LO-PALESTINO

A partir da possibilidade da Palestina adentrar e formular tratados
consequente de sua Personalidade Juridica Internacional, impde-se uma
analise sobre a validade de tal no 4mbito do TPI em si, de quais a¢des
podem ou devem ser tomadas dentro daquilo posto como correto pela
Sociedade Internacional, como também como por seu diploma fundador,
o Estatuto de Roma, e da sua operagao regular nos anos que vem agindo
desde o inicio de seu exercicio judicial.

Pertinente a questdo jurisdicional, pode-se vé-la sob dois aspectos:
um em relacdo a simples aceitacdo da Palestina e na futura aplicagdo de
tal aceitagdo (através da investigacdo), e um outro no tocante as suas ca-
racteristicas peculiares e de todo o contexto do conflito Israelo-Palestino.
Essas circunstincias acabam por merecer uma maior anélise ao se falar da
validade dos efeitos de tal interacdo, entao, tendo em mente que a forma
e o0 procedimento sdo mais maledveis no ambito internacional do que no
doméstico, adaptando-se, geralmente, aos objetivos do 6rgao, como posto
pelo caso Application of the Genocide Convention (Preliminary Objections)
da Corte Internacional de Justi¢a, doravante CIJ (SHAW, 2008, p. 1070).

Ao falar da situacdo da Palestina, a problematica, no 4mbito do Tri-
bunal, encontra-se no artigo 125 (3) do Estatuto de Roma, o qual prescre-
ve que “O presente Estatuto ficard aberto a adesdo de qualquer Estado’,
isso devido a incerteza quanto ao carater de pais da Palestina e tal conjun-
tura acabou por ser trazida a tona através da abertura da investigagdo no
solo palestino apds o exame preliminar por essa Corte.

Coube assim, a entdo Promotora Fatou Bensouda, com o auxilio dos
juizes integrantes da drgdo, resolver essa celeuma, fazendo-o através do
dispositivo presente no artigo 19 (3), que dota a Promotoria da prerroga-
tiva de buscar esclarecimentos, apresentar indagagoes e requerer diligén-
cias (TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL, 2021, para. 23-24 e 68) e,
entdo, em conjunto com a abertura para observagoes dos Estados envolvi-
dos, promotoria, vitimas e uma abertura geral de Amicus Curiae, nasceu
o documento “Decision on the ‘Prosecution request pursuant to article
19(3) for a ruling on the Court’s territorial jurisdiction in Palestine”

Em uma andlise mais atenta no campo do Direito Internacional Pu-
blico parece nos revelar que, como posto pela decisao da Camara, a medi-
da de acesso ao TPI se faz através de um depositario externo a jurisdigao,
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propondo que algo ou alguém fora do Tribunal que aceitara o depdsito e
ratificagdo do diploma do 6rgao (aqui sendo o Estatuto de Roma) e fazen-
do quaisquer determinagdes e discernimentos em face da pretensio de
acesso ao drgao.

No ambito do TP], tal depositario é o Secretario-geral da ONU e, em
termos praticos, isso destaca do TPI a fung¢do de questdes mais amplas,
como o carater estatal de uma entidade, deixando-as com o depositério,
que, no caso do Secretario-geral, age sob os desejos da Assembleia Geral
(ONU, 1999; TPI, 2021), ou seja, a logica aplicada no primeiro capitulo é
aplicada mais uma vez, agora no ambito do TPIL.

Portanto, ha trés inferéncias a serem consideradas. Sao elas: (i) reve-
la-se a visdo funcional sobre o campo de atuagio jurisdicional do Tribunal
Penal Internacional, a partir da qual s6 deve analisar e determinar estrita-
mente a questdo especifica de Estado no sentido da aplicagdo do Estatuto
de Roma, sem nenhuma outra forma de estender esta proposi¢ido ampla-
mente (TPI, 2021); (ii) esta percep¢ao norteia o entendimento exarado em
decisdes sobre jurisdigdo presentes na CIJ (SHAW, 2008, p. 1071); (iii) e,
através do sistema do depositario acima exposto, afasta-se a competéncia
de determinar o que é ou ndo é um Estado para fins de atuagdo do TPL

Assim, pela concatenagdo da logica, a Palestina possui Personalida-
de Juridica Internacional de Estado, o que a permite integrar tratados,
evidenciando através desses fatos, que a asserciao da Palestina como Pais-
-membro, como determinado pela resolu¢ao da Camara é completamente
de acordo com o posto pela Sociedade Internacional e pela jurisprudéncia
internacional (TPI, 2021).

Outro ponto essencial que parte dessa decisdo é a questdo jurisdi-
cional concernente a investigacdo nos solos palestinos que se encontram
ocupados por Israel, pois, mesmo que tenha se determinado a investiga-
¢do nas areas da Cisjordania e de Gaza, ainda se encontra obscuro preci-
samente qual o poder jurisdicional do TPI sobre tais localidades, uma vez
que Israel, o poder ocupante, néo é parte do tratado.

Em relagdo ao territorio em especifico, deve-se assentar que a Corte
considerou a, agora parte, Palestina ¢ a titular de fato desse, bem como
também relembrar a existéncia do dever de cooperagao dos Estados sig-
natarios, esses devendo usar o maximo de suas institui¢des para prestar
auxilio ao TPI, incluindo sua prépria jurisdi¢ao (ou até, principalmente
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sua jurisdi¢do), como previsto claramente no Capitulo 9°, representando
pelo Art. 86, do Estatuto de Roma.

No caso da Palestina, sua jurisdigdo se estende a Cisjordéania e a Fai-
xa de Gaza (PELLET, 2010, p. 992; RICCARDI, 2021) e, mesmo que ocu-
pados por Israel, tal ocupagao de ordem fatica de forma alguma altera
a jurisdigdo internacionalmente reconhecida, inclusive por Israel, da Pa-
lestina (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2004, para. 78; PEL-
LET, 2010, p. 992-993). Se fazendo entdo presente a jurisdicdo criminal
da Palestina, no mesmo passo onde se vé a do TPI (VAGIAS, 2012, p. 46),
capacitando-o para julgar os casos de crimes internacionais ocorridos no
solo palestino, especialmente aqueles onde, devido ao poder que Israel
exerce sobre as autoridades palestinas, ndo podem efetivamente julgar as
atrocidades ocorridas, amoldando-se a previsdo de hipdteses de admissi-
bilidade do artigo 17, especialmente o 17(3).

Nao se pode falar da questdo jurisdicional sem mencionar a possibi-
lidade de julgamento de nacionais israelenses, porém deve aqui se reafir-
mar que, para a questao da validade da interacao entre a Palestina e o TPI
e acolhimento da entidade islamica como membro e a investigacdo que
decorre disso, esse questionamento foge do escopo almejado (TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL, 2021, para. 25 e 35-36).

Entretanto, ndo pode se negar a possivel e até natural consequén-
cia de que as investiga¢des requeiram o processamento de autoridades
israelenses, exigindo-se discutir a amplitude jurisdicional que se impoe
a partir da clausula pacta sunt servanda internacional prevista no Art. 34
da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, visto que Israel é um
dos paises que nao ratificaram o Estatuto de Roma, o que constituiria um
oObice a sua aplicagdo integral ao seu territdrio.

Frise-se também que ha um ponto de inflexdo que recai sobre a ndo
existéncia formal de qualquer obrigacdo de cooperagao de Israel quanto
ao TPI contra sua vontade (HAYE, 1999, p. 19 e 21; AKANDE, 2003, p.
620; RICCARDI, 2021), o que impde ao referido Tribunal limitacdes em
sua atuagdo jurisdicional e em termos de cooperagdo de paises capacita-
dos a resolver o incidente criminoso (HAYE, 1999, p. 19), e, nesse caso, a
Palestina seria a tinica entidade que possui jurisdi¢ao sobre a regido pales-
tina (PELLET, 2010, p. 992).

Notadamente, os aspectos ja abordados anteriormente envolviam
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determinac¢des da propria Corte, que, mesmo que tenha passado lateral-
mente no campo midiatico ou do escrutinio publico, é de especial im-
portancia e validade, pois tais “autocomandos” vém, nao s6 da propria
estrutura legal trazida pelo Estatuto, mas também como de um principio
reconhecido no Direito Internacional em geral.

Os fundamentos legais presentes no Estatuto e que sustentaram o
entendimento da Camara, aqui sdo essenciais, a exemplo do artigo 19(1),
que pde uma espécie de “autossatisfacdo” da Corte em relagao a compe-
téncia dos casos que lhe sdo trazidos, permitindo-lhe realizar um julga-
mento quanto a competéncia, jurisdi¢ao, e a admissibilidade, revelando-
-se importante, pois é essa capacidade que traz validade as determinagoes
e decisoes feitas pelo Tribunal.

Tal capacidade sendo alimentada por um principio reconhecido no
Direito Internacional (CIJ, 1953, p. 119) em geral, bem como também foi
aplicado e, por consequéncia reconhecido, no caso Bemba (TPI, 2009),
denominado de Kompetenz-Kompetenz, la competénce-competénce, ou,
como ¢é conhecido no Brasil, a competéncia da competéncia.

Referido principio impde que um corpo judicial tem poderes de reco-
nhecimento de sua prépria competéncia (ou jurisdi¢do), conforme exposto
na decisdo do Tribunal Penal Internacional para Ex-Iugoslavia (1995, § 18).

Entendendo as motivagoes que levaram o TPI a determinar a possi-
bilidade da Palestina adentrar ao seu rol de paises-membros, declarar-se
competente para atuagdo nas areas palestinas ocupadas por Israel, bem
como também a completa validade internacional da autodeclaragao de
suas proprias fungdes consoante com o Kompetenz-Kompetenz; obser-
va-se a regular competéncia do TPI para exercer suas fungdes no solo
Palestino, seja quanto a aplicagao pratica dessas, como também quanto as
oficiais; e, dependendo da situacéo fética, ainda paira divida quanto aos civis
israelenses, porém, para os efeitos imediatos de abertura e manutengio da in-
vestigagdo da situagdo na Palestina, o TPI se encontra plenamente habilitado.

CONSIDERACOES FINAIS

Estudada a validade, sob uma visdo juridica internacional, da inte-
ra¢do do Tribunal Penal Internacional com o conflito Israelo-Palestino
através de sua relagdo com a Palestina em geral, verificou-se que esse pro-
blema enfrenta uma série de entraves e desafios, esses naturais ao cendrio
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tdo tortuoso quanto o conflito de duas nagoes, desafios esses que, logica-
mente, refletiram na feitura da pesquisa.

O maior desafio encontrado ocorreu em razdo da natureza da maio-
ria, se ndo todas, das questdes de conflito envolvidas no cenario em tela:
que estes possuem uma natureza completamente abstrata, seja ao falar de
soberania, posse formal territorial ou a propria qualidade de Estado que
certas entidades possuem e os quesitos para isso, as questdes ndo possuem
quaisquer parametros objetivos para se atestar, e deve-se lembrar que a
tematica se encontra dentro do campo do Direito, uma ciéncia puramente
tedrica, entdo os pardmetros objetivos se encontram dentro das leis que
uma pessoa ou entidade deve obedecer, entdo, quando aqui se fala de algo
abstrato, traduz-se em algo que ou ndo possui uma estrutura legislativa
reguladora ou onde é completamente incerto qual das possiveis estruturas
se aplicariam.

E, em decorréncia dessa natureza, o dissenso existente no cendrio aca-
démico em relagdo a todas as questdes de tal natureza devido a simplesmente
ndo existir uma forma firme e concreta de lidar com todas essas questdes em
conjunto, existindo duvida até em relagio a Resolugao 67/19, isto é, se esse
instrumento, de fato, produziu algum efeito, divida essa alimentada inclusive
por representantes que, ao votarem positivamente, afirmaram que tal voto
ndo implicaria em um reconhecimento da qualidade de Estado.

Porém tais problemas se evidenciaram laterais, pois ao tornar a tra-
vessia no cenario tao complexa, evidenciou-se que os esfor¢os do deslinde
de tais questoes foram obstariam a necessidade de uma visdo funcional de
toda questéo, tanto do ponto de vista tedrico-pratico, ao se falar da neces-
sidade desta percepgao tedrica que recai sobre o TPI em suas praticas para
solugdo da questao que se impde como objeto maior.

Analisando-se o histérico da Palestina no tocante a Sociedade Inter-
nacional, sob a visao funcional, alcanga-se a posi¢dao do presente trabalho
sobre a validade juridico-internacional da interagdo do TPI com o cenério
Israelo-Palestino. Relembrando que a validade juridica prima facie é algo
objetivo, sendo nada mais do que os atos estarem em conformidade com
o a lei ou outras disposi¢oes que os valide, aqui porém, em razao dela
estar atrelada a tantas questdes abstratas, esse carater objetivo é progressi-
vamente mitigado quanto mais se adentra no problema, isso ocorre espe-
cialmente devido a essa “estrutura validadora” nao ser algo simples, como
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se uma lei diz sim ou néo, mas todo um emaranhado fatico-legislativo
internacional, com diversos fatores a serem analisados, que nao permitem
uma analise rasa e objetiva, bem como nao possibilita que seja tomada
uma posi¢do absoluta, de forma imediata e definitiva, pois requer uma
meticulosa consideragao dos fatores fatico-juridico-politicos para chegar
a uma conclusao.

A partir do referencial exposto no presente trabalho, a hipotese aqui
encontrada é que sdo validas as decisdes do Tribunal Penal Internacional
no tocante a Palestina e seus territorios, mesmo que estejam ocupados de
facto por Israel. Logo, as decisdes desse Tribunal devem ser respeitadas,
pois encontram amparo na Sociedade Internacional, sustento nos outros
pronunciamentos do Tribunal em si e suporte em agdes da Organizagdo
das Nagoes Unidas, tornando validos os seus atos, que, de forma alguma,
ferem o direito de Israel.

Registre-se que outras nagdes partes do Estatuto de Roma inclusive
devem cooperar com TPI completamente, ndo sé se abstendo de interfe-
rir, mas tomando ag¢oes positivas quando requisitadas pelo Tribunal, de
acordo com a Capitulo 9 do Estatuto, como claramente representado em
seu Artigo 86.

O Estado de Israel, contudo, deve se abster de acdes contra associa-
dos ao TPI em virtude do muito observado em casos como da retaliacio dos
EUA contra o TPI na situagao do Afeganistao, mas porque também caracteri-
zaria um completo desrespeito a Justica e a Sociedade Internacionais.

Frise-se que o Estatuto de Roma, com exce¢ao dos crimes de agres-
sd0, ndo pune ou “ilegaliza” a guerra, ela sim protege e regular no sentido
de que a guerra apenas deve ocorrer quando necessaria e nao atinja des-
proporcionalmente ou de forma dissimulada outros entes; entao a for-
ma legalmente esperada de atuagdo que cabe a Israel é assumir um com-
promisso com a Justica Internacional, adentrando também o Estatuto de
Roma, legalizando seus atos e permitindo que imponha um limite tem-
poral no Tribunal quando a apuragéo for sobre seus nacionais, bem como
permitindo sua participagdo na Assembleia de Estados Partes, e, assim,
tomando a agdo do TPI apenas de “6rgao regulador” do conflito no fito
de alcancar a sua resolugéo e instituir a paz entre esses povos, e ndo mais
como uma ameagca (aos olhos do estado judeu) a sua soberania.

E, por fim, é crucial se entender que isso ndo é uma questio finaliza-
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da, mas apenas o comeco de toda uma problematica e questionamentos,
e ainda se verd a atuagao do TPI na Palestina, conforme outros passos fo-
rem dados nos ambitos formal e pratico, especialmente a partir dos acha-
dos da investigacdo, de modo que o presente trabalho serve como auxilio
para o inicio da compreensio e analise dessas questoes.
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ro. LAutore rilegge la giurisprudenza della Corte di
Giustizia in materia di cittadinanza europea alla luce
della prospettiva dworkiniana. Se i diritti, come ri-
corda il filosofo americano, rappresentano dei vincoli
costituzionali di fronte allaffermazione dellarbitrio
dei pubblici poteri, la Corte di Giustizia ha fatto della
cittadinanza europea un dispositivo di tutela dei di-
ritti fondamentali all'interno dello spazio giuridico
sovranazionale. Quest’ultimo & certamente un aspet-
to positivo, ma lobiettivo dell’Autore ¢ anche quello di
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Una proposta di realismo giuridico, insomma.

Come sottolinea Mellace, la nozione di cittadi-
nanza & «polisemantica» (p. 11) e rimane aperta ad
una pluralita di modelli giuridici di acquisizione. Il
concetto segna l'appartenenza di un soggetto ad una
comunita politica che si determina in termini di sta-
tus e, ancora, in forma esclusiva (e, persino, escluden-
te): «il problema si potrebbe superare istituendo una
cittadinanza mondiale o cosmopolita che comprenda
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tutto il genere umano (...) ma, per quanto generosi possano essere i cri-
teri di concessione, un modello di cittadinanza siffatto appare di difficile
attuazione pratica» (ibid.).

La cittadinanza europea é stata introdotta formalmente con il Tratta-
to di Maastricht nel 1992. Listituto consente di riconoscere una situazione
giuridica comune ai cittadini degli Stati membri di quella che ormai, in
quegli anni, ¢ la Comunita europea. Infatti, nelle more del processo di in-
tegrazione questi cittadini assumevano in maniera reciproca una posizio-
ne che in dottrina era stata definita come di «stranieri privilegiati» il cui
assetto di diritti e di doveri dava luogo ad una sorta di protocittadinanza
europea (p. 49). Questi stranieri privilegiati con Maastricht sono diven-
tati cittadini europei. Ma la Comunita, che nel frattempo si ¢ strutturata
come Unione Europea, non puo ancora presentarsi quale Stato nazionale,
ancorché federale. In altre parole, quella europea ¢ una cittadinanza sen-
za Stato. O meglio, rappresenta lesperienza di una forma di cittadinanza
sganciata da un'unione politica nazionale. Eppure, essa rimane ancorata
alle cittadinanze nazionali degli Stati membri. Infatti, a norma degli arti-
coli 9 TUE e 20 TFUE: «E cittadino dell'Unione chiunque abbia la cittadi-
nanza di uno Stato membro. La cittadinanza dell'Unione si aggiunge alla
cittadinanza nazionale e non la sostituisce». Questo € il punto centrale che
Mellace nel suo libro pone a severa critica: «la cittadinanza dell'Unione,
mantenendo il suo carattere derivato, scont[a] ancora la cifra di una de-
bolezza, in termini di autonomia e indipendenza, che non le permette di
sganciarsi da quelle nazionali» (p. 21).

I primo capitolo del libro si concentra, per l'appunto, sul caratte-
re derivato della cittadinanza europea. Nella sentenza Micheletti (1992),
avente ad oggetto una controversia relativa al possesso di doppia citta-
dinanza - quella argentina de iure soli e quella italiana de iure sanguinis
-, la Corte di Giustizia ha riconosciuto lesclusiva competenza degli Stati
membri nella determinazione dei modi di acquisto e di perdita della citta-
dinanza nazionale, statuendo pero che tale competenza deve essere eser-
citata nel rispetto del diritto comunitario. Il Giudice europeo ha aggiunto,
inoltre, che «non spetta alla legislazione di uno Stato membro limitare gli
effetti dellattribuzione della cittadinanza di un altro Stato membro, preten-
dendo un requisito ulteriore per il riconoscimento di tale cittadinanza al fine
dellesercizio delle liberta fondamentali previste dal Trattato» (p. 22).
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In particolare, il ragionamento a cui giunge la Corte si fonda su due
corollari fondamentali: il primo sancisce che il diritto dell'Unione Europea
puo porre limiti al diritto nazionale; il secondo statuisce lesclusiva competen-
za del diritto italiano nella scelta di chi considerare proprio cittadino.

Un orientamento analogo si ritrova nelle successive sentenze Chen
(2004) e Zambrano (2011). Come osserva Mellace, il grande merito della
sentenza Micheletti ¢ stato certamente quello di avere superato il principio
individuato dalla Corte Internazionale di Giustizia nel caso Nottebohm
(1955), secondo la quale leffettivita dell’attribuzione della cittadinanza
dipende dalla presenza di un «genuino legame di appartenenza» tra lo
Stato concedente e il soggetto beneficiario. Nonostante di tale principio
non si trovi traccia in Micheletti, il criterio del genuin link lo si ritrova nel
“caso Malta’, oggetto del ricorso che la Commissione europea ha presen-
tato contro il governo maltese di concedere la sua cittadinanza nazionale
(e, quindi, anche quella europea) in cambio di investimenti di natura fi-
nanziaria. Nel libro si pone una critica a tale impostazione in quanto la
presenza di un «legame effettivo» (p. 24), da un lato, non costituisce il
presupposto per la concessione della cittadinanza europea, dal momento
che esso non ¢ sancito specificamente da alcuna norma di diritto prima-
rio, dall’altro, non spiega il fenomeno della «naturalizzazione» previsto in
alcune legislazioni degli Stati membri (p. 25). Il modo in cui la Commis-
sione europea, e ora la Corte di Giustizia, affronta la questione maltese
rappresenta, dunque, un arretramento rispetto a quanto statuito prece-
dentemente in Micheletti. Peraltro, il diritto europeo finisce per porre un
limite nella determinazione dei criteri di acquisto della cittadinanza na-
zionale, che restano di competenza degli Stati, nonché va qui perlomeno
ribadito che «nessuna delle norme di diritto europeo sulla cittadinanza
sembra richiamare o presuppore la presenza di un legame effettivo perché
la cittadinanza sia concessa» (p. 25).

Ancora nel primo capitolo viene affrontata la questione del rispet-
to del “principio di proporzionalita” in caso di revoca della cittadinan-
za nazionale. Il punto di partenza della riflessione ¢ dato dalla sentenza
Rottmann (2010). E interessante osservare come la proporzionalita, che
assume chiaramente una connotazione politica nel determinare lesercizio
delle competenze in casi concreti, da principio si fa metodo. Si parla, in-
fatti, di test di proporzionalita, che rimane comunque rimesso alla deter-
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minazione degli Stati membri. Giustamente, quindi, Mellace si domanda
se cio «non rischi di determinare una difformita di applicazione da Stato
a Stato» (p. 44). La risposta pare insita nello stesso interrogativo, in realta.
Tale problema ¢ reso ancora pil evidente dalla Brexit: il recesso di uno
Stato membro UE ha comportato la perdita in automatico della cittadi-
nanza europea, con i relativi diritti e doveri. Non si puo, a riguardo, non
concordare con quanto sostiene l'autore: «la cittadinanza europea, nonos-
tante gli importanti risultati raggiunti, soffre ancora la sua condizione di
cittadinanza di “secondo livello”, una condizione che - va da sé - la tiene
legata agli ingombranti legacci delle nazionalita» (p. 47).

Il secondo capitolo concentra la sua attenzione sul rapporto tra cit-
tadinanza europea e solidarieta europea. In particolare, la giurispruden-
za sovranazionale ha finito per condizionare «il godimento della liber-
ta di circolazione e soggiorno allessere economicamente attivi, nel senso
che solo chi partecipa e guadagna ha diritto di liberamente circolare e
soggiornare sul territorio degli Stati membri e di accedere agli strumenti
redistributivi della societa ospitante» (p. 50). Si configura, in tal modo,
un approccio restrittivo ed escludente in tema di diritti sociali, anche per
quanto riguarda la posizione dei cittadini “migranti”. Sembra quasi una
situazione “gattopardesca’, perché in fin dei conti la stessa evoluzione della
giurisprudenza della Corte europea, che sembrava aver allargato le maglie
dello spettro solidale dell’istituto, pone una serie di vincoli che ne limi-
tano il carattere. Eppure, l'art. 21 n. 2 della Carta dei diritti fondamentali
dell'UE ha affermato il principio di non discriminazione «in base alla na-
zionalita», che ha consentito alla sentenza Martinez Sala (1998) di definire
una «sorta di solidarieta transnazionale» (p. 57).

Lapproccio attento e critico dell'autore emerge efficacemente nelle
pagine in cui viene posta l'attenzione sull“inversione di rotta” operata dal-
la giurisprudenza europea a seguito della crisi economica e finanziaria.
Centrale ¢ l'analisi della Direttiva 2004/38 che segna, infatti, un cambio
di tendenza in quanto subordina la liberta di circolazione e di soggiorno
dei cittadini alla loro capacita di sostentamento. Si fa strada, quindi, la
distinzione tra cittadini economicamente attivi e cittadini economicamente
inattivi; di fatto solo ai primi € riconosciuta la liberta di circolazione e di
soggiorno. Ai fini della comprensione di un simile arretramento giuris-
prudenziale, ¢ significativo quanto scrive Mellace, che parla di «una nuova
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interpretazione del principio della parita di trattamento declinato ora a
favore degli Stati membri piti che dei cittadini, laddove cio che interessa
tutelare prioritariamente ¢é la sostenibilita dei sistemi di assistenza nazio-
nali». (p. 66).

La questione tocca anche il fenomeno del cosiddetto welfare tourism,
al centro della pronuncia Dano (2014), che consente agli Stati membri di
limitare l'accesso ai benefici sociali a chi si sposti dal proprio Stato di ori-
gine senza avere risorse sufficienti per mantenere sé e la propria famiglia.
Come noto, si tratta di una questione controversa che agita I'Europa, sul
piano politico e giuridico. SenZzaltro, appare condivisibile il punto di vista
dell'autore laddove esprime perplessita circa la possibilita di indagare con cer-
tezza l'intenzione del cittadino di recarsi in un altro Stato “al solo scopo di”
ottenere assistenza sociale. In effetti, la Corte sembrerebbe tradire quasi una
visione negativa del cittadino europeo, che agisce in termini egoistici, volti al
raggiungimento di un vantaggio, economico e sociale, di natura personale.
Vi ¢ anche da aggiungere che il riferimento al criterio dell'«onore eccessivo»
utilizzato dalla giurisprudenza per i benefici sociali da garantire ¢ vago: «<non
esiste di esso — scrive Mellace — una sua definizione “precisa” che permetta di
capire quando un cittadino sia un onore irragionevole per lo Stato membro
ospitante e quando invece non lo sia» (p. 79).

Alla luce di queste considerazioni, quindi, la cittadinanza europea
sembra sempre piu qualificabile come «mercantile» (p. 80), in quanto
«concede il “diritto ad avere diritti” solo a chi si presenta come produttore
di ricchezza» (p. 81). Daltro canto, listituto della cittadinanza europea
appare fortemente legato a tutelare uno spazio giuridico che risulta prima-
riamente orientato a finalita di natura economica interpretabile nellottica
del liberalismo autoritario.

Di segno opposto rispetto ai diritti sociali & l'attenzione che ¢ sta-
ta rivolta, e viene rivolta, ai diritti civili, come emerge dal terzo capitolo
del libro in commento. Limmagine che utilizza Mellace di «cittadinanza
sempre piu arcobaleno» ¢ suggestiva e rende bene l'idea. La giurispru-
denza sovranazionale da questo punto di vista ha avviato un processo
di “costituzionalizzazione” dei diritti fondamentali (p. 97). Ovviamente,
bisogna essere consapevoli del significato che assume il paradigma del-
la “costituzionalizzazione” in un ordinamento, quello unitario, che non
presenta una costituzione in senso formale, ma che comunque presenta
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principi sovraordinati in termini materiali. Nel caso di specie, comunque,
non si tratta solo del progressivo ampliamento dello status familiare ma,
ancor di pit, di un costante processo di evoluzione e di estensione degli
stessi diritti delle coppie eterosessuali a quelle omosessuali, nonché di af-
fermazione delle tutele antidiscriminatorie in relazione allorientamento
sessuale e all'identita di genere. Si profila quindi una cittadinanza europea
rappresentata come «unautostrada a doppia corsia di velocita, pit rapida
nella tutela dei diritti civili, assai pitt prudente nella implementazione dei
diritti sociali» (p. 132).

Vengono cosi analizzati casi giurisprudenziali destinati ad incidere
significativamente sulla tutela dei diritti fondamentali connessi allo status
di cittadino europeo. In questo quadro, centrale é I'analisi della pronuncia
Tanja Kreil (2000), discussa proprio a ridosso della proclamazione della
Carta di Nizza, in materia di parita di trattamento tra uomini e donne, con
particolare riferimento all'accesso delle donne alle forze armate.

Di notevole attualita ¢ anche lo studio di alcune sentenze aventi ad
oggetto le discriminazioni fondate sullorientamento sessuale, tanteé che
Mellace parla di una «tutela non illusoria» (p. 111). Non si puo non es-
sere daccordo con l'autore che ha definito il giudice europeo come un
vero «attore protagonista» (p. 133), capace di cogliere il nucleo centrale
di una evoluzione normativa al passo con i tempi e con le nuove esigenze
dei cittadini, accogliendo favorevolmente Iemergere di nuovi modelli di
famiglia e dei diritti LGBTQIA+.

In conclusione, il libro di Mellace ¢ un’analisi acuta sulla complessa
e contraddittoria natura della cittadinanza europea. La lente teorica aiuta
a mettere in evidenza come questo istituto sia divenuto uno strumento
di tutela dei diritti fondamentali nello spazio giuridico sovranaziona-
le, seppur con limiti e criticita. Nel suo percorso giurisprudenziale la
Corte di Giustizia non ha creato “nuovo diritto”, ma ha dato esplicita-
zione sostanziale a diritti gia riconosciuti nellordinamento primario
dell’'Unione. 11 diritto, ritornando a Dworkin, si presenta come oggetto
interpretativo. Cio e posto sotto la dovuta attenzione nella conclusione
alla quale perviene Mellace: «la temenza di creazionismo giudiziario
(...) @ verosimilmente eccessiva, e l'attivismo giudiziario della Corte di
Giustizia dell'Unione & invece espressione di una teoria dell'interpre-
tazione giuridica, laddove non ¢ il giudice a determinare quali siano gli
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interessi da proteggere, ma soltanto quale sia la modalita con cui essi
trovano la migliore protezione» (p. 137).

E ovviamente un’evoluzione che attende ancora di essere portata a
compimento. Dallo sviluppo della cittadinanza europea dipende il futuro
dello stesso processo integrazione. Per questo motivo, la lettura di un
libro come quello di Mellace ¢ imprescindibile per comprendere I’Unione
Europea e le sue dinamiche evolutive in una realta sociale in costante
cambiamento.
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NORMAS PARA A APRESENTACAO
DE ORIGINAIS

1) Informacdes gerais:

A revista Argumenta Journal Law, de periodicidade semestral, destina-se a pu-
blicacdo de textos originais de Ciéncia Juridica, Ciéncias Sociais Aplicadas, e
Ciéncias Humanas, que estejam dentro de suas linhas editoriais, com o propdsito
de difundir, em nive? nacional e internacional, as reflexdes dos pesquisadores de
temas relacionados com a Justica e a Exclusdo Social.

O Conselho Editorial recomenda que os trabalhos que lhe forem encaminha-
dos sejam inéditos ou apresentados em eventos cientificos, como semindrios,
congressos, encontros, simpdsios. Preferencialmente serdo publicados artigos,
resenhas de obras recentes (publicadas nos dois ultimos anos), e resumos de
dissertagdes e teses.

Os autores cedem os direitos autorais dos artigos publicados para o Programa
de Pés-Graduagao em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do
Parana.

Os dados e conceitos emitidos, bem como a exatidiao das referéncias sdo de intei-
ra responsabilidade dos autores.

As colaboragoes deverdo seguir rigorosamente as normas abaixo.
Sao publicados textos em Portugués, Inglés, Espanhol, Italiano e Francés.

As submissoes devem ser feitas exclusivamente por via eletronica, pelo endereco
eletronico: seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta.

2) Preparacio dos originais:

Os trabalhos, que ndo devem exceder a 30 laudas, redigidos em papel formato
A4 (21 cm por 29,7 cm), redigido preferencialmente em MS-Word 7.0 (95), MS-
-Word 97 ou verséo superior para Windows (PC), com fonte Times New Roman,
tamanho 12, espagamento simples, alinhamento justificado, e margens de 1,5 cm
(superior e inferior) e de 2,0 cm (esquerda e direita). O cabegalho devera ter 1,5
cm e o rodapé 1,0 cm, os paragrafos devem ser de 1,25 cm, bem como as citagdes
com recuo especial.

Os trabalhos devem obedecer a seguinte seqiiéncia: titulo (caixa alta, em negri-
to, centralizado); autor (em italico, alinhado a direita, apenas o sobrenome em
maitscula, se?uido da primeira nota que se referira a qualificacio académica
e profissional do autor, colocada em nota de rodapé; resumo seguido de abs-
tract e resumen(em fonte 10, com no maximo 100 palavras, versao em inglés e
espanhol); palavras-chave seguidas de keywords e palabras clave (em fonte 10,
com até 5 palavras, versdo em inglés e espanhol, os titulos dos topicos devem
ser em negrito); texto (subtitulos sem adentramento, distinguidos por niumeros
arabicos, em negrito, apenas a primeira letra maitscula); Reteréncias bibliografi-
cas (sem adentramento, em negrito). Evitar o uso de negrito no corpo do texto,
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utilizando-o apenas nos topicos indicados.

Evitar também excesso de notas de rodagé, Lpriorizando a identificagdo parenté-
tica das fontes no préprio texto (Ex.: PASOLD, 1999, p. 23).

Observar as normas da ABNT (NBR-6023).

3) Normas especificas:

Citagdo no texto: de preferéncia, parentética (entre parénteses, citar sobrenome
do autor, ano de publica¢do e nimero da pagina transcrita); se tiver mais de trés
linhas, redigi-la com o mesmo recuo dos paragrafos;

Referéncias bibliograficas: apresentar em ordem alfabética, iniciando pelo sobre-
nome do autor, com destaque grafico (em caixa alta), Nome do autor. O titulo
Frincipal em itdlico. Numero da edi¢do. Cidade: Editora, ano de publicagdo. As
inhas seguintes a primeira ndo devem ser redigidas com deslocamento. Obede-
cer normas da ABNT para todo tipo de fonte bibliografica.

4) Processo de Selegdo dos Artigos:

Todo artigo serd submetido a dois pareceristas por meio do sistema duble blind
per revew, sendo um Conselheiro Editorial, e outro Conselheiro Técnico- Cien-
tifico. Os pareceristas ndo conhecerdo a autoria dos artigos submetidos. Caso o
texto obtenha dois gareceres favoraveis serd encaminhado para o banco de arti-
gos aprovados e publicado nas edigdes subseqiientes da revista.

Caso haja pareceres divergentes, ou sugestdes de modificagdo do texto, cabera
recurso ao Conselho Editorial, sendo que o Editor Chefe designara relator, que
fara parecer definitivo sobre o mérito académico cientifico do artigo.

UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA - UENP
CAMPUS DE JACAREZINHO
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Avenida Manoel Ribas, 711 - Centro - Caixa postal 103
Jacarezinho — PR - CEP 86400-000 - BRASIL

Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354

Site: http: www.uenp.edu.br
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RULES FOR SUBMISSION

1) General Information:

The Journal Argumenta is intended to publish the original texts of Juridical
Science, Applied Social Sciences and Humanities, which are within their edito-
rial lines, with the purpose to disseminate, at national and international reflec-
tions by researchers of issues related to Justice and Social Exclusion.

The Editorial Board recommends that the texts that have been sent be unpu-
blished or presented at scientific meetings, seminars, congresses, conferences,
symposia. Preferably publish articles, reviews of recent works (published in the
last two years), and abstracts of dissertations and theses.

The authors transferring copyright of published articles for the Masters Program
in Juridical Science at the State University of Northern Parana.

The data and concepts presented, as well as the accuracy of the references are the
sole responsibility of the authors.

The collaborations should strictly follow the rules below.
Texts are submitted in portuguese, english and spanish.

Manuscripts may be submitted electronically or via regular mail, though electro-
nic submissions are strongly encouraged and greatly appreciated. Manuscripts
submitted via e-mail should take the form of attachments formatted in Microsoft
Word and should be e-mailed to Journal Argumenta, at seer.uenp.edu.br/index.
php/argumenta .

2) Preparation of documents:

The work, which should not exceed 30 pages, written on paper format A4, pre-
ferably written in MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97 or later for Windows (Pé; in
Times New Roman, size 12, single spaced, justified, and 1.5 cm margins (top and
bottom) and 2.0 cm (left and right). The header should be 1.5 cm and 1.0 cm
bottom, paragraphs should be 1.25 cm, and quotes with special retreat.

Entries must have the following sequence: title (all caps, bold, centered), author
(in italics, left aligned, just a last name in capital letters, followed by the first note
will refer to the academic and professional qualifications of the author, placed in
a footnote, summary followed by abstract (in font 10, with a maximum of 100
words in English or Spanish version) keywords followed by keywords (in font 10,
with up to five words, in English or Spanish version, the Titles should be in bold)
text (captions without getting through, distinguished by Arabic numerals, bold,
only first letter capitalized) References (without getting through, in bold). Avoid
the use of bold in the text, using it only in the subjects shown.

Also avoid excessive footnotes, parenthetical prioritizing the identification of
the sources in the text (eg PASOLD, 1999, p. 23I)).
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Observe the ABNT (NBR- 6023).

3) Specific rules:

Citation in text: preferably dparenthetical (in parentheses, cite the author’s surna-
me, year of publication and page number of transcript), if more than three lines,
I wrote it with the same indentation of paragraphs.

References: in alphabetical order, starting with the author’s name, especially gra-
Bhic (in capitalsp)), author’s name. The main title in italics. Issue number. City:

ublisher, year of publication. The following lines should not be the first written
with displacement.

Obey ABNT for all types of source.

4) Selection Process for Articles :

Every article will have two referees through the system per revew duble blind,
and an Editorial Board, and other Scientific-Technical Advisor. The referees did
not know the authorship of articles submitted. If the text gets two favorable opi-
nions will be forwarded to the bank of articles adopted and published in subse-
quent editions of the magazine.

If there are divergent opinions or suggestions for modification of the text may be
appealed to the Editorial Board, and appoint the Chief Editor rapporteur, who
will make final opinion on the academic merit of the scientific article.
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CENTRE OF APPLIED SOCIAL SCIENCES

Master and PhD Program - Juridical Science

Avenida Manoel Ribas, 711 — Centro - Caixa postal 103
Jacarezinho — PR — CEP 86400-000 - BRASIL

Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354
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NORMAS PARA PRESENTACION DE TEXTOS

1) Informacién general:

La revista ARGUMENTA Journal Law en seis meses, tiene 1{)_?1* objeto publicar
textos originales de Ciencias Juridicas, Ciencias Sociales y Humanidades, que
son dentro de sus lineas editoriales para el fin de difundir, tanto a nivel nacional
como internacional, las reflexiones de los investigadores de las cuestiones rela-
cionadas con la Justicia y la Exclusion Social.

El Comité Editorial recomienda que los trabajos que se envia sean originales.

Los autores ceden los derechos de autor de los textos publicados para el Pro-
%rama de Maestria en Ciencias Juridicas de la Universidad Estatal del Norte de
arand.

Los datos emitidos y conceptos, asi como la exactitud de las referencias, son de
exclusiva responsabilidad de sus autores.

Las contribuciones deben seguir estrictamente las reglas a continuacion.
Textos se publican en portugués, Inglés y espaiol.

Las presentaciones deben hacerse en su totalidad por via electrdnica, por correo
electronico: seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta.

2) Preparacion de los documentos:

El trabajo, que no debe exceder de 30 paginas, escrito en papel de tamano A4 (21
cm x 29,7 cm), escrito preferentemente en MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97 o
superior para Windows (PC) Times New Roman, tamafio 12, interlineado sen-
cillo, justificado, %;mérgenes de 1,5 cm (superior e inferior) y 2,0 cm (izquierdo
y derecho). La cabecera debe tener 1,5 cm y 1,0 cm de pie de pagina, parrafos
deberia ser de 1,25 cm y citas con retiro especial.

Las entradas deben cumplir con el siguiente orden: titulo (mayusculas, negrita,
centrado); Autor (en cursiva, alineado a la derecha, solo el apellido en mayus-
culas, seguido de la primera nota se referira a las cualificaciones académicas y
profesionales del autor, situado en una nota al pie, resumen seguido de abstracto
y resumen (en tamano de fuente 10, con un maximo 100 palabras, la version
en Inglés y Espafiol); palabras clave seguidas de las palabras clave y key words
(en tamano de fuente 10, con un maximo de 5 palabras, la version en Inglés y
Espanol, los titulos de los temas deben ser negrita), texto (titulos sin sangria, dis-
tinguido por nimeros arabigos, en negrita, solo la primera letra en mayuscula)
;- Referencias (sin sangrado, en negrita) Evite el uso de negrita en el texto, su uso
sélo en los temas indicados.

También evite las notas excesivas, entre paréntesis priorizar la identificaciéon de
las fuentes en el propio texto (Ej:. Pasold, 1999, p. 23).
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Observe la ABNT (NBR-6023).

3) Normas especificas:

Citacién Texto: preferentemente entre paréntesis (soportes, citar el apellido, afio
de publicacién y nimero de pagina de la transcripcion del autor); si usted tiene
mas de tres lineas, que escribio con la misma sangria de los parrafos; Referen-
cias: visualizacién en orden alfabético, comenzando por el apellido del autor,
con resaltado gréfico (en mayusculas), nombre del autor. El titulo principal en
cursiva. Numero de la edicion. Ciudad: Editorial, afio de publicaciéon. Las si-
guientes lineas a la primera no se deben escribir con el desplazamiento.

Obedecer las normas de la ABNT para todo tipo de fuente bibliogréfica.

4) Los articulos Proceso de Seleccién :

Todos los articulos son sometidos a dos arbitros a través del sistema ciego dub
por revew, un miembro del Consejo de Redaccion, y otra Técnico y Asesor Cien-
tifico. Los arbitros no conocen la autoria de los articulos presentados. Si el texto
de obtener dos opiniones favorables seran remitidos al Banco de articulos apro-
bados y publicados en las ediciones posteriores de la revista.

Si existen opiniones divergentes, o sugerencias de modificacién de texto pueden
ser apeladas ante el Consejo de Redaccion, y el Editor Jefe nombran gonente, que
hara que la opinion cientifica definitiva sobre el mérito académico del articulo.
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