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APRESENTACAO

O ano de 2019 é particularmente especial para o nosso Programa de Pés-Graduacgao Stricto Sensu
em Direitos Humanos da Unijui, pois iniciamos a primeira turma de nosso curso de Doutorado. Apés 7
anos da criacdo do Mestrado, o esforco de muita gente transformou este projeto em realidade. A Revista
Direitos Humanos e Democracia foi criada neste contexto, no ano de 2013, para colaborar na transforma-
¢do de nossa Universidade num importante centro de pesquisa e divulgagao cientifica nas diversas areas
que interdisciplinarmente compdem o nucleo estruturante do que sejam os direitos humanos e a demo-
cracia. Pesquisas tedricas de diferentes matizes tém habitado e dado vida ao nosso periddico, sempre
com seriedade académica e comprometidas com andlises criticas das categorias enfrentadas.

Manter o foco na democracia e nos direitos humanos é, em nosso entendimento, a grande missao
de nossa Revista, sobretudo e especialmente agora que o mundo vem enfrentando uma onda bem signi-
ficativa de movimentos populistas de extrema direita, inclusive no Brasil, que desdenham das virtudes da
democracia e apelam, cada vez mais, para o fortalecimento das maiorias nacionais, homogeneizadoras, e
elegem, como sempre, 0s seus inimigos entre as diferentes minorias sociais. Apelos a Patria, Povo, Fami-
lia, Deus, Nacionalidade, “Homens de Bem”, e todas as demais formas expressas em grandes narrativas
sdo um sinal evidente desse novo tempo em que até o povo parece estar contra a democracia.

Varias publicacdes recentes que se ocupam desse fendmeno tém deixado estampada essa preocu-
pacdo ja em seus titulos, como se o alerta e o perigo nelas denunciado ja devesse ser apresentado subi-
tamente. Os titulos das obras dizem praticamente tudo. Assim sdo os livros de: Yascha Mounk (2019), O
povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e como salvd-la; Daniel Innerarity (2017),
A politica em tempos de indignacao: a frustragdo popular e os riscos para a democracia; Manuel Castells
(2018), Ruptura: a crise da democracia liberal; David Runciman (2019), Como a democracia chega ao fim;
Steven Levitky e Daniel Ziblatt (2018), Como as democracias morrem; Sergio Abranches e outros (2019),
Democracia em risco? 22 ensaios sobre o Brasil hoje. A denuncia de todas estas obras é evidente: a de-
mocracia liberal estd em crise e sendo enfraquecida em dezenas de paises. Ndo é por outra razdo que os
direitos humanos, nucleo substancial de qualquer democracia, também tenha recebido ataques de todos
os tipos. Argumentos e movimentos politicos neofascistas readquiriram poténcia e tém propalado uma
guerra aberta contra as minorias de todos os tipos.

O projeto democratico é indispensdavel para que processos inclusivos e emancipatorios se realizem.
N3o deixemos nossa democracia morrer em aparentes tempos de normalidade democratica. E preciso lu-
tar e denunciar os arroubos contra a democracia e os direitos humanos em todas as frentes, académicas
ou ndo. A democracia representativa precisa ser substancializada por novas modalidades de participagao,
capazes de reconectar o dilema da vida mundana dos cidaddos com a agenda politica institucional. As
novas tecnologias podem, para além de sua missao narcisica e produtiva, ser muito bem utilizadas para
a construcao de novos modos de comunicacao publica e decisdo politica, permitindo fluxos continuos de
interacdo e formas mais efetivas de transparéncia com as coisas do Estado. E praticamente impossivel
pensar, num futuro muito préximo, a qualidade e a intensidade das democracias sem sua relagdo direta
com as novas midias, apesar dos novos riscos que isso possa suscitar. Numa sociedade cada vez mais
individualizada, o grande desafio democratico é conectar pessoas, responsabiliza-las, sensibiliza-las em
relacdo aos problemas comuns. O Direito tem a missdo de garantir que as regras desse jogo sejam trans-
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parentes, que o direito de todos, independentemente de qualquer diferenca, seja igualmente
uma preocupacao da Republica. O Direito e a politica sé podem aprofundar suas promessas e
suas conquistas em ambientes democraticos.

Desde que foi criada a nossa Revista tem um compromisso declarado com a democracia
e os direitos humanos, alinhando sua proposta editorial aos debates juridicos critico e inter-
disciplinar, capazes de denunciar os lugares-comuns do Direito e contribuir para a construcao
de uma cultura juridica constitucionalmente emancipatéria. A cada edigao sera renovado este
compromisso com o presente e o futuro de nossa democracia, denunciando, especialmente
pelo viés da pesquisa juridica, as injusticas sociais que deixam milhdes de brasileiros sem es-
peranca, que ameacam os direitos das minorias e que revelam um tipo de relacdo historica
espuria que, publica ou veladamente, precariza a legitimidade do préprio Direito e das suas
formas de representacio material e institucionalmente. E preciso levar a sério o Direito Cons-
titucional Brasileiro. E preciso levar a sério o presente e o futuro de nossa democracia.

ljui, dezembro de 2019.

Doglas Cesar Lucas
Editor
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A Livre-Disposicao de Si:
o Mais Fundamental dos Direitos Humanos*

Daniel Borrillo

Diplomado em Jurisprudéncia pela Universidade de Buenos Aires e professor de Direito Privado na Université Paris 2
Panthéon-Assas. Pesquisador do Laboratoire d’Etudes de Genre et de Sexualité (LEGS) Paris Lumiéere. borrillo@u-paris10.fr

RESUMO

Este texto pretende trazer a luz algumas das ideias presentes na obra intitulada “Disposer de son corps: un droit
encore a conquérir”, langada em abril de 2019 pela Editora Textuel Paris pelo professor de Direito Privado da Uni-
versidade de Paris Il, doutor Daniel Borrillo. Inscrevendo-se nas noticias politicas do debate parlamentar relativo
a Lei de Bioética na primavera de 2019, Borrillo questiona-se: Somos realmente senhores das nossas vidas, dos
nossos corpos, dos nossos destinos? Com base nesses questionamentos, propde-se uma reflexdo critica sobre as
principais nuancas relacionadas a vida, a morte, a sexualidade e a intimidade.

Palavras-chave: Autonomia. Corpo. Daniel Borrillo. Liberdade.

A FREE DETERMINATION OF YOURSELF: THE MOST FUNDAMENTAL OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT

This essay aims to bring to light some of the ideas present in the work entitled “Disposer de son corps: un droit
encore a conquer”, launched in April 2019 by Textuel Paris Editor by the Professor of Private Law at the University
of Paris Il, Doctor Daniel Borrillo. As part of the political news of the parliamentary debate on the Bioethics Act in
the spring of 2019, Borrillo asks: are we really masters of our lives, our bodies, our destinies? Based on these ques-
tions, a critical reflection on the main points related to life, death, sexuality and intimacy is proposed.

Keywords: Autonomy. Body. Daniel Borrillo. Freedom.

SUMARIO
1 A Livre-Disposigdo do Corpo: Um Direito Ainda a Conquistar. 2 Referéncias.

Recebido em: 6/9/2019
Aceito em: 6/11/2019

Tradugdo do francés Neiva Brum. Contato: neivabrum@gmail.com. Revisdo doutor Doglas Cesar Lucas.

Paginas 7-14




Revista
Daniel Borrillo Direitos
Humanos e
Democracia

1 A LIVRE-DISPOSIGCAO DO CORPO: UM DIREITO AINDA A CONQUISTAR

A quem pertence meu corpo? Eu sou senhor da minha vida e do meu destino? E se o
corpo é meu, eu posso decidir por comercializa-lo? Eu sou livre para mudar de sexo e para
escolher a minha morte? Os prejuizos causados a mim proprio e que ndo causam qualquer
prejuizo aos demais sdo necessariamente imorais? Essas questdes perpassam a filosofia po-
litica e moral e sua resposta determina a relacdo que entretém o individuo com ele mesmo e
com sua intimidade.

O movimento feminista, alavancado pelos avangos técnicos em matéria de contracep-
¢do, permitiu colocar em evidéncia na cena publica a questdao da disponibilidade de si e do
seu proprio corpo. Essa problematica ndo é recente; ela constitui um dos fundamentos da
relacdo de poder, entendido como limitacdo da vida e da morte no Antigo Regime ou enquan-
to disciplina permanente sobre o ser vivo desde a Modernidade, como demonstrou Michel
Foucault . Se os avancos tecnolégicos permitiram objetificar o corpo e renovaram o debate
bioético, sua ancoragem, entretanto, permanece bem mais antiga.

Os romanos organizaram a vida politica a partir da summa divisio entre alieni iuris et
suj iuris, separando a comunidade dos homens livres e senhores deles mesmos dos outros
(mulheres, estrangeiros, criangas, escravos, etc.), estando necessariamente sob tutela. Mais
tarde, a tradicdo crista vai generalizar esse dispositivo tutelar em virtude de outros critérios
morais. A partir de agora o corpo ndo pertence mais ao cristdo. Ele é o templo de Deus, como
ensina Sdo Paulo: “O corpo ndo é mais por ma conduta, ele é para o Senhor e o Senhor para
o corpo” (I, Cor., 6.13.), e “aquele que se entregou a ma conduta peca contra o seu préprio
corpo” (ibid., 6, 18). O corpo, o portador provisério da alma, é sagrado e deve ser respeitado
pelos outros e por aqueles que nele vivem. A igreja nao hesita em utilizar a figura do usufruto
para caracterizar a relacdo do individuo com o seu corpo.

Retomando a tradicdo, Pio Xll, em seu discurso aos participantes do VIII Congresso In-
ternacional dos Médicos, em Roma, em 20 de setembro de 1954, proclamou: “O homem é
apenas o usufrutudrio, ndo o possuidor independente e o dono do seu corpo e tudo o que o
criador Ihe deu para usar e isso é conforme a natureza”.

Se, atualmente, a justificativa crista se laicizou, a maior parte dos juristas esta de acor-
do, entretanto, em considerar que a vida e a existéncia ndo pertencem ao individuo. Apesar
de sua forga persuasiva, o conceito de propriedade parece, de fato, incapaz de caracterizar a
relacdo do individuo com seu corpo e sua vida.

Os especialistas de direito publico falardo primordialmente de uma liberdade ao invés
de um direito subjetivo, a medida que os privatistas oscilardo entre a nocdo de “coisa fora do
comércio” ou de primazia da pessoa humana (ou ser humano) quando se trata de justificar as
limitaces da livre-disposicao de si.

Sem entrar no debate relativo a natureza do direito que une a pessoa ao seu corpo
(direito subjetivo ou natural, liberdade ou direito da personalidade), parece importante subli-
nhar que a utilizacdo da nogao de propriedade pelos juizes pode ser particularmente benéfica
para o individuo. Dessa forma, no célebre “Caso Moore”, o Tribunal de Apelacdo da Califérnia
reconheceu os direitos de propriedade do enfermo sobre suas células, as quais foram usadas
como base para a fabricacdo de um medicamento patenteado por uma empresa farmacéutica
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multinacional. Esse julgamento permitiu ao senhor Moore obter uma compensacado substan-
cial. Infelizmente, a Suprema Corte da Califérnia decidiu o contrario, deixando o demandante
sem dinheiro, mas com toda a sua dignidade...

Na Franga, a possivel dissociagao do sujeito abstrato (pessoa singular) de seu invélucro
de corpo concreto foi particularmente bem-ilustrada pela jurisprudéncia Perruche, no caso
em gue o requerente se queixou do preconceito resultante de sua deformidade fisica de nas-
cimento. O julgamento de Perruche foi uma novidade que reconheceu os danos a crianca nas-
cida com deficiéncia e, portanto, o principio da indenizacdo pelo médico que ndo detectou a
doenca da mae. Contrariamente a jurisprudéncia anterior que compensava os pais, mas ndo a
crianca com deficiéncia, o Tribunal de Cassacdo havia decidido sobre a possibilidade de com-
pensar uma crianga com deficiéncia pelos danos resultantes de sua deficiéncia. Essa decisao
provocou protestos na opinido publica e o legislador interveio, em 2002, para determinar que
“ninguém pode se prevalecer de um prejuizo pelo simples fato do seu nascimento”.

Essa lei “anti-Perruche”, celebrada pelo pensamento conservador como uma vitéria
contra “a cultura da morte e a desintegracao do corpo social”, constitui uma regressao a auto-
nomia individual. Assim, reclamar de seu corpo doente, conforme permitido pelo julgamento
de Perruche, envolvia necessariamente diferenciar-se deste Ultimo e testemunhar sua liber-
dade de se dissociar dele. De fato, a liberdade do individuo é, portanto, Gtil como uma liber-
dade em relagdo a sua prépria natureza. Essa modernidade individualista e artificialista pos-
sibilita pensar na pessoa como o constructo da vontade e ndo o dado da natureza, ou, mais
precisamente, como o produto da técnica juridica e ndo como uma qualidade ontoldgica do
ser humano que a lei deve se contentar em consagrar. Em nome de sua autonomia, o indivi-
duo torna-se seu préprio criador e adquire o controle e a disposicdo completos de seu corpo.
A propria ideia de modernidade implica essa relacdo de pertencer a si mesmo.

Porque alguém foi capaz de se afastar da dominacdo natural do monarca absoluto é que
foi possivel delegar poder aos representantes do povo. A questdao é eminentemente politica:
o elo que me liga a0 meu corpo e a minha vida aparece como um lago civico e ndo apenas
como um elo natural, como Savigny afirmou em sua famosa férmula Jus in se ipsum. Nesse
sentido, o slogan feminista “meu corpo pertence a mim” tinha um escopo emancipatério: o
individuo contra a autoridade, a mulher contra o estado. Segundo Gisele Halimi, este é “um
ponto intransponivel de resisténcia”. E a partir dessa no¢do poderosa que nos é permitido
pensar na rela¢do do individuo com seu corpo, sua vida e sua reproducao.

Esse ponto de resisténcia, porém, agora mudou, e esta do lado das pessoas trans, que
desejam acessar a mudanca de estado civil sem a autorizacdo do médico ou do juiz, estd do
lado das mulheres, que desejam gerar uma crianca para os outros, também estad do lado de
profissionais do sexo, homens e mulheres, que lutam pelo reconhecimento de seu status pro-
fissional e estd, finalmente, do lado dos pacientes que desejam acabar com seu sofrimento
com a ajuda do suicidio ou da eutanasia.

Uma abordagem democratica deve, portanto, nos levar a pensar no elo que nos une as
nossas vidas, aos nossos corpos e aos nossos descendentes, ndo tdo natural e sagrado (ne-
cessariamente imutdvel e vinculativo para nés), mas de acordo com uma visdo politica de so-
berania individual. Como Tocqueville observou, “o individuo é o melhor como o Unico juiz de
seu interesse particular [...], todo mundo é o melhor juiz do que s6 olha para ele”. Essa visao
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de liberdade, peculiar ao século 18, no entanto, foi diferenciada por Foucault, que, magistral-
mente, trouxe a luz novas formas de dominacdo da vida: o biopoder, definido pelo fildsofo
como “o conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie humana, constitui suas
caracteristicas biolégicas fundamentais, vai poder entrar numa politica, numa estratégia poli-
tica, numa estratégia geral do poder” (FOUCAULT, 2008, p. 3). Os limites dessa nova forma de
subjugacdo parecem ser aceitos pelas sociedades democraticas que, por meio de regras bioé-
ticas, foram capazes de justificar certas formas de interferéncia do Estado (e de seus responsa-
veis: hospital, administracao, prisdo, comité de ética, escola, etc.) nos corpos dos individuos.

Da mesma forma, intervencdes para evitar abusos e desequilibrios financeiros entre as
partes parecem ser imperativas para o Estado de Direito. A critica do liberalismo econémico
e o enaltecimento do biopoder, contudo, ndo devem ofuscar os principios fundadores dos di-
reitos humanos desde a perspectiva do pensamento politico moderno, a saber a liberdade do
individuo na relagao que ele mantém com ele mesmo.

No fundo, o enaltecimento do biopoder deveria nos levar a encontrar os mecanismos
para superar as for¢as que nos sdo impostas, desconstruindo a subjugacdo pela retomada do
autogoverno. Em outras palavras, cada individuo deve ser capaz de determinar por si mes-
mo o que leva ao seu préprio bem-estar, e ele pode até chegar a recusa-lo. Isso parece, para
muitos, uma atitude “imoral”, mas nds, ao contrario do que Kant afirma, ndo temos nenhum
dever para conosco além do que autoimpomos. O estado liberal deve sancionar apenas aqui-
lo que prejudica os outros (crimes) e ndo os vicios sem outras vitimas além de mim, ou seja,
a sociedade ndo deve limitar a liberdade dos individuos quando isso ndo afeta outros indivi-
duos.

Com base na protecao da privacidade, a Corte Europeia de Direitos Humanos reconhe-
ceu o direito de todos os individuos a “autonomia pessoal”. Assim, é aceita a “faculdade de
cada um levar a vida como bem lhe convir”, de modo que “pode, igualmente, se envolver em
atividades percebidas como sendo de uma natureza fisica ou moralmente causadora de danos
ou perigosa para a pessoa”. Cabe aos individuos escolher o que é adequado para a realizacao
de seus interesses, e devemos respeitar essa escolha, mesmo que parec¢a chocante e contra-
ria a dignidade humana. Permitir que cada um determine o que é melhor para si ndo é apenas
uma garantia de igual consideracdo dos cidaddos, mas também o baluarte contra a invasdo
excessiva de autoridades e juizes publicos (MISES, 2006). Ao querer impor um comportamen-
to contra a vontade da pessoa em questdo e em nome de sua dignidade, o Estado ndo esta
minando a autonomia da pessoa e, portanto, sua dignidade pessoal? A autonomia individual,
entendida como “a possibilidade reconhecida de dar normas a si préprio”, ou seja, como um
principio “colocado a servico do desenvolvimento da pessoa”, é particularmente expressa no
direito de dispor livremente de si mesmo. “Algumas pessoas podem sentir a necessidade de
expressar sua personalidade pela maneira como decidem se desfazer do corpo”, diz a Corte
Europeia de Direitos Humanos sobre um caso de suicidio assistido.

A falta de consenso e a margem de apreciagdo dos Estados, no entanto, limitam consi-
deravelmente a autonomia individual como um direito subjetivo. As invocacées da dignidade
humana, a ordem simbdlica ou mesmo a ndo patrimonialidade do corpo humano, constituem
uma nova ordem imperativa e transcendente capaz de aniquilar qualquer reivindicagdo sub-
jetiva do individuo sobre seu corpo, sua vida ou seu destino. Estou tentando questionar aqui
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os argumentos contra a autodeterminagdo, especialmente quando se trata de proteger o in-
dividuo contra si mesmo, de tal modo que os direitos subjetivos e a privacidade possam ser
sacrificados em nome de uma prioridade moral e contra uma suposta afirmacgao egoista dos
desejos individuais. Assim, a ordem publica, a identidade narrativa, a funcdo antropoldgica
do direito, a ordem simbdlica, a comunidade de sentido, a ecologia integral ou a dignidade
humana, pdem fim de uma maneira paternalista a soberania individual.

A humanidade aparece nesse discurso como uma entidade anterior ao ser humano, im-
pondo-lhe o uso reflexivo do principio da dignidade humana. Os direitos subjetivos do homem
devem, portanto, estar subordinados ao direito objetivo da humanidade que nos habita. As-
sim, encontrariamos os direitos da personalidade de um lado e os direitos humanos, arcados
por todos e cada um, do outro. A protecdo da humanidade que nos é inerente permitiria ao
Estado intervir, se necessario, contra a nossa vontade: garantindo nossa humanidade indispo-
nivel. Ele saberia melhor do que nés mesmos o que é digno ou indigno para nds. Tudo aconte-
ce como se a dignidade ndo pertencesse ao individuo concreto, mas a humanidade abstrata.

As nocdes de indisponibilidade do estado das pessoas e do corpo fora do comércio,
permitem justificar os limites a liberdade do individuo em relagdo a si mesmo, sua procriagao,
seu género e sua morte. Esses limites podem, de fato, ser necessarios e justificados no caso
de infragdes provenientes de terceiros, mas quando se trata da escolha do individuo a respei-
to de si mesmo, a imposi¢do de tais limites torna-se problematica.

O feminismo materialista, inspirado no pensamento marxista, considera que, para as
mulheres, o consentimento é necessariamente viciado pela existéncia da dominagao masculi-
na, de modo que a experiéncia subjetiva delas deve ser corrigida ou cancelada pelo reconheci-
mento objetivo de dominacao, pois, estruturalmente, toda mulher é uma vitima. Isso permite
considerar que nenhuma mulher, em nenhuma circunstancia, pode consentir em prostituir-
-se, usar a burca ou submeter-se a uma gestagao para os outros. Essa critica, no entanto, per-
mitiu o surgimento de uma questdo legal relevante: Como a lei se apropria do consentimento
das partes no ato? Que andlise faz de suas situa¢des concretas? Acima de tudo, ela levantou a
questao de saber se podemos continuar a manter os limites entre as esferas publica e privada
assim que tocarmos em um problema tdo fundamental quanto a disposicao do eu.

Ora, a andlise aprofundada do consentimento parece-me, mais do que nunca, neces-
saria em um mundo de desigualdades econdmicas e sociais. O consentimento deve, neces-
sariamente, ser submetido a um rigoroso escrutinio. Uma vez feito esse escrutinio, porém,
estabelecendo que ele &, de fato, voluntario, livre, informado e, portanto, privado de violén-
cia, intimidacao, erro, fraude, coercao e desequilibrio financeiro nos beneficios, em nome de
guem seria permitido proibir a livre-disposicdo de si mesmo? Considerar que, quaisquer que
sejam as circunstancias, ninguém pode dispor livremente de seu corpo para, por exemplo, se
prostituir, submeter-se a uma barriga de aluguel, usar o véu completo ou pedir eutandsia, ndo
seria como tratar o individuo como um incapaz?

Como, entdo, encontrar o equilibrio entre a protecao necessaria em um mundo em que
o mercado afeta a efetividade dos direitos e a salvaguarda de nosso sistema democratico?
Sem duvida, ndo por rejeitar o consentimento, mas por considera-lo, pelo contrario, de acor-
do com sua finalidade: o direito a autonomia, a privacidade e ao respeito a privacidade como
ultima ratio em relagdo a si mesmo. Ao querer proteger o individuo contra si mesmo, atri-
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buindo um objetivo comum a sociedade, ndo estamos criando uma comunidade de vitimas
em vez de incentivar o empoderamento, a emancipacdo e o poder de agir dos individuos? A
consideracdo das relagdes de dominacao ndo deve instalar certos individuos nesse status fixo
de vitima, mas, pelo contrario, permitir que eles escapem de |a. De fato, a questdo central é:
Quem decide sobre minha vida e minhas escolhas vitais: eu ou os outros (administracao, mé-
dico, juiz, etc.)?

O que me parece problematico ndo é tanto o estabelecimento de uma ordem publi-
ca corporal (restricbes ao exercicio de certas liberdades individuais e limites a intervences
externas noli me tangere) quanto ao uso dessa mesma ordem publica contra a vontade do
individuo no que é mais intimo, a saber, a relagdo consigo mesmo. Tradicionalmente, esse do-
minio da vida poderia ser explicado pela vontade do Estado de controlar seus assuntos legais:
“Como a personalidade é um dom do grupo que confere dignidade, fazé-la desaparecer pelo
suicidio equivale a negar o coletivo que criou a pessoa conferindo-a”, enfatizou Xavier Bioy
(2003, p. 709).

Essa ideia é antiga, posto que no século 16 “o suicidio cometeu um ato de traicdo, nao
apenas porque agiu contra a natureza e contra Deus, mas também contra o rei, na medida em
que, por esse ato, o rei perdeu um sujeito; e sendo o chefe, ele perdeu um de seus membros
misticos” (KANTOROWICZ, 1989, p. 197).

A relacdo consigo mesmo, com o corpo, a vida e o destino de alguém, parece-me tao
intimo, tdo subjetivo, que a intervencdao do Estado deve ser concebivel apenas de maneira
excepcional e como ultima ratio. E claro, no entanto, que muitas praticas voluntarias que
nao prejudicam outras pessoas permanecem severamente punidas, como suicidio assistido
(3 anos de prisdo e multa de 50.000 euros), pratica da barriga de aluguel (3 anos de prisdo e
45.000 euros de multa), inseminagdo post mortem (2 anos de prisdo e multa de 30.000 eu-
ros), eutanasia (30 anos de prisdo criminal), cliente de prostituicdo (multa de 1.500 euros),
consumo de narcéticos (1 ano de prisdo e 3.750 euros de multa) ou o uso do nigab, sanciona-
do de 150 euros e um curso de cidadania. Da mesma forma, ndo é o individuo quem domina
o destino de seu corpo, mas a administracdao: somente o enterro e a cremagado sdo possiveis,
qualquer outra opcao é excluida, como criopreservacdo, imersdo no mar ou embalsamamen-
to, mesmo que essas praticas ndo apresentem riscos a saude publica nem causem danos a
ninguém.

No lugar de consagrar um direito subjetivo, o legislador limitou-se a exclusdo do campo
da norma penal de certas praticas, como contracep¢do, aborto, mudanca de sexo ou parto
“sob X”, a tal ponto que a livre-disposicao de si aparece mais como uma figura retérica do que
como uma prerrogativa individual auténtica. E, com efeito, a partir de uma justificacdo médi-
ca que o individuo é autorizado a agir e ndo como um credor dos direitos subjetivos de sua
propria pessoa. Ndo é o respeito a “vida privada” e ao “consentimento livre” que governa o
relacionamento do individuo consigo mesmo, pois essas no¢des sdao frequentemente conside-
radas subjetivas demais, com probabilidade de levar a alienacdo e a autorreificagao. O Estado
o substitui pelo respeito a “dignidade humana”, entendida ndo como um bem individual, mas
como um bem comum: a humanidade que nos habita.
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A ideia n3o é nova e refere-se as teorias teoldgicas relativas a sacralidade do corpo
como um tabernaculo da alma e, mais recentemente, sob uma forma laicizada, a filosofia
kantiana. Pode-se encontrar, por exemplo, autores que criticam o conceito de consentimento,
como Carole Gilligan ou Harry Frankfurt, que propdem requalificar a relacdo consigo mesmo
ndo como uma disposi¢cdo, mas como uma identificacdo e amor definidos como um bem-estar
e cuidado fundamental do qual um individuo ndo pode se destacar correndo o risco de alie-
nar-se.

E em nome de afeto e bem-estar (cuidado) que interditamos uma pessoa de solicitar
ajuda para o suicidio, ou de uma pessoa com discapacidades de se prostituir, de portar um
bebé para outrem, de participar de um espetaculo de entretenimento (arremesso de andes),
ser inseminado com o esperma de seu falecido companheiro, entrar em praticas sexuais ex-
tremas ou usar o véu completo.

Na autonomia, a teoria do cuidado, baseada na nog¢do paradigmatica de vulnerabilida-
de, opbe-se a categoria dos fracos como uma forma de identidade da qual raramente pode-
mos escapar. A livre-disposi¢do de si mesmo (e de todas as liberdades que se seguem: procria-
tiva, sexual, religiosa, de expressdo, de vestudrio, etc.), uma nova forma de conservadorismo
antiliberal impde o amor a humanidade que estd em nds.

Em nome de nosso préprio bem-estar e, se necessario, contra nossa propria vontade
“alienada”, essa nova e poderosa forma de paternalismo, geralmente e no abstrato, considera
que certas escolhas sdo “essencialmente” ruins porque sdo contrarias ao amor de si proprio
ou a dignidade humana. Assim, ndo se trata mais de promover os direitos humanos, mas os
direitos da humanidade: ndo se trata mais dos direitos subjetivos do individuo, mas da ordem
publica da dignidade humana. Esta ultima, em meio a uma inflacdo fetichista no vocabulario
juridico contemporaneo, oferece aos oponentes resolutos do subjetivismo moderno os meios
de combater tanto na teoria quanto na pratica qualquer ideia de soberania individual, inclu-
sive na estrutura intima da disposicao exclusiva de si mesmo, pretendendo mediar e, assim,
monitorar e controlar, sem que, de forma alguma, tenha sido autorizado pelo interessado,
o relatério que o sujeito mantém consigo mesmo, argumentando que, mesmo no aparente
contexto da mais pura privacidade, a presenca permanente da humanidade que o habita, no
entanto, proibe qualquer soliddo e qualquer possibilidade de escapar a transcendéncia das
requisicdes de uma ordem natural publica ou simbélica.

Destinar aos individuos algo dessa ordem implica, ao mesmo tempo, incumbir o Esta-
do de uma missdo: a de tornar os cidadaos virtuosos. As recentes cruzadas morais contra os
clientes de prostitutas ou contra aqueles que se utilizam de uma barriga de aluguel, sdo as
manifestacdes politicas dessa concepgao substancial e objetiva da dignidade humana, execu-
tavel contra a pessoa. Ainda, outra concepc¢ao de dignidade é possivel: a que é invocada pelo
individuo em questdo; a que é envolvida pelo direito de todos de fazer o que ele considera
estar de acordo com suas crencas, valores ou interesses. O individuo deve ser a Unica fonte
de valor moral, que exclui qualquer medida de interesse da comunidade que nao seja redu-
zida ao de seus membros. Além disso, os imperativos do Estado democratico devem levar o
direito a uma perfeita neutralidade, tanto em termos de valores coletivos quanto de praticas
culturais dominantes. Infelizmente, ndo é essa légica que parece prevalecer nas relagdes do
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individuo com ele mesmo, mas uma légica paternalista e compassiva, imbuida de conotagdes
moralistas e antidemocraticas, fornecendo a estrutura e a matriz do que, a partir de entdo,
poderiamos chamar de o Estado moralista.
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RESUMO

Os valores da liberdade, democracia e estado de direito, os seus valores fundadores, e, disso consciente, a Unido
Europeia (UE) mantém a construgdo em permanéncia no sentido de uma maior transparéncia de procedimen-
tos, criando mecanismos de melhor funcionamento interinstitucional. O direito a iniciativa de cidadania europeia
foi introduzido pelo Tratado de Lisboa como um instrumento inovador da democracia participativa transnacional.
Pretende-se associar ativamente os cidaddos ao processo de decisdo europeu, proporcionando-lhes uma forma
indireta de direito de iniciativa legislativa. A questdo prende-se com a aplicagcdo efetiva das regras da UE como uma
vertente importante para os europeus, que afeta, inelutavelmente, a sua vida diaria. O problema nem sempre é
a auséncia de legislagdo da UE, mas, sim, o fato de nem sempre essa legislagdo ser aplicada de forma eficaz. Foi
desenhada uma abordagem com especial enfoque na questdo da vertente democratica do processo legislativo eu-
ropeu e a forma de os cidaddos garantirem que o direito da Unido é aplicado de forma efetiva.
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THE EUROPEAN CITIZENS’ INITIATIVE IN A CONTEXT OF DEMOCRACY

ABSTRACT

The values of freedom, democracy and the rule of law are the mottoes of all European construction. With this in
mind, the European Union (EU) maintains the ongoing construction towards greater transparency of procedures,
creating mechanisms for better interinstitutional functioning. The right to the European citizens’ initiative was in-
troduced by the Treaty of Lisbon as a new instrument of transnational participatory democracy. The intention is
to actively involve citizens in the European decision-making process by providing them with an indirect form of
legislative initiative. Yet no successful initiative has given rise to a new legislative proposal, although in some cases
the European Commission has taken into account the position of public opinion on specific aspects. The issue is the
effective implementation of EU rules as an important strand for Europeans which inevitably affects their daily lives.
The problem is not always the absence of EU legislation, but rather the fact that this legislation is not always ap-
plied effectively. It will thus be possible to infer the contribution of EU law texts to the achievement of this aspect.
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1 INTRODUCAO

O modelo democratico foi o escolhido para a construcdo da Unido Europeia numa via
de integracdo, na qual o cidadao, tal como no seu pais de origem, tem direitos e deveres a
desempenhar.

A Unido Europeia é, no seu lema, “Unida na diversidade”. Tal lema comecou a ser usado
por volta do ano 2000 e foi pela primeira vez objeto de referéncia oficial no Tratado que esta-
belece uma Constituicdo para a Europa, assinado em 2004.2 Este lema significa que na Unido
Europeia os europeus estdo unidos, trabalhando em conjunto pela paz e pela prosperidade,
e que o fato de existirem diferentes culturas, tradi¢cdes e linguas na Europa é algo de positivo
para o Continente. E esta unido da diversidade europeia que deve ser preservada, nos mais
variados aspectos da vida privada e cotidiana.

Essa diversidade é algo que deve ser preservado independentemente dos cendrios futu-
ros, porque os valores da dignidade humana, da liberdade e da democracia sdo valores funda-
mentais que foram conquistados com esforgo e que permitiram a constru¢do de uma Europa
que resulta num projecto unico no mundo.?

Cada vez mais os cidadados europeus devem estar cientes dos seus direitos no seu pais,
na Europa e no mundo, para deles poderem se beneficiar. Embora alguns direitos sejam bem-
-conhecidos e aplicados eficazmente, continuam a existir lacunas e mal-entendidos. A eficacia
dos direitos de cidadania, nacional ou da UE, depende desta tomada de consciéncia entre os
cidaddos, governos nacionais e érgaos de poder local e regional.

A questdo prende-se com a aplicacdo efetiva das regras da UE como uma vertente im-
portante para os europeus, que afeta, inelutavelmente, a sua vida didria. O problema nem
sempre é a auséncia de legislacdo da UE, mas, sim, o fato de nem sempre essa legislacdo ser
aplicada de forma eficaz. A aplicacdo e a execucao do direito da UE é um desafio que exige
uma maior énfase na execucao a fim de servir o interesse geral.

Atendendo aos pressupostos e objetivos supradelineados, foi dado especial enfoque a
questdo da vertente democratica do processo legislativo europeu e a forma de os cidadaos
garantirem que o direito da Unido é aplicado de maneira efetiva. Serd, assim, possivel inferir o
contributo dos textos do direito da Unido Europeia para a concretizacao de tal aspecto. O es-
tado da arte, de pendor tedrico-académico, sera coadjuvado e consolidado por meio da inter-
pretacdo normativa sistematica e metodologicamente selecionada dos textos legais nacionais
e do direito da Unido Europeia.

2 Texto da Constitui¢do Europeia em JOUE C 310 de 16.12.2004.

3 Livro Branco da Comissdo Sobre o Futuro da Europa — Reflexées e cendrios para a UE27 em 2025. Documento COM(2017)
2025 final de 19.3.2017, p. 2, 17.
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2 A CONSTRUCAO EUROPEIA DEMOCRATICA

Os valores da liberdade, democracia e estado de direito* sio motes de toda a constru-
¢do europeia, ontem e hoje, presentes na Declaragdo Schuman de 1950° ou em documentos
do momento em que tracam os vetores de a¢do atuais,® além de plasmados no Tratado da
Unido Europeia (TUE), no seu artigo 29, e salvaguardados por intermédio do mecanismo do
artigo 79, que aborda a violagao da democracia.’

Valores comuns fruto da histéria europeia.2 Muito embora estes valores sejam funda-
dores, a UE é, muitas vezes, acusada de um deficit democratico, seja no funcionamento das
instituicGes, seja na questdo do direito do acesso aos documentos, seja nas, também atuais,
questdes da paridade de género. Disso consciente, a UE mantém a construcdo em perma-
néncia no sentido de uma maior transparéncia de procedimentos, acesso a informacado pelos
cidad3os e criacdo de mecanismos de melhor funcionamento interinstitucional.®

De outra forma,'® a democracia, a par dos direitos humanos e do Estado de direito,
constitui também um dos trés pilares do Conselho da Europa, sendo subscrito no preambulo
da Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CE-
DH)! e motivando um grupo de especialistas proprio —a Comissdo de Veneza —,'? cujas apre-
ciacOes sao consideradas na elaboracdo de diversos documentos da UE.

E mediante a construgdo democratica com raizes na Convencdo de Filadélfia de 1787,
gue se alcanga uma possivel homogeneidade da UE que assenta na incontornavel diversidade
dos 6 paises fundadores €, hoje, 28, ou 27, se levarmos em conta a saida do Reino Unido pelo
mecanismo do artigo 50 do TUE.

Nomeadamente, “O Tribunal de Justica da Unido Europeia garante o respeito do Estado de direito.” Comissdao Europeia
2001/C 287/01. Governanga — Um Livro Branco. COM(2001) 428 final, JOUE C 287 de 12.10.2001, p. 7.

Disponivel em: http://europa.eu/european-union/about-eu/symbols/europe-day/schuman-declaration_pt.

Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das
Regides — Apoio a prevenc¢do da radicalizagdo que conduz ao extremismo violento. Documento COM(2016) 379 final de
14.6.2016.

Parecer do Comité Econémico e Social Europeu 2017/C 034/02 sobre o “Mecanismo europeu de controlo do Estado de
direito e dos direitos fundamentais”, JOUE C 34 de 02.02.2017, p. 12, § 2.8.

Comunicagdo da Comissao ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre o artigo 72 do Tratado da Unido Europeia. Respeito
e promogdo dos valores em que a Unido assenta. Documento COM(2003) 606 final de 15.10.2003, p. 3, 13.

Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides — Reforgar os direitos dos cidaddos numa Unido da mudanga democrdtica. Relatério de 2017 sobre a Cidadania da
UE. Documento COM(2017) 30 final de 31.1.2017, p. 10.

Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho — Um novo quadro da UE para reforgar o Estado de
direito. Documento COM(2014) 158 final de 11.03.2014, p. 2.

I Textos em http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list.

1

o

Ver em: http://www.venice.coe.int/webforms/events/. A Comissdo Europeia para a Democracia através do Direito é co-
nhecida pelo nome de Comissao de Veneza, cidade italiana onde se reine, como 6rgdo consultivo do Conselho da Europa
sobre questdes constitucionais. Foi criada em 1990 como um acordo entre 18 membros do Conselho da Europa, composta
por especialistas independentes, nomeados por quatro anos pelos Estados-Membros, e reline-se quatro vezes por ano.
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A defesa do Estado de direito (SILVA; ALVES, 2016, p. 238) esta presente como princi-
pio democratico e desafio, nomeadamente em matéria de alargamento, atento o artigo 49 do
TUE a outros paises europeus onde, atualmente, o conceito periga, embora ndo se deixem de
registrar, paralelamente, progressos importantes.*

Certo de que se apresenta como um dos valores fundadores ha quase 70 anos, a ca-
racterizacdo democratica da Unido Europeia de hoje estd ainda aberta a discussdo (MOURY,
2016, p. 49) em vertentes como a transparéncia das tomadas de decisdo, o controle das ins-
tituicdes ou a participacdo dos cidadaos na legitimidade de ambas as anteriores. Nao é ques-
tionavel, porém, que a Unido Europeia continua seguramente a constituir um dos locais do
mundo em que a democracia e os direitos fundamentais sdo protegidos da melhora forma.*
S3o ja 60 anos de paz num globo onde se vivem 60 conflitos militares, mas nenhuma dessas
guerras em territério da Unido."

Em todas as situacdes, o valor universal da democracia deve ser promovido pela UE
nas suas acoes, parcerias e instrumentos.’® As instituicdes estdo atentas aos esforcos,'’ tendo
sido a sua prépria geometria de poderes, com freios e contrapesos, tradu¢ao destas preocu-
pacoes, bem como as diversas reformas sofridas pelas instituicdes da UE (PAIS, 2010). Sera
pela educacdo e formacdo nos valores comuns e nos principios gerais do direito, estabeleci-
dos nos artigos 12 a 32 do TUE, que o caminho da UE deve ser trilhado para possibilitar aos
aprendentes adquirir conhecimentos, aptidoes e atitudes no sentido de uma cidadania ativa®®
e democratica. Ao garantir uma educacdo de elevada qualidade para todos, em todos os graus
de ensino a politica de educacdo tem um papel de primeiro plano a desempenhar. Essas com-
peténcias sociais, civicas e interculturais permitirao reforgar, reafirmar e promover os valores
democraticos da UE.?

Conforme a Comissdo: “O funcionamento da UniGo assenta na democracia representa-
tiva, o que implica transparéncia e uma cultura politica assente na acessibilidade e na respon-
sabilizagdo, apoiada por um sistema eleitoral eficaz e por um eleitorado informado e partici-

13 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
RegiBes — Estratégia de alargamento da UE. Documento COM(2015) 611 final de 10.11.2015, p. 6, e Relatério Anual 2016/C
316/18 do Parlamento Europeu sobre os Direitos Humanos e a Democracia no Mundo em 2013 e a politica da Unido
Europeia nesta matéria, JOUE C 316 de 30.8.2016, p. 149.

4 Documento COM(2003) 606, cit., p. 4.

15 Conforme o discurso proferido pelo presidente da Comissdo Europeia, Jean-Claude Juncker, no Instituto de Estudos Eu-
ropeus da Universidade Catdlica de Louvain-la-Neuve (Bélgica) intitulado “A Europa hoje e de amanha”, referéncia SPEE-
CH/17/341 de 23 de fevereiro de 2017. Comemoraram-se em 25 de Marco de 2017 os 60 anos dos Tratados de Roma que
criaram a Comunidade Europeia da Energia Atémica (C. E. E. A. ou Euratom) (http://eur-lex.europa.eu/collection/eu-law/
treaties/treaties-force.html#new-2-53) e a Comunidade Econémica Europeia (C. E. E.) (http://eur-lex.europa.eu/collection/
eu-law/treaties/treaties-founding.html).

16 J4 pensa-se na Agenda 2030. Ver na Comunicag¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico
e Social Europeu e ao Comité das RegiGes — Proposta de um novo Consenso Europeu sobre o Desenvolvimento, O nosso
mundo, a nossa dignidade, o nosso futuro. Documento COM(2016) 740 final de 22.11.2013, p. 18.

17 Resolu¢do 2015/C 313/03 do Comité das Regides sobre o tema “Melhorar o funcionamento da Unido Europeia: O Tratado
de Lisboa e mais além”, no JOUE C 313 de 22.9.2015, p. 9, §4 e 6.

18 ConclusBes do Conselho e dos representantes dos governos dos Estados-Membros 2017/C 62/02, reunidos no seio do
Conselho, sobre a inclusdo na diversidade a fim de alcangar uma educagao de elevada qualidade para todos, no JOUE C 62
de 25.2.2017, p. 3.

19 Ibidem.
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pativo”.?° Desta ideia retira-se a importancia da educacdo, da defesa da diversidade linguistica
e do mecanismo da iniciativa de cidadania europeia, conforme pretende-se apresentar.?! Em
especial, esta realizacdo desempenha um papel importante na aproximacdo dos cidadaos ao
processo legislativo.??

3 O MULTILINGUISMO

Ligada a questdo da diversidade, tonica sempre presente desde o langamento da ideia
da Europa comunitaria, esta o multilinguismo desde o primeiro momento.?® Hoje, o artigo 3,
n. 3, § 42 do Tratado da Unido Europeia (TUE), estabelece como principio estruturante o res-
peito pela riqueza da diversidade cultural e linguistica da Unido e, do mesmo modo, o artigo
22 (SILVEIRA; CANOTILHO, 2013, p. 269) da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia. A Unido Europeia tem 24 linguas oficiais e de trabalho, conforme correspondéncia ao ar-
tigo 55, n. 1 do TUE. E de sublinhar-se esta faculdade de a Unido Europeia permitir a utilizagdo
de 24 linguas oficiais, que surge como caracterizadora desta organizacao internacional, talvez,
de uma forma impar.>* Nomeadamente, isso acontece na publicacdo do jornal oficial.?

Hoje, nos mais variados documentos e a propdsito de assuntos muito diversos, regressa
a afirmacao do relevo do multilinguismo no sentido de o respeitar e o acolher. O assunto pode
surgir, logicamente até, a propdsito da vocagao de alargamento da UE ou tdo somente da for-
macdo judiciaria.

Neste item, no ambito da formacdo judiciaria, a formac¢do multilinguistica surge men-
cionada,?® cada vez com maior frequéncia,? para reforgar as competéncias linguisticas das au-
toridades judiciais, advogados e outros interessados.? Decorre também do fato de o Tribunal
de Justica da Unido Europeia ser uma instituicdo multilingue sem equivalente em nenhuma
outra jurisdicdo do mundo, posto que cada uma das linguas oficiais da Unido pode ser lingua
de processo. O Tribunal de Justica® é, com efeito, obrigado a respeitar um multilinguismo

20 Documento COM(2017) 30 final, cit., p. 8, 3.

2l Curiosamente duas ideias ligadas na Gltima apresentacdo do instrumento que pretendemos focar neste pequeno estudo,
no qual, por meio de uma iniciativa de cidadania europeia, que se repete pois fora recusada em 2013, se convida a
Comissdo “a melhorar a prote¢do das pessoas pertencentes a minorias nacionais e linguisticas e a reforgar a diversidade
cultural e linguistica da Unido” (comunicado de imprensa IP-17-776).

2

IS}

Resolugdo 2017/C 408/02 do Parlamento Europeu, de 2 de abril de 2014, sobre a revisdo intercalar do Programa de
Estocolmo, no JOUE C 408 de 30.11.2017, p. 9, § 11.

O primeiro regulamento da UE sobre o seu regime linguistico foi aprovado em 1958 e mantém-se em vigor, com alteragdes.
O Regulamento n2 1 do Conselho, de 15 de abril de 1958, estabelece o regime linguistico da Comunidade Econdomica
Europeia. Inicialmente tratava-se de dois regulamentos, este e o Regulamento n2 1 do Conselho, de 15 de abril de 1958,
que estabelece o regime linguistico da Comunidade Europeia da Energia Atdmica.

23

2

=

Basta consultar os enderecos oficiais de grandes organizagGes internacionais para verificar a dificuldade de acesso em
qualquer lingua de Estados-Membros dessas mesmas organizagdes (ONU — www.un.org; UEO — www.weu.int; EFTA —
www.efta.int; OCDE — www.oedc.org).

Relatdrio do Conselho 2015/C 97/3 sobre o acesso a legislagdo, JOUE C 97 de 24.3.2015, p. 3, § 14.

Resolugdo do Parlamento Europeu 2013/C 251 E/7 de 14 de margo de 2012 sobre formagao judiciaria, JOUE C 251 E de
31.8.2013, p. 44.

Resolugdo do Parlamento Europeu 2016/C 24/12, de 7 de fevereiro de 2013, sobre formagdo judiciaria — coordenadores
nos tribunais, JOUE C 24 de 22.1.2016, p. 99, § Q.

Recomendacdo do Parlamento Europeu ao Conselho 2010/C 212 E/19 de 7 de Maio de 2009 referente ao desenvolvimento
de um espaco de justica penal na UE, JOUE C 212 E de 05.8.2010, p. 122, h), penultimo §.

Disponivel em: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/pt/.
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integral em razao da necessidade de comunicar-se com as partes na lingua do processo e de
assegurar a difusdo da sua jurisprudéncia em todos os Estados-Membros. O mesmo Tribunal
de Justica afirma que a Unido Europeia é uma “comunidade de direito”,*® que se concretiza
também por meio dos seus aplicadores que sao os juizes nacionais, que constituem um agen-
te essencial do sistema jurisdicional da Unido Europeia, nomeadamente nos casos de aplica-
bilidade directa das suas normas.

Entdo, aqui as universidades tém um papel a desempenhar no ensino dos profissionais
do direito, organismos profissionais, professores e estudantes de direito.3! Diga-se que o atual
nivel de formag¢do em linguas estrangeiras, também em conjugacdao com o atual nivel de co-
nhecimento do direito comunitdrio, alias, é insuficiente e limita o pleno exercicio das pos-
sibilidades de cooperacgao judicidria. A necessidade de aumentar o conhecimento geral dos
juizes nacionais em matéria de linguas estrangeiras é urgente, porque é do interesse publico
europeu desenvolver as competéncias linguisticas dos membros do poder judicial dos Esta-
dos-Membros.3?

O sistema de educacdo, da primeira infancia ao Ensino Superior, é convocado a levar em
conta a aprendizagem de linguas refletindo a diversidade cultural.®® Estd comprovado que o
incentivo da educagao na primeira infancia constituiu uma medida que condiciona o percurso
de aprendizagem ao longo da vida e o espirito democratico e de cidadania.?*

O multilinguismo é aceito como elemento-chave do processo de integracao europeia
baseado em valores comuns e num patrimonio comum,* numa perspectiva de direito funda-
mental e de patrimonio cultural,®® como um valor a incrementar.®’

4 A INICIATIVA DE CIDADANIA EUROPEIA

A construcao de uma Europa unida permitiu a paz que se vive na Europa ha quase 70
anos, além de outros sucessos, como o alargamento, o mercado Unico, a moeda Unica*® ou a
cidadania europeia.*® As escolhas assumidas hoje, porém, podem condicionar o percurso e o
modo como a democracia funciona.*

30 No Acérdéo do TICE de 23 de 1986, Les Verts / Parlamento Europeu, Proc. C-294/83, Colect. 1986, p. 1.339, § 23.

31 Resoluc¢do do Parlamento Europeu 2013/C 251 E/Q7, cit., e Resolucdo do Parlamento Europeu 2016/C 24/12, cit.

3 Resolucgéo do Parlamento Europeu 2009/C 294 E/6, de 9 de julho de 2008, sobre o papel do juiz nacional no sistema juris-
dicional europeu, no JOUE C 299 E de 3.12.2009, p. 29, § 6.

3 Conclusées do Conselho 2017/C 62/2, cit., p. 5.

3 Ibidem.

35 Resoluc¢do do Conselho 2007/C 287/01 de 16 de Novembro de 2007 sobre uma Agenda Europeia para a Cultura, JOUE C
287 de 29.11.2007, p. 1-4.

36 Conclusdes do Conselho 2014/C 183/08, de 21 de maio de 2014, sobre o patrimdnio cultural como recurso estratégico
para uma Europa sustentdvel, JOUE C 183 de 14.6.2014, p. 36-38, e Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides — Rumo a uma abordagem integrada do
patriménio cultural europeu. Documento COM(2014) 477 final de 22.7.2014.

37 Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das
Regides sobre a execugdo, os resultados e a avaliagdo global do Programa “Europa para os Cidaddos” 2007-2013.
Documento COM(2015) 652 final de 16.12.2015, p. 2.

3 Discurso SPEECH/17/341, cit.

% Relatério da Comissdo COM(2017) 30 final/, cit., p. 3.

40 Livro Branco. Documento COM(2017) 2025, cit., p. 6.
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Os cidadaos da Unido Europeia sdo os reais atores de uma Unido de direito,** se bem
gue, como reconhece o Parlamento Europeu, “os Estados-Membros sGo os principais respon-
sdveis pela correta aplicagdo e execugdo do direito da Unido”.*

Em articulacdo, a cidadania europeia faculta aos cidadaos europeus diversos direitos
proclamados nos tratados e na Carta dos Direitos Fundamentais e mais do que uma forma de
intervir na vida politica democratica. As questdes do exercicio e conhecimento sobre a cida-
dania e participagao ativa na vida democratica da Unido estdao entre as prioridades definidas
pela UE, que considera este dominio prioritario nas suas agdes.”* Os estudos demonstram
qgue os europeus estdo cada vez mais alertas na vivéncia do seu papel de cidaddos da Uniao,
e a percentagem de europeus que querem saber mais sobre os seus direitos continua a au-
mentar.** Os europeus estdo maioritariamente conscientes da sua cidadania da UE, mas nem
sempre conhecem os direitos que dela decorrem. A cidadania da Unido Europeia comporta
importantes direitos e liberdades e também a possibilidade de participacdo democratica e en-
volvimento ativo no processo decisério da UE, continuando a importar e definir a substancia
da cidadania europeia, porque muitas duvidas se levantam ainda, mormente no campo dos
direitos fundamentais.*

Uma das facetas da democracia é, entdo, permitir aos cidaddos envolverem-se nas to-
madas de decisdao por meio da participacao no exercicio da iniciativa legislativa. Ndo sendo a
Unica forma de democracia participativa,*® é hoje promovido este instrumento. Acontece em
ambito nacional de variados paises a reconhecerem, tal como Portugal,*’ Brasil,*® EUA ou Sui-
¢a, e acontece na esfera da Unido Europeia. Ndo se trata do Unico direito politico de imersdo
na democracia,*® mas é uma vertente muito promissora que se mostrou clara e de facil con-
cretizagdo. Os resultados sao escassos, tal como acontece no plano nacional, talvez atentando

4 Comunicagdo da Comissdo sobre a melhoria do controlo da aplicagéo do direito comunitdrio. Documento COM(2002) 725
final de 11.12.2002, p. 22.

42 Resolug¢do 2017/C 316/28 do Parlamento Europeu de 10 de setembro de 2015, sobre 0 302 e 312 relatdrios anuais sobre o
controlo da aplicagdo do Direito da UE (2012-2013), JOUE C 316 de 22.9.2017, p. 249, § 20.

Relatério da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu — Relatério de avaliagdo ex post relativo ao programa
“Direitos Fundamentais e Cidadania” (2007 2013). Documento COM(2017) 69 final de 13.2.2017, p. 9, 11.

4 Comunicado de imprensa da Comissdo MEX/17/142 de 24 de janeiro de 2017.
4

4

bl

&

Conforme analisado por SILVEIRA, Alessandra. Revista Julgar digital, n. 22, p. 181, 2014.
4

N

Como, além do direito de peticdo, o caso da acgdo popular, prevista na Constituicdo da Republica Portuguesa, por previsdao
pelo artigo 522. Ver MAIOR, Mariana Sotto. “O direito de acg¢do popular na Constituicdo da Republica Portuguesa”, 1998,
e GONCALVES, Rubén Miranda. Novas alternativas ao exercicio da democracia tradicional: a democracia participativa.
Revista Juridica UniCuritiba, p. 428, 2016.

A iniciativa popular, na Constituicdo da Republica Portuguesa, por previsdao pelo artigo 1672, n2 1, depois da revisao cons-
titucional de 1997, artigo 1182 do Regimento da Assembleia da Republica n2 1/2007 de 20 de agosto (com as Ultimas alte-
racbes de 2010) e regulada na Lei n2 17/2003 de e de junho (com as alteragdes introduzidas pela Lei n2 26/2012, de 24 de
Julho; Lei Orgénica n® 1/2016, de 26 de agosto; Lei n2 52/2017, de 213 de julho e Declarag¢do de Retificagdo n2 24/2017, de
5 de setembro). Disponivel em: http://www.parlamento.pt/EspacoCidadao/paginas/direitoiniciativalegislativa.aspx. Dispo-
nivel em esquema em: http://www.helenaroseta.pt/documentos/1489938103K4pPC4mm5Uz690U1.pdf. Acesso em: 11
set. 2017.

Neste pais ja por quatro vezes projetos de lei de iniciativa popular foram aprovados como lei em casos de violéncia que
mobilizaram a opinido publica, como a primeira utilizagdo que resultou na Lei n2 8.930 de 7/9/1994.

4

3

4

3

4

o

European Comission. EU Citizenship Report 2017 Strengthening Citizens’ Rights in a Union of Democratic Change. 2017, p.
17.
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na juventude do instrumento, contudo, a utilizacdo deste é uma via importante mesmo que
apenas pela aprendizagem que resultam de contributos sem sucesso efetivo. Busca-se capaci-
tar os cidaddos para influenciarem a agenda politica.*

Por um lado, como referido, os europeus estdao cada vez mais conscientes do seu estatu-
to de cidadaos da Unido, e a percentagem de europeus que querem saber mais sobre os seus
direitos continua a aumentar. Por outro lado, cada vez mais a UE toma medidas para melhor
dar a conhecer os direitos de cidadania,’* nomeadamente fomentando o envolvimento civico
dos jovens, para quem uma maior utilizacdo da tecnologia pode traduzir uma maior ades&o.>?

O direito a iniciativa de cidadania europeia, plasmado no Regulamento (UE) n. 211/2011
de 2011, foi introduzido pelo Tratado de Lisboa (artigos 11, n. 4 do TUE e 24, § 4, TFUE). Este
tratado de revisdo reforca a cidadania da Unido e melhora o seu funcionamento democrati-
co,** com este instrumento inovador da democracia participativa transnacional em vigor
desde abril de 2012. Permite que um milhdo de cidaddos da UE de, pelo menos, sete Esta-
dos-Membros, convidem a Comissdo Europeia a apresentar propostas legislativas em domi-
nios da competéncia da Unido Europeia, como condi¢cdes de admissibilidade juridica. Ainda,
devem dizer respeito a matérias da competéncia da Comissdao em apresentar uma proposta
legislativa para efeitos de aplicacdo dos tratados. Deste modo, pretende-se associar ativa-
mente os cidaddos ao processo de decisdo europeu, proporcionando-lhes uma forma indireta
de direito de iniciativa legislativa. Até hoje, mais de 6 milhdes de cidaddos europeus assina-
ram uma iniciativa de cidadania europeia. Embora tenham sido apresentadas 58 iniciativas
com sucesso,>® somente 36 foram registadas pela Comissdo,*® das quais apenas 3 recolheram
pelo menos 1 milhdo de assinaturas.>’ E depois de registada que se dd inicio a um processo de
12 meses para recolha das assinaturas em apoio da proposta de iniciativa de cidadania euro-

30 Comunicado de imprensa da Comissdo IP/17/649 de 22 de margo de 2017.

51 Documento COM(2017) 30 final, cit., pp. 23 e 31, e EUROPEAN COMISSION. Did you know? 10 EU rights at a glance.
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2014.

2 Resolugéo do Parlamento Europeu 2017/C 355/03, de 28 de outubro de 2015, sobre a Iniciativa de Cidadania Europeia,
JOUE C 355 de 20.10.2011, p. 20.

3 Regulamento (UE) n2 211/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de fevereiro de 2011 sobre a iniciativa de
cidadania, JOUE L 65 de 11.03.2011, pp. 1 a 22, e http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/welcome.

Ver “A entrada em vigor do direito de iniciativa de cidadania europeia”, 2012.
3 Decisdo (UE) 2017/599 da Comissdo de 22 de marco de 2017, no JOUE L 81 de 28.03.2017, p. 18, § 5.

35 Uma das mais recentes, publicitada pela Comissdo que emitiu em 10.1.2017 um comunicado de imprensa (disponivel em:
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-28_en.htm) que registava a Iniciativa de Cidadania Europeia (ICE) “Proibir o
Glifosato — Proibigdo do glifosato e prote¢do das pessoas e do ambiente contra pesticidas toxicos” que convida a Comissao
“a propor aos Estados-Membros a proibi¢ao do glifosato, a rever o procedimento de aprovagao de pesticidas a nivel da UE
e a estabelecer metas obrigatdrias de redugdo da utilizagdo de pesticidas”. Este registo deu inicio ao necessario processo
de 12 meses para recolha de assinaturas em apoio da proposta de Iniciativa de Cidadania Europeia pelos seus organizado-
res. Surgem, entretanto, mais trés, ligadas a questdo da saida do Reino Unido da Unido por exercicio do artigo 50 do TUE,
duas aceites (“Cidadania da UE para os europeus: unidos na diversidade apesar do jus soli e do jus sanguinis”, pela Decisdo
(UE) 2017/599, cit., p. 18-19, e “Manutencdo da cidadania europeia”) e uma rejeitada (“Stop Brexit”), em 22.3.2017. Ainda
€ noticiada, em 29.3.2017, outra denominada Minority Safepack (comunicado de imprensa IP-17-776, cit. e Decisdo (UE)
2017/652 da Comissdo de 29 de margo de 2017, JOUE L 92 de 6.4.2017, p. 100-104).

Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides nos termos do artigo 25 do TFUE sobre os progressos rumo a uma efetiva cidadania da UE 2013-2016. Documento
COM (2017) 32 final de 24.1.2017, p. 16.

As propostas que foram bem-sucedidas sdao “A dgua e o saneamento sdao um direito humano! A dgua ndo é um bem co-
mercial, mas um bem publico!”, “Stop Vivisection” (ndo a vivissecgdo) e “Um de nds”. Disponiveis em: http://ec.europa.eu/
citizens-initiative/public/initiatives//successful.
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peia pelos seus organizadores, por 1 milhdo de cidadao oriundos de, pelo menos, um quarto
dos Estados-Membros da UE. Constitui um convite a Comissdo a apresentar propostas legisla-
tivas, naturalmente em dominios da sua competéncia, ndo podendo, por tal, ser contraria aos
valores da Unido. Ademais, é no prazo de um a trés meses ap0s o registo que cabe a Comissao
apresentar a sua resposta, decidindo se intervém ou nado, explicando as razdes da sua posicdo
com conclusdes juridicas e politicas.>® Até a presente data ainda ndo existiu nenhuma iniciati-
va totalmente bem-sucedida, isto é, ndo deu origem a nenhuma proposta legislativa, apesar
de, em alguns casos, a Comissdo Europeia ter considerado a posi¢cdo da opinido publica sobre
aspetos especificos. E, contudo, um instrumento de futuro de grande significado democratico
a levar-se em conta.

A Comissdo considera que a iniciativa de cidadania europeia esta “plenamente opera-
cional”,*® mas reconhece que é possivel melhorar a ferramenta. Nesse caminho, o Comité das
RegiGes veio solicitar a revisdo e a simplificacdo deste instrumento, a fim de o tornar mais
convivial e acessivel aos cidadaos, salientando que seria necessario a Comissao, por exemplo,
ndo somente analisar, mas lancar um debate seguido de vota¢do.®® Também o Parlamento Eu-
ropeu foi mantendo-se atento a este mecanismo legal, procurando aperfeicoa-lo no sentido
de o tornar um instrumento de democracia participativa mais acessivel e de facil utilizacdo,®
no sentido de prevenir obstaculos técnicos e burocraticos®® a sua utilizacdo.®® A Comissado
apresentou uma proposta de alteracdo do regulamento® com medidas para facilitar a orga-
nizacao da iniciativa de cidadania, facilitar o apoio a iniciativas e aumentar o impacto das
iniciativas bem-sucedidas. Resultara mais uma vez da educac¢ao o reforgo para o exercicio da
cidadania democratica nos valores da igualdade e da equidade, entendidos como distintos e
complementares.®®

O Comité Econémico e Social Europeu criou o “Dia da Iniciativa de Cidadania Europeia”,
organizado em 2018 para 10 de abril,®® por ocasido da comemoracdo do 602 aniversario desde
érgao.

% Comunicagdo da Comissdo sobre a iniciativa europeia “A dgua e o saneamento séo um direito humano! A dgua nédo é um
bem comercial, mas um bem publico!” Documento COM(2014) 177 final de 19.3.2014, p. 2, 1.

% Documento COM (2017) 32 final, cit., p. 17.

% Resolu¢do 2015/C 313/3, cit., p. 9, § 4.

¢! Resolucgdo do Parlamento Europeu 2010/C 212 E/14, de 7 de maio de 2009, que contém um pedido a Comissdo no sentido
da apresentagdo de uma proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a aplicagdo da iniciativa

de cidadania, no JOUE C 212 E de 5.8.2010, p. 99-105, e Resolugdo do Parlamento Europeu, de 28 de outubro de 2015,
sobre a Iniciativa de Cidadania Europeia de 28 de outubro de 2015, P8_TA(2015)0382.

2 Resoluc¢do do Parlamento Europeu 2017/C 378/25, de 13 de marco de 2014, sobre a aplica¢do do Tratado de Lisboa no que
respeita ao Parlamento Europeu, JOUE C 378 de 9.11.2017, p. 223, § 37.

% Disponivel em: https://epthinktank.eu/2017/12/07/revising-the-european-citizens-initiative-eu-legislation-in-progress-po-
licy-podcast/. Acesso em: 11 dez. 2017.

% Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a iniciativa de cidadania europeia. Documento
COM (2017) 482 final de 13.9.2017.

% Conclusdes do Conselho 2017/C 62/02, cit., p. 4.

% Disponivel em: https://www.eesc.europa.eu/pt/node/58609. Acesso em: 29 mar. 2018.
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Merece ainda a aten¢do do Provedor de Justica, que observa e indaga no sentido de
uma melhoria de eficacia.®”’

Desta forma, o processo legislativo europeu assume como caracteristica essencial o fato
de se tratar de um processo negocial que apela a participacdo das instituicGes europeias, dos
Estados-Membros e, mesmo, dos cidaddaos (MARRANA, 2012, p. 7).

Convém sublinhar que o instrumento da iniciativa de cidadania é diverso do direito de
peticdo (mesmo artigo 24, § 2 e 3, TFUE) que assiste aos cidadaos europeus, e mais semelhan-
te ao direito de iniciativa do Parlamento Europeu (artigo 225 TFUE) ou do Conselho (artigo
241 TFUE).®® Também ndo se insere normalmente na catalogacdo dos direitos politicos re-
sultantes da cidadania europeia. Embora o refor¢co da participagdo dos cidadaos no processo
democratico da UE seja prioridade atual da Comissdo para os anos 2017-2019,% este instru-
mento, objeto da nossa andlise, é encarado como especifico.

4.1 A Iniciativa de Cidadania Europeia — Casos

Conforme mencionado, e atentos aos desenvolvimentos mais recentes, desde a entrada
em vigor do Regulamento (UE) n. 211/2011 sobre a iniciativa de cidadania, surgiram ja mais
de 36 iniciativas registradas pela Comissdo. Desde a entrada em vigor deste instrumento, em
12 de abril de 2012, ja 9 milhGes de cidad3dos europeus nele participaram’ com declaracGes
de apoio recolhidas em toda a Unido Europeia.”

Afirmam-se, até o momento, como iniciativas bem-sucedidas,’? trés propostas muito
diferentes, visto terem alcangado uma subscri¢do suficiente e terem resultado em resposta da
Comissao, ainda que por meio de comunicac¢ao. Nestas, a Comissao propde-se tomar medidas
adequadas (ou ndo num dos casos).” Significa que, em tais casos, os organizadores da inicia-
tiva de cidadania dispuseram do periodo de um ano para recolher as declara¢Ges de apoio
necessarias que alcancaram e que foram confirmadas pelas autoridades competentes dos Es-
tados-Membros. A Comissdo, entdo, teve o prazo de trés meses para analisar a iniciativa e
tomar uma decisdo sobre a mesma, o que fez por intermédio desses documentos COM.

7 Resoluc¢do do Parlamento Europeu 2018/C 35/21, de 25 de fevereiro de 2016, sobre o Relatério anual de 2014 do Provedor
de Justica Europeu, JOUE C 35 de 31.1.2018, p. 129. No caso, a Provedora Emily O’Reilly, em fungbes desde 12 de outubro
de 2013 (JOUE L 369 de 24.12.2014, p. 70).

% Ficha técnica sobre a Unido Europeia — 2017, consulta em 9.3.2017.
% Relatério da Comissdo COM (2017) 30 final, cit., p. 8.

70 Resolugdo do Parlamento Europeu 2017/C 378/17, de 12 de marco de 2014, sobre o Relatério de 2013 sobre a cidadania
da Unido. Cidad3os da UE: os seus direitos, o seu futuro, JOUE C 378 de 9.11.2017, p. 147, § M.

7! Relatdrio da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a aplicagdo do Regulamento (UE) n® 211/2011.
Documento COM(2018) 157 final de 28.3.2018.

72 Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives//successful. Acesso em: 2 jun. 2017, e Resolucdo
do Parlamento Europeu 2017/C 378/17, cit., p. 148, § 13.

73 Vejam-se, respectivamente: Comunicacdo da Comissdo sobre a iniciativa europeia “A dgua e o saneamento sGo um di-
reito humano! A dgua ndo é um bem comercial, mas um bem publico!”. Documento COM (2014) 177 final de 19.3.2014;
Comunicagdo da Comissdo relativa a iniciativa de cidadania europeia “Um de nés”. Documento COM (2014) 355 final
de 28.5.2014; Comunicagdo da Comissdo relativa a Iniciativa de Cidadania Europeia “Stop Vivisection”. Documento COM
(2015) 3773 final de 3.6.2015.
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O que ndo se alcangou ainda foi o resultado de conseguir uma proposta legislativa con-
creta que resulte em legislacao aprovada. A Comissao ndo estara nunca obrigada a apresentar
uma proposta legislativa na sequéncia de uma iniciativa, que, obviamente, tera de ser sempre
em matéria no quadro da competéncia da Unido Europeia. Se a Comissdo, no ambito do po-
der discricionario que a caracteriza, decidir apresentar uma proposta legislativa, é desenca-
deado o processo legislativo normal: a proposta da Comissdo é apresentada ao Parlamento
Europeu e ao Conselho ou, dependendo da matéria, somente ao Conselho, e sé tera forca de
ato legislativo se seguir toda a tramitacdo até a publicacdo no jornal oficial.

Pela primeira vez, em 19 de mar¢o de 2014 a Comissao Europeia decidiu dar resposta
favoravel a Iniciativa de Cidadania Europeia “A dgua e o saneamento sdao um direito humano!
A 4gua ndo é um bem comercial, mas um bem publico!”;”* uma iniciativa sobre o direito a
agua e ao saneamento a todos os cidadaos da UE; muito curiosa na medida em que vai ao
encontro das recentes diretrizes da ONU para 2030,”> quando os 193 Estados signatarios se
propdem a garantir a disponibilidade e a gestdo da dgua potdvel e do saneamento para todos
como objetivo a atingir até ao ano de 2030.

Seguiu-se o tema “Stop Vivisection” (Fim a vivissec¢do),’”® propondo um quadro legal
europeu com vista a acabar com as experiéncias em animais.

Ha, ainda, a iniciativa “Um de nds”,”’ para criar uma proteccdo juridica da dignidade, do
direito a vida e da integridade de cada ser humano desde a concep¢do nas areas de compe-
téncia da UE.

Estdo ainda a decorrer, entretanto, os prazos para preencher a adesdo a nove iniciativas
com os procedimentos em aberto.”

Relativamente as iniciativas recusadas, nas suas respostas a Comissdo especifica, com
base nas condi¢des estabelecidas no regulamento, mostra as razdes da sua decisdao de nao
registar a proposta em causa e informa os organizadores sobre todas as vias de recurso de
que dispOe. seja porque ndo preencheram os requisitos exigidos pela legislacdo ao nao reu-
niram apoio suficiente, como 18 delas,’” seja porque foram retiradas, como 14 delas,®® e, em
ambos os casos, se tornaram obsoletas. A Comissdo Juncker salienta® que, desde que tomou
posse, em novembro de 2014, criou medidas concretas para melhorar o funcionamento deste
instrumento, e, na sua vigéncia, apenas uma iniciativa foi recusada, um pedido no sentido de

74 Disponivel em: http://www.right2water.eu/. Acesso em: 2 jun. 2017.

75 Resolugédo intitulada “Transformar o nosso mundo: Agenda 2030 de Desenvolvimento Sustentavel” adotada a 25 de se-
tembro de 2015 e que entrou em vigor a 12 de janeiro de 2016. Disponivel em: http://www.un.org/ga/search/view_doc.
asp?symbol=A/RES/70/1&Lang=E. Acesso em: 31 maio 2017.

76 Disponivel em: http://www.stopvivisection.eu/. Acesso em: 2 jun. 2017.
7 Disponivel em: https://oneofus.eu/. Acesso em: 2 jun. 2017.
8 Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/open. Acesso em: 5 jun. 2017.

 Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/obsolete/conditions_not_fulfilled. Acesso em: 5
jun. 2017.

8 Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/obsolete. Acesso em: 5 jun. 2017.

81 Comunicado de imprensa da Comissdo de 15 de setembro de 2017 e documento da Comissdo MEMO/17/3168 também de
15.9.2017.
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por termo a retirada do Reino Unido, claramente fora do ambito do regulamento em causa.?
Também, a Comissdo recuou na sua decisao inicial de ndo registrar a iniciativa “Nao ao TTI-
P”,®8 que fora anulada pelo Tribunal de Justica da UE, conforme Relatério Anual (2017, p. 141).

A subscricdo serd realizada por qualquer cidaddo da UE, ou seja, nacional de um Estado-
-Membro, com a idade minima necessaria para exercer o direito de voto nas elei¢cbes para o
Parlamento Europeu. Para apoiar uma iniciativa, os cidadaos tém de preencher um formulario
de declaracdo de apoio disponibilizado pelos organizadores em papel ou por via electronica. A
questdo da recolha de nimero de assinaturas por pais membro® pode surgir como um entra-
ve procedimental, independentemente do interesse do tema proposto.

Por exemplo, veja-se o caso da pretensdo “Educacdo europeia de qualidade para to-
dos”,® que defendia que o futuro da Europa depende da educac¢do, de como educar os cida-
d3os, sobre como eles aprendem e os objetivos pedagdgicos comuns, refletindo os valores
fundamentais da UE, que deveriam estar no centro da solu¢do para os desafios atuais, lan-
¢ada em 16.7.2012, n3do conseguindo prosseguir,®® quando, afinal, o ntcleo do assunto pros-
segue pela UE nos mais recentes documentos da Comissdo®’ e corresponde, alids, a um dos
direitos fundamentais proclamado na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
artigo 14, o que nos leva de volta a questdo da ideia de simplificar os moldes procedimentais
e insistir na publicitagdo para o sucesso deste instrumento.

Uma outra pretensao, publicitada pela Comissao que emitiu em 10.1.2017 um comuni-
cado de imprensa (http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-28_en.htm) que registrava a
Iniciativa de Cidadania Europeia (ICE) “Proibir o Glifosato”, convida a Comissdo “a propor aos
Estados-Membros a proibi¢cGo do glifosato, a rever o procedimento de aprovagdo de pestici-
das a nivel da UE e a estabelecer metas obrigatorias de reducgdo da utilizagdo de pesticidas”.
Este registo deu inicio ao necessario processo de 12 meses para recolha de assinaturas em
apoio da proposta de Iniciativa de Cidadania Europeia pelos seus organizadores. A Comissao
volta a responder em 12.12.2017% por meio de comunicado de imprensa e compromete-se a
apresentar, em 2018, uma proposta legislativa para reforcar a transparéncia e qualidade dos
estudos utilizados na avaliacdo cientifica de substancias.

%
be}

“Stop Brexit”. Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/non-registered/details/3511. Acesso
em: 15 set. 2017.
“Stop TTIP”, to recommend to the Council to repeal the negotiating mandate for the Transatlantic Trade and Investment
Partnership (TTIP) and not to conclude the Comprehensive Economic and Trade Agreement (CETA). Disponivel em: http://
ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/open/details/2017/000008. Acesso em: 15 set. 2017.

Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/signatories?lg=en. Acesso em: 2 jun. 2017.

%
[}

%
=

3
73

Disponivel em: www.EuroEdTrust.eu. Acesso em: 5 jun. 2017.

%
a

Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/obsolete/details/2012/000008. Acesso em: 5 jun.
2017.

87 Vendo o préprio documento e todas as referéncias nele contidas a documentos anteriores no mesmo sentido de relevo a
educacdo. Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité Das Regides Desenvolvimento das escolas e um ensino da exceléncia para um melhor comego de vida. Documento
COM (2017) 248 final de 30.5.2017.

8 Disponivel em: https://ec.europa.eu/food/plant/pesticides/glyphosate_en. Acesso em: 13 dez. 2017.
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Surgiram, entretanto, mais trés, ligadas a questao da saida do Reino Unido da Unido por
exercicio do artigo 50 do TUE, duas aceites (“Cidadania da UE para os europeus: unidos na
diversidade apesar do jus soli e do jus sanguinis”® e “Manutencdo da cidadania europeia”) e
uma rejeitada (“Stop Brexit”),*® em 22.3.2017. Ainda foi noticiada em 29.3.2017 outra deno-
minada Minority Safepack.**

Ja em 14.2.2018, a Comissao Europeia decidiu registar uma Iniciativa de Cidadania Eu-
ropeia intitulada “Somos uma Europa acolhedora, deixem-nos ajudar!” (“We are a welcoming
Europe, let us help!”), atentas as dificuldades dos Estados-Membros em lidar com a migra-
¢d0.%

Surge a iniciativa de cidadania intitulada “Amigos britanicos, fiqguem conosco na UE!”,
no entendimento que o referendo de 2016 sobre o Brexit ndo foi um plebiscito cujo resultado
seja vinculativo, mas, tdo somente, um referendo publico levado a efeito para que o Parla-
mento britanico pudesse ajuizar da opinidao da populagdo britanica naquele momento.

O instrumento da iniciativa europeia é, portanto, considerado pela UE como estando
“plenamente operacional” o que, contudo, ndo o isenta de possiveis melhoramentos, confor-
me intengdes expressas pelas instituicdes.” Consideramos que este continua a ser importante
manifestacdo de democracia, e a pratica demonstra que os cidaddos europeus vém desco-
brindo aos poucos este meio de contato com o exercicio dos seus direitos de cidadania. A t6-
nica continua, talvez, na necessidade de maior divulgacao, maior visibilidade, maior proximi-
dade com o cotidiano e, claro, maior adesdo por parte dos meios de comunicacdo social para
tornar transparente ndao apenas a sua plena existéncia, mas o seu real impacto.

Estando ja exaustivo o elencar das iniciativas, diga-se que, ainda antes de terminar o
ano de 2019, frequentes foram as novas iniciativas submetidas com admissibilidade, o que
demonstra a maior visibilidade a utilizacdo deste instrumento de democracia.*

5 CONCLUSAO

Aideia de reforco de democracia ndo se esgota ou restringe ao funcionamento das insti-
tuicdes europeias, tampouco ainda a participa¢do dos cidadaos nos procedimentos tendentes
a adocdo de medidas legislativas. O aprofundar da cidadania da Unido Europeia pode permitir

% Pela Decisdo (UE) 2017/599, cit., p. 18-19.
% Disponivel em: http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/non-registered/details/3511. Acesso em: 5 jun.
2017.

1 Conforme o comunicado de imprensa IP-17-776 e Decisdo (UE) 2017/652 da Comissdo de 29 de marco de 2017, JOUE L 92
de 6.4.2017, p. 100-104.

2 Disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-746_en.htm. Acesso em: 18 fev. 2018, e Decisdo (UE) 2018/262
da Comissdo de 14 de fevereiro de 2018 relativa a iniciativa de cidadania proposta intitulada “We are a welcoming Europe,
let us help!”, JOUE L 49 de 22.2.2018, p. 64-65.

% Resolu¢do do Parlamento Europeu 2017/C 316/09, de 8 de setembro de 2015, sobre o seguimento da Iniciativa de
Cidadania Europeia “Right2Water”, JOUE C 316 de 22.9.2017, p. 102, § 1.

% SILVA, Maria Manuela Magalh3es; ALVES, Dora Resende e Ferreira, Maria Jodo (2019). The value of new technologies in
participatory democracy: The case of the European citizens’ initiative. Doxa Comunicacion, p. 37.
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aos cidaddos a oportunidade de interagirem e participarem na construcdo de uma Europa
cada vez mais préxima, democratica e unida, enriquecida pela sua diversidade cultural®® nas
mais variadas facetas.

O que entendemos por democracia continua ligado ao exercicio das liberdades indivi-
duais e ao “desenho” da estrutura do Estado, quando se busca a relevancia do cidaddo. A
aproximacao de cada cidaddo a construcdo europeia permanece ela prépria em construgdo.
Esta interacdo com os cidaddos estd a ser e deve ser incrementada quer pela Unido Europeia
quer pelos Estados-Membros, pelo bem da democracia,’® no “desenho” do Estado de direito.
A iniciativa de cidadania europeia é mais um veiculo nesse sentido, é ja sentida como um
instrumento politico de recurso para o pulsar dos cidad3dos europeus, mas ndo deu ainda os
resultados necessarios para se fazer sentida pelo cidaddo comum, e vive com dificuldades
técnicas” de alguma forma identificadas e a que as instituicdes comunitarias ja se mostraram
sensiveis no sentido de introduzir melhorias com mudangas no regime juridico aplicavel. Tal
como na realidade portuguesa, ainda ndo deu lugar a legislacdo aprovada, mas no plano eu-
ropeu estdo a ser exercitados os passos para alcancar nova legislacao.

E, entretanto, muito pela educacdo e formagdo, criando uma cultura ativa de participa-
¢do do cidaddo para demonstrar e exercer o seu interesse civico, que se mantera a diversida-
de da Unido Europeia como valor e unidade® em todos os aspectos da vida e para além de
todas as diferencas, pela promocao desde a primeira infancia ao ensino universitario.”
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RESUMO

Este artigo pretende situar a reforma da legislagdo do trabalho no cenario da constitucionalizagdo do Direito Pri-
vado. Por conta deste movimento, buscar-se & estudar os reflexos da Constituicdo do Brasil de 1988, ao inaugurar
as bases do Estado Democratico de Direito, que procurou, por meio da valorizagao da livre iniciativa, instalar um
sistema econémico capitalista, ao mesmo tempo em que consagrou, em mais de uma oportunidade, a valorizagdo
do trabalho humano. Em outras palavras, a ordem econémica social brasileira possui pretensGes dificeis de serem
concretizadas, posto que esta tem por objetivo conjugar ideias que se encontram em polos opostos, sendo, portan-
to, tendentes ao afastamento mutuo. Considerando este cenario, os autores fardo a analise das possibilidades tra-
zidas pelos pontos cardeais da reforma da legislagdo trabalhista, que sdo: flexibilizagdo, geragdao de empregos, ino-
vagdo e autonomia, observando as consequéncias previsiveis para o mercado e o meio ambiente laboral brasileiro.

Palavras-chave: Reforma da legislagdo trabalhista. Direito constitucional do trabalho. Flexibilizagdo. Geragdo de
empregos. Inovagdo. Autonomia.

THE ROADS THAT THE REFORM OF THE LABOR LAW WILL TAKE TO RESSIGNIFY WHAT IF (RE)KNOWS
HOW WORK DOES MEAN: BETWEEN DISCURSIVE POSSIBILITIES AND RETORIC WORDS

ABSTRACT

This article intends to situate the reform of labor legislation in the scenario of the constitutionalization of Private
Law. The purpose of this movement is to study the reflexes of the Brazilian Constitution of 1988, when it inaugura-
ted the bases of the Democratic State of Right, which sought, through the valorization of free initiative, to imple-
ment a capitalist economic system, at the same time as it consecrated, in more than one opportunity, the valuation
of human labor. In other words, the Brazilian social economic order has arduous pretensions to be fulfilled, since
its aim is to conjugate ideas that are at opposite poles, and, therefore, are tending towards mutual estrangement.
Considering this scenario, the authors will analyze the possibilities brought by the cardinal points of the reform of
labor legislation, which are: flexibilization, job creation, innovation and autonomy, observing the foreseeable con-
sequences for the Brazilian market and labor environment.

Keywords: Reform of labor legislation. Constitutional labor law. Flexibilization. Generation of Jobs. Innovation. Autonomy.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho possui uma ligacao histdrica com o sistema econémico e foi um
dos ramos do Direito mais afetados com o fenbmeno da globalizacdo, uma vez que suas es-
truturas estdo voltadas a limitacdo da autonomia da vontade dos particulares. Neste cenario,
classicamente desenhado como de interesses antagdnicos, o sistema econémico pugnou por
um Estado minimo que apenas garantisse os direitos e liberdades individuais dos cidadaos,
atendo-se na intervencdo das relagcGes privadas, ao passo que o Estado brasileiro, preocupado
em concretizar o principio da igualdade no plano material, iniciou um processo de constitu-
cionalizacdo do Direito Privado, o qual possui como marco inicial a promulgacdo da Constitui-
cdo Federal de 1988.2

A partir de 1988 o Brasil, na condicdo de Estado Democratico de Direito, procurou, me-
diante a valorizacdo da livre iniciativa, instituir um sistema econémico capitalista, ao mesmo
tempo em que consagrou, em mais de uma oportunidade, a valorizacdo do trabalho humano.
Em outras palavras, a ordem econO6mica social brasileira possui pretensdes dificeis de serem
concretizadas, dado que esta tem por objetivo conjugar ideias que se encontram em polos
opostos, sendo, portanto, tendentes ao afastamento mutuo.

Dessa maneira, com vistas a assegurar a instalacdo do modelo socioeconémico supraci-
tado, possibilitando a comunicacdo entre o capital e os direitos sociais, o legislador constituin-
te, no artigo 7°, XXVI, da CF, veio a reconhecer os acordos e convengdes coletivas como fontes
normativas autdonomas, as quais, mesmo sendo produzidas fora do ambito de controle do
Estado, sdo reconhecidas por este como normas juridicas validas e eficazes, reconhecendo-se
a autonomia privada dos particulares para a criagdo de normas juridicas. Tal reconhecimento,
ndo por acaso, foi um dos principais pontos de alteracao na recente edicao da Lei n? 13.467,
de 13 de julho de 2017, a chamada Reforma Trabalhista, que se estruturou em um grande
mote do negociado sobre o legislado como um caminho pretenso de modernizacdo na rela-
¢do entre empregados e empregadores.

Com o intuito de promover as aberturas necessarias ao enfrentamento de crises por
parte das empresas, bem como para possibilitar uma margem mais ampla de atuacdo dos
entes coletivos, oportunizando a adaptacdo do contrato de trabalho a situacGes especificas, o
legislador constituinte veio, no artigo 7°, VI, XIll, X1V, da CF, a possibilitar que, mediante nego-
ciacdo coletiva, pudessem ser flexibilizadas regras atinentes ao saldrio e a duracdo da jornada
de trabalho, por exemplo, de tal sorte que este carater permissivo e flexibilizatério contido na
legislagdao estatal inclina-se a visualizar os empregados e empregadores como equivalentes
nos planos juridico e econémico, de sorte que os contratos de trabalho poderiam ser adapta-
dos para a manutencdo da empresa e dos empregos gerados por esta, prestigiando a politica
de pleno emprego preconizada pela Carta Magna.

2 A Constituicdo Federal elegeu como principios fundamentais da Republica a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 12 llI, IV, da CF). Além disso, elencou, em seu artigo 59, os direitos e deveres
individuais e coletivos, no artigo 62 os direitos sociais, no qual o direito ao trabalho se encontra incluido, no artigo 7¢
arrolou os direitos objetivos dos trabalhadores e, no artigo 82 e seguintes, dispds sobre a liberdade de associagdo sindical.
Ainda, devido a relevancia para a observagdo desse trabalho, o artigo 170 determina que a ordem econdmica brasileira
seja fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos os cidaddos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
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Neste contexto, o presente artigo tem por objetivo problematizar os rumos que a Refor-
ma Trabalhista encaminhara o Direito do Trabalho a partir de agora, e, mais do que isso, o que
significa o proprio trabalho a partir deste momento histérico que se vive, com uma profunda
alteracgdo legislativa, que implicou a modificacdo de mais de uma centena de artigos contidos
na CLT. Para responder a tal questionamento parte-se da premissa de que existem limites a
autonomia privada dos particulares, os quais podem ser fixados a partir de uma releitura do
Direito do Trabalho sob o prisma constitucional. Serd utilizado o método exploratério, a partir
da pesquisa bibliografica, legislativa e jurisprudencial.

2 A (RE)ESTRUTURAGAO SOCIAL DO TRABALHO COMO FUNDAMENTO
DE UMA LOGICA PROTETIVA DA FIGURA DO TRABALHADOR

Toda a Ciéncia Juridica possui um marco temporal de criagao, fazendo com que o siste-
ma juridico, em determinado momento histérico, evolua para responder a crescente comple-
xidade presente na sociedade.? Nao é diferente com o Direito do Trabalho, que se constituiu,
historicamente, em uma resposta regulatdria, diante das altera¢des dos paradigmas até entado
vigentes nas sociedades absolutistas, que operavam sob o regime feudal, e que se reorganiza-
vam rumo a modernidade.

O movimento histérico denominado como Revolugdo Industrial teve o seu inicio na In-
glaterra do século 18, tendo como a sua caracteristica principal a introdugdo das maquinas
nas industrias. Dessa forma o trabalho, antes realizado manualmente pelo ser humano, pas-
sou a ser feito por intermédio de maquinas, alterando radicalmente o modo de execuc¢do do
labor, devido as mudancas que emergiram nos meios de producao.

A invenc¢do da maquina e sua aplicacao a industria iriam provocar a revolu¢ao nos méto-
dos de trabalho e, consequentemente, nas relagdes entre patrdes e trabalhadores; pri-
meiramente a maquina de fiar, o método de pludlagem (que permitiu preparar o ferro de
modo a transforma-lo em aco), o tear mecanico, a maquina a vapor multiplicando a forga
de trabalho, tudo isso iria importar na redugdao de mao-de-obra porque, mesmo com o
aparecimento das grandes oficinas e fabricas, para obter determinado resultado na pro-
ducdo ndo era necessario tdo grande numero de operarios* (grifo do autor).

Somando-se a esse cenario expansionista, com a desintegralizacdo do regime de traba-
Iho feudalista, ocorreu a migracdao em massa de agricultores em direcdo aos grandes centros
urbanos, configurando-se “um casamento da necessidade de subsisténcia com a oferta de
trabalho”>, fato este que permitiu o desenvolvimento inicial da industria que necessitava de
grande quantidade de mao de obra para operar o maquindrio recém introduzido no meio fa-
bril.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 80.

4 VIANA, Segadas. Antecedentes histéricos. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 22. ed.
atualizada por Arnaldo Suissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 32. v. 1.

5 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. S3o Paulo: LTr, 2010. p. 25.
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Nesse sentido, é que se pode afirmar que houve realmente uma revolucdo, diante do
fato de que, “agora, ao invés do setor primdrio, a vida econémica mundial transferira-se para
o setor secunddrio, para as industrias. Dai qualificar-se esse fen6meno como verdadeira re-
volucdo, uma Revolucdo Industrial, que modificou a estrutura produtiva mundial de forma
inquestionavel.”®

Assim sendo, com o advento da Revolucdo Industrial, o trabalho, até entdo entendido
como sendo apenas o meio pelo qual os seres humanos garantiam a sua subsisténcia, passa a
ser visto de uma nova forma, uma vez que “os trabalhadores, de maneira geral, passaram a
trabalhar por salarios. Com a mudanca, houve uma nova cultura a ser apreendida e uma anti-
ga a ser desconsiderada”.”

O trabalho subordinado e assalariado entra em cena a partir da reorganizagao da es-
trutura social do trabalho, com o surgimento dos papéis sociais ocupados pelas categorias
denominadas como capitalistas e proletdrios,® os quais ocupavam polos opostos na relagdo
de trabalho. De um lado encontravam-se os donos do capital, interessados em auferir a maior
qguantidade de lucro possivel, com a menor contraprestacdo salarial; no outro polo da relacdo
estavam os empregados, recém-chegados do campo, representando uma mao de obra farta
e barata, ndo contando com nenhuma espécie de protecdo legal diante dos empregadores,
estando relegados ao trabalho e a remuneracdo nos termos em que eram oferecidos.

Essa conjuntura é exemplificada por Segadas Viana, que bem representa o espago ocu-
pado por empregadores e empregados nesse momento da Historia:

O trabalhador, na sua dignidade fundamental da pessoa humana, ndo interessava ou
preocupava os chefes industriais daquele periodo. Era a duracdo do trabalho levada além
do mdximo da resisténcia normal do individuo. Os saldrios, que ndo tinham, como hoje,
a barreira dos minimos vitais, baixavam até onde a concorréncia do mercado de bragos
permitia que eles se aviltassem. Embolsando o trabalhador regularmente as presta¢des
devidas pelo seu trabalho, julgavam os patrdes que, assim procedendo, estavam cum-
prindo integralmente os seus deveres para com esse colaborador principal de sua fortuna
crescente.’

Dessa forma, este primeiro momento da Revolucdo Industrial foi marcado pela total au-
séncia de regulacdo das relacdes de trabalho. As atividades laborais podiam ser estendidas
por mais de 16 horas por dia; mulheres e criangas, que representavam uma mao de obra
menos onerosa, ocupavam em grande quantidade o chao das fabricas; ndo havia higiene ou
seguranc¢a no ambiente de trabalho. Ou seja, nada importava além do resultado final da pro-
ducdo, e os seres humanos eram vistos como meros objetos nesse processo.*

¢ GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 25.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 29. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 6.

8 MILIBAND, Ralph. Analise de classes. In: GIDDENS, Anthony; TURNER, Jonathan (org.). Teoria social hoje. Sdo Paulo:
Unesp, 1999. p. 473.

% VIANA, Segadas. Antecedentes histéricos. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 22. ed.
atualizada por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Teixeira Filho. S3o Paulo: LTr, 2005. p. 34. v. 1.

10 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. S3o Paulo: LTr, 2010. p. 27.
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Desta maneira, “na doutrina individualista classica, predominava a teoria da autonomia
da vontade, com a maioria das normas dispositivas e ndo cogentes”,!! o que trazia quase que
uma total liberdade aos particulares para a fixagdo das condi¢des de contratagdo. Nao havia
freios heteronomos relevantes advindos do Estado para regular os limites legais minimos em
gue o contrato deveria ser inserido, cabendo somente aos particulares, considerados livres e
iguais, produzirem o conteudo contratual.*

Tendo em vista, entretanto, a auséncia de uma igualdade material entre as partes, o
contrato, baseado tdao somente no principio da igualdade formal, tornou-se um dos principais
meios para a explorac¢do dos trabalhadores, pois estes se encontravam em uma posicdo econd-
mica e social muito aquém daquela que ocupava o empregador. Dessa forma, conforme adver-
te Pietro Perlingieri, “atrds do encantamento da férmula, todavia, escondem-se tdo somente o
liberalismo econémico e a traducdo de regras juridicas de rela¢des de forca mercantil”.*

Diante da hipossuficiéncia do trabalhador em relagdao ao empregador, nao se podia falar
na época em autonomia para a negociacao e eleicdo de clausulas contratuais, o que vem de-
monstrar o conteudo vazio do principio em tela quando transferido do mundo juridico para o
mundo fatico.

Nesse sentido, resta consagrada a légica da igualdade, como principio fundamental das
ConstituicGes burguesas, mas em seu sentido estritamente formal: todos os homens sdo
iguais perante a lei, ndo importando que essa igualdade ndo se concretize no plano subs-
tancial, da emancipacao social, politica e econdmica dos desfavorecidos [...] essas revolu-
¢Oes liberais resultaram na progressiva liberacdo dos servos dos vinculos de servidado e da
terra de onde tiravam o seu sustento. Para eles, liberdade passava a significar a possibili-
dade de venderem livremente sua forca de trabalho. Para os donos das terras, liberdade
era dispor de sua propriedade como bem entendessem. Com isso, a nova organiza¢ao
socioecondmica era fundada em um duplo conceito de liberdade: a liberdade do trabalho
e o livre uso da propriedade e dos meios de produgdo* (Grifo do autor).

A vista disso, foi em razdo da forma como se desenvolveu o novo modelo da relagdo
laboral que acabou o trabalhador ocupando uma condicao de hipossuficiéncia em relagdo ao
empregador, pois foi nas maos deste Ultimo que se concentraram a propriedade, os meios de
producdo, a matéria-prima e a forca de trabalho, restando evidente a sua superioridade eco-
nomica em relagdo aos empregados. Por consequéncia ndo havia como se falar em igualdade
entre partes contratantes. O trabalhador, na condicdo de sujeito de direitos passa a ser livre,
encontrando, porém, uma limitacdo dessa liberdade, que insere a sua escolha em uma ordem
predeterminada, sendo que “revela-se com isso, uma contradi¢do conceitual, que estabelece,
assimetricamente, que o trabalho livre do seio do capitalismo é francamente subordinado aos
interesses do capital”?°.

I BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr. 2013. p. 53.
12 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr. 2013. p. 53.
13 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 17.

4 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociac3o coletiva nas relacbes
de trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2009. p. 29.

15 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociag¢do coletiva nas relacdes
de trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2009. p. 31.
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Diante deste cenario, o “direito do trabalho nasceu sob os influxos do liberalismo eco-
noémico e do dogma da autonomia da vontade nas rela¢des entre os particulares, com o con-
sequente afastamento do Estado dessas questdes”?®. Ademais, é com o advento da Revolugdo
Industrial que evidenciamos a formacdo de dois grupos contrapostos, quais sejam, os tra-
balhadores e os empresarios, os quais se constituem ainda nos dois agrupamentos basicos
sobre os quais a economia social moderna no mundo globalizado erige os seus pilares. Como
resultado das pressdes advindas da classe operdria organizada, comecam a surgir as primeiras
leis de cunho eminentemente trabalhista, que tinham como objetivo principal fixar os limites
minimos a serem observados pelas partes contratantes na relagao de emprego.

Este processo de valoragao e prote¢ao do trabalho continuou em expansao no decorrer
do século 19, podendo-se citar como exemplo a intervenc¢ado da Igreja Catdlica, em 1891, por
meio da Enciclica Rerum Novarum, que objetivava uma “fase de transi¢do para a justica social,
tracando regras para a intervengdo estatal na relacdo entre trabalhador e patrdo”". Logo, o
principio protetivo ao trabalhador se constituiu no fundamento inicial sobre o qual a legisla-
¢do trabalhista subsequente se ird apoiar, constituindo-se este, conforme Mauricio Godinho
Delgado, na principal justificativa histérica e cientifica do surgimento desse ramo especifico
do Direito.*®

Na primeira metade do século 20 o trabalho, em que pese existirem alguns movimentos
descendentes, conseguiu se elevar a condi¢do de direito social, conquistando espaco de valo-
racdo positiva nas Constituicoes ao redor do mundo, diante da sedimentacdo dos direitos sub-
jetivos e objetivos do trabalhador nestas cartas politicas e na legislagdo infraconstitucional.

Esta fase inicial de institucionalizacdo e consequente pacificacdo dos conflitos sociais
oriundos do meio trabalhista, porém, ndo conseguiu uma estabilidade duradoura, pois “um
amplo processo de reestruturacdo dos paradigmas de producdo existentes no inicio da in-
dustrializacdo nos paises das primeiras fases do capitalismo ocorreu no quarto final do sé-
culo XX"%, demonstrando a fragilidade das bases nas quais o Direito do Trabalho se apoiou
para a sua construcdo: a crenca na sustentabilidade econémica do modelo de tutela imple-
mentado”%.

Com vistas a superacdo dessa problematica histdrica na qual o Direito do Trabalho en-
contra-se inserido, em que a questdo dos limites possiveis a expansdo da autonomia privada
encontra lugar privilegiado na discussdao contemporanea e dos préprios rumos que a Reforma
Trabalhista traz para a figura do trabalho, é que se procurara compreender de que forma se
deve almejar a reducdo dos custos com mao de obra, garantindo a lucratividade, mas sem
gue o anseio flexibilizador viole o principio da irrenunciabilidade, para garantir ao trabalhador
um conjunto minimo de direitos que |he assegurem o exercicio do seu trabalho em condic¢des
dignas.

16 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. 2.ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 133.
7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 29. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 8.
18 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr: 2001. p. 41.

DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociagdo coletiva nas relagdes
de trabalho. S3o Paulo: LTr, 2009. p. 52.

20 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 32.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 14 e Jul./Dez. 2019 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Wilson Engelmann — Guilherme Wiinsch Direitos
Humanos e
Democracia

3 AREFORMA TRABALHISTA E O (RE)NASCIMENTO DA AUTONOMIA PRIVADA
COMO UM VETOR DAS RELAGCOES ENTRE EMPREGADOS E EMPREGADORES

Recentemente, a edi¢cdo da Lei N. 13.467, de 13 de julho de 2017, conhecida como Lei
da Reforma Trabalhista, firmou-se como uma tentativa de reequilibrio na relagcdo entre em-
pregado e empregador, pautando-se no postulado da autonomia privada e no intuito de di-
minuicdo da excessiva judicializacdo de demandas trabalhistas. Ndo raro, este foi um dos pon-
tos constantes da exposicao de motivos quando ocorrera a tramitacdo do Projeto de Lei que
originou a redacao final do texto hoje vigente.?! Trata-se, como referido, de uma tentativa de
aproximacdo do Direito do Trabalho ao Direito Civil, com base no postulado contratual da au-
tonomia entre as partes.

Na concepcao tradicional de contrato, o valor da vontade é um de seus principais ele-
mentos, porque baseia-se no fato de que o ser humano, racional por natureza, é livre para
contratar, cabendo ao Direito assegurar a livre manifestacdo de vontade e que as prestacdes
acordadas fossem efetivamente cumpridas pelas partes.?

A luz do principio fundamental da dignidade humana tem-se, de um lado, a técnica das
relacdes juridicas existenciais, que informam diretamente os chamados direitos da personali-
dade e, mais amplamente, a tutela da pessoa nas comunidades intermedidrias, nas entidades
familiares, na empresa, nas relagdes de consumo e na atividade econdmica privada, particu-
larmente no momento da prevencdo da lesdao, deflagrando, a partir dai, uma transformacao
profunda na dogmatica da responsabilidade civil. A dignidade da pessoa humana, como va-
lor e principio, compde-se dos principios da liberdade privada, da integridade psicofisica, da
igualdade substancial e da solidariedade social, todos previstos no artigo 32 da Constituicao
Federal de 1988.

2l Deacordo com o texto da exposi¢do de motivos, “no Brasil temos um nivel elevado de judicializagdo das relagdes do trabalho, o
que éretratado pela quantidade de a¢des trabalhistas que anualmente ddo entrada naJustica do Trabalho. Na grande maioria
das agGes trabalhistas a demanda reside no pagamento de verbas rescisérias. A falta de canais institucionais de didlogo nas
empresas que promovam o entendimento faz com que o trabalhador sé venha a reivindicar os seus direitos apds o término
do contrato de trabalho. Com isso, problemas que poderiam ser facilmente resolvidos no curso do contrato de trabalho vao
se acumulando, para serem discutidos apenas ao término do vinculo empregaticio, na Justica do Trabalho”. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A73B0E9C2DD15B2D77E14C33FA9696E7.
proposicoesWebExterno2?codteor=1520055&filename=PL+6787/201. Acesso em: 27 fev. 2018.

22 0 objeto do contrato significa a finalidade perseguida pelas partes, é o norteador para o cumprimento da obrigagdo
assumida pelas partes e se materializa nas caracteristicas expressas pela doutrina, como a sua licitude, possibilidade e
determinabilidade, figuras presentes nos artigos 104 e 166, inciso I, do Codigo Civil de 2002 (artigo 82, do Cédigo Civil
de 1916, demonstrando que se trata de uma ideia ja verificada no Direito Civil tradicional). Bussatta considera que o
objeto do contrato sempre serd, ainda que indiretamente, de conteddo patrimonial, mas ndo ha a necessidade de que
a prestacdo seja diretamente patrimonial, basta que tenha reflexos no patriménio da pessoa, ou possa, ainda que por
estimativa, ser avaliada pecuniariamente. Ja para Lorenzetti, no objeto ja estd expresso o consentimento, mas deve-se
controlar a sua licitude, sua adequacdo aos valores essenciais do ordenamento juridico. Para o autor, o que faz o legislador
é coordenar a autonomia privada, que encarna propésitos individuais, com os valores coletivos. A forma, por fim, sera o
elemento externo que tornard possivel o reconhecimento da manifestagdo da vontade, no sentido de se compreender
que o contrato efetivamente existe no campo concreto. Considerando os principios e elementos que formam a concepgdo
tradicional de contrato, é possivel se chegar aos quatro apontamentos seguintes: a) o contrato é substancialmente
constituido pelo elemento da vontade, produto da autonomia das partes; b) o contrato é um conceito normativo e que
pressupde a manifestagdo voluntéria da vontade pelos sujeitos; c) o contrato é um ato juridico bilateral cuja finalidade
é criar, modificar e extinguir direitos e d) o contrato foi entendido pela teoria classica como um fenémeno econémico.
Para maior aprofundamento desta leitura, recomenda-se: BUSSATTA, Eduardo Luiz. Elementos. /In: MORRIS, Amanda Zoe;
BARROSO, Lucas Abreu (coord.). Direito dos contratos: teoria contratual — contratos em espécie. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 56. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 550.
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A dignidade da pessoa humana ha de ser tutelada e promovida, em ultima analise, nos
espacos publicos e privados, dai resultando a imprescindibilidade de um controle da atividade
econOmica segundo os valores constitucionais, processo hermenéutico que, em definitivo, ha
de ser intensificado — e jamais arrefecido — com a promulgac¢do de leis infraconstitucionais.?
O desafio do jurista de hoje consiste precisamente na harmonizacao das fontes normativas, a
partir dos valores e principios constitucionais.

Em tal perspectiva, a Reforma Trabalhista deveria ter como preocupac¢do as novas di-
mensoes do proprio mercado de trabalho, mediante um modelo econémico disruptivo, que
rompe com a logica tradicional para uma economia com forte presenga das tecnologias di-
gitais e conectividade das pessoas, por exemplo, o caso do Uber. Cuida-se, na verdade, de
uma necessidade imposta ao Direito do Trabalho para a modificacdo de um modelo estanque
rumo a um modelo de flexibilizacao.

O Direito do Trabalho deixa de operar de maneira fechada, abrindo-se em direcdo a
comunicacdao com as demais regras do sistema, em que os principios e as regras presentes
na Constituicdo ocupam o lugar superior na escala hierdrquica normativa, informando todo o
sistema legal que abaixo destes se encontram. Nesta esteira comunicativa, cumpre ressaltar
a existéncia do artigo 611-A,%* da CLT, no tocante a diversas possibilidades de prevaléncia dos
acordos coletivos em detrimento ao legislado.

N3o se pode deixar de engrandecer a tentativa do legislador de estabelecer um catdlo-
go acerca das possibilidades negociais entre as partes. Verifica-se, porém, que muitos pontos
deste rol ndo deveriam ser catalogados como passiveis de negociagao, como jornada de tra-
balho, registro de banco de horas, adicional de insalubridade, conquanto se saiba que, na rea-
lidade, o empregado possui um baixo poder de efetiva negociacado sobre tais aspectos na sua
relagdo empregaticia, mormente porque basicamente adere as condi¢des de trabalho quando
de sua admissao.

23 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano IV, n24 e ano V,
n2 5, p. 174, 2003-2004.

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Ill e VI do caput do art. 82 da
Constituicdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais; Il — banco de horas anual; Il — intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo
de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas; IV — adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a
Lei n2 13.189, de 19 de novembro de 2015; V — plano de cargos, salarios e fungées compativeis com a condi¢do pessoal
do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fung¢des de confianga; VI — regulamento
empresarial; VIl — representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso,
e trabalho intermitente; IX — remunera¢do por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragdo por desempenho individual; X — modalidade de registro de jornada de trabalho; XI — troca do dia de feriado;
XIl — enquadramento do grau de insalubridade e prorrogacdo de jornada em locais insalubres, incluida a possibilidade
de contratacdo de pericia, afastada a licenga prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho, desde
que respeitadas, na integralidade, as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho; Xlll — (Revogado Medida Proviséria n2 808, de 2017); XIV — prémios de
incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de incentivo; XV — participa¢do nos lucros ou
resultados da empresa.

24
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Como forma de limitar as criticas a este artigo, o legislador optou pela criacdao do artigo
611-B,%® com um catalogo de direitos que ndo podem ser objeto de negociacdo entre empre-
gados e empregadores. Este artigo, acrescido na CLT por ocasido da Reforma Trabalhista, é, na
verdade, ilusério. Primeiro, porque é flagrante a dicotomia com o artigo 611-A, quando, por
exemplo, veda a negociacao sobre regras de higiene e seguranca do trabalho, ao passo que o
artigo 611-A autoriza negociar regras de jornada, banco de horas e adicional de insalubridade,
gue justamente sdo vertentes da saude laboral. Segundo, porque o artigo 611-B é cépia do
artigo 72 da Constituicdo Federal, no seu amago. Ou seja, a CLT esta vedando, em 2017, a ne-
gociacdo sobre aspectos que desde 1988 ja estavam vedados. E a falsa crenca de que existem
limites dados pela Reforma, quando ela na verdade s6 vem a autorizar a negociacdo e, nao,
limita-la.

Por outro lado, um dos aspectos que a Reforma Trabalhista trouxe, e que, de certa for-
ma, atende a um anseio dos empregadores e empregados, é a extingdo do contrato de tra-
balho por mutuo acordo, este, sim, um tipico exemplo de exercicio da autonomia entre as
partes da relacdo empregaticia, consoante se verifica da redacdo do novo artigo 484-A,%° da
CLT. Destaca-se que a legislacdo assegura a percepcao dos direitos trabalhistas do empregado,
com a ressalva do aviso prévio indenizado e da multa do FGTS, em que ambos serdo pagos por
metade.

25 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo
ou a reducdo dos seguintes direitos: | — normas de identificagdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social; Il — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; Ill — valor dos depdsitos mensais e
da indenizagdo rescisoria do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS); IV — salario minimo; V — valor nominal do
décimo terceiro saldrio; VI — remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno; VII — prote¢do do saldrio na forma
da lei, constituindo crime sua reten¢do dolosa; VIl — salario-familia; IX — repouso semanal remunerado; X — remuneragao
do servigo extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal; XI — nimero de dias de férias
devidas ao empregado; Xll — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o saldrio normal;
Xl — licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias; XIV — licenga-paternidade nos termos fixados em
lei; XV — protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XVI — aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVIl — normas de salde, higiene
e segurancga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; XVIII — adicional
de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; XIX — aposentadoria; XX — seguro contra acidentes
de trabalho, a cargo do empregador; XXI — agdo, quanto aos créditos resultantes das relagSes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato
de trabalho; XXIl — proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia; XXIlI — proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXIV — medidas de protecdo legal
de criangas e adolescentes; XXV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e
o trabalhador avulso; XXVI — liberdade de associagdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo
sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho; XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XXVIII — defini¢do legal sobre os servigos ou atividades
essenciais e disposi¢des legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em caso de greve; XXIX
— tributos e outros créditos de terceiros; XXX — as disposi¢Ges previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395,
396 e 400 desta Consolidagao. Paragrafo uUnico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sao consideradas como
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

2

>

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre empregado e empregador, caso em que serao
devidas as seguintes verbas trabalhistas: | — por metade: a) o aviso prévio, se indenizado; e b) a indenizagdo sobre o
saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, prevista no §1° do art. 18 da Lei n? 8.036, de 11 de maio de 1990;
Il — na integralidade, as demais verbas trabalhistas. §12 A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo permite a
movimentagado da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servico na forma do inciso I-A do art.
20 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor dos depdsitos. §22 A extingdo do
contrato por acordo prevista no caput deste artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de Seguro-Desemprego.
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O aspecto que mais chama a atengao, contudo, é que esta modalidade de extincdo do
contrato de trabalho ndo autoriza o saque integral da conta vinculada do FGTS, nem a per-
cepcao do seguro-desemprego por parte do empregado, em situacdo igual ao que ocorre na
extingdo do contrato de trabalho intermitente. Pensa-se que, neste ponto, torna-se dever do
empregador dar ciéncia ao empregado acerca de tal situacdo, como decorréncia da boa-fé
que deve permear a relagao de confianga entre ambas as partes, para que o empregado nao
seja surpreendido com o ato, pensando que podera ter acesso a direitos que a Reforma Tra-
balhista ndo concedeu. Do contrario, poder-se-ia pensar, até mesmo, na nulidade da extingao
por vicio de consentimento pautado no artigo 92 da CLT, quando dispde que serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo
dos preceitos contidos na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Ha um novo olhar do Direito do Trabalho pela ciéncia juridica, fazendo com que o dog-
ma da autonomia da vontade comece a ser flexibilizado, pois ndo mais poderia servir o con-
trato como instrumento de realizagdo meramente individual. O contexto e os aspectos valora-
tivos passam a ser tomados em consideracao na relagdo contratual.?’

Como premissa inicial, tem-se que o principio da funcdo social, antes de mais nada, “sig-
nifica muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido como uma relacdo juridica
gue sé interessa as partes contratantes, impermeavel as condicionantes sociais que o cercam
e que sdo por ele proprio afetados”?, passando a ser necessario a verificagdo dos reflexos do
contrato no meio social, bem como se estes se adégquam aos novos principios e regras presen-
tes na Constituicdo Federal de 1988.%°

Pode-se afirmar que os contratantes possuem, a partir de uma perspectiva de um di-
reito privado constitucionalizado, o dever “de atender — ao lado dos prdéprios interesses indi-
viduais perseguidos pelo regulamento contratual — a interesses extracontratuais socialmente
relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingi-
dos”.?° No Direito do Trabalho, dada a autonomia cientifica da disciplina, bem como diante de
sua caracteristica fundante protecionista que impede o livre exercicio da autonomia da von-

27 A nova concepcao de contrato é uma concepgao social deste instrumento juridico, para a qual ndo sé o momento da ma-
nifestacdo da vontade (consenso) importa, mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo
levados em conta e onde a condi¢do social e econémica das pessoas nele envolvidas ganha em importancia. MARQUES,
Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 101 (Biblioteca de direito do consumidor, v. 1).

28 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 208.

2 0 contrato assume fungdo social e é visto como um dos fendmenos integrantes da ordem econdmica, nesse contexto
visualizado como um fator submetido aos principios constitucionais da justica social, solidariedade, livre concorréncia,
liberdade de iniciativa, etc., que fornecem os fundamentos para uma intervengdo no ambito da autonomia contratual.
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. “A boa-fé na relagdo de consumo”. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 14, p. 20-32, p. 22-23, abr./jun. 1995.

30 TEPEDINO, Gustavo. “Crise das fontes normativas e técnica legislativa na Parte Geral do Cddigo Civil de 2002”. TEPEDINO,
Gustavo (org.). A parte geral do novo cédigo civil: estudos nas perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2003. p. 31.
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tade pelas partes,! o principio da fun¢do social irad incidir de modo bastante particular. Assim,
tanto no contrato individual como nos acordos e convengdes coletivas de trabalho, os reflexos
desses contratos passam a ser verificados no contexto social, bem como se a dignidade huma-
na e os direitos fundamentais das partes estdo sendo respeitados nessa relacdo contratual.

O trabalho estabeleceu-se na modernidade como a mola propulsora de todo o progres-
so social, gerando riqueza e prosperidade para o meio em que as atividades econdmicas se
desenvolvem. O ser humano, na condicdo de trabalhador, constitui-se no principio e fim de
todo o trabalho realizado na sociedade, produzindo e, concomitantemente, consumindo uma
enorme gama de material gerado por meio do labor sob o regime capitalista.

O trabalho, assim, exerce a mais importante fun¢do social nas sociedades capitalistas
globalizadas, sem o qual ndo poderia o atual sistema continuar em funcionamento.

A centralidade do trabalho — e, em especial, sua forma mais articulada e comum no ca-
pitalismo, o emprego — torna-se o epicentro da organizacdo da vida social e econdmi-
ca. Percebe tal matriz a essencialidade da conduta laborativa como um dos instrumentos
mais relevantes da afirmacao do ser humano, quer no plano de sua prépria individualida-
de, quer no plano de sua insercdo familiar, social e econ6mica. A centralidade do trabalho
em todos os niveis da vida da ampla maioria das pessoas é percebida por esta matriz cul-
tural, com notavel sensibilidade social e ética, erigindo-se como um dos pilares principais
de estruturacdo da ordem econdmica, social e cultural de qualquer sociedade capitalista
gue se queira minimamente democratica.3?

Em grande parte, as dificuldades de se estabelecer os limites da autonomia privada, e,
consequentemente, a sua fung¢do social, deve-se ao fato de que a Constituicdo Federal brasi-
leira, ao regular os aspectos referentes a ordem econdmica, adota um sistema hibrido, conju-
gando a livre iniciativa com a justica social.** No caso do ramo trabalhista, resta bastante clara
essa caracteristica bipolar do sistema adotado pelo constituinte, pois este assegura a inicia-
tiva privada a criacdo de normas juridicas trabalhistas pela via autbnoma, ao mesmo tempo
que cria um nucleo rigido de direitos irrenuncidveis dos trabalhadores.

Exemplo dessa caracteristica hibrida da ordem econémica brasileira a influenciar as nor-
mas de Direito do Trabalho manifesta-se no artigo 7°, VI, XllI, XIV, no qual o legislador cons-
tituinte previu que os saldrios sao irredutiveis, que a jornada de trabalho resta fixada em 8
horas didrias e 44 semanais, sendo facultada a compensacado de hordrio, e que o trabalho, em

3 Embora haja uma forte interferéncia e n3o exista exatamente autonomia da vontade entre empregado e empregador, ha
um sistema de protegdo ao trabalhador, de forma que as normas de ordem publica incidem automaticamente sobre o
contrato de trabalho, restringindo a autonomia da vontade dos sujeitos do pacto laboral. [...] A relagdo entre empregado
e empregador ndo é igual, por isso ha a necessidade de protegdo ao economicamente mais fraco, visando a equilibrar a
relagdo entre os envolvidos e evitar abusos do poder econémico, de forma que o empregador ndo imponha sua vontade
ao empregado. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 103.

DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicdo e os caminhos da
reconstrugdo. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 29.

3

&)

3 Atensdo entre liberdade individual e solidariedade social — especificada, em relacdo a ordem econémica, no conflito entre
a livre iniciativa e a justica social — ndo se resolve com recurso a normativa constitucional. Ao contrario, estd ali, na prépria
Constituicdo Federal, a fonte da tensdo. Com efeito, a ordem econémica (artigo 170 et seq..), na qual se insere a ordem
contratual, caracteriza-se por tentar articular a livre iniciativa com a justica social. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato:
novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 286.
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turnos ininterruptos de revezamento, tem jornada especial de 6 horas, positivando, em cada
uma dessas hipdteses, a possibilidade de incidéncia de negociagcdes coletivas, possibilitando a
flexibilizagao das normas de ordem publica.

Ao limitar, por exemplo, a jornada de trabalho e ao determinar a irredutibilidade dos
salarios, a Constituicdo Federal demonstra a preocupagdo com a pessoa humana do trabalha-
dor e com a sua insercao qualitativa na sociedade, todavia, ao permitir a flexibilizacdo de duas
regras de extrema importancia,

[...] temos frontalmente atingido o préprio Direito do Trabalho, porquanto ele foi cons-
truido a partir de um processo intenso de lutas e de conflitos sociais, a fim de serem
estabelecidos padrées minimos que impe¢am que a classe trabalhadora, sobrepujada
economicamente, fique a mercé das injun¢des estabelecidas pelos donos dos meios de
producdo.®

Por outro lado, o legislador constituinte vem a atender com essas hipoteses de flexibili-
zacao positivadas uma histérica “reivindicacao empresarial identificavel com uma explicita so-
licitagdo de menores custos sociais e maior governabilidade do fator trabalho”*®, adaptando a
atividade empresarial as flutua¢des constantes do mercado.

Em suma, a Constituicdo Federal busca a dificil missdo de garantir, primeiramente, a
dignidade da pessoa humana do trabalhador, e, para tanto, precisa promover a conciliagcdo
do valor social do trabalho e da livre iniciativa, possibilitando incluir a pessoa humana no con-
texto social capitalista de producdo, inserindo esta conjuntura em um cenario de um Estado
Democratico de Direito.

4 O SENTIDO DO TRABALHO ENTRE A FLEXIBILIZACAO,
A GERACAO DE EMPREGOS, A INOVACAO E A AUTONOMIA
COMO PONTOS CARDEAIS DA REFORMA TRABALHISTA

O Direito do Trabalho, entendido como um conjunto de regras que visa a garantir os
direitos fundamentais dos trabalhadores, encontra-se em permanente contato com o sistema
econdmico, o qual exerce pressao permanente no sentido da desregulamentacdo das leis tra-
balhistas, observando-se que nenhum dos dois pode existir, em um sistema capitalista, sem a
presenca do outro.*® A adaptacdo de um direito de matriz individualista®” para um outro, que
privilegie a funcdo social de seus institutos, se traduz em um processo em que 0S avangos no
plano tedrico necessitam de aplicacdo no espaco social, o que depende de uma evolugdo dos
mecanismos de solucdo de conflitos na sociedade, na qual o principio da autonomia privada

3 DIAS, Carlos Eduardo Oliveira. Entre os cordeiros e os lobos: reflexdes sobre os limites da negociacdo coletiva nas relagdes
de trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2009. p. 155.

35 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr. 2013. p. 69.
36 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional. S3o Paulo: LTr, 2010. p. 71.

37 E hoje plenamente aceito, no entanto, que a realidade das relacdes interprivadas ndo mais se concilia com perspectivas
segundo as quais o Direito Civil, que as regula, teria como objeto discriminante a disciplina de um individuo assim abstrato,
participe de relagGes juridicas axiomaticamente fundadas sobre uma igualdade meramente formal. Especialmente no
campo do Direito Contratual, a coeréncia da légica individualista é incapaz de resistir ao confronto com a realidade e com
os problemas postos pelas tdo manifestas quanto profundas desigualdades sociais. NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato:
novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 5.
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assume papel de vanguarda nesse processo emancipatdrio, permitindo aos grupos represen-
tados que negociem os seus interesses, agora, também, necessariamente atentos a fungdo
social dos acordos e convencGes coletivas no contexto maior da sociedade.

Dessa forma, constando que a empresa cumpre a sua func¢do social, conforme preco-
nizado no artigo 170, lll, da CF, gerando empregos e agindo de boa-fé com os seus emprega-
dos,* diante de uma crise financeira estariam autorizados os representantes de classe a en-
contrarem a melhor saida para que a atividade econémica se mantivesse vidvel, mesmo que,
para isso, tivesse de ser reduzido, momentaneamente, o patrimdnio juridico do trabalhador. E
em tal contexto que quatro pontos surgem como norteadores da aplicacdo da Reforma Traba-
Ihista, tal como pontos cardeais na bussola, como tentativa de dar um norte a seguranca juri-
dica na aplicacdo da nova legislacdo que, na verdade, ainda poderd sofrer mudancas diante da
incerteza quanto a transformacao em lei da Medida Proviséria N. 808, de 2017.

4.1 Flexibilizagao

O tema da flexibilizacdo sempre foi uma das principais controvérsias caras ao Direito
do Trabalho, no sentido de se privilegiar a autonomia entre as partes, o que, de certa forma,
encontrava-se esquecido no campo pratico, especialmente porque se tinha uma atuacdo mais
fortalecida dos sindicatos no tocante as negociacdes coletivas, representando os interesses
das categorias, de modo que a negociagao individual ndo era um marco ao Direito do Traba-
Iho, o que vem modificado pela Reforma.

Nos casos de flexibilizagao do contrato de trabalho, a dignidade humana do trabalha-
dor ndo podera ser sobrepujada. E notério que a manutengdo do emprego, em detrimento
de uma pequena redugdo de seu patrimonio juridico em determinada situacao pontual, traz
prejuizos menores a sua dignidade do que a perda definitiva do posto de trabalho poderia
acarretar.

Nos demais casos, porém, nos quais acordos e convencgdes coletivas de trabalho sdo
pactuados com o intuito de flexibilizar normas estatais de ordem publica, como aquelas que
visam a assegurar a salubridade e a seguranca no ambiente de trabalho, deve incidir o prin-
cipio de direito individual do trabalho da inalterabilidade contratual lesiva,* nos termos do
artigo 468 da CLT,* com o afastamento da norma coletiva acordada in pejus, e com o retorno
a situacdo juridica originaria.*

38 GOIS, Luiz Marcelo Figueiras de. A caminho de um direito trabalhista constitucional, op. cit., p. 137.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, op. cit., p. 188.

40 Art. 468 — Nos contratos individuais de trabalho sé € licita a alteragdo das respectivas condi¢Bes por mutuo consentimento,
e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia. BRASIL. Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 28 dez. 2017.

4 Temos, portanto, que o ordenamento juridico trabalhista estabelece a regra de possibilidade de ajuste entre as partes,
ou de fixagdo pelo legislador de direitos e obrigacGes, mas sempre respeitado o minimo garantido aos trabalhadores.
Em sintese, pode-se estabelecer condigdes mais favordveis ao trabalhador, mas ndo se pode retirar as garantias minimas
asseguradas. MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Negociagdo coletiva e contrato individual de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
p. 116.
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Tal situacdo vem corroborada pelo principio de direito coletivo do trabalho denominado
como principio da adequacdo setorial negociada, o qual, como se viu, estabelece que as nor-
mas de origem coletiva somente irdo prevalecer sobre as normas estatais quando instituirem
direitos em um padrao superior do que o previsto pelo legislador, sendo necessario, ainda,
gue as normas criadas pela via autbnoma tratem de direitos revestidos de carater de dispo-
nibilidade, como é o caso daquelas hipéteses em que o legislador expressamente previu a
possibilidade de flexibilizagdo mediante a negociacdo coletiva.*?

A garantia da prevaléncia dos limites de ordem publica decorre, justamente, das esco-
Ihas valorativas realizadas pelo legislador constituinte, bem como do principio da gradacao da
positividade juridica, o qual coloca a Constituicdo no topo da hierarquia normativa do sistema
juridico brasileiro, ressaltando-se que as normas coletivas, ao entrarem em choque com as
diretrizes constitucionais, ndo podem prevalecer dado o grau inferior que ocupam na escala
de valor normativo.*

Pode-se afirmar, portanto, que, diante dos valores consagrados na Carta Magna, as nor-
mas coletivas cumprem a sua fung¢do social quando conseguem, apesar de todas as dificul-
dades desse processo, promover a conciliacdo entre o valor social do trabalho e da livre ini-
ciativa, sempre em compasso com a dignidade humana do trabalhador. As ultimas décadas
evidenciaram que o trabalho passou por um processo de transformacdo, com significativas
repercussdes nos paises em desenvolvimento, mormente naqueles de industrializagao ime-
diata. Ao mesmo tempo em que nao se vislumbrou mais um trabalhador fabril, proletario,
cresceu aquele trabalhador que se pode chamar de subproletario, assujeitado a condicées
precdrias de trabalho, como na terceirizagdo, em contratagdes informais, que amplificaram a
fragmentacdo que o proprio trabalho passou com a criagdo de multiplas categorias.

E certo que a Reforma Trabalhista pretende a ampliacdo do &mbito negocial, privilegian-
do-se o chamado negociado sobre o legislado. Trata-se de uma leitura cautelosa que se deve
fazer. A negociacdao ndo pode e nem deve, sob pena de afronta ao artigo 92 da CLT, servir para
a renuncia ou diminuicao de direitos. Ha limitagdes constitucionais que devem ser respeita-
das, assim como todo o sentido do principio da prevaléncia da norma mais benéfica, o qual
determina a aplicacdo da fonte do Direito que seja mais vantajosa ao empregado.

4.2 Gerag¢ao de Empregos

Um dos grandes chamativos da Reforma Trabalhista, a época de sua elaboracdo, foi o
discurso de necessidade de mudanca da legislacao trabalhista para o aumento do nimero de
empregos no Brasil, diante do cenario de crise econdmica que atingia o mercado.

42 Pelo principio da adequacgdo setorial negociada as normas auténomas juscoletivas construidas para incidirem sobre
determinada comunidade econdmico-profissional podem prevalecer sobre o padrdo geral heterénomo justrabalhista
desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados. S3o dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas
auténomas juscoletivas implementam um padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislagdo
heter6noma aplicavel; b) quando as normas auténomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas
de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta). DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho, op. cit., p. 1.229.

4 SANTOS, Ronaldo Lima de. Teoria das normas coletivas. 2. ed. S3o Paulo: LTr, 2009. p. 57.
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Sobre a questdo da empregabilidade, refere Ricardo Antunes que a década de 80 pre-
senciou, nos paises de capitalismo avancado, profundas transformacdes no mundo do traba-
Iho, nas suas formas de insercdo na estrutura produtiva, nas formas de representacao sindical
e politica. Foram tdo intensas as modificacdes que se pode mesmo afirmar terem os trabalha-
dores* presenciado a mais aguda crise daquele século, que ndo so atingiu a sua materialida-
de, mas teve profundas repercussdes na sua subjetividade e, no intimo inter-relacionamento
desses niveis, afetou a sua forma de ser.

A forma de producdo do capital adaptou-se a emergéncia de um novo processo de tra-
balho, em que ndo apenas o tempo e a producado sao fatores de avaliacao, mas a flexibilizacdo
dos padrdes, com novos modelos de busca de produtividade, virou sinbnimo de uma gestao
de trabalho. Neste sentido, novamente as palavras de Antunes, quando explica que de um
lado verificou-se uma desproletarizacao do trabalho industrial, fabril, manual, especialmen-
te (mas ndo sdé) nos paises de capitalismo avancado. Por outro lado, ocorreu um processo
intensificado de subproletarizacdo, presente na expansdo do trabalho parcial, precario, tem-
porario. Efetivou-se, também, uma expressiva terceirizacdo do trabalho, em diversos setores
produtivos, bem como uma enorme ampliacdo do assalariamento no setor de servigos.*

Desta forma, inobstante todo o desenvolvimento tecnolégico que permeia as relagdes
modernas de trabalho, verifica-se a ainda existente desqualificacdo de formas de trabalho,
demonstrando que esta pretensa atualizacdo das relacGes entre empregado e empregador
ndo parece que fara desaparecer esta classe-que-vive-do-trabalho, para se usar aqui a expres-
sao referida anteriormente. Os trabalhadores ndao se enxergam como sujeitos em um proces-
so de negocia¢Oes diretas com os empregadores, ou até mesmo por seus sindicatos, porque
a ldgica ainda presente no trabalho dos dias atuais ndo é a que busca a qualificacdo de tais
relacdes, mas a que mantém a centralidade do poder nas maos do empregador.

O que se tem verificado neste momento é o aumento da informalidade como simulador
de um crescimento do niumero de empregos no Brasil. Em recente pesquisa do IBGE, no ano
de 2017 o Brasil gerou 1,8 milhdo de novos postos de emprego, porém sem carteira assinada
e em vagas de menor saldrio, de tal modo que hoje o nimero de trabalhadores sem carteira
assinada supera os empregados com vinculo celetista formalizado.*® Em outras palavras, tra-
ta-se da precarizacdo selvagem que a Reforma traduz na questdo da empregabilidade. Empre-
gos informais ndo sdo vagas criadas, sdo subempregos, vagas precarizadas, que s6 aumentam
o risco do trabalhador e dos préprios empregadores, que permanecem em um cenario de
incertezas. Emprego sem décimo terceiro, sem férias, sem horas extras, sem protecdo ao am-
biente de trabalho, esta é a matriz reformista. Mesmo assim, o pais conta, ainda, com mais de
12 milhdes de desempregados, o que reforca a tese de que a Reforma Trabalhista, que seria
a nova salvadora da Patria, so fez piorar o mercado de trabalho, que vinha em um crescente
continuo ao longo do ano de 2017, na vigéncia da antiga legislacao.

4 Segundo a expressdo de Ricardo Antunes, a “classe-que-vive-do-trabalho” (Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a
afirmacdo e negagdo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 206).

4 Ibidem, p. 207.
4 FOLHA DE SAO PAULO. Informalidade se consolida como motor da recuperagdo do emprego. Disponivel em: https://www1.

folha.uol.com.br/mercado/2018/02/1954907-informalidade-se-consolida-como-motor-da-recuperacao-do-emprego.
shtml?utm_source=facebook&utm_medium=social&utm_campaign=compfb. Acesso em: 6 fev. 2018.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 ® n2 14 e Jul./Dez. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

Direitos 0sRumos que a Reforma Trabalhista Tomara Para Ressignificar o que se (Re)Conhece Como Trabalho:
Humanos e Entre Possibilidades Discursivas e Palavras Retdricas

Democracia

Mais do que uma crise de empregos, vive-se uma crise do que é o proprio trabalho e
que possui estreita ligagdo com este novo paradigma flexibilizador e tecnoldgico em que se
centra o Direito do Trabalho na légica reformista.

4.3 Inovagao

Uma das deficiéncias da legislagdo trabalhista e que veio regulamentada pela Reforma
Trabalhista foi a questdo do teletrabalho, esta possibilidade de o empregado, mantendo a
relacdo subordinada com seu empregador, desenvolver as suas atividades fora do ambiente
laboral tipico. Trata-se de um ponto bastante salutar, em vista da crescente relagdo que o
desenvolvimento tecnolégico possui com a Ciéncia Juridica, e, aqui, em especial o Direito do
Trabalho.

E inegavel que a relagdo entre Direito e técnica ndo ratifica apenas uma relagdo pau-
tada pela conjuncao “e”. Nao se trata aqui de estudar apenas o Direito e a técnica, mas sim
constatar que o Direito é parte da prdpria técnica. O Direito serve como forma de proteger o
“homem das fantasias de onipoténcia geradas pela poténcia das maquinas”.*” O que se veri-
fica é a existéncia de questionamentos levantados pelas novas tecnologias, que provocam o
Direito, sem fazé-lo desaparecer neste cenario, sendo pelo contrario, a provocac¢do da técnica
ao Direito evidencia que ele se encontra atrasado em defini¢Ges relativamente ao progresso
técnico e que ndo pode querer submeter os avancgos cientificos a principios juridicos de cara-
ter imutdvel. Agora ja ndo mais falando em Direito e técnica, mas sim Direito enquanto técni-
ca, desvela-se a necessidade de tornar o seu contetdo um reflexo dos avangos tecnolégicos a
partir de valores humanos.

Neste sentido, Mattos e Guimaraes compreendem que a geragao de emprego e renda
com base em atividades de ciéncia, tecnologia e inova¢dao ainda é um tema controvertido
e polémico, porquanto o aumento dos sistemas de producdo provocado pela ampliacdo da
importancia do conhecimento é uma forma de alavancar a relagdo entre capital e trabalho.*®
Nesta relacdo complexa, o ser humano deixa de ser um simples operador e passa a assumir
tarefas novas, marcadas pelo uso intenso do conhecimento, gerando consequéncias econ6-
micas, sociais, filosoficas e ideoldgicas que rompem com os pilares bdsicos do processo de
desenvolvimento.

O uso da ciéncia, tecnologia e inovacdo como fator de geracdo de empregos se desvela,
desta forma, a partir de trés pilares, dentro da visdo exposta por Mattos e Guimaraes: a) o
desenvolvimento de um produto inovador, de grande valor agregado e intensivo em conhe-
cimentos gerados; b) um processo inovador, como um conjunto de procedimentos e tecnolo-
gias que compdem um sistema produtivo e eficaz em conhecimento direto; c) um empreen-
dimento inovador, ou seja, uma organizacdo composta por pessoas, processos, produtos,
gestdo e cultura gerados pelo processo de ciéncia, tecnologia e inovagdo.*

47 SUPIOT, Alain. Homo juridicus: ensaio sobre a fun¢do antropoldgica do Direito. Tradugdo Maria Ermantina de Almeida. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p.144.

4 MATTOS, Jo3o Roberto Loureiro de; GUIMARAES, Leonam dos Santos. Gestdo da tecnologia e inovagdo: uma abordagem
pratica. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p.12-13.

4 Ibidem, p. 16.
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Destarte, os autores apontam, pelo menos, quatro estratégias para o processo de ge-
racdo de emprego e renda por meio da ciéncia, tecnologia e inovacdao, como o desenvolvi-
mento de laboratdrios de pesquisa em universidades, permitindo uma aplicacdo eficaz dos
investimentos em ciéncia e tecnologia; os institutos de pesquisa e desenvolvimento, com a
geracdo de novos conhecimentos que se transformem em resultados e beneficios para a so-
ciedade; os centros de pesquisa e desenvolvimento de empresas, em que estas dialoguem
com as institui¢des cientificas e tecnoldgicas para a criagdo da cultura da inovacao, atingindo
novos mercados e gerando emprego e renda e, por fim, as incubadoras de empresas e par-
ques tecnolégicos, como ambientes de inovacdo que oferecem condicdes para transformar
o conhecimento em produtos, transferindo-se o conhecimento cientifico para as tecnologias
de mercado, desenvolvendo-se talentos com a criacdo de produtos com valores altamente
agregados.

Trata-se do desenvolvimento de conhecimentos e condi¢Oes para a geragao de empre-
gos e renda a partir do empreendedorismo inovador, em que o desenvolvimento tecnoldgico
cria novas condi¢cdes do desenvolvimento do trabalho, e, por conseguinte, um repensar da
gestao destes contratos de trabalho, mantidos com empregados que assumam uma visao ino-
vadora, inspiradora e ousada, em que ndo apenas o trabalho manual se torne o exemplo da
criacdo de renda e identificacdo do trabalhador no seio social, mas em que o conhecimento
se torne mola propulsora de processos inovadores de ampliacdo do mercado de trabalho.

Quando o capital procura restabelecer seu ciclo, reorganizando e reestruturando o pro-
cesso produtivo, os trabalhadores sao atingidos material e subjetivamente. O plano material
engloba as mencionadas formas de trabalho precario, parcial, terceirizado, subcontratado, no
que se pode nominar subproletarizacdao. O plano subjetivo abarca a transicao da acumula-
cdo rigida para a flexivel, provocando transformacdes na esséncia e nas representac¢des do
trabalho, assim como na consciéncia dos individuos.>® A reorganizagdo produtiva também é
um periodo de transicdo na forma de acumula¢do. O modelo anterior, fordista, da conta de
um conjunto de praticas de controle e disciplina da forca de trabalho, tecnologias, producao
em massa de mercadorias, estruturada de forma homogénea e vertical, praticas de consumo,
e respectivas configuracdes de poder politico e econ6mico préprios do periodo pds-guerra.
Com a crise mundial iniciada em 1973, o modelo fordista entra em colapso e cede lugar a um
periodo de mudancas rapidas, pleno de incertezas e fluidez.>*

Este novo cendrio, inovador, até mesmo disruptivo, vai demandar cada vez mais a atua-
¢do conjunta de empregados e empregadores na protecao ao ambiente de trabalho saudavel.
Pode-se afirmar até mesmo a génese de um novo conceito pela Lei n2. 13.467/2017, o de te-
leambiente de trabalho, que, igualmente, demandara uma postura do poder Judicidrio, afinal,
ndo serao mais raras as discussoes sobre eventual responsabilidade civil do empregador nos
casos de acidente de trabalho sofridos pelos trabalhadores a distancia. E um ponto que ainda
é bastante obscuro e que merecera atencdo daqui para a frente.

S0 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do trabalho. Sdo Paulo:
Cortez, 2006.

Sl HARVEY, David. Condi¢éo pés-moderna. S3o Paulo: Loyola, 2012.
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4.4 Autonomia

E no principio da autonomia que se assenta o maior discurso da Reforma Trabalhista,
em que os sujeitos da relacao de trabalho assumiriam posicao paritaria nas condi¢bes de exe-
cucdo do seu contrato de trabalho. No novo modelo que se delineia, trabalhadores e traba-
Ihadoras devem se adaptar as exigéncias impostas pela flexibilizacdo do mercado, ajustando-
-se as suas atividades laborais e a plena disponibilidade que Ihes é exigida para adequar-se
as flutuagGes de demanda.>> Com a acumulagdo flexivel surge um novo modelo de constri¢do
do tempo no dmbito capitalista, resultando no aumento da flexibilidade e da mobilidade das
relacdes laborais. Os empregadores podem, a partir de entdo, controlar com maior pressao a
forca de trabalho, desorganizada e enfraquecida.>?

O novo padrdao acumulativo compatibiliza componentes de continuidade e de descon-
tinuidade quanto ao padrdo anterior. Com a incorporacdo de técnicas de gestdo da forca de
trabalho e tecnologias relativas a era da informacgao, o novo modelo descentraliza a producao,
tornando a estrutura mais flexivel, e aumenta a exploracdo da forca de trabalho, ampliando
sua intensidade. Em igual passo, promove a desregulamentacao dos direitos trabalhistas, au-
menta a fragmentac¢ado no interior da classe trabalhadora, incentiva a terceirizacao e a desva-
lorizacdo da mao de obra e desagrega a organizacao sindical combativa.

O que se tem como um primeiro cenario, ainda incipiente, da Reforma Trabalhista, é
que haverd, a curto e médio prazos, uma ressignificacdo do conceito de subordinac¢do no tra-
balho, que deixara de ter a feicdo tradicional do poder de direcao, controle e fiscalizagcdo rumo
a um conceito integrativo do trabalhador na engrenagem econémico-empresarial, que revela
a necessidade de adaptacdo da norma as exigéncias sociais, sem, no entanto, autorizar uma
desarticulacdo do principio protetivo, mas que seja mais eficiente na gestao da forca laboral.

O contrato de trabalho, e o préprio Direito do Trabalho, sdo tidos pela ampla doutrina
como figuras de Direito Privado. Na verdade, pensa-se que o contrato de trabalho guarda
muito mais caracteristicas de um contrato de adesdo do que um contrato paritario. O em-
pregado, no momento da contratacdo, ndo possui nenhum poder para discutir o seu salario,
a sua jornada ou outro aspecto da relacao. A ele, cabe aceitar todas as condi¢des que lhe
sdo impostas. Por tal razdo, o discurso comemorativo de que a Reforma coloca empregados
e empregadores em patamar de igualdade deve ser totalmente desconsiderado. A histéria
do Direito do Trabalho sempre justificou com base cientifica a condi¢do de inferioridade do
empregado diante do seu empregador, que, hoje, traduz-se na nogao juridica de poder direti-
vo. A Reforma ndo muda este cenario. Mantém o empregado em posicao de hipossuficiéncia
e ainda permite que possa negociar com o seu empregador, sem muitas vezes até mesmo
conhecer as condi¢des do que estd negociando. A estrada segura sempre conduz a alguma
chegada. E o caminho mais facil, as vezes, termina na beira do abismo.

32 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questéo social: uma crénica do salario. Petrépolis: Vozes, 1999.
3 HARVEY, David. Condi¢éo pés-moderna, op. cit.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Sabe-se que o trabalho exerce importante papel na vida das pessoas, seja para sobrevi-
véncia ou para desenvolvimento pessoal, profissional ou até mesmo social. A continuidade da
relacdo de emprego, além de ser uma vertente tedrica do Direito do Trabalho, é conveniente
tanto para o empregador quanto para o empregado. Para este, desvela-se uma necessidade,
porque fonte de sua subsisténcia, mediante o salario pago pelo servigo prestado. Para o em-
pregador, porque lhe traz a tranquilidade de poder contar com a forca de trabalho do empre-
gado, direcionando-o para os fins da empresa.

Com o objetivo de adequar os direitos de ordem publica dos trabalhadores aos princi-
pios gerais da atividade econ6mica, como a valorizacdo social do trabalho e da livre iniciativa,
a funcado social da propriedade e politica de pleno emprego, o Direito do Trabalho procurou a
renovacao de sua efetividade na sociedade, com vistas a se readequar ao novo cenario politi-
co-econdmico brasileiro. Esta nova postura traz consequéncias bastante relevantes para a sua
area que cuida das relacdes coletivas. Com o reconhecimento estatal dos acordos e conven-
¢Oes coletivas, bem como da obrigatoriedade da participa¢do dos sindicatos nas negociag¢des,
passam os entes sindicais a terem que observar também a Constituicao Federal para a produ-
¢do de normas juridicas, inserindo o principio da dignidade da pessoa humana no processo de
tomadas de decisdo, o que vem a acarretar na presenca de certos limites a pratica flexibiliza-
tdria de normas trabalhistas.

O Direito do Trabalho e o sistema econémico encontram-se em contato permanente
desde o fendmeno da Revolucdo Industrial, o qual tomou forma no inicio do século 18, servin-
do a disciplina trabalhista como um contrapeso ao capital, que tende a busca pela lucrativida-
de com o minimo investimento possivel. Neste atual cenario politico-econémico brasileiro, o
legislador constituinte buscou encontrar o equilibrio entre o sistema econémico e a protecdo
social, instituindo limites de ordem publica e permitindo, em alguns casos, a flexibilizagcdo de
direitos trabalhistas com vistas a atender as necessidades de adaptacdo das relacdes especifi-
cas que o Direito ja ndo mais consegue controlar.

No atual momento histérico encontramo-nos diante do desafio de restabelecer o curso
do desenvolvimento, configurando um novo modelo politico em que o Estado, ja despido do
papel de protagonista maior, transfere para a sociedade grande parte da responsabilidade
pelo desempenho em iniciativas de diminuicdo das desigualdades e melhoria da qualidade de
vida, sem ignorar o papel que o mercado e a iniciativa privada tém. Por tais razdes, reflete-se
no sentido de que, para as empresas atingirem a sua fungao social, que é a de gerar empregos
e movimentar a economia, concessoes devem ser efetuadas, muitas delas até mesmo auto-
rizadas pelo Direito do Trabalho, como as negocia¢Ges coletivas e a prépria possibilidade de
reducao salarial.

Deve-se ter em mente, porém, que o debate acerca do desenvolvimento econémico a
partir da Reforma Trabalhista esta longe de ser esgotado. A resisténcia da sociedade em rela-
¢do a Reforma consiste na tentativa de conter o avango da precarizacao nas relagdes laborais
e a erosdo nos direitos dos trabalhadores e ndo naquela velha dicotomia empregados contra
empregadores, a ser sempre substituida pelo carater de cooperac¢ao nas relagdes laborais.
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RESUMO

Ainda que o Direito Internacional tenha origens que remontem ao antigo Direito das Gentes, pode-se dizer que
sua faceta moderna, que coloca o individuo no centro do seu espectro de protegdo, nasce em periodo posterior.
Se as primeiras raizes do novo Direito Internacional comegam a nascer no fim do século 19, com o surgimento do
Direito Internacional Humanitario, é possivel afirmar, de outro lado, que o segundo pds-guerra se constitui em um
marco para novos paradigmas do Direito Internacional. Esse € o momento histérico em que se inaugura o sistema
de protegdo das Nagdes Unidas e toda uma construgdao normativa iniciada com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, do qual emerge toda uma constituigdo jurisprudencial oriunda das Cortes Internacionais e Regionais.
Diante de todo esse contexto, o presente trabalho tem por objetivo analisar os impactos trazidos pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos na estruturagao do Direito Internacional moderno, cotejando-a com o desenvol-
vimento do Direito Internacional dos direitos humanos, do qual pode-se extrair quais os valores mais caros per-
tencentes a comunidade humana em seu conjunto. Para atingir o objetivo proposto serdo utilizados o método
histérico de procedimento, por meio de uma andlise evolutiva dessas construgdes. Serda empregado igualmente o
método hipotético-dedutivo de abordagem, o qual parte da hipétese de que a humanidade possui valores absolu-
tos e universais a serem protegidos por esse sistema.

Palavras-chave: Novo Direito Internacional. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Valores universais da hu-
manidade. Direito Internacional humanitario. Direito Internacional dos direitos humanos.

THE IMPACTS OF THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTS ON THE
DEVELOPMENT OF NEW INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT

Although international law has origins that go back to the old law of the people, it can be said that its modern facet,
which places the individual at the center of its protection spectrum, is born in a later period. If the first roots of the
new international law begin to emerge at the end of the 19th century, with the emergence of international humanita-
rian law, it can be stated, on the other hand, that the second post-war is a milestone for new paradigms of internatio-
nal law. This is the historical moment in which the United Nations protection system is inaugurated and a normative
construction initiated with the Universal Declaration of Human Rights, from which emerges a whole jurisprudential
construction coming from the International and Regional Courts. In this context, the following research aims to analy-
ze the system of protection of human rights inaugurated by the creation of the United Nations and the Universal De-
claration of Human Rights, as well as to extract from it the most important values belonging to the human community
as a whole. To reach the proposed objective, the historical procedure method will be used, by an evolutionary analysis
of conventional constructions and jurisprudential. The hypothetical-deductive method of approach will also be used,
which is based on the hypothesis that humankind has absolute and universal values to be protected by this system.
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1 INTRODUCAO

Do contexto histérico do fim do século 18, do qual emergem os projetos de paz perpé-
tua,! se unem movimentos do século seguinte inspiradores do (re)nascimento de um Direito
das Gentes erigido sobre bases que tém os individuos e os elos por eles formados no centro
de sua protecao, os quais ganhardo ainda maior forca com a chegada do Direito Internacional
humanitario.

Ainda que o Direito Internacional tenha origens que remontem ao antigo Direito das
Gentes, pode-se argumentar que sua faceta moderna, que coloca o individuo no centro do
seu espectro de protegao, nasce posteriormente a esse contexto. Se as primeiras raizes do
novo Direito Internacional comegam a nascer no fim do século 19, com o surgimento do Di-
reito Internacional humanitario, pode-se afirmar, de outro lado, que o segundo pds-guerra se
constitui em um marco para novos paradigmas do Direito Internacional. Esse € o momento
histérico em que se inaugura o sistema de prote¢ao das Nagdes Unidas e toda uma constru-
¢do normativa iniciada com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos e, com ela, a criagao de todo o aparato
de protecdo fundado pelo sistema das Nagdes Unidas sdo dois pilares do segundo pds-guerra
que ddo nascimento a um novo Direito Internacional,? que passa a ter como bragos principais
o Direito Internacional dos direitos humanos? e o Direito Internacional Penal.

Esse novo sistema comecga a se desenvolver a partir da adog¢ao de uma série de con-
vengdes internacionais, de modo a inaugurar uma espécie de sociedade humana universal*
(oposta ao modelo arcaico dos Estados soberanos) que, como tal, funda-se no respeito pelo
ser humano.

A doutrina do Direito Internacional e, especialmente, do Direito Internacional dos di-
reitos humanos, passa a se relacionar com outros campos do Direito e embasa aspectos, por
exemplo, do Direito Internacional Penal que se relacionam a defesa de uma ordem de so-
ciedade humana universal e Ihe impregnam conteldo. Essa nogao aplica-se perfeitamente a
edificacdo do conceito de crime contra a humanidade e do crime de genocidio, porquanto se
tratam de crimes que afetam o que ha de humano em todos os seres humanos sem excecao

' Essas ideias possuem suas primeiras sementes no pensamento de Abbée de Saint-Pierre, passando por Claude-Henri de
Saint-Simon e tendo como grande estandarte a obra de Immanuel Kant.

2 Como afirma Thomas Buergenthal, “traditional international law developed various doctrines and institutions that were
designed to protect different groups of human beings: slaves, minorities, certain native populations, foreign nationals,
victims of very massive violations, combatants, etc. That law and practice provided the conceptual and institutional un-
derpinnings of contemporary international human rights law. The most important feature of that law is that it recognizes
that individuals have rights as human beings and that these rights are protected by international law”, In: BUERGENTHAL,
Thomas. International Human Rights. St. Paul: West Publishing Co., 1988, p. 16.

3 Vide a propésito GUERRA, Sidney. Direito internacional dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

4 “[..]il'y a une autre dimension des droits de ’'Homme qui correspond & une définition fonctionnelle : ceux-ci sont aussi
I'expression la plus directe du modéle de la Société humaine universelle, face au modéle de la Société des Etats souverains.
“l’introduction des droits de I’Homme dans l'ordre juridique international signifie en effet que le droit international, comme
le droit interne, devrait étre fondé sur le respect de la liberté et de la dignité de I'étre humain. Cela signifie aussi que le seul
vrai sujet de droit est I'individu”. FROUVILLE, Olivier de. Droit international pénal. Sources. Incriminations. Responsabilité.
Paris: Pédone, 2012. p. 8.
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— o irredutivel humano® — e essa definicdo comum de humanidade é precisamente o que o Di-
reito Internacional dos direitos humanos se desincumbe mais facilmente de identificar. Ele o
faz tanto por meio das convengdes internacionais de direitos humanos quanto pelas decisdes
oriundas das jurisdi¢gdes internacionais que as aplicam, auxiliando na tarefa de identificar os
valores universais, os denominados valores intangiveis da humanidade.

Nesse sentido, esse novo Direito Internacional passa a edificar uma série de valores,
tendo na construgdo normativa fundada pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos
uma pedra fundamental que permite a identificagdo de valores humanos a promover sem
qualquer espécie de relativizagdo

Essa identificacdo se deu tanto por forca do Direito Internacional convencional dos di-
reitos humanos quanto pela construgdo da jurisprudencial.

2 0 NOVO DIREITO INTERNACIONALE A IDENTIFICAGAO
DOS VALORES HUMANOS UNIVERSAIS FUNDADOS PELA DUDH

Uma nova configuracdo do Direito Internacional, que permitira a identificacdo dos va-
lores fundamentais da humanidade, ganha uma significativa riqueza de contornos a partir da
grande produgao de convengdes internacionais de direitos humanos que comega a ocorrer
especialmente apds o segundo pds-guerra, impulsionada pela Declaragdo Universal dos Di-
reitos Humanos, pela criacdo das NagGes Unidas e pelo surgimento dos sistemas regionais de
protecao de direitos humanos.

A criacdo das Nacdes Unidas inaugura o que se pode chamar sistema universal de pro-
tecdo e, desde o seu primeiro alicerce, esse edificio traz expresso o que entende por valor
essencial a proteger: o predmbulo da Carta de S3o Francisco contém em suas linhas iniciais
uma declaracdo de fé nos direitos fundamentais do homem e na dignidade e no valor do ser
humano,® aparentemente erigindo a dignidade humana como base subjacente desses direitos
fundamentais.

O valor dignidade humana ser3d, a partir de entao, acredita-se, a pedra de toque da cons-
trucdo normativa subsequente. Pormenorizando o conteldo da Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos’ e o Pacto Internacional de
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais reconhecem em seu preambulo a dignidade inerente
a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis, entendendo
gue esta dignidade constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

5 Aideia do irredutivel humano consiste justamente na tentativa de isolar um nucleo duro de direitos dos seres humanos,
os quais ndo podem lhes ser negados (irredutiveis) e que sdo, portanto, irrevogaveis, independentemente do tempo —
atemporais (do que decorre a imprescritibilidade do crime contra a humanidade) — e do espago (do que decorre a sua
universalidade). Sobre a nogdo de irredutivel humano, ver: DELMAS-MARTY, Mireille. Le crime contre I’humanité, les droits
de "homme et I'irréductible humain. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, Paris, n. 3, Jui-Sep. 1994, p.
477-490.

Preambulo da Carta das Nagbes Unidas, Sdo Francisco, 26 de junho de 1945.

7 Predmbulo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 16 de dezembro de 1966 e do Pacto Internacional de Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 19 de dezembro de 1966.
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O primeiro instrumento, ampliando o rol de direitos civis e politicos contidos na De-
claragdo, além de criar para os Estados a obrigacdo positiva de respeitad-los e promové-los,
enumera direitos que ndo sdo passiveis de sofrer essas restricdes, o que aponta para alguns
indicios acerca de quais desses direitos possuem a conotagao de prerrogativas absolutas, uma
vez que nao podem ser relativizados no plano do Direito interno.

Trata-se dos direitos previstos no Pacto em seus artigos 62 (direito a vida), 72 (interdicao
da tortura e de tratamentos cruéis, degradantes ou desumanos), 82 (interdicdo da escravi-
d3o), 11 (interdicdo da prisdo por descumprimento de obrigacdo contratual), 15 (proibicdo
de ser processado por fato que ndo seja previsto como crime ou que ndo seja considerado
delituoso de acordo com os principios reconhecidos pela comunidade das nagdes), 16 (direito
ao reconhecimento da personalidade juridica a todas as pessoas) e 18 (direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido), conforme previsao restritiva de seu artigo 42.2

A impossibilidade de relativizacao desses direitos parece estar ligada ao valor subjacen-
te a eles. Quando o predmbulo afirma que a dignidade humana constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz, pensa-se que é esse valor dignidade que se encontra inerente a
impossibilidade de que os direitos a ela intimamente ligados sejam excepcionados.

Apesar de ndo criar obrigacdes imediatas de cumprimento aos Estados, de uma manei-
ra mais sutil, mas com o mesmo objetivo de fazer respeitar esses direitos, o Pacto Interna-
cional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais determina aos Estados o compromisso de
adotar medidas para satisfazé-los, devendo fazé-lo de forma progressiva, inclusive mediante a
adocdo de disposicdes legislativas.

O substrato da dignidade humana como fundamento de direitos universais e absolutos
continua a servir como catalisador da constru¢do normativa subsequente a criacdo das Na-
¢oes Unidas e em textos como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Embora a Declaragdo ndo possua valor de tratado internacional,® entende-se que seu
teor se constitui em uma tentativa de expressar os valores principais da comunidade humana,
trazendo um corpo de principios e de prerrogativas individuais e coletivas que o algam a cate-
goria de Direito Internacional consuetudinario.

Simbolizando alguns dos valores mais caros da sociedade contemporaneamente a sua
proclamacdo, como um modelo acerca do que a comunidade internacional e a consciéncia
juridica universal entendem por direitos mais fundamentais, a Declaracdo Universal dos Direi-

8 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Artigo 42. 1. Quando situa¢des excepcionais ameacem a existéncia da
nagdo e sejam proclamadas oficialmente, os Estados Partes do presente Pacto podem adotar, na estrita medida exigida
pela situagdo, medidas que suspendam as obrigagGes decorrentes do presente Pacto, desde que tais medidas ndo sejam
incompativeis com as demais obrigaces que lhes sejam impostas pelo Direito Internacional e ndo acarretem discriminagdo
alguma apenas por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou origem social. 2. A disposi¢cdo precedente ndo autoriza
qualquer suspensdo dos artigos 62, 72, 82 (paragrafos 1 e 2) 11, 15, 16 e 18.

® “En la practica de las Naciones Unidas, una declaracion es un instrumento solemne, que se utiliza sélo en casos muy espe-
ciales, en cuestiones de grande y verdadera importancia y cuando se espera obtener el maximo de observancia por parte
del mayor nimero de Estados posible. Asi pues, son las declaraciones actos solemnes por las cuales representantes guber-
namentales proclaman su adhesion y apoyo a principios generales que se juzgan como de gran valor y perdurabilidad, pero
que no son adaptados con la formalidad ni con la fuerza vinculante de los tratados”. VENTURA-ROBLES, Manuel E. El valor
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. In: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (org.). The modern world of
human rights — El mundo moderno de los derechos humanos: Essays in honour of Thomas Buergenthal. Ensayos en Honor
de Thomas Buergenthal. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996. p. 257-258.
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tos Humanos ganha for¢ca normativa ou valor juridico na medida em que serve de parametro
para medir o quanto os Estados promovem ou desrespeitam os direitos dos individuos que se
encontram sob sua tutela.

Esses direitos sdao proclamados sob a forma de duas categorias: de um lado, os direitos
civis e politicos e, de outro, os direitos econémicos, sociais e culturais.

Como parte dos primeiros encontram-se o direito a vida, a liberdade, a seguranca pes-
soal, a liberdade de expressdo, de religido, de associagao e de locomogdo, a ndo ser detido
arbitrariamente, a proibicdo da escravidao, da tortura, de tratamentos cruéis, degradantes e
desumanos, além de direitos processuais como o devido processo legal, a presuncdo de ino-
céncia, e de direitos politicos, como o de eleger representantes e ser elegivel.

Como parte dos segundos estdo o direito a assisténcia social, ao trabalho, a um nivel de
vida adequado, a educac¢do e ao acesso a cultura

Existe, no entanto, uma diferenca entre o fato de esses direitos serem universais, o que
significa que sdo reconhecidos por todas as comunidades humanas, e o fato de serem abso-
lutos, o que seria a impossibilidade de Ihes impor limitagdes. A prépria Declaragao reconhece
gue muitos deles sdo relativos, e isso permite aos Estados, dentro de certos limites que ndo
impliquem a sua supressao, impor-lhe igualmente regulacdes.

Tais direitos devem ser analisados em cotejo com as regras de jus cogens, permitindo-se
perquirir em que hipdteses essas restricdes ndo sdo possiveis a ponto de lhes atribuir o cara-
ter de direitos universais e absolutos.

Mais uma vez, portanto, o valor dignidade deve servir como medida para se cotejar
a natureza desses direitos, entendendo-os por direitos absolutos e universais quando a sua
limitacdo se configurar em violacdo a dignidade humana. Essa analise parece ainda mais coe-
rente se a violacdo de um desses direitos, em ofensa a dignidade humana, caracterizar um
crime de genocidio ou um crime contra a humanidade, na medida em que esses crimes visam
a protecdo de direitos que ndo admitem limitacdo. E o caso, por exemplo, da impossibilidade
da excepcionalizacdo da tortura. A criacdo de excecdes ao direito de todas as pessoas de ndo
serem torturadas ndo integra a margem de apreciacdao nacional. A proibicdo da tortura é regra
que pertence ao nucleo duro de direitos de jus cogens.

Esse mesmo tom que emerge da dignidade humana aparece na Convencao sobre a eli-
minagdo de todas as formas de discriminagdo racial de 1965. Ela positiva sob a forma de um
tratado internacional a igualdade de todas as ragas e cria um sistema juridico norteado pelo
principio de ndo discriminacdo, de modo a proibir todo e qualquer ato de discriminacao racial
consistente na distincdo, exclusao, restricdo ou preferéncia adotados por razdes de raca, cor,
linhagem, origem nacional ou étnica.
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O direito a n3do discriminagao é igualmente consequéncia do postulado geral da digni-
dade de todos os seres humanos, proclamada nos textos anteriores, como a Carta das Nagoes
Unidas e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.'® Ele confirma a ideia de que a dig-
nidade humana serve como valor subjacente a prote¢do de direitos que se compreende por
universais e impassiveis de relativizagao.

O instrumento consiste em fonte de obrigacdes negativas e positivas aos Estados, na
medida em que os obriga a pratica da ndo discriminacdo por interposicdao de seus agentes e
a adequar seus respectivos ordenamentos juridicos de forma a torna-los compativeis com o
Direito Internacional. Tal aspecto parece demonstrar uma certa supremacia do Direito Inter-
nacional sobre o Direito Interno naquilo em que legitimamente protege um valor universal,
porguanto impde aos Estados a obrigacdo de realizar o controle de convencionalidade de seu
Direito Interno e lhes retira uma parcela significativa da margem nacional de apreciacgao.

Encontra-se sob a égide do mesmo principio a Convencdo Internacional sobre a elimi-
nacdo e a repressao do crime de apartheid de 1973, que o tipifica como um crime contra a
humanidade. A Convencdo os define como sendo as praticas e politicas de segregacdo racial
ocorridas no sul da Africa e cria um sistema paralelo de responsabilizacdo, da mesma forma
como o faz a Convencao do genocidio. Nesse sentido, atribui responsabilidade tanto aos Esta-
dos quanto aos individuos, com previsao, quanto a esses, de competéncia universal.

Ao analisar outras convencgdes internacionais que possuem finalidades semelhantes,
elaboradas em seguimento a criacdo das Nac¢des Unidas, paralelamente ao valor dignidade
humana transparece a emergéncia de um outro valor, de natureza negativa, que se relaciona
com o sofrimento humano.

O propésito de protecdo da dignidade humana, valor positivo a promover conjugado
com o intuito de prevenir o sofrimento humano, valor negativo a interditar, serd a pedra de
toque da construcdo normativa orquestrada pelo sistema universal das Nacdes Unidas, com-
posta ndo somente de convengdes internacionais como também na praxe da organizagao con-
sistente na elaboracdo de uma série de resolucdes.’

A protecao desses valores parece estar clara, por exemplo, no texto da Convencao sobre
a prevencgao e a repressao do crime de genocidio de 1948, que teve como fator determinante
as praticas de exterminio dos judeus e de minorias nacionais, étnicas e religiosas durante a
Segunda Guerra Mundial e foi adotada a partir da construgdo criada por Raphaél Lemkin'? e
em seguida pelos trabalhos impulsionados pela Resolucdo 96 (1) da Assembleia Geral de 11 de
dezembro de 1946. A Resolu¢dao comegou por explicitar o conceito de genocidio e o descre-

10 SUDRE, Frédéric. Droit européen et international des droits de ’lhomme. 13. édition refondue. Paris: Presses universitaires
de France, 2016. p. 427.

" CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Principios do direito internacional contempordneo. 2. ed. Brasilia: Fundacdo Ale-
xandre de Gusmao, 2017. p. 359.

12 Lemkin criou a palavra genocidio a partir da unido do termo grego genos (raca) com o termo latino caedere (matar),
que gera o sufixo cide. O jurista polonés criou o termo em resposta a Churchill quando se referia aos crimes sem nome
cometidos pelos nazistas. Apesar de seu trabalho datar de 1944, durante o processo de Nuremberg, os acusados ndo
tiveram seus atos qualificados como crimes de genocidio, mas sim como crimes contra a humanidade em conexdao com
crimes de guerra. Ainda assim, a expressao foi utilizada diversas vezes pela acusagdo, o que auxiliou na criagdo de uma
consciéncia universal acerca da existéncia do crime de genocidio no Direito Internacional costumeiro e a sua posterior
positivacdo pelas NagBes Unidas. /n: AXIS RULE IN OCCUPIED EUROPE. Carnegie Endowment for International Peace.
Washington D.C., 1944.
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veu como sendo a recusa do direito a existéncia de grupos humanos inteiros, recusa essa que
afeta a consciéncia humana, inflige grandes perdas a humanidade, a qual se encontra assim
privada de aportes culturais ou outros aportes desses grupos e é contrdria a lei moral, ao espi-
rito e aos fins das Nacdes Unidas.

A Assembleia Geral classificou o genocidio como crime de Direito das Gentes que o
mundo civilizado condena e pelo qual seus autores, quaisquer que sejam (pessoas privadas,
funcionarios ou homens de Estado), devem ser punidos e convidou igualmente os Estados-
-membros a adotarem medidas legislativas necessarias para prevenir e reprimir esse crime,
para isso encarregando o Conselho Econdmico e Social de fazer os estudos necessarios para
redigir o projeto de convencao.

Em seguida, a Resolugdo 260 (lll), de 9 de dezembro de 1948, da Assembleia Geral da
ONU, adotou o texto da Convencao e definiu o genocidio como sendo o ato cometido com
a intencdo de destruir, total ou parcialmente, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso,
por meio do homicidio de seus membros, ofensa grave a integridade fisica ou psiquica de
integrantes do grupo, submissdo a condicbes de existéncia capazes de levar a sua destruicao
fisica ou psiquica, impedimento de nascimentos no seio do grupo ou transferéncia forcada de
criancas de um grupo para outro.

A Convengdo imp0s aos Estados uma obrigagao no sentido de adotarem as medidas le-
gislativas necessarias para assegurar a aplicacdo das disposi¢cdes nela contidas e determinou
que os Estados devem prever sanc¢des eficazes contra os responsaveis por crime de genocidio,
determinando expressamente que este ndo pode ser considerado crime politico pelo Direito
Nacional®® e ndo sujeito a imunidade.*

A Convencdo prevé ainda duas espécies de jurisdicdo em decorréncia da pratica do cri-
me de genocidio: possui competéncia a Corte Internacional de Justica para a solu¢do de con-
flitos entre Estados, compreendendo-se a responsabilizagdo civil do Estado, bem como a in-
terpretacdo, a aplicacdo e a execucdo da convencdo;® para a responsabilizacdo pessoal, o que
significa responsabilidade penal; a Convencdo prevé igualmente que os sujeitos serdo respon-
sabilizados diante dos tribunais competentes do territério do Estado onde o ato foi cometido
ou perante uma Corte criminal internacional.'®

Na época em que foi redigido o texto da Convencdo, ndo existia Tribunal Penal Interna-
cional, pois as duas Cortes entdo criadas (Nuremberg e Téquio) foram Tribunais ad hoc com
competéncia para julgar os fatos ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial. Por isso, seu
final foi consagrado a previsdao de um estudo pela Comissao de Direito Internacional a res-

13 Artigo 7° da Convencdo para a prevencao e repressdo do crime de genocidio, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des
Unidas em 9 de dezembro de 1948.

4 Artigo 4° da Convencdo para a prevencado e repressdo do crime de genocidio, adotada pela Assembleia Geral das Nacbes
Unidas em 9 de dezembro de 1948.

15 Artigo 9° da Convencdo para a prevencdo e repressdo do crime de genocidio, adotada pela Assembleia Geral das Na¢des
Unidas em 9 de dezembro de 1948.

16 Artigo 6° da Convencgdo para a prevencdo e repressdo do crime de genocidio, adotada pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 9 de dezembro de 1948.
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peito da questdao de uma jurisdicdo criminal internacional. De todo modo, o texto invoca a
evolugao da comunidade internacional e a necessidade cada vez mais crescente de um érgao
judiciario internacional encarregado de julgar certos crimes do Direito das Gentes.

Inicialmente, cogitava-se que esta comissdo de Direito Internacional, ao fazer este estu-
do, tomasse em consideracao a possibilidade de criar uma camara criminal na prépria Corte
Internacional de Justica o que, sabe-se, foi um plano que restou entorpecido pela guerra fria,
uma vez que um novo tribunal internacional sé veio a ser instituido apds os massacres na ex-
-lugoslavia e em Ruanda.

A protecdo da dignidade humana e a interdi¢do do sofrimento humano sdo igualmente
subjacentes em convengdes internacionais, como a Convengao contra a tortura e outras pe-
nas e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, de 1984, e a Convenc¢do das Nacdes
Unidas para a protecdo de todas as pessoas contra os desaparecimentos forcados, de 2006.’

Ainterdicdo da tortura, a partir dos termos da Convencao, assume um carater de direito
universal e absoluto na medida em que declara que ndo existe nenhuma circunstancia, ainda
que de extrema excepcionalidade, que possa justificar o seu cometimento.*®

Em seu artigo 22, a Convencao cria para os Estados a obrigacao positiva de adotar me-
didas legislativas, administrativas e judiciais para impedir todas as espécies de atos de tortura
em seus respectivos territorios, bem como a obrigacdo positiva de protecdo e prevencdo,
criando para os Estados, além disso, uma obrigacdo negativa especifica consistente em as-
segurar a proibicao da pratica de tortura, cujo monitoramento fica a cargo de um sistema de
supervisdo composto da exigéncia de apresentacao de informacdes pelos Estados, pela utili-
zacdo de reclamacdes e por meio de peti¢es individuais.?

17 N&o se incluiu aqui a Convencg&o sobre a proibicdo de trabalhos forcados de 1957, tendo em vista que embora a inter-
dicdo de trabalhos forcados seja reconhecida como proibicdo, ganhando carater de proibicdo absoluta quando se trata
de escraviddo, essa interdigdo ja teve sua relativizagdo sedimentada na jurisprudéncia quando se trata, por exemplo, de
trabalho de detentos, de servigo militar ou de trabalho em caso de forga maior, os quais seriam resultantes de obriga¢cdes
civicas ou de um dever de solidariedade social. COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMMIE. Affaire Van der Mussele ¢/
Belgique, Requéte n. 8919/80. Arrét, Strasbourg, 23 novembre 1983, §38. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre.
Acesso em: 30 mar. 2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE U'HOMMIE. Affaire Karlheinz Schmidt ¢/ Allemagne, Requéte
n. 13580/88. Arrét, Strasbourg, 18 juillet 1994, §23. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 30 mar.
2017.

Artigo 2° da Convengdo contra a tortura e tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes de 10 de dezembro de
1984.

19 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE ’HOMME. Affaire Slimani c. France. Requéte n. 57671/00. Arrét du 27 juillet 2004. Dis-
ponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 31 mar. 2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMMIE. Af-
faire Riad et Idiab c. Belgique. Requétes n. 29787/03 et 29810/03. Arrét du 24 janvier 2008. Disponivel em: https://hudoc.
echr.coe.int/fre. Acesso em: 31 mar. 2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME. Affaire Mubilanzila Mayeka et
kaniki mitunga c. Belgique. Requéte n. 13178/03. Arrét du 12 octobre 2006. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre.
Acesso em: 31 mar. 2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME. Affaire Popov c. France. Requétes n. 39472/07
et 39474/07. Arrét du 19 janvier 2012. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 31 mar. 2017; COUR EU-
ROPEENNE DES DROITS DE UHOMMIE. Affaire Placi v. Italy. Requéte n. 48754/11. Arrét du 21 janvier 2014. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 31 mar. 2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME. Affaire Hurtado
c. Suisse. Requéte n. 17549/90. Décision du 28/01/1994. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 31
mar. 2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME. Affaire Levinta c. Moldova. Requéte n.17332/03. Arrét du 16
dEcembre 2008. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 31 mar. 2017.

20 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME. Affaire Pretty ¢/ Royame-Uni, Requéte n. 2346/02. Arrét, Strasbourg, 25 avr.
2002, § 50. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 3 abr. 2017.
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O mesmo espirito de protecdo aos direitos humanos parece ter regido a elaboracdo da
Convengdo internacional para a protegdo de todas as pessoas contra os desaparecimentos
forcados de 2006. Trata-se de uma Convencao Internacional de Direitos Humanos, cujo proé-
prio titulo refere expressamente o objetivo de protecdo das pessoas — dai porque ndo se vis-
lumbra outro caminho sendo a adocao da doutrina da dignidade do ser humano como baliza
do Direito Internacional dos direitos humanos e de protecdo da humanidade em seu conjun-
to. A Convencdo é ao mesmo tempo uma fonte de Direito Penal nascida no Direito Interna-
cional diante de uma grande lacuna existente nos ordenamentos juridicos domésticos a pro-
posito da incriminacao dos desaparecimentos for¢cados. Ela constitui-se, por isso, na fonte de
um movimento descendente que fara com que o crime passe a integrar progressivamente os
Direitos Nacionais.?! Além disso, é fruto de um esforco de codificacdo conjugado das Nacgdes
Unidas e da Organizacdo dos Estados Americanos.

Em 1978 a ONU ja manifestava a sua preocupag¢dao com o desaparecimento de pessoas
em todas as regidoes do mundo e dos excessos cometidos pelas autoridades supostamente
encarregadas da protecdao dessas pessoas, bem como de sua consciéncia acerca do risco que
tais praticas representam para a vida, a liberdade e a seguranca das pessoas e da angustia e
tristeza causadas aos familiares das pessoas desaparecidas.??

Impende assinalar o papel da Organizagdo dos Estados Americanos na construgao da
nogao de proibicdo absoluta dos desaparecimentos for¢ados, porquanto fora por meio do sis-
tema regional de protecdo interamericano que surgira, em 1994, a primeira Convencdo sobre
o desaparecimento forcado de pessoas, prevendo expressamente o crime de desaparecimen-
to forgado.

Mais do que isso, a Convencgdo constitui-se em fonte de obrigacdes positivas aos Esta-
dos relativamente ao dever de incriminacdo: ela promove ao mesmo tempo esse mencionado
movimento descendente do Direito regional em direcdo aos respectivos Direitos domésticos,
gue passaram a integra-los progressivamente, além de um movimento ascendente que inspi-
rou a elaboracdo de uma mesma conveng¢do em ambito internacional.

Suas origens remontam a Resoluc¢do 666 (XIIl — 0/83) da Organizacdo dos Estados Ame-
ricanos, erigida sobre a afirmacdo de que a pratica do desaparecimento forcado de pessoas
na América é uma afronta a consciéncia do hemisfério e constitui um crime contra a humani-
dade, concepcdo que ird se sedimentar na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos

2l MARTIN-CHENUT, Kathia. Le renforcement des obligations positives de nature penale dans la jurisprudence interamericaine:
I'exemple des graves violations des droits de ’homme commises pendant les dictatures des pays du Cone-Sud. Revue de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, n. 3, Jui-Sep. 2012, p. 705-725.

22 NATIONS UNIES. Assemblée générale. Resolutions adoptees par 'Assemblee Generale au cours de la trente-troisieme ses-
sion. Résolution 33/173: Personnes disparues. New York, 20 décembre 1978. Disponivel em: http://www.un.org/french/
documents/view_doc.asp?symbol=A/RES/33/173&Lang=F. Acesso em: 4 abr. 2017.
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Humanos, que em diversas oportunidades ira se utilizar de conceitos de Direito Internacional
Penal, qualificando a pratica de desaparecimento forcado como sendo uma espécie de crime
contra a humanidade.?

Essa adocgdo simboliza o quanto no ambito dos sistemas regionais de protecao se pro-
duz um movimento convergente, ora impulsionando a criacdo de convencgdes internacionais,
alcando-as de um nivel regional para um nivel universal — caso da Convengdo Americana so-
bre o desaparecimento forcado de pessoas — ora confirmando o sistema normativo previa-
mente criado pelas Nag¢des Unidas.

Nesse sentido, os trés principais sistemas regionais de protecdo, europeu, americano e
africano, ocupam-se dessa mesma constru¢ao normativa.

O sistema europeu de protecdo dos direitos humanos estabelecido pelo Conselho da
Europa tem na Convengao Europeia de Direitos Humanos o seu principal instrumento norma-
tivo garantidor de direitos, trazendo a protecao tanto de direitos de natureza absoluta quanto
de natureza relativa.

Detendo-se em direitos que se entende serem impassiveis de relativizacdo, verifica-se
gue a Convencdo consagra em seu artigo 12 o direito a ndo discriminagao, elevando-o a um
principio geral baseado na igual dignidade de todos os seres humanos; seu artigo 32 sedi-
menta o porte de proibicao absoluta a tortura, na medida em que declara ser insuscetivel de
restricoes e derrogacgdes,? igualmente o faz no seu artigo 42, em que proibe a escravatura (e
nao o trabalho for¢ado).

Por sua vez, o sistema interamericano de protecao dos direitos humanos foi estabele-
cido pela Organizacdo dos Estados Americanos, cujos principais instrumentos sdo a Carta da
OEA, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ambas adotadas em 1948, e
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de San José, adotada em 1969.%°

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem deu origem posteriormente,
em 1959, a criacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, érgdao que garante a
forca obrigatdria da Declaracdo, uma vez que competente por velar pela pratica ao respeito e
promocgao dos direitos e garantias nela previstos.

Da mesma forma, a Conveng¢ao Americana contém um rol de direitos absolutos, como
é o caso do seu artigo 52, que proibe toda forma de tortura, penas ou tratamentos cruéis
ou degradantes, relacionando a proibicao diretamente com o direito a integridade fisica e
mencionando expressamente o dever de respeito a dignidade do ser humano. A escravidao é

23 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. San José, Costa Rica: Senten-
cia (Fondo), 29 de julio de 1988. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf. Acesso
em: 4 abr. 2017; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Goiburu y otros Vs. Paraguay. San José, Cos-
ta Rica: Sentencia (Fondo, Reparaciones y Costas), 22 de septiembre de 2006. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_153_esp.pdf. Acesso em: 4 abr. 2017.

24 SUDRE, Frédéric. Droit européen et international des droits de I’lhomme. 13¢ édition refondue. Paris : Presses universitaires
de France, 2016, p. 479.

25 GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de direitos humanos e o controle de convencionalidade. S3o Paulo: Atlas, 2013.
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igualmente erigida ao nivel de proibicdo absoluta em seu artigo 62. Diferentemente da Con-
vencgao Europeia, a Conveng¢dao Americana prevé expressamente a protecao da honra e o reco-
nhecimento da dignidade da pessoa humana, sem qualquer exce¢do.?®

O sistema africano de protecdo dos direitos humanos, criado pela Organizagdo da Uni-
dade Africana, tem na Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos seu principal instru-
mento de direito convencional em matéria de prote¢do e promogao dos direitos humanos em
ambito regional, proclamando direitos tanto de natureza individual quanto coletiva, sendo
igualmente fonte de obriga¢des positivas aos Estados na medida em que estabelece o dever
de adoc¢do de medidas legislativas a fim de tornar efetivas as prerrogativas enunciadas.?”

A Carta faz mencdo expressa a dignidade como objetivo essencial da realizacdo das as-
piracoes dos povos africanos e a necessidade de protecdo internacional dos direitos funda-
mentais do ser humano,?® trazendo o direito a igualdade perante a lei como direito absoluto,
o qual pode ser interpretado como um direito a ndo discriminacdo,® o direito a vida e a in-
tegridade fisica,*® além do direito a dignidade e a proibicdo da escravatura, do trafico de pes-
soas, da tortura e de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.>!

A Carta africana ainda inova ao erigir o que denomina direitos dos povos, proclamando
sua igual dignidade,?? seu direito a autodeterminacdo,® seu direito ao respeito a sua identida-
de e liberdade e o gozo igual do patrim6nio comum da humanidade,** além do direito a paz e
a seguranga,® este Ultimo em paralelo a Carta das Nagdes Unidas.

%6 Artigo 12 — 1. 1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade. CONVENCAO AME-
RICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sdo José, Costa Rica, 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/
basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 14 abr. 2016.

27 Artigo 1° da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.

28 Preambulo da Carta Africana dos Direitos humanos e dos Povos, de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E dos POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.

2 Artigo 3° da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.

30 No seu artigo 4°, diferentemente das Convencg&es europeia e americana, a Carta Africana n3o faz qualquer espécie de rela-
tivizagdo ao direito a vida.

31 Artigo 5° da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.

32 Artigo 19 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.

3 Artigo 20 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.

3 Artigo 22 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.

35 Artigo 23 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 28 de junho de 1981. CARTA AFRICANA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS POVOS. Nairobi, 1981. Disponivel em: http://www.achpr.org/pt/instruments/achpr/. Acesso em: 15 abr.
2016.
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3 UM NOVO DIREITO INTERNACIONAL?

A guestdo que se coloca nesse inicio de século 21 é se efetivamente a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos e, com ela, todo o sistema de protecao universal dos direitos
humanos erigido pelas Na¢des Unidas, inaugurou uma nova fase do Direito Internacional.

Em principio, parece que uma primeira mudanca que se operou foi efetivamente a colo-
cac¢do do individuo na posicao de sujeito de direitos e deveres, ao mesmo tempo que o Direito
Internacional passou a proteger juridicamente um novo ente, ora denominado humanidade.
Essa apreensdao da humanidade pelo Direito Internacional pode ter produzido um fenébmeno
de dupla dimensao: de um lado, a juridicizacdo do conceito de humanidade é transformadora
do préprio conceito — de um conceito filoséfico e metafisico para um conceito juridico; de ou-
tro lado, o Direito Internacional comeca a passar por um processo de humanizag¢do propiciado
pelo rompimento de algumas de suas bases herdadas do pilar da concepgao de soberania do
Estado — de um Direito Internacional cldssico para um novo Direito Internacional.

As mudancas no conceito de humanidade e da prépria concepgao do Direito Internacio-
nal sdo resultado de todos esses acontecimentos sociais contemporaneos ao processo, que
passaram a exigir a prote¢cdo do ser humano na cena internacional e a imposicdo de limites
a razdo de Estado. As atrocidades que marcaram o fim do século 19 e a primeira metade do
século 20 acabaram por despertar “a consciéncia juridica universal para a necessidade de re-
conceitualizar as préprias bases do ordenamento juridico internacional”.®

Esse Direito Internacional nasce de um corpo de principios e de costumes e transforma-
-se pouco a pouco em uma ordem juridica convencional, encontrando um desenvolvimento
sem precedentes desencadeado pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Embora a construcao convencional centralizada pelas Na¢des Unidas ndo tenha como
objeto Unico a protecdo dos direitos humanos, porquanto Ilhe coube igualmente se ocupar de
matérias relativas a paz e a seguranca internacionais, assim como a protec¢ao dos direitos hu-
manos ndo é o objeto Unico de protecdo de alguns sistemas regionais,*” junto dela seguiu-se
toda uma construgao jurisprudencial que deu primazia hierarquica ao que se pode denominar
valores humanos intangiveis, dos quais decorrem direitos igualmente universais e absolutos.

Em todo o edificio erguido pela jurisprudéncia em matéria de interpretacdo e aplicacdo
do direito internacional dos direitos humanos existe certa convergéncia de entendimento e
mesmo uma influéncia reciproca de uma Corte sobre outra, mostrando-se ndo raro encontrar
o cruzamento de decisdes que podem ser compreendidas como um verdadeiro didlogo entre
as Cortes, tanto entre as Cortes de Direitos Humanos entre si quanto destas com as Cortes
Internacionais Penais, bem como com as Cortes Constitucionais.

36 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A humanizagdo do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 111.

37 E 0 caso, por exemplo, do sistema comunitario que se ocupa largamente da elaboracio de normas de protecdo do merca-
do comum.
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Toda essa construgdo jurisprudencial em matéria de direitos humanos se desenvolve
em duas vertentes principais que se entrecruzam, encontrando-se de um lado o sistema uni-
versal de prote¢ao coordenado pelas Nagdes Unidas e, de outro, os sistemas regionais de pro-
tecdo nascidos da instituicdo de organizagdes internacionais como o Conselho da Europa,® a
Organizacdo dos Estados Americanos®® e a Unido Africana.*

A construcdo jurisprudencial baseada no sistema universal de protecdao das Nag¢des Uni-
das encontra seu pilar na Corte Internacional de Justica, cuja jurisdicdo contenciosa pode ser
exercida sobre os Estados em trés diferentes hipdteses: por aceitacdo dos Estados envolvidos
no caso da existéncia de uma disputa especifica em matéria de Direito Internacional; por pre-
visdo de um tratado internacional que subentenda a jurisdi¢do da Corte como competente
para a solucdo do litigio (como é o caso da Convencao Sobre a Prevengdo e a Punicdo do Cri-
me de Genocidio); ou ainda por aplicagcdo da cldusula opcional, em que os Estados emitem
uma declaracdo unilateral aceitando a jurisdicdo da Corte, sendo aplicavel a todos os Estados
gue emitem tal declaracdo, sendo por isso denominada cldusula de reciprocidade.

Consolidada a jurisdicdo da Corte, sua decisdo possui por consequéncia a criacdo de
obrigacdo aos Estados em observa-la, somente cabendo a possibilidade de ser revista a deci-
sdo nos casos de descoberta de fato novo decisivo e que na época da decisdo era desconheci-
do, conforme dispdem os artigos 59 a 61 do seu estatuto.*

Em matéria de protecdo dos valores da humanidade, foram diversas as ocasides em
gue a Corte Internacional de Justica foi instada a se manifestar. Importa especialmente o seu
entendimento em matéria de jus cogens e das obrigacbes dos Estados decorrentes do Direito
Internacional, bem como as mudancas de entendimento ocorridas ao longo do tempo, nota-
damente quanto a natureza do Direito Internacional. Nesse ultimo aspecto parece ter havido
um avango que parte de uma concepgdo voluntarista do Direito Internacional e desagua em
uma visao teleoldgica voltada a finalidade protetiva.*

A jurisprudéncia da Corte Internacional de Justi¢a servird de base para a delimitagao
do conceito de obrigagdes erga omnes que alcangam toda a comunidade internacional. Estas
diferenciam-se das obrigacOes decorrentes dos tratados internacionais que tém como objeto

3 0 Conselho da Europa foi instituido pelo Tratado de Londres de 5 de maio de 1949 e tem como principal base normativa a
Convengao Europeia de Direitos Humanos, de 4 de novembro de 1950.

% Criada pela Carta da Organizacdo dos Estados Americanos em 1941, tendo como texto protetor dos direitos humanos a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969.

40 Criada em 2002 em aplica¢do a Declaracdo de Syrte de 9 de setembro de 1999 (sucessora da Organizac¢do da Unidade
Africana, criada em 25 de maio de 1963), cujo instrumento protetivo de direitos humanos é a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos, de 21 de outubro de 1986.

41 Article 59. La décision de la Cour n’est obligatoire que pour les parties en litige et dans le cas qui a été décidé. Article
60. L'arrét est définitif et sans recours. En cas de contestation sur le sens et la portée de I'arrét, il appartient a la Cour de
I'interpréter, a la demande de toute partie. Article 61. La révision de I'arrét ne peut étre éventuellement demandée a la
Cour qu’en raison de la découverte d’un fait de nature a exercer une influence décisive et qui, avant le prononcé de l'arrét,
était inconnu de la Cour et de la partie qui demande la révision, sans qu’il y ait, de sa part, faute a I'ignorer. La procédure de
révision s’ouvre par un arrét de la Cour constatant expressément I'existence du fait nouveau, lui reconnaissant les caractéres
qui donnent ouverture a la révision, et déclarant de ce chef la demande recevable. La Cour peut subordonner l'ouverture de
la procédure en révision a I'exécution préalable de I'arrét. La demande en révision devra étre formée au plus tard dans le
délai de six mois apres la découverte du fait nouveau. Aucune demande de révision ne pourra étre formée apres l'expiration
d’un délai de dix ans a dater de I'arrét. COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Statut de la Cour International de Justice.
Disponivel em: http://www.un.org/fr/documents/icjstatute/pdf/icjstatute.pdf. Acesso em: 15 maio 2016.

42 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017.
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a criacdo de obrigacdes limitadas aos Estados signatarios. Nesse sentido, a Corte cabera fazer
a separacao entre o que sdo principios de Direito Internacional com aplicacdo obrigatéria,
porquanto decorrentes do jus cogens, daqueles que ndo o sdo. Quando por ocasido do jul-
gamento do caso Barcelona Traction, Light and Power Company entre Bélgica e Espanha,® a
Corte faz a distincdo entre as obrigacdes dos Estados em relacdo a comunidade internacional
em seu conjunto e aquelas que nascem aos Estados no quadro da protecao diplomatica.

Em relacdo as obrigacGes decorrentes das normas de jus cogens, de alcance erga om-
nes, a decisdo da Corte cita os atos de agressao, o genocidio e as regras concernentes aos
direitos fundamentais da pessoa humana. Tais normas compreendem a protecdo contra a
escravidao e a discriminagao racial, as quais estariam integradas a um Direito Internacional
gue ela caracteriza como sendo de carater universal ou quase universal. Declara, assim, o jus
cogens, ou peremptory rules, como fonte autébnoma de direitos, que vao mais além do mero
direito convencional, haja vista que se tratam de normas internacionais de vital importancia
para toda a comunidade internacional.

Essa jurisprudéncia servird de pardametro para as jurisdicdes internacionais penais, es-
pecialmente no que se refere a inclusdo da proibicdo da tortura, dos desaparecimentos forga-
dos e do genocidio como normas decorrentes do jus cogens, de natureza absoluta e, portan-
to, impassiveis de relativizagdo pelos Estados nacionais.

A substancia da Convencdo para a prevencao e repressao do crime de genocidio teve
seu conteludo ampliado pela jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica, inicialmente
pelo Parecer Consultivo de 28 de maio de 1951 (reservas a convengao do genocidio),* no qual
o direito dos tratados foi analisado com profundidade, especialmente naquilo que diz res-
peito a possibilidade de os Estados fazerem reservas ao texto de convengdes internacionais
multilaterais.

A propdsito, entendeu a Corte que o direito de fazer reservas ndao pode comprome-
ter os fins superiores da Convencao, oportunidade em que afirma que os principios de base
da Convencao sao aqueles reconhecidos pelas nagdes civilizadas como obrigando os Estados,
mesmo aqueles que se encontram fora do elo convencional.*

Reconheceu a Corte como principio que toda convencdo multilateral é fruto de um acor-
do livremente estipulado sobre cldusulas e que, em consequéncia, ndo cabe aos contratantes
destruir ou comprometer, por meio de decisdes unilaterais ou por acordos particulares, aqui-

4 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited. (Belgique c. Es-
pagne). Recueil des Arréts, avis consultatifs et ordonnances. Deuxieme phase. Arrét du 5 février 1970. §§ 33-34. Disponivel
em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/50/050-19700205-JUD-01-00-FR.pdf. Acesso em: 20 abr. 2017.

Nesse parecer consultivo, a Corte Internacional de Justiga respondeu precipuamente a seguinte indagagdo: «L'Etat qui a
formulé la réserve peut-il &tre considéré comme partie a la Convention aussi longtemps qu’il maintient sa réserve si une
ou plusieurs parties a la Convention font une objection a cette réserve, les autres parties n’en faisant pas ?”, ou seja, a
questdo a responder seria a de saber se o Estado contratante que formulou uma reserva pode, enquanto a mantiver, ser
considerado parte signataria da Convengdo, se os demais Estados ndo reconheceram essa reserva. COUR INTERNATIONA-
LE DE JUSTICE. Avis Consultatif du 28 Mai 1951. Réserves a la Convention pour la Prévention et la Répression du Crime
de Génocide. Layde : Société D’Editions A. W. Sijhoff, 1951. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/12/
012-19510528-ADV-01-00-FR.pdf.

COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Avis Consultatif du 28 Mai 1951. Réserves a la Convention pour la Prévention et la
Répression du Crime de Génocide. Layde : Société D’Editions A. W. Sijhoff, 1951. Disponivel em : http://www.icj-cij.org/fi-
les/case-related/12/012-19510528-ADV-01-00-FR.pdf. “Les principes qui sont a la base de la Convention sont des principes
reconnus par les nations civilisées comme obligeant les Etats méme en dehors de tout lien conventionnel”, p. 12.
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lo que é a finalidade e a razdo de ser da Convencdo. Nem por isso, no entanto, é defeso as
partes fazer reservas, o que ird depender de sua natureza. A Corte, nesse aspecto, relativizou
a concepc¢ao da absoluta integridade das convengdes multilaterais, deixando de considera-la
uma regra de Direito Internacional em funcdo da finalidade de participacdao do maior nimero
de Estados, sob pena de ofensa aos principios de moral e de humanidade que regem uma
Convencdo de Direito das Gentes.

Por isso as reservas, ndo podendo desfigurar a finalidade de uma convenc¢dao multila-
teral, para o caso da Convencdo do Genocidio deve-se ter presente a intencdo das Nacbes
Unidas de condenar e reprimir um crime do Direito das Gentes que implica a recusa do direito
a existéncia de determinados grupos humanos inteiros de forma a chocar a consciéncia hu-
mana e a infligir grandes perdas a humanidade. A Corte, assim, reconheceu principios que se
encontram na base da convencdo, os quais sdo reconhecidos pelas nacdes civilizadas e que
obrigam os Estados mesmo fora do elo convencional. Além disso, atribuiu carater universal
tanto a condenacdo do genocidio quanto a cooperacdo necessaria para liberar a humanidade
de um flagelo que adjetivou de odioso.

Quanto aos fins da Convengao, a ClJ ressaltou precipuamente seu carater humanitario
e civilizador, que visa a salvaguardar a existéncia de grupos humanos e confirmar principios
de moral elementares. Por essa razao, os Estados-parte da Convengao ndao possuem interes-
ses proprios,* mas apenas um interesse comum, que é o de preservar os fins superiores e
a prépria razao de ser da Convencao. Esse entendimento demonstra que em determinadas
matérias existiria um consenso da comunidade internacional sobre o interesse de protecdo,
decorrente do carater essencial de algumas normas para a ordem juridica internacional*’ ou
dos interesses fundamentais da comunidade internacional.*®®

Posteriormente, por ocasido do julgamento do caso das atividades armadas no territé-
rio do Congo, a obrigacdo erga omnes dos Estados no que tange a prevencao e repressao do
genocidio foi relembrada pela Corte Internacional de Justi¢a.*

Em matéria intimamente relacionada com o pertencimento de algumas normas ao nu-
cleo de jus cogens, a Corte Internacional de Justica depara-se com algumas ocasioes de se
pronunciar sobre o efeito que essas regras possuem de imporem obriga¢des aos Estados.

A concepc¢do de supremacia do Direito Internacional naquilo em que protege os seres
humanos contra a pratica de violagGes graves, como é a hipdtese de pratica do crime de ge-
nocidio, é igualmente evidenciada na decisao da Corte Internacional de Justi¢a no caso rela-
tivo as atividades armadas no territério do Congo, cuja decisdo afirma expressamente que os

4 Como ter-se-a oportunidade de discutir mais longamente, discorda-se dessa opinido segundo a qual as obriga¢des decor-
rentes de tratados internacionais obrigam apenas os Estados signatarios. No nosso entendimento, em relagdo aos tratados
gue portam a protec¢do de um nucleo intangivel de valores, as obrigacGes que dele decorrem sdo de natureza erga omnes,
impondo-se tanto aos Estados-partes quanto aos Estados ndo signatdrios, assim como aos individuos.

47 DIACONU, lon. Contribuition & une étude sur les normes impératives en droit international (jus cogens). Bucarest: Impr.
Institut international de Technologie et d’économie Apicole d’Apimondia, 1971. p. 106-107.

48 DANILENKO, Gennady M. Law-Making in the International Community. Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff, 1993,
p. 234.

49 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire de des Activités Armées sur le territoire du Congo (République Démocratique

du Congo C. Ouganda). Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances. Arrét du 19 Décembre 2005. Disponivel em:
http://www.icj-cij.org/files/case-related/116/116-20051219-JUD-01-00-FR.pdf. Acesso em: 23 abr. 2017.
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principios de base da Convencado sdao reconhecidos pelas Nac¢des civilizadas, os quais obrigam
os Estados, mesmo na auséncia de qualquer elo convencional, e isto em virtude do carater
universal da condenacdo do genocidio e da cooperacdo que se faz necessaria entre todos os
membros da comunidade internacional, especialmente os Estados, a fim de libertar a huma-
nidade de um flagelo tdo odioso. A decisdo acrescenta que por consequéncia desse postula-
do, os direitos e obrigacGes consagrados pela Convencdo sdo de natureza erga omnes.>°

Resta evidenciada nesta decisao a auséncia de carater voluntarista do Direito Interna-
cional, naquilo que protege os seres humanos da preservacao de seus valores superiores,
com vistas a prevenir e a reprimir violacOes a direitos que possuam esses valores como sub-
jacentes. Ao mencionar que os principios de base da Convencao obrigam os Estados fora do
elo convencional, principios esses ligados a preservacao da humanidade contra uma pratica
odiosa como o genocidio, a Corte eleva o conteudo material da convencgao ao status de Direi-
to Internacional costumeiro, oponivel aos Estados independentemente de sua vontade.

A razao pela qual os principios contidos em Convengdes como a do genocidio obrigam
os Estados além de qualquer elo convencional é ainda mais bem explicitada pela ClJ na deci-
sdo do caso Bdsnia-Herzegovina contra Sérvia e Montenegro, no caso relativo a aplicacdo da
Convencdo para a prevencao e a repressao do crime de genocidio.

A decisdo afirma que a fim de determinar a natureza das obrigacdes impostas aos Es-
tados, é preciso analisar os propésitos de uma Convencdo, observando-se que no caso da
Convencao do Genocidio, o crime por ela previsto se constitui em uma ofensa ao Direito das
Gentes, porquanto implica a negacao do direito de existéncia a grupos humanos inteiros,
constituindo-se em uma recusa que perturba sobremaneira a consciéncia humana e inflige
perdas a humanidade. Esse postulado teria, portanto, segundo a Corte, duas consequéncias:
a imposicdao de obrigacdes aos Estados independentemente de sua anuéncia, dotados da na-
tureza de engajamentos impassiveis de reservas, e o cardter universal da condenacdo do ge-
nocidio, decorrente da finalidade humana e civilizadora da Convengdo.**

A Convencado do Genocidio e sua interpretacao ampliativa pela Corte Internacional de
Justica serd de ainda maior valia para a elaboragao dos estatutos das jurisdicdes penais inter-
nacionais e a jurisprudéncia dessas Cortes ird lembrar, em diversas ocasides, a gravidade da
infracao.

30 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire de des Activités Armées sur le territoire du Congo (République Démocratique
du Congo ¢/ Rwanda). Nouvelle requéte. 2002. Compétence de la Cour et Recevabilité de la Requéte. Arrét du 3 février
2006, § 64. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/126/126-20060203-JUD-01-00-FR.pdf. Acesso em: 23
abr. 2017.

COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire relative a I'application de la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide (Bosnie-Herzegovine c/ Serbie et Montenegro). Arrét du 26 février 2007, §§161-162. Disponivel em:
http://www.icj-cij.org/files/case-related/91/091-20070226-JUD-01-00-FR.pdf. Acesso em: 24 abr. 2017.
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Embora a Corte Internacional de Justica tenha em alguns momentos oscilado e tomado
posicoes restritivas em relacdo a amplitude das normas imperativas® e a imposicdo de obriga-
¢Oes erga omnes relativamente a alguns direitos,> de outro lado posicionamentos arrojados
foram decisivos para o avanco do Direito Internacional, especialmente no que se refere a luta
contra a impunidade de violagdes graves e massivas contra a humanidade.

E o0 caso da decisdo proferida no caso Bélgica contra Senegal sobre questdes concernen-
tes a obrigacdo de processar ou de extraditar, tendo como objeto o pedido de que o Senegal
extraditasse ou desse inicio ao procedimento penal contra o ex-ditador Hissene Habré, deci-
sao que se ancora na Convengao internacional contra a tortura.

Apoiando-se no pressuposto de que a proibi¢cdo da tortura decorre do Direito Interna-
cional costumeiro com carater de norma imperativa, repousando sobre uma ampla pratica
internacional sobre a opinido juridica dos Estados e figurando em numerosos instrumentos
internacionais com vocacdo universal, a Corte decide pela obrigacdo do Senegal em processar
pela pratica de tortura, mas retrocedendo no aspecto em que entende que essa obrigacdo
somente nasce a partir da ratificacdo da Convencdo por aquele pais.>*

O dispositivo final da decisdao acabou por se constituir em um dos marcos para a repres-
sdo de crimes contra a humanidade praticados sob a execucdo de torturas, pelo fato de que o
entendimento da Corte acerca da obrigacdo de processar (ou de extraditar) foi um dos fatores
gue desencadearam a criacao das Camaras Extraordinarias do Senegal e que culminou com a
condenacdo do ex-ditador a pena de prisdo perpétua.>

De todo modo, ainda que tenha havido retrocessos no percurso historico da sua cons-
trucdo jurisprudencial, a opinido que a Corte Internacional de Justica faz transparecer de
modo geral em matéria de respeito aos direitos mais caros dos seres humanos é uma baliza
para o desenvolvimento de um Direito Internacional que aos poucos abandona seus postula-
dos cldssicos rumo a construg¢do de um Direito Internacional mais adaptado as necessidades
de protecao de valores universais.

Esse perfil protetivo transparece em julgamentos como o do ja mencionado caso Nica-
rdgua contra os Estados Unidos da América,”® em um tom que se repete, por exemplo, por
ocasido da opinido consultiva sobre a licitude da ameaga ou do emprego de armas nuclea-

2 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire relative aux Immunités Juridictionnelles de I'Etat (Allemagne c/ Italie; Gréce
intervenant). Arrét du 3 février 2012. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/143/143-20120203-JUD-
-01-00-FR.pdf. Acesso em: 24 abr. 2017.

3 No caso relativo ao Timor Oriental, a Corte ndo acolhera o requerimento de julgar a responsabilidade da Australia como
membro das NagGes Unidas, sob o argumento de que o direito dos povos de autodeterminacgdo ndo seria oponivel erga
omnes. COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire relative au Timor Oriental. Portugal ¢/ Australie. Arrét du 30 Juin 1995,
§29. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/84/084-19950630-JUD-01-00-FR.pdf. Acesso em: 27 abr.
2017.

3 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Questions concernant l'obligation de poursuivre ou d’extrader. Belgique c. Sénégal.
Arrét du 20 juillet 2012, §§ 99-105. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/144/144-20120720-JUD-01-
00-FR.pdf. Acesso em: 27 abr. 2017.

35 CHAMBRE AFRICAINE EXTRAORDINAIRE D’ASSISES. Ministére Public ¢/ Hissein Habré. Jugement rendu le 30 mai 2016. Dis-
ponivel em: http://www.forumchambresafricaines.org/docs/JugementCAEd’Assises_Penal&Civil_.pdf. Acesso em: 28 abr.
2017.

36 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicara-
gua c. Etats-Unis d’Amérique). Arrét du 27 juin 1986. C.I.J. Recueil 1986, p. 114.
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res,”” bem como da opinido consultiva relativa as consequéncias juridicas da edificacdo de
um muro no territério palestino, reportando-se a Corte as obrigacdes mais fundamentais do
direito humanitdrio e ao fato de que considera¢des elementares de humanidade se impdem a
todos os Estados, tenham ou ndo ratificado os instrumentos convencionais.>®

Nesses casos, a Corte reiterou que as regras de direito humanitario possuem como fi-
nalidade o respeito a pessoa humana e que diante de consideracGes elementares de humani-
dade elas se impdem a todos os Estados, criando-lhes obriga¢des imperativas e erga omnes,
tenham eles ou ndo ratificado os instrumentos convencionais, uma vez que se constituem em
principios intransigiveis do direito costumeiro. DecisGes dessa natureza fazem transparecer
uma mudanca do eixo de preocupac¢ao do Direito Internacional, na medida em que se coloca
em um plano secundario os interesses dos Estados e passa-se a ter em seu centro a salvaguar-
da dos seres humanos e da humanidade em seu conjunto.

As obriga¢des dos Estados em virtude da violagao do Direito Internacional dos direitos
humanos foram igualmente demarcadas pela Corte Internacional de Justica no julgamento do
caso das atividades armadas sobre o territdrio do Congo, movido pela Republica Democratica
do Congo contra Uganda.>® Entre outros fatos, a Corte apreciou a alegac¢do de violagdo do Di-
reito Internacional dos direitos humanos e igualmente do Direito Internacional humanitario,
sob o argumento de que forcas armadas ugandesas teriam cometido violagbes massivas de
direitos humanos no territério congolés, de modo a acarretar ao Estado demandado as conse-
quéncias juridicas decorrentes da violacdo de suas obriga¢des internacionais, compreenden-
do a obrigacdo de reparar integralmente os prejuizos causados por um fato internacionalmen-
te ilicito.

A Corte teve a oportunidade de examinar as afirmacdes do Estado demandante, no sen-
tido de que as forcas armadas ugandesas teriam causado perdas de vidas humanas no seio
da populagao civil, cometido atos de tortura e outras formas de tratamento desumano, além
da destruicao de vilarejos e habitacbes pertencentes a civis e incitacdo de conflitos étnicos.
A decisdo conclui pela caracterizacdo da responsabilidade internacional de Uganda por sua
responsabilidade pela violagdao do Direito Internacional dos direitos humanos e do Direito hu-
manitdrio. O descumprimento das obrigacdes internacionais advém, segundo a Corte, da im-
posicao de imenso sofrimento da populacdo congolesa decorrente das atrocidades que foram
cometidas durante o conflito.®°

57 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Licéité de la Menace ou de L'emploi D’armes Nucléaires. Avis Consultatif du 8 Juillet
1996, §79. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/95/095-19960708-ADV-01-00-FR.pdf. Acesso em: 23
abr. 2017.

8 COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Conséquences Juridiques de L’édification d’'un Mur dans Le Territoire Palestinien
Occupé. Avis Consultatif du 9 Juillet 2004, §157. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/files/case-related/131/131-
20040709-ADV-01-00-FR.pdf. Acesso em: 30 abr. 2017.

% COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire des Activités Armées sur le territoire du Congo (République Démocratique
du Congo C. Ouganda). Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances. Arrét du 19 Décembre 2005. Disponivel em:
http://www.icj-cij.org/docket/files/116/10454.pdf. Acesso em: 23 abr. 2017.

% COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE. Affaire des Activités Armées sur le territoire du Congo (République Démocratique du
Congo C. Ouganda). Recueil des arréts, avis consultatifs et ordonnances. Arrét du 19 Décembre 2005, §§ 206, 211, 220-
221. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/files/116/10454.pdf. Acesso em: 23 abr. 2017.
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Em todas essas construcdes, a Corte Internacional de Justica aportou contribuicdes im-
portantes sobre questdes como a aplicacdo dos tratados internacionais, o valor do Direito
Internacional costumeiro e dos principios gerais de Direito Internacional, assim como sobre a
responsabilidade internacional do Estado, auxiliando, assim, a precisar a existéncia e os con-
tornos de certas normas fundamentais da comunidade internacional.®!

O carater obrigatério de determinados principios oriundos do ordenamento internacio-
nal e a obrigacdo dos Estados decorrente de sua inobservancia serao igualmente evocados na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, especialmente nos votos arra-
zoados do juiz Antonio Augusto Cangado Trindade.

No caso Blake vs. Guatemala, em que o Estado é condenado pela pratica de crime de de-
saparecimento forcado, o juiz Cangado Trindade refere-se a consagracao de obrigacdes erga
omnes de protegdao como sendo uma manifestagcdao da emergéncia de normas imperativas do
Direito Internacional, a qual representaria a prdpria superacao da autonomia da vontade do
Estado, que ndo poderia ser evocada diante da existéncia de normas de jus cogens. Trata-se,
segundo o jurista, de uma evolucdo da consciéncia juridica universal em beneficio de todos os
seres humanos.®

Na mesma linha de pensamento, no seu voto arrazoado no caso Barrios Altos c. Peru,
violacdo ao direito a vida, a integridade fisica e a pratica de desaparecimento forcado e, nesta
hipbtese, abrigados por uma lei de autoanistia, Cancado Trindade refere que tais leis ferem
direitos inderrogaveis, universalmente reconhecidos, que recaem no ambito do jus cogens.
Faz ainda referéncia ao edificio principioldgico erguido desde o advento da Clausula Martens
e sua contribuicdo na construgdo dos principios humanitarios, a qual deve ser utilizada como
fonte de interpretacdo no sentido de impedir a existéncia de regras que ndo sejam criadas em
beneficio de todo o género humano, dado o carater de jus cogens que a clausula contém, en-
tendendo, por isso, que leis de autoanistia, por exemplo, nada mais sdo do que uma afronta
inadmissivel a consciéncia juridica da humanidade.®

A referéncia a pratica de crimes contra a humanidade como sendo as violagdes mais
graves a direitos que visam a protecdo de valores universais transparece em muitas outras
decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

¢ CARREAU, Dominique; MARRELLA, Fabrizio. Droit international. 11&éme édition. Paris: Pédone, 2012. p. 690.

62 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Blake vs. Guatemala. San José, Costa Rica: Sentencia (Fondo), 24
Enero 1998. Voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade. § 28. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_36_esp.pdf. Acesso em: 10 dez. 2017.

63 “[...] en el dominio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las llamadas ‘leyes’ de autoamnistia no son verda-
deramente leyes: no son nada mds que una aberracion, una afrenta inadmisible a la conciencia juridica de la humanidad”.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Barrios Altos Vs. Peru. San José, Costa Rica: Sentencia (Fondo),
14 de marco de 2001. Voto concurrente del juez A. A. Cancado Trindade. §§ 10-11; §§ 22-29. Disponivel em: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf. Acesso em: 30 abr. 2017.
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No caso Goiburu, que versa sobre a pratica de desaparecimento forcado no ambito da
Operagdo Condor,%* a Corte lembra, por meio do voto arrazoado de Cangado Trindade, que o
ordenamento juridico internacional deu inicio gradualmente ao processo de criminalizacdo de
graves violacdes aos direitos humanos e que tais normas alcancaram a mais alta hierarquia na
medida em que consagram proibicdes de jus cogens, no intuito de evitar que ofensas dessa
natureza se repitam. Tal processo, impulsionador da evolugdo do Direito Internacional con-
temporaneo, vem acompanhado do estabelecimento de uma jurisdicdo internacional penal
que se ampara em um principio de protecao de valores superiores. Esse processo, segundo o
juiz, deve-se a intensificacdo do clamor de toda a humanidade, por ele denominado conscién-
cia juridica universal, contra as atrocidades que tém vitimizado milhdes de seres humanos.®

No julgamento do caso Almonacid Arellano, que tem como um dos pontos centrais a
invalidade de concessao de anistia em matéria de grave violagao de direitos humanos, mais
uma vez com ainda maior clareza do teor do voto arrazoado do juiz Cancado Trindade, ressai
da decisdo da Corte o entendimento de que ofensas que configuram crimes contra a humani-
dade sdo regidas por normas proibitivas que pertencem ao dominio do jus cogens e que por
isso escapam ao dominio do Direito Nacional a op¢do de punir ou ndo punir.®

Posicionamentos semelhantes sdo perceptiveis na construcdo jurisprudencial da Corte
Europeia de Direitos Humanos, a comecar pelo tratamento dispensado a pratica da tortura,
consagrada pela Corte como proibicao absoluta.

No paradigmatico julgamento do caso Soering contra Reino-Unido, marco da constru-
¢do jurisprudencial em matéria de proibicdo de extradicdo em caso de aplicacdo da pena de
morte, a CEDH classifica a proibicdo da tortura e de tratamentos desumanos ou degradantes
como sendo uma proibicdo absoluta e decide pela impossibilidade de extraditar, por mais
odioso que tenha sido o crime praticado, tendo em vista a possibilidade de que o extraditado
seja submetido a pena de morte (ou a tortura, em outros casos) — compreendida pela Corte
como sendo um tratamento desumano ou degradante.®’

% A Operac¢do Condor foi uma alianca firmada entre as ditaduras militares do Chile, Argentina, Uruguai, Paraguai, Bolivia e
Brasil, durante as décadas de 70 e 80, com vistas a desarticular movimentos de oposi¢do aos regimes. A operagao ocorria
por meio da perseguicdo dos opositores politicos, consubstanciadas essencialmente em praticas de torturas, desapareci-
mentos forgados e homicidios. Sobre o tema, ver: DINGES, John. The Condor Years: How Pinochet and his allies brought
terrorism to three continents. New York: The New Press, 2004.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Goiburu y otros Vs. Paraguay. San José, Costa Rica: Sentencia
(Fondo, Reparaciones y Costas), 22 de septiembre de 2006. Voto razonado del Juez A. A. Cangado Trindade, §§6-8. Disponi-
vel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_153_esp.pdf. Acesso em: 4 abr. 2017.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. San José, Costa Rica:
Sentencia 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 26 de septiembre de. Voto razonado del Juez A.
A. Cancgado Trindade, §§22-23. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf. Acesso
em: 2 maio 2017.

§ COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMMIE. Affaire Soering ¢/ Royaume-Uni. Requéte n°14038/88. Jugement rendu le
07 juillet 1989, § 88. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{«itemid»:[«001-62176»]}. Acesso em: 3 maio 2017.
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Esse posicionamento do juiz europeu que considera que em qualquer circunstancia a
execucdo da pena de morte se constitui em tratamento desumano ou degradante tornar-se-a
jurisprudéncia sedimentada, em relacdo a qual a Corte nao ird retroceder. Tal posicao repre-
senta um avan¢o quanto aos demais sistemas regionais de protecdo, haja vista a inadmissibili-
dade da pena de morte em todos os paises membros do Conselho da Europa.®®

A Corte Europeia de Direitos Humanos, por meio da sua construcdo jurisprudencial,
concebe um alargamento do conceito de tortura e a qualifica ndo somente como o fato de
alguém sofrer violéncias fisicas, mas também por ser submetido a auséncia de cuidados mé-
dicos® e traz a dignidade humana como vetor naquilo em que condena o uso da forga fisica
contra as pessoas.”®

Precisamente na analise do conceito de tratamento desumano, a Corte Europeia de Di-
reitos Humanos reporta-se em diversas ocasides a questao do sofrimento humano e da dig-
nidade humana. No caso Chember contra Russia, a Corte refere-se expressamente a sancao
disciplinar infligida com a finalidade de provocar sofrimento fisico e que acarreta a invalidez
da vitima;’* no caso MSS contra Bélgica, conceitua tratamento desumano e degradante quan-
do humilha o individuo, desrespeitando sua dignidade, impondo-lhe sentimentos de medo,
angustia ou inferioridade, de forma a quebrar sua resisténcia moral e fisica.”?

Em relacdo a protecdo da dignidade humana, a jurisprudéncia da CEDH é prddiga em
matéria de condi¢des da detencdo, entendendo que tais condicdes, por violarem a dignida-
de, ferem o disposto no artigo 32 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos,”® afirmando,
por exemplo, que a colocagdao de um detento em uma gaiola de metal durante seu processo
publico constitui uma afronta a dignidade humana,’* bem como consagrando expressamente
o direito de todo prisioneiro de restar detido em condi¢des compativeis com o respeito a sua
dignidade.”

¢ COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME. Affaire Ocalan c. Turquie. Requéte n. 46221/99. Arrét, Strasbourg, 12 mai
2005, § 165. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 4 maio 2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE
L'HOMME. Affaire Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni. Requéte n. 61498/08. Arrét, Strasbourg, 2 mars 2010, § 120.
Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 4 maio 2017.

% COUR EUROPEENNE DES DROITS DE UHOMMIE. Affaire Algiir c. Turquie. Requéte n. 32574/96. Arrét, Strasbourg, 22 octo-
bre 2002. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 4 maio 2017

7 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE U'HOMME. Affaire Ribitsch c. Autriche. Requéte n. 18896/91. Arrét, Strasbourg, 4
décembre 1995. § 38. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 5 maio 2017.

I COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMMIE. Affaire Chember c. Russie. Requéte n. 7188/03. Arrét, Strasbourg, 3 Juillet
2008. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 5 maio 2017.

2 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMMIE. Affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce. Requéte n. 30696/09. Arrét, Strasbourg,
21 janvier 2011, § 220. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 5 maio 2017.

3 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE ’HOMMIE. Affaire Kotdlla c. Pays-Bas. Requéte n. 7994/77. Décision du 6 mai 1978 sur
la recevabilité de la requéte. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 10 ago. 2017.

7 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMNMIE. Affaire Svinarenko et Slyadnev c. Russie. Requétes n. 32541/08 et 43441/08.
Arrét, Strasbourg, 17 juillet 2014. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 9 maio 2017; COUR EURO-
PEENNE DES DROITS DE UHOMME. Affaire Ashot Harutyunyan c. Arménie. Application n. 34334/04. Judgement, Stras-
bourg, 15 juin 2010. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 10 ago. 2017.

75 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE UHOMMIE. Affaire Kudla c. Pologne. Requéte n. 30210/96. Arrét, Strasbourg, 26 octo-
bre 2000, § 94. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre. Acesso em: 9 maio 2017.
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A mesma relacdo entre a dignidade humana e a proibicdo a tratamentos desumanos
ou degradantes é feita no que se refere a aplicacdo da pena de prisdao perpétua, em relacdo
a qual a CEDH fizera uma interpretacdo evolutiva, entendendo que para ser compativel com
o artigo 32 da Convencgdo Europeia de Direitos Humanos, ela deve ser passivel de reexame,’®
sob pena de configuracdo de restar configurada a violacdo. Nesse aspecto, a Corte Europeia
apresenta igualmente uma evolucdo relativamente aos demais sistemas regionais, pelo fato
de criar uma limitacdao a imposicdao da pena de prisao perpétua, demonstrando nitidamente a
sua inquietude com a preservacao da dignidade humana.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A adocdo de uma série de convencgdes internacionais de direitos humanos alavancada
pela criacdo das Nacdes Unidas e a subsequente adocdo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos sdo atos inaugurais de um novo Direito Internacional que coloca o individuo como
centro de sua protecdo. E nesse momento que nasce o Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, ao lado do Direito Internacional Penal, este ultimo criado pelo Estatuto do Tribunal de
Nuremberg.

Desse contexto emerge a humanidade como um novo ente, objeto de protecdo juridica,
embora com contornos ainda ndo tao bem definidos. A humanidade torna-se sujeito de direi-
tos, tantos sdo os textos convencionais que a colocam como objeto de prote¢do. A humanida-
de torna-se igualmente vitima, vis a vis da nova figura juridica do crime contra a humanidade,
igualmente aportado pelo Direito Internacional.

O conceito de humanidade comeca a ser aprimorado, alicercado em uma construcdo
casuistica, dependente da identificacdao de condutas que caso a caso passam a ser compreen-
didas como violadoras de valores universais pertencentes a comunidade humana, trazendo
novas reflexdes que apontam para a busca de resposta sobre qual deve ser ou quais devem
ser o(s) objeto(s) do Direito Internacional.

Essa humanidade-sujeito torna-se igualmente portadora de valores a serem protegidos,
mas valores de dificil identificagdo. Se por um lado o Direito ndo se descuidou de tipificar caso
a caso o que se passou a entender por grave ofensa contra a humanidade, por outro lado ne-
gligenciou em estabelecer a substancia de uma hierarquia de valores humanos que serviriam
como substrato a protec¢do dos seus direitos.

Essa identificacdo parece ser possivel apenas a partir de uma disseca¢do acurada do
edificio construido pelo conjunto das convencdes internacionais e pela construgdo jurispru-
dencial em matéria de Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A compreensdo do sentido de grave violacdo, a partir da andlise das condutas mais gra-
ves que ja assolaram a humanidade — os crimes contra a humanidade e o crime de genocidio
— tornou possivel a identificacdo de dois valores que se entende ocuparem o topo da hierar-

6 COUR EUROPEENNE DES DROITS DE U'HOMMIE. Affaire Bodein c. France. Requéte n. 40014/10. Arrét, Strasbourg, 13 no-
vembre 2014. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{“itemid”:[“001-147880"]}. Acesso em: 15 maio 2017; COUR
EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMME. Affaire Vinter c. Royame-Uni. Requétes n. 66069/09, 130/10 et 3896/10. Arrét,
Strasbourg, 9 juillet 2013. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{«itemid»:[«001-122694»]}. Acesso em: 13 maio
2017; COUR EUROPEENNE DES DROITS DE 'HOMMIE. Affaire Murray c. Pays-Bas. Requéte n. 10511/10. Arrét, Strasbourg,
26 avril 2016. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre#{“itemid”:[“001-162615"]}. Acesso em: 17 maio 2017.
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quia de um conjunto de normas juridicas: a prote¢do da dignidade humana e a interdicao do
sofrimento. Trata-se de valores que legitimam a existéncia de direitos de natureza universal e
absoluta que fazem parte de um pequeno nucleo intangivel: o direito a vida, o direito a inte-
gridade fisica, o direito a liberdade, o direito a liberdade sexual, o direito a ndo discriminacao
e o direito a ndo submissdo a tratamentos desumanos, cruéis ou degradantes.

A partir da jurisprudéncia das Cortes Internacionais e Regionais encarregadas de confe-
rir eficacia a construcdo convencional, do teor de decisGes dessa natureza parece emergir a
dignidade humana como um valor subjacente, ocupando, ao lado da interdicdo do sofrimen-
to, o apice da hierarquia de valores de cunho universal e absoluto cuja salvaguarda é o fim
ultimo de um Direito Internacional voltado para a centralidade do individuo.

Especialmente a partir da criacdo das Nac¢des Unidas e de seu respectivo sistema uni-
versal de protegdo, tanto normativo quanto jurisdicional, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos passa a conferir um importante conteudo valorativo a essa nogao de ofensas que
afetam o que ha de humano no ser humano. A construgao normativa catalisada por essa nova
estrutura parece fazer emergir a dignidade humana como um valor subjacente aos direitos fun-
damentais cuja protegao visa a garantir. A dignidade humana aparece como a pedra de toque
das normas criadas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos e dessa construcdo emer-
gem igualmente direitos que ndo sdo passiveis de sofrer restricdes ou relativizagdes. A nogdo
de direito humano absoluto nasce dessa composicdo que tem sua fonte sobretudo nas core
conventions, que sao pilares desse sistema universal de protegao, que por sua vez inaugura um
novo Direito Internacional, ndo mais ancorado em postulados classicos fundados no principio
da soberania dos Estados, mas, isto sim, amparado na precipua proteg¢do do individuo.
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RESUMO

Considerando que a Constituicdo Federal de 1988 impde, ao Ministério Publico, o exercicio da atividade de controle
externo da agdo policial (artigo129, VIl), o artigo pretende investigar se a instituicdo possui a aptiddo institucional para
realizar investigagOes “efetivas” a respeito de casos que envolvam o uso potencialmente abusivo da forga por agentes
oficiais do Estado. O conceito de “investigagao efetiva” é construido pela jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos que extrai, dos direitos a vida e a salvaguarda contra tratamentos desumanos ou degradantes, obrigagdes
procedimentais a serem observadas pelos Estados signatarios da Convengao Europeia de Direitos Humanos, com vis-
tas a prevengdo e investigagdo de eventuais atos que envolvam abuso de poder estatal. A investigagdo criminal efetiva
é, portanto, um instrumento de prote¢do dos direitos humanos. Apds abordar os parametros internacionais, o artigo
analisa as atribuigdes constitucionais do Ministério Publico e o regime juridico-funcional sui generis que ele detém em
relagdo a atividade policial. Este regime juridico assegura-lhe autonomia juridica e operacional para que possa atuar
no ambito do sistema de justiga criminal e para que possa realizar, enquanto instituicdo de police oversight, investiga-
¢Oes efetivas de casos que envolvam potencial uso abusivo da forga por agentes oficiais do Estado.

Palavras-chave: Controle externo da atividade policial. Ministério Publico. Investigagdo. Corte Europeia de Direitos
Humanos. Sistema de justiga criminal.
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LAW ENFORCEMENT OVERSIGHT, HUMAN RIGHTS AND EFFECTIVE CRIMINAL INVESTIGATIONS

ABSTRACT

According to the Brazilian Constitution, the Public Prosecution Office is an institution of police oversight. Conside-
ring this, the paper investigates whether it has the institutional capacity to carry out “effective” criminal investiga-
tions on cases involving potential abuse of force by State officials. The concept of “effective investigation is built
up by the European Court of Human Rights’ case law and, it relates to the rights of life and protection against cruel
and inhuman or degrading treatment. According to the European Court, the European nations must comply to pro-
cedural obligations in order to investigate cases of police abuse. Effective criminal investigations are, therefore, an
instrument for the enforcement of basic human rights. After discussing the European standards, the paper analy-
zes the constitutional framework of the Brazilian Public Prosecution Office’s and its link to legal regime of police
activity. This regime grants the Brazilian Public Prosecution Office the necessary autonomy to engage on effective
criminal investigations regarding cases involving potential abuse of force by State officials.
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1 INTRODUCAO

Em um Estado de Direito, seus agentes oficiais! sdo autorizados a, em determinadas
situagdes, empregar a forga fisica para o alcance de objetivos legitimos.> A expressdo “uso
da forga corresponde ao emprego de meios fisicos que possam ferir uma pessoa ou provocar
danos a um bem. Este uso da forca, contudo, pode ser ilegal (unlawfull) ou excessivo (exces-
sive). Sera classificado como ilegal quando o seu emprego violar as regras internas daquele
determinado Estado e serd excessivo quando, apesar de inicialmente legitimo, passar a ser
empregado, posteriormente, de forma desnecessaria ou desproporcional (ONU, 2017).3 4

Ao interpretar os artigos 22 e 32 da Convenc¢ao Europeia de Direitos Humanos (ConE-
DH),’ a Corte Europeia de Direitos Humanos (CorEDH) estabeleceu o conceito de “investiga-
cao efetiva” para casos em que o uso da forca, por agentes oficiais do Estado, tenha provoca-
do a morte de um individuo ou possiveis lesdes a sua integridade fisica.

Segundo a CorEDH, as obrigacdes decorrentes destas normas detém natureza duplice.
Enquanto obrigacdes de carater material, dizem respeito ao estabelecimento, por exemplo,
de protocolos de atuacdo policial e a garantia de instala¢cdes de detencdo adequadas. J4 en-
guanto obrigacdes de carater procedimental, condicionam os Estados a instituirem mecanis-
mos investigativos aptos a elucidagdo de possiveis casos de abusos cometidos por agentes
oficiais do Estado (BYRNE; PRIESTLEY, 2015). Essas obrigacdes procedimentais, segundo a cor-
te, consubstanciam medidas de police oversight, conceito que, no Brasil, corresponde, gene-
ricamente, aos mecanismos de controle da atividade policial em busca de sua accountabiliy
(AVILA, 201643, p. 446).

! A expressdo “agentes oficiais do Estado” corresponde ao conjunto de agentes publicos que compde agéncias policiais

e quaisquer outras que exercam atividades assemelhadas, por exemplo, outros 6rgdos investigativos ou de inteligéncia
(CORTE..., 2011).

2 0 artigo 144, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), prevé que “A seguranca publica, dever
do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimonio” (BRASIL, 1988).

3 0 termo “uso arbitrario” da forga (arbitrary use of force) é composto pelas espécies uso ilegal e uso excessivo da forca. De
acordo com o United Nations Office on Drugs and Crime (ONU, 2017), a expressdo “uso da forga” (use of force) significa o
emprego de meios fisicos que podem ferir uma pessoa ou causar dano a uma propriedade. O uso da forga por organismos
policiais é disciplinado, internacionalmente, pelo Code of Conduct for Law Enforcement Officials (ONU, 1979) e pelos Basic
Principles on the Use of Force and Firearms by Law Enforcement Officials (ONU, 1990).

4 A necessidade de investigacdo e puni¢do de desvios de conduta cometidos por agentes oficiais do Estado, enquanto ins-
trumento de preservacgdo de Direitos Humanos, também é perspectiva consolidada no regime de Justica de Transicdo.
Nesse sentido: “O objetivo da justica transicional implica em processar os perpetradores, revelar a verdade sobre crimes
passados, fornecer reparagdes as vitimas, reformar as instituicdes perpetradoras de abuso e promover a reconciliagdo. O
que foi mencionado anteriormente exige um conjunto inclusivo de estratégias formuladas para enfrentar o passado assim
como para olhar o futuro a fim de evitar o reaparecimento do conflito e das violagdes. Considerando que, com frequéncia,
as estratégias da justica transicional sdo arquitetadas em contextos nos quais a paz é fragil ou os perpetradores conservam
um poder real, deve-se equilibrar cuidadosamente as exigéncias da justica e a realidade do que pode ser efetuado a curto,
médio e longo prazo” (VAN ZYL, 2011, 47).

5 Estes dispositivos constituem, segundo a CorEDH, o “nucleo essencia
salvaguarda contra tratamentos desumanos ou degradantes.

Iu

da ConEDH, ao preverem os direitos a vida e a
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Investigacao “efetiva”, segundo a CorEDH, portanto, é medida de salvaguarda de direi-
tos humanos e deve ser composta pelos seguintes vetores: (i) independéncia; (ii) adequacao;
(iii) prontidao; (iv) escrutinio publico; e (v) participacdo da vitima.®

Considerando a intima conexao entre a salvaguarda dos direitos humanos e a realizagao
de “investigacdes efetivas” a respeito da possivel utilizagao excessiva de violéncia por agentes
oficiais do Estado, passa-se ao objetivo do presente artigo. Com ele, avaliaremos se o Mi-
nistério Publico, enquanto instituicdo constitucionalmente legitimada ao controle externo da
atividade policial (artigo 129, VII da CRFB/88 (BRASIL, 1988), detém as caracteristicas insti-
tucionais necessdrias a realizacdo de “investigacOes efetivas” relacionadas ao uso de forga,
eventualmente ilegal ou excessiva, por agentes oficiais do Estado.

Para tanto, analisaremos, em primeiro lugar, as principais caracteristicas que uma ins-
tituicdo voltada ao exercicio do police oversight deve assumir, de modo a exercer atividade
investigatdria a respeito de fatos desta natureza. Essas caracteristicas serdao construidas com
base nos vetores jurisprudenciais estabelecidos pela CorEDH, supraindicados.’

Em seguida, analisaremos como a Constituicdo Federal de 1988 estrutura o sistema
brasileiro de controle da atividade policial e, especificamente, qual é o papel exercido pelo
Ministério Publico no ambito deste sistema. Mostraremos que os seus principios reitores e
caracteristicas institucionais o tornam a agéncia vocacionada, por exceléncia, ao exercicio do
police oversight. Abordaremos, ainda, como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF, 2015), ao consagrar a iniciativa autbnoma do Parquet para a investiga¢do criminal, ra-
tifica esta sua condigdo, consoante decidido no julgamento do Recurso Extraordindrio com
repercussdo geral nUmero 593.727 (RE 593.727).

2 A JURISPRUDENCIA DA COREDH: CARACTERISTICAS INSTITUCIONAIS BASI-
CAS DE UMA INSTITUICAO DE POLICE OVERSIGHT

Dentre os vetores que compdem o conceito de “investigacdo efetiva”, trés deles estdo
diretamente relacionados a modelagem institucional dos érgdos encarregados desta tarefa.
Sdo eles: (i) independéncia; (ii) adequacao; e (iii) prontiddo. Estes vetores serdo apresentados
a partir de casos julgados pela CorEDH.

¢ Ao analisar os vetores desenvolvidos jurisprudencialmente pela COrEDH, o Comissario Europeu para os Direitos Humanos
afirma: “An independent and effective police complaints system is of fundamental importance for the operation of a
democratic and accountable police service. Independent and effective determination of complaints enhances public
trust and confidence in the police and ensures that there is no impunity for misconduct or ill-treatment. A complaints
system must be capable of dealing appropriately and proportionately with a broad range of allegations against the police
in accordance with the seriousness of the complainant’s grievance and the implications for the officer complained against.
A police complaints system should be understandable, open and accessible, and have positive regard to and understanding
of issues of gender, race, ethnicity, religion, belief, sexual orientation, gender identity, disability and age. It should be
efficient and properly resourced, and contribute to the development of a caring culture in the delivery of policing services”
(CONSELHO DA EUROPA, 2009, p. 3).

7 A analise dos pardmetros estabelecidos pelas cortes internacionais de justica e as consequéncias praticas advindas da
condenagao brasileira no caso Damido Ximenes, sdo avaliadas por Francischetto e Aquino (2018).
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Investiga¢ao independente:

No inicio dos anos 90 do século 20, a populacdo de Bucareste organizou uma série de
protestos contra o governo provisério romeno formado apés a queda de Nicolae Ceauses-
cu. Nos meses subsequentes, houve aumento da repressao contra os manifestantes e, en-
tre 13 e 15 de junho de 1990, foram registrados graves casos de violéncia policial contra a
populagao.

Nos anos seguintes, diversas investigacdes criminais foram conduzidas e, finalmente,
direcionadas a promotoria militar romena. Nao houve, contudo, a responsabilizagdo criminal
dos suspeitos até que, finalmente, em 17 de junho de 2009, a promotoria, junto a Corte Supe-
rior de Cassacdo, decidiu ndo oferecer denuncias criminais em relacdo aos casos registrados
entre 13 e 15 de junho de 1989 (CORTE..., 2014, p. 3-27).2

Vitimas da violéncia oficial apresentaram o caso a CorEDH que, ao julga-lo, reiterou a
existéncia de obriga¢des instrumentais associadas as normas previstas nos 22 e 32 da ConE-
DH, de modo que “the provisions of Articles 2 and 3 require by implication that there should
be some form of effective official investigation” para os casos de uso excessivo ou ilegal da
forca policial.®

Considerando, no entanto, que as investigacdes foram lentas, ineficientes e, além disso,
conduzidas em grande medida por militares romenos — muitos deles vinculados hierarqui-
camente a suspeitos de haverem cometido os crimes — a CorEDH entendeu que obrigacdes
procedimentais decorrentes dos artigos 22 e 32 da ConEDH haviam sido violadas.

Um dos pontos levantados pela CorEDH foi, justamente, o de que a conduc¢do das in-
vestigacdes por agentes vinculados hierarquicamente aos suspeitos, ndo poderia ser quali-
ficada de independente. Segundo a CorEDH, independente é a investigacdao conduzida por
instituicdo que ndo detenha conexdes organicas com as agéncias ou autoridades oficiais in-
vestigadas.!®

8 Alguns casos ainda pendiam de julgamento mesmo durante o julgamento do caso pela CorEDH.

® Ao abordar o contetido normativo destes dispositivos, a CorEDH asseverou: “It reiterates that Article 3, like Article 2, must
be regarded as one of the most fundamental provisions of the Convention and as enshrining core values of the democratic
societies making up the Council of Europe (see Soering v. the United Kingdom, 7 July 1989, § 88, Series A no. 161). In con-
trast to the other provisions in the Convention, it is cast in absolute terms, without exception or proviso, or the possibility
of derogation under Article 15 of the Convention (see Al-Skeini and Others, cited above, § 162).” A CorEDH afirmou, ainda,
que a salvaguarda destes principios fundamentais ndo seria possivel se obrigacGes de natureza instrumental ndo fossem
impostas aos paises submetidos a sua jurisdicdo. Neste sentido: “The general legal prohibition of arbitrary killing and tor-
ture and inhuman or degrading treatment or punishment by agents of the State would be ineffective in practice if there
existed no procedure either for reviewing the lawfulness of the use of lethal force by State authorities, or for investigating
arbitrary killings and allegations of ill-treatment of persons held by them (see Al-Skeini and Others, cited above, § 163, and
El-Masri, cited above, § 182).” (CORTE..., 2014, p. 53-54).

Segundo a COrEDH: “Generally speaking, for an investigation to be effective, the persons responsible for carrying it out
must be independent from those targeted by it. This means not only a lack of hierarchical or institutional connection but
also a practical independence (see Nachova and Others, cited above, § 110, and Halat v. Turkey, no. 23607/08, § 51, 8
November 2011).” (CORTE..., 2014, p. 54).
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Investiga¢do adequada

Zeni Aksoy alegou ter sido preso e torturado!! por agentes da policia turca apds ser
apontado como suposto membro de um grupo terrorista. Ele nunca seria acusado formal-
mente por estes supostos crimes, tampouco nenhuma investigacdo oficial do Estado turco
seria conduzida para a apuracdo dos possiveis atos de tortura contra ele praticados, pois, em
16 de abril de 1994, Aksoy foi assassinado. De acordo com seus representantes legais, este
homicidio seria o estagio final de uma série de ameacas perpetradas contra Aksoy, decorren-
tes de sua insisténcia em apresentar o caso as instancias internacionais.

Ao julgar o caso, a COrEDH interpretou em conjunto os artigos 32 e 13 da ConEDH, de
modo que este Ultimo imporia, aos Estados-parte, “without prejudice to any other remedy
available under the domestic system, an obligation on States to carry out a thorough and ef-
fective investigation of incidents of torture” (CORTE..., 1996, p. 25-26).

Diante da inércia das autoridades em investigar as fundadas alega¢Oes de tortura apre-
sentadas por Zeni Aksoy, a CorEDH condenou o Estado turco, ao considerar que a ConEDH
obriga os Estados-parte a promoverem investigacées adequadas caso sejam confrontados
com possiveis atos de violéncia oficial.?

Investiga¢ao imediata

Sukran Aydin é uma cidada turca de origem curda. De acordo com os fatos analisados
pela CorEDH, ela e sua familia foram interrogadoa por agentes oficiais do Estado turco, em
29/6/1993, por supostas ligagdes com grupos terroristas. Segundo Aydin, ela e sua familia
foram detidos a forca pela policia, momento em que ela, inclusive, foi torturada e submetida
a violéncia sexual.

Ao final do julgamento, a CorEDH reconheceu que a ineficicia das investigacdes con-
duzidas pelas autoridades turcas violaria o artigo 32 da ConEDH.** Ao fazé-lo, a CorEDH en-
tendeu que as autoridades turcas falharam ao ndo adotarem as providéncias investigativas
assim que tomaram ciéncias das alegacdes das vitimas. Para que uma investigacdo pronta

1 Segundo a CorEDH: “The applicant complained of having been ill-treated in different ways. He claimed to have been kept
blindfolded during interrogation, which caused disorientation; to have been suspended from his arms, which were tied
together behind his back (“Palestinian hanging”); to have been given electric shocks, which were exacerbated by throwing
water over him; and to have been subjected to beatings, slapping and verbal abuse. He referred to medical evidence from
Dicle University Medical Faculty which showed that he was suffering from a bilateral brachial plexus injury at the time of his
admission to hospital (see paragraph 19 above). This injury was consistent with Palestinian hanging.” (CORTE..., 1996, p. 16).

Iy

“Accordingly, as regards Article 13 (artigo 13), where an individual has an arguable claim that he has been tortured by agents
of the State, the notion of an “effective remedy” entails, in addition to the payment of compensation where appropriate,
a thorough and effective investigation capable of leading to the identification and punishment of those responsible and
including effective access for the complainant to the investigatory procedure. It is true that no express provision exists
in the Convention such as can be found in Article 12 of the 1984 United Nations Convention against Torture and Other
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, which imposes a duty to proceed to a “prompt and impartial”
investigation whenever there is a reasonable ground to believe that an act of torture has been committed. However, in the
Court’s view, such a requirement is implicit in the notion of an “effective remedy” under Article 13” (CORTE..., 1996, p. 26).

b}

A respeito das investigacdes conduzidas pelas autoridades turcas, a CorEDH afirmou: “In the view of the Court, this cannot
justify the serious defects and inertia which characterised the crucial phase immediately following receipt of the complaint.
The public prosecutor had at that stage the legal means to act promptly and gather all necessary evidence including, as
appropriate, psychological and behavioural evidence; nor can the decision to suspend the investigation on account of the
applicant’s absence be justified given the gravity of the offence under investigation.” (CORTE..., 1997).
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(imediata) ocorra, portanto, a instituicdo por ela responsavel deve possuir mecanismos que
Ihe possibilitem o imediato contato com a noticia-crime relacionada a possiveis abusos come-
tidos por agentes oficiais do Estado. Ao avaliar este vetor, a CorEDH entendeu que o Estado
turco investigou com “sérios defeitos e inércia” o caso envolvendo as viola¢des aos Direitos
Humanos — supostamente cometidas por seus agentes oficiais — contra a senhora Stkran Ay-
din (CORTE..., 1997).

Verificadas as caracteristicas institucionais basicas extraidas dos vetores estabelecidos
pela CorEDH, passa-se a analise do sistema constitucional de controle da atividade policial
brasileiro e, mais especificamente, das atribuicdes do Ministério Publico enquanto instituicdo
de police oversight.

3 0 MODELO BRASILEIRO: UMA RELAGAO FUNCIONAL SUI GENERIS
ENTRE O MINISTERIO PUBLICO E A ATIVIDADE POLICIALY

Por deterem natureza juridica de drgaos publicos, as policias submetem-se aos contro-
les internos da Administracdo Publica — federal ou estadual — a que se encontram vinculadas
(AVILA, 201643, p. 460). A estes drgdos aplica-se o regime juridico de Direito Publico, incidindo,
sobre eles, o principio hierarquico.

Em ultima instancia, portanto, as institui¢cdes policiais prestam contas a chefia do Poder
Executivo a que se encontram vinculadas (Presidéncia da Republica ou Governadorias dos
Estados, a depender do caso), e a instancias administrativas integradas por representantes
democraticamente eleitos, a quem compete o estabelecimento de politicas publicas de segu-
ranca. Os controles internos voltam-se a analise, principalmente, das repercussdes correicio-
nais relacionadas a eventuais atos ilicitos cometidos pelos agentes oficiais.

No que diz respeito a atividade policial, contudo, a prépria Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988) entende que a existéncia de controles internos é insuficiente, motivo pelo qual
outorga, ao Ministério Publico, a conducdo do controle externo da atividade policial (129, VII
da CRFB/88).

Neste sentido, a Lei Organica do Ministério Publico da Unido (Lompu ou LC 75/93) —
aplicavel aos demais ramos do Ministério Publico brasileiro, nos termos do artigo 80 da Lei
8625/93 — apresenta os objetivos a serem alcangados mediante o exercicio do controle ex-
terno. O artigo 32 da LC 75/93 prevé que essa tarefa terd como objetivo, dentre outros, o
“respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, aos objetivos da Republica Fe-
derativa do Brasil”, bem como aos “direitos assegurados na Constituicdo Federal”. Ainda, de
acordo com a LC 75/93, o exercicio do controle externo da atividade policial devera buscar
a “prevencdo e a corregao de ilegalidade ou de abuso de poder” (artigo 3¢, alinea “c”). Con-
troles internos e externos, neste contexto, complementam-se, mas devem ser exercidos sob
perspectivas distintas.

4 Para uma andlise do modelo institucional da Policia Militar brasileira, seu desenvolvimento histérico e métodos de
trabalho, ver: SILVA et al. 2017.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 14  Jul./Dez. 2019 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

Direitos O Ministério Publico Brasileiro Enquanto Instituigdo de Police Oversight:
Humanos e Controle Externo da Atividade Policial, Direitos Humanos e o Conceito de Investigacdo Criminal Efetiva

Democracia

A correta delimitacdo do alcance e da extensao da norma prevista no artigo 129, VI
da CRFB/88 (BRASIL, 1988), todavia, deve ser alcancada mediante uma interpretacdo sisté-
mica de outras normas constitucionais. Analisadas em conjunto, estas normas delineiam as
relagbes funcionais que existem entre o Ministério Publico e a atividade policial. O conteu-
do normativo da expressdao “controle externo da atividade policial”, portanto, é ainda mais
abrangente.

A primeira caracteristica do Ministério Publico, extraida da CRFB/88, é a que |he asse-
gura independéncia politica ante os demais Poderes da Republica.’® Esta autonomia pode ser
encarada sob distintas projecdes: administrativo-orcamentdria (artigo 127, paragrafos 22 e 32
da CRFB/88).1® Este regime juridico proporciona, ao Ministério Publico, a neutralidade poli-
tica que é inerente as suas atividades.’ Ele, nesse contexto, ndo detém conexdes organicas
com nenhum dos Poderes da Republica, e pauta a sua atuacao, unicamente, a partir de crité-
rios técnico-juridicos. A reforgar a sua posicao de independéncia diante dos demais Poderes,
a CRFB/88 assegura a seus membros independéncia funcional (artigo 127, paragrafo 12 da
CRFB/88).

Outra norma constitucional que serve a modelagem institucional do Ministério Publico
é a extraida do artigo 129, |, da CRFB/88, que lhe atribui a titularidade exclusiva da acdo penal
publica. Isso significa que, ao promover a persecucao penal em Juizo, a instituicao atua en-
guanto 6rgdo de Estado, e exerce, por conta disso, parcela de soberania no ambito do sistema
de justica criminal (MAZZILLI, 2002, p. 464). Assim, na qualidade de titular da acdo penal pu-
blica, o Ministério Publico é o destinatdrio de qualquer investigacao, ainda que realizada por
outro 6rgdo estatal, cujos objetos detenham possivel repercussado criminal. Por ser a investi-
gacao uma atividade instrumental em relacao as fun¢des do Ministério Publico — responsavel
exclusivo pela opinido delitiva do Estado —, aos demais érgdos que realizem investigacOes é
vedado que lhe seja subtraido o conhecimento de noticias-crime (AVILA, 20163, p, 588).

Outros importantes atributos constitucionais do Ministério Publico dizem respeito a sua
legitimidade para requisitar junto aos organismos policiais a instauracdo de inquéritos po-
liciais e a realizacdo de diligéncias investigativas. “Requisitar”, em termos técnicos, significa
“ordem administrativa”, cujo cumprimento n3o pode, como regra, ser negado (AVILA, 2016a).

Analisadas essas normas em conjunto, verifica-se que o Ministério Publico compartilha
um regime juridico diferenciado em relac¢do as instituicées policiais, regime este que é com-
posto pelas normas constitucionais que especificam as suas atribuicdes. A partir dai, pode-se

15 Até 1988, o Ministério Publico ndo detinha o grau de autonomia de que hoje dispde. Exemplo disso, é que foi a CRFB/88
a responsavel por proibir, ao Ministério Publico, “a representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”
(artigo 129, IX da CRFB/88). Por outro lado, um resquicio da vinculagdo do MPF a Unido encontra-se no artigo 128,
paragrafo 12, da CRFB/88, que prevé a nomeagdo do Procurador-Geral da Republica pelo presidente da Republica, apds
escrutinio pelo Senado Federal. A escolha da chefia da instituigdo, em ambito federal, ndo replica a norma voltada aos
Ministérios Publicos dos Estados, cujos Procuradores-Gerais sdo nomeados pelos governadores a partir de lista triplice
elaborada pelos membros das respectivas carreiras (artigo 128, paragrafo 32 da CRFB/88).

Ainda que, formalmente, o Ministério Publico ndo integre nenhum dos Poderes da Republica (artigo 22 da CRFB/88),
seu desenho institucional assegura-lhe regime juridico de magistratura, de modo que, segundo Mazzilli (2002, p. 464), a
CRFB/88 lhe consagrou um “elevado status constitucional”. Para uma andlise aprofundada do regime juridico do Ministério
Publico — e das consequéncias praticas destes regime —, ver GARCIA, 2017.

3

As prerrogativas e vedacdes constitucionais, previstas no artigo 128, paragrafo 52, | e Il da CRFB/88, também representam
importante instrumento para o distanciamento do Ministério Publico das atividades politico-partidarias.
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afirmar que o nucleo essencial desse regime juridico sui generis é constituido pela autonomia
funcional que o Ministério Publico detém para iniciar, impulsionar e — se entender invidvel o
exercicio da acdo penal — encerrar, por autoridade propria, a fase investigativa da persecucdo
penal. E este regime juridico especial que lhe permite atuar com independéncia no &mbito do
sistema de justiga criminal.

Classifica-se esse regime de sui generis porque, apesar de o conjunto de normas ana-
lisado autorizar o Ministério Publico a conformar a atividade policial, entre ambas as insti-
tuicdes ndo ha relagdes hierarquicas, conforme ja abordado. Ainda assim, é ele — enquanto
titular exclusivo da acdo penal publica e controlador externo da atividade policial — o respon-
savel por formular juizo definitivo a respeito do resultado da investigacdo. Essa percepgdo é
reforcada considerando que, as policias, é legalmente vedada a disposi¢cdo do inquérito poli-
cial. Esse regime é reforcado pela Constituicdo Federal e teve sua génese no préprio Cddigo
de Processo Penal (CPP) editado em 1941 (BRASIL, 1941), cujas normas, nesse aspecto, foram
recepcionadas pela ordem constitucional de 1988. O artigo 52, Il do CPP/1941, nesse contex-
to, reforca o poder requisitério (de iniciativa) do Ministério Publico ante a policia. Ja o artigo
17 do CPP/1941 prevé que “a autoridade policial ndo podera mandar arquivar autos de inqué-
rito”, o que, combinado com os artigos 16 e 28 do CPP/1941, demonstra incumbir unicamente
ao Ministério Publico, decidir o momento do encerramento das investigacdes. Seu poder de
iniciativa, para o inquérito policial, portanto, é compartilhado com a policia, mas o poder de
disposicdo (arquivamento) lhe é exclusivo.

Essa posicao de independéncia, no entanto — para que atinja os parametros estabeleci-
dos pela CorEDH — precisar ser “efetiva” e “pratica”, o que pressupde, ainda, a sua autonomia
operacional para atuar.

4 A AUTONOMIA DO MINISTERIO PUBLICO PARA A CONDUGAO
DE INVESTIGAGOES CRIMINAIS

Conforme visto anteriormente, o conceito de “investigacdo efetiva” é composto pelos
vetores independéncia, adequacdo e prontiddo. Analisados em conjunto estes vetores, con-
clui-se que a instituicdao responsavel pelo police oversight deva possuir autonomia organica,
juridica e operacional para conduzir as investigacGes sobre possiveis casos de violéncia come-
tidos por agentes oficiais do Estado. Esta instituicao, em resumo, deve atuar de modo que “les
investigations soient indépendantes de celles impliquées dans les événements, en excluant
tout lien hiérarchique ou institutionnel et en exigeant également une indépendance pratique”
(CORTE..., 2011, p. 7).

Consoante supra, o regime juridico atribuido pela CRFB/88 ao Ministério Publico, asse-
gura-lhe autonomia em relagao ao Poder Executivo, a quem as institui¢cdes policiais encon-
tram-se, organicamente, vinculadas. Este mesmo regime juridico permite ao Ministério Publi-
co atuar com independéncia juridica em relacdo as policias, uma vez que é ele o responsavel
pela formagdo da opinido delitiva do Estado.

A questdo da independéncia operacional (capacidade para conduzir investigaces crimi-
nais autonomamente), no entanto, sempre foi controvertida. O tema envolve duas posicées
antagonicas.
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Os que sdo contrarios a autonomia investigativa do Ministério Publico entendem que a
CRFB/88 teria outorgado, as policias civil e federal, o monopdlio da investigagdo criminal. Essa
visdo passa por uma interpretacao restritiva do artigo 144 § 19, IV, e da expressao “policia
judiciaria”.

Os que defendem a autonomia investigativa do Ministério Publico afirmam, por outro
lado, que a atividade de policia judiciaria ndo se confunde, necessariamente, com investiga-
cdo criminal, cujo conceito seria mais amplo. Nesse contexto, ndo haveria de se falar em qual-
guer “monopdlio” outorgado as policias.'® Ainda que se pudesse falar em exclusividade — ar-
gumentam os defensores da autonomia do Ministério Publico —, ela ndo poderia ser oposta ao
Ministério Publico, cujo regime juridico é definido ndo pelo artigo 144 da CRFB/88, mas pelos
artigos 127 a 129 da CRFB/88. Nesse contexto, a sua autonomia investigativa seria extraida de
sua condicdo de titular exclusivo da ag¢do penal publica (artigo 129, | da CRFB/88), controlador
externo da atividade policial (artigo 129, VII da CRFB/88) e de sua legitimidade para instruir os
“procedimentos administrativos de sua competéncia” (artigo 129, VI da CRFB/88).

Esta controvérsia'® somente foi solucionada em definitivo com o julgamento pelo STF,
em 2015, do julgamento do Recurso Extraordinario n. 593.727, afetado ao regime da reper-
cussdo geral.?® Na oportunidade, o recorrente sustentava que o Ministério Publico haveria ex-
trapolado as suas atribuicdes ao conduzir, diretamente, a investigacdo criminal, que resultaria
na dendlncia contra si. Esta tese acabou sendo rechacada pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal.

180 STF, em julgamento ocorrido em 30/4/1997, j& havia afirmado que a investigagdo criminal ndo seria monopdlio das
policias judiciarias. E bem verdade que essa afirmacdo havia sido emitida em carater de obter dictum e que, na época, o
STF tinha reconhecido a possibilidade de o juiz realizar, por si s6, atos investigativos (ADI 1517-6). Esta decisdo, contudo,
foi posteriormente revista mediante a afirmacdo de que o sistema de justiga criminal, desenhado pela CRFB/88, deteria
natureza acusatdria, em que as fungBes de acusagdo e julgamento ndo se confundiriam (ADI 1570). Filiamo-nos a corrente
de que as atividades de “policia judiciaria” ndo se confundem com a investigagdo criminal e de que o Ministério Publico
detém autonomia para, por conta propria, realizar atos de investigagado criminal.

Antes mesmo de o RE 593.727 ser decidido, o debate a respeito da titularidade da investigagdo criminal ja havia ocorrido
no ambito do proprio STF. Se, por meio da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.570, o STF decidiu ser inconstitucional
a realizagdo, diretamente pelo Poder Judicidrio, de diligéncias investigativas de natureza criminal, a controvérsia a respeito
da autonomia do Ministério Publico para promové-las encontrava-se latente. Se, por um lado, o Ministro Ayres Britto
afirmou a sua “absoluta convic¢do” de que o Ministério Publico poderia investigar, o ministro Nelson Jobim afirmou ser
“absolutamente contrario”, “as atividades investigatérias do Ministério Publico” — ainda que com a seguinte ressalva:
“desde que as mesmas atividades sejam dadas a defesa” (STF, 2004).

20 A tese fixada pela Corte foi a seguinte: “O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade

prépria, e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem
a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses
de reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso
Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 72, notadamente os incisos I, II, ll, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade
— sempre presente no Estado democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente
documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituicao” (STF, 2015).
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Ao (re)afirmar os poderes investigatorios autbnomos do Ministério Publico, o STF os
extraiu, justamente, do regime juridico-constitucional do Parquet.?? Em seu voto, o ministro
Celso de Mello demonstrou preocupa¢dao em assegurar, ao Ministério Publico, autonomia
operacional para que, por autoridade prdpria, pudesse investigar criminalmente casos que
envolvessem a eventual utilizacdo irregular da forca por agentes oficiais do Estado. Para justi-
ficar o seu entendimento, ele utilizou o conjunto de dispositivos constitucionais anteriormen-
te trabalhados, responsaveis por moldar o regime juridico-funcional sui generis que o Minis-
tério Publico detém em relacdo a atividade policial. De acordo com ele:

Isso significa que a outorga de poderes explicitos, ao Ministério Publico, tais como aque-
les enunciados no artigo 129, incisos |, VI, VII, VIII e IX, da Lei Fundamental da Republica,
supde que se reconheca, ainda que por implicitude, aos membros dessa Instituicdo, a ti-
tularidade de meios destinados a viabilizar a adocao de medidas vocacionadas a conferir
real efetividade as suas atribuicées, permitindo, assim, que se confira efetividade aos fins
constitucionalmente reconhecidos ao Ministério Publico” (STF, 2015).

Verifica-se, portanto, que a possibilidade de o Ministério Publico realizar, por conta pré-
pria, diligéncias investigativas criminais, diz respeito a sua posicao institucional no sistema de
justica criminal e decorre tanto do regime juridico, que lhe é préprio, quanto das interagdes
reciprocas que estabelece com a atividade policial.

Por fim, um registro importante. Ainda que o presente trabalho diga respeito, unica-
mente, a investigacdo de eventuais desvios de conduta policiais, defendemos que o Ministé-
rio Publico detém poder de iniciativa autbnomo em sentido amplo para a investiga¢do de cri-
mes de qualquer natureza. Ainda que, em regra, as investiga¢des criminais devam ocorrer em
parceria com as policias, isso nao significa que o Ministério Publico ndo detenha legitimidade
para — caso entenda necessdrio — realizar diligéncias investigatdrias por conta prépria. Even-
tual dependéncia material ou operacional, em relagao as policias, subverteria o seu relevante
papel no ambito do sistema de justica criminal brasileiro.

2l Para fins do presente artigo, sdo relevantes as afirmagdes feitas, em plendario, pelo ministro Celso de Mello: “Quando
o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenadria, reuniu-se, em 1971, para apreciar o RHC 48.728/SP, interposto pelo
Delegado Sérgio Fernando Paranhos Fleury, o eminente Relator da causa, o saudoso Ministro LUIZ GALLOTTI, antes de
examinar a questdo pertinente a alegada impossibilidade juridica da unipersonalizagdao da investigacdo e da acusagdo
penais, cuja suscitagdo fora motivada pelo ominoso episddio do “Esquadrdo da Morte”, pdde langar uma grave adverténcia
sobre o alto significado da decisdo a ser entdo tomada por esta Corte, enfatizando, a semelhanga do que também ocorre
na espécie ora em analise, que se tratava de um daqueles casos emblematicos em que o Supremo Tribunal Federal, ao
proferir o seu julgamento, podera ser, ele proprio, “julgado pela Na¢do” (RTJ 63/299, 312).

Ninguém ignora que a principal tese sustentada, perante esta Suprema Corte, pelo personagem-simbolo do “Esquadrdo da
Morte”, consistia, precisamente, na alega¢do de que o drgdo publico incumbido de formular a acusagdo criminal estava
juridicamente impedido de fazé-lo, porque também autor da investigagdo penal em que tal acusagdo se apoiava.

Essa tese, como é de conhecimento geral, ndo prevaleceu nesta Suprema Corte, o que permitiu, num momento de franco
e perigoso declinio das liberdades publicas em nosso pais, entdo submetido a um regime de dominagdo castrense, que
o Ministério Publico paulista, por iniciativa do eminente Procurador de Justica, doutor Hélio Pereira Bicudo, diretamente
apoiado por dois ilustres promotores de Justica, doutores José Sylvio Fonseca Tavares e Dirceu de Mello, promovesse
as investigacGes criminais necessarias que culminaram na posterior formulacdo das pertinentes acusagGes penais,
desestruturando, assim, aquela sinistra organizagdo criminosa reunida, no Estado de S3ao Paulo, sob a vergonhosa
designagdo de “Esquadrao da Morte” (STF, 2015).
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5 CONCLUSAO

A CRFB/88 assegura, ao Ministério Publico, independéncia para atuar no ambito do sis-
tema de justica criminal tanto na atividade de persecugao penal quanto no exercicio do police
oversight. E a partir do seu regime juridico-constitucional que se extrai uma relagdo funcional
sui generis entre ele e a atividade policial. O nucleo essencial desta relagao diz respeito a sua
autonomia para iniciar, impulsionar e — se entender ser o caso — encerrar a atividade de inves-
tigacdo criminal (justificadamente, mediante arquivamento fundamentado).

Para além dessa autonomia juridica, no entanto, o seu regime juridico-constitucional
Ihe assegura, ainda, autonomia operacional para atuar, o que abrange a sua legitimidade para
realizar, por conta prépria, atos de investigacdo criminal. Neste sentido, a decisdo proferida
pelo STF nos autos do Recurso Extraordinario nimero 593.727, é importante porque afasta a
controvérsia que existia a respeito da autonomia operacional do Ministério Publico.

Munido de ambos os feixes de sua autonomia (juridica e operacional), o Ministério
Publico, enquanto instituicdo de police oversight, detém condi¢des de realizar investigacoes
“efetivas” — de acordo com os parametros estabelecidos pela CorEDH — a respeito de casos
que lhe cheguem ao conhecimento e que envolvam a eventual utilizacdo abusiva da coercdo
fisica por agentes oficiais do Estado.
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RESUMO

O conceito dinamico do principio democratico na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 espraia
seus efeitos axioldgicos para outras prescricGes normativas que enaltecem a participagdo do cidaddo na admi-
nistracdo publica para exigir dos drgdos oficiais que a veiculagdo de informagdes e dados de interesse particular,
de interesse coletivo ou de interesse publico em geral, sejam disponibilizados pela Internet a fim de permitir ndo
somente acessibilidade a informagdo, mas, também, conhecimento funcional e controle dos atos praticados por
quem exerce poderes em nome do Estado. Alertar que embora a incorporagdo das novas tecnologias da informa-
¢do e da comunicacdo a infraestrutura seja indispensavel a modernizagdo do Estado contemporaneo, revela-se
fundamental no caso brasileiro fomentar os mecanismos de participagdo democratica por meio do sistema educa-
cional a fim de superar a falta de confianga da sociedade na administragdo publica.

Palavras-chave: Principio democratico. Administragdo publica democratica. Sociedade da informagdo. Cibercida-
dania.

DEMOCRATIC PRINCIPLE AND PUBLIC DEMOCRATIC ADMINISTRATION IN TIMES OF CIBER-CITIZENSHIP

ABSTRACT

The dynamic concept of the democratic principle in the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988
expands its axiological effects to other normative prescriptions that exalt the participation of the citizen in the pu-
blic administration to demand from the official bodies that the transmission of information and data of particular
interest, of collective interest or of public interest in general, are made available on the Internet in order to allow
not only access to information, but also functional knowledge and control of acts practiced by those who exercise
powers in name of State. Alert that although the incorporation of new information and communication technolo-
gies into infrastructure is indispensable for the modernization of the contemporary state, it is fundamental in the
Brazilian case to foment the mechanisms of democratic participation through the educational system in order to
overcome society’s lack of trust in public administration.
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1 INTRODUCAO

O principio democratico encontra-se albergado com destaque na Constituicdo Federal
de 1988 e seu conteudo dindmico irradia efeitos axioldgicos para diversos dispositivos consti-
tucionais complementares que conferem direitos e deveres aos cidadaos, com destaque nes-
ta abordagem para os ligados a disponibilizacdo pela administracdo publica de informacdes
relacionadas aos registros administrativos, licitacdes, contratos e demais atos de governo e
também o direito dos cidaddos em receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral.

Entende-se que o acesso a registros administrativos, dados e demais informacdes re-
lativas a atuacdo do governo e principalmente a destinacdo e boa aplicacdo de recursos do
patriménio publico devem permanecer disponiveis e acessdveis para consulta dos cidadaos,
a fim de que tomem consciéncia das a¢des e decisOes politicas envidadas pelo Estado, fiscali-
zem a aplicacdo de recursos publicos e participem no aperfeicoamento do seu funcionamento
na condicdo de cidaddos, em prol da sociedade.

Estas formas de participa¢do do cidadao na administragdo publica ganharam novo rele-
vo neste inicio de século 21 ndo somente em virtude do desenvolvimento civico da sociedade,
mas, sobretudo, em decorréncia da indelével inser¢cdo das novas tecnologias da comunicacao
e da informacdo na infraestrutura dos drgaos e funcionamento da administracao publica.

Estas tecnologias insitas a sociedade da informacdo, que comportam facilidade de aces-
so, armazenagem e acompanhamento de informacgdes, conjugadas com velocidade em tempo
real de propagacdo da comunicacdo por meio de redes digitais tém o poder de criar o que
se pode denominar de cibercidadania; conceito que pressupde um instrumental tecnolégi-
co disponivel apto a incrementar as possiblidades de participacdo e verificacdo de desempe-
nho (eficiéncia) e moralidade das funcGes administrativas do governo por parte dos cidadados
conscios de seus direitos.

Adota-se neste estudo como ponto de partida o texto constitucional de 1988 a fim de
analisar o tema dentro de uma perspectiva normativa e sociolégica. Assim, ndo é objeto do
trabalho os pormenores da legislacdo infraconstitucional, embora algumas consideracoes a
respeito far-se-ao necessarias para demonstrar a modernizag¢ao das formas de atuagao da ad-
ministragao publica. Em uma dimensao de direitos fundamentais, enaltecer o conteudo valo-
rativo do principio democratico para exercicio de direitos ligados a participa¢do do cidaddo no
Estado, direito de analisar as decisbes politico-administrativas do Estado potencializado pela
amplitude e acesso ao fluxo de informacgdes que trafega na via digital.

E preciso reconhecer que estamos diante de uma realidade cultural em transformagao
neste inicio de século 21, que o ambiente digital pode incrementar o capital social dos cida-
daos e impGe uma reconfiguracdo do papel do Estado para instaurar administragdo publica
democratica e eficiente na prestacdo de servigos publicos; que respeite a publicidade dos atos
oficiais, que valorize a colabora¢do do cidadado, a transparéncia de sua atuacdo, que preste
contas da sua gestdo e que cobre responsabilidade em todos os niveis de governo.
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Justifica-se a escolha tematica em razao do desenvolvimento recente das novas Tecno-
logias da Comunicacdo e da Informacdo (TICs) nos mecanismos de atuacdo da administracdo
publica brasileira e amparados em legislagdo infraconstitucional correlata, mormente diante
de seu carater democratico vinculado a valorizacdo da participacdo e do acompanhamento do
cidaddo com relagao a atuacao do Estado, em prol de uma democracia administrativa.

Em termos de pesquisa cientifica observou-se durante o trabalho o método indutivo
partindo-se da indelével premissa democratica da Constituicao Federal de 1988 e sua inter-
pretacdo doutrinaria (bibliografica), problematizando sua aplicagdao empirica por meio de uma
legislacdo voltada para a utilizacdo do ambiente digital pela administracdo publica para divul-
gacao e o acesso a informagdes de interesse publico com o objetivo de permitir maior contro-
le e participacdo dos cidaddos sobre a atuacdo dos drgaos estatais, contexto que emerge com
forca critica com rela¢do ao funcionamento do Estado contemporaneo, o comportamento dos
administradores publicos, das instituicGes e a participacao dos cidaddos.

2 PRINCIPIO DEMOCRATICO E DEMOCRACIA PARTICIPATIVA
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em comentdrio a Constituicdo Federal de 1988, José Afonso da Silva (2008, p. 40) es-
clarece que o principio democratico ndo é um “valor-fim”, embora seu conceito revele um
poder politico que se fundamenta na vontade popular (justificado politicamente em uma so-
berania popular) como instrumento de afirmacdo de direitos e garantias conquistadas, man-
tenedor das liberdades publicas e do regime democratico.

Além disso, como principio estruturante previsto no artigo 12 caput da Constituicdo
Federal de 1988, o principio democratico enaltece o Estado de Direito e também alberga em
seu conteudo a ideia de democracia representativa, que combinada com o exercicio da cida-
dania abre espaco para o desenvolvimento de uma democracia participativa (artigo 12, para-
grafo Unico).

Ao seguir este raciocinio, pode-se dizer que os contornos da democracia participativa
caracterizam-se pela maior possibilidade de colaboracdo direta na formacao da vontade dos
atos de governo, notadamente pelos institutos previstos para democracias semidiretas como
a brasileira, que combinam instrumentos de participa¢do direta (como a iniciativa popular;
referendo e o plebiscito), bem como outras possibilidades previstas de atuagao pessoal como
revelam, por exemplo, artigos 102, 11, 31§39, 74 §29, 194, VII, 206, VI e 216,812 (DA SILVA,
2008, p. 41).

Assim sendo, nesta linha de atuacdo que a Constituicdo Federal de 1988 encampou a
cldusula democratica (artigo 12, §unico, C.F.) e em outros dispositivos que |he sdo auxiliares e
que fazem parte do nucleo que Ihe garante identidade e por isso também irradiam seus efei-
tos para todo o texto constitucional, como o principio federativo, o republicano, o da separa-
cdo dos poderes, o da cidadania, etc. Ou seja, em nossa Carta constitucional vigente a sobera-
nia popular tem por escopo funcionar como garantidora das decisdes politicas fundamentais.
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Isso posto, pode-se afirmar que o principio democratico funciona como vetor axioldgico
no sentido atribuido por Robert Alexy (2014, p. 145), apto para legitimar também as moda-
lidades objetivas previstas para o cidaddo participar no Estado (e.g. artigos 52, XXXIll, 29, 37,
§39, C.F.), e para balizar o funcionamento da administracdo publica e a conduta de seus servi-
dores (artigo 37, C.F.).

Entrementes, consoante o rol dos direitos fundamentais de primeira, segunda e tercei-
ra dimensdes calcados respectivamente na triade liberdade, igualdade e fraternidade, Paulo
Bonavides (2005, p. 570) reconhece que o processo de globalizacdo econémica e sociocultural
em que estamos imersos faz surgir na agenda politica os direitos fundamentais de quarta di-
mensdo como a Ultima fase de institucionalizacdo do Estado social.

Nesta quarta dimensdo fundamental estaria o direito a democracia, o direito a infor-
magcao e o direito ao pluralismo de ideias e concepgdes, ressalvando Paulo Bonavides que tais
valores so6 podem ascender caso a informacdo e pluralismo sejam efetivos e funcionem como
auxiliares da democracia.

Paulo Bonavides (2005, p. 570) enfatiza que a concretizacdo desta ultima dimensdo de
direitos em uma democracia contemporanea recai sobre os cidadaos mais bem informados
sobre os negécios e funcionamento do Estado e conscios de seus direitos de participacdo a
fim de colaborar e se envolver com atos e decisdes adotados pela administracao publica.

Em consonancia com esta perspectiva nos ultimos anos as sociedades democraticas tém
encampado demandas sociais em prol da cidadania para resgatar a esséncia da res publica, ou
seja, o exercicio de direitos de ter conhecimento e ser participe nas decisdes do Estado, em
prol do interesse publico.

O principio democratico, portanto, revela-se de forma mais abrangente do que sugerem
as previsoes constitucionais ao buscar desenvolver e aperfeicoar mecanismos para o cidadao
colaborar em um processo plural e inclusivo a partir do qual se constroem as vontades e opi-
nides politicas mediante o exercicio dos direitos subjetivos de participacao (SWENSSON JR.,
2018, p. 48).

Mormente no contexto da sociedade da informacdo e por coroldrio da inser¢cdo das
novas tecnologias da comunica¢cdo no ambiente cultural do século 21, vez que o acesso e a
obrigatoriedade de disponibilidade de dados que trafegam nas vias digitais telematicas com
relacdo a administragdo publica (Internet, redes sociais, telefones celulares em rede, sites,
correio eletronico, etc.), aliada a velocidade do fluxo de informacgdes veiculadas pelas midias
permite criar novas relagdes sociais e institucionais no espaco digital para os cidadaos deba-
terem ideias, experiéncias, e aderir ou ndo a projetos individuais, coletivos e institucionais
(FIORILLO, 2015, p. 124).

Diante de uma realidade social e cultural em transformacao, inegavel reconhecer que
a sociedade estd a exigir e a tecnologia disponivel comporta uma modernizacao da forma de
atuacdo da administracao publica para dar cobro aos seus compromissos democraticos, os
quais podem ser exemplificados de forma ndo exaustiva em: dar publicidade no exercicio de
funcbes administrativas, digitalizar e disponibilizar pela Internet todas as informagdes publi-
cas e de interesse publico lato sensu; dar transparéncia a condugdo aos projetos e executa-los
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com competéncia e probidade, notadamente quanto a oferta de servigos publicos de quali-
dade; estabelecer canais de comunicagdo institucionais efetivos e diretos com a sociedade
voltados para participagao, acompanhamento e gestdo de recursos e de prestagdo de contas.

Nesse contexto, a participacdo politica do individuo nos designios do Estado decorre
exatamente da maior acessibilidade as informacGes de interesse publico possibilitada pelas
novas tecnologias da informacdo conjugada a um sentimento de pertenca de que o Estado
ndo é um fim em si mesmo; tem por missao defender o interesse publico e possibilitar bem-
-estar ao cidadao.

3 DIREITO DE PARTICIPAR E FISCALIZAR 0OS NEGOCIOS DO ESTADO DEMOCRA-
TICO NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

A Constituicao Federal de 1988, além de consagrar o Estado Democratico de Direito e a
forma republicana de governo, acolhe basicamente duas formas de colaboracdo dos cidaddos
na conformacao do Estado: (i) a participacdo na administracdo publica direta e indireta e (ii) a
participacdo direta no processo politico nas hipdteses previstas (e.g. artigo 14, |, Il e lll, C.F.).

Ao que nos toca a abordagem concentra-se na primeira hipotese, na possibilidade de
participacao funcional do cidaddo na administragao publica, inclusive por meio do livre aces-
so a registros administrativos e informacdes sobre atos de governo, artigo 37, §39, inciso Il,
combinado com artigo 52, XXXIIl, o qual assegura a todos transparéncia no direito de receber
dos 6rgados publicos informagdes de seu interesse particular ou de interesse coletivo ou geral,
que devem ser prestadas na forma da Lein. 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao).

Entende-se que o amplo acesso as informacdes de interesse particular, geral e de inte-
resse publico relacionado a registros administrativos e dados sobre atos de governo fortalece
o interesse civico para colaborar com a administracao publica e se revela fundamental para o
aperfeicoamento dos mecanismos operativos do Estado Democratico.

Notadamente porque guarda relacdo de dependéncia com o principio democratico (e
com o regime republicano) calcado na preservagao do interesse publico e na possibilidade de
fiscalizagdo complementar direta pelos cidadaos com relagao as decisdes politicas e aos re-
cursos aplicados por todas as esferas da administracdo publica (federal, estadual e municipal),
ndo obstante preservados os normais mecanismos de controle interno e externo previstos
institucionalmente, como a Controladoria Geral da Unido (CGU) e os Tribunais de Contas.

Entrementes, vale observar que hd ampla previsdo na Constituicdo Federal de 1988
compilada por José Afonso da Silva (2003, p. 104) com relagao as modalidades objetivas de o
cidadao participar no aperfeicoamento da administracdo publica. A titulo de referéncia pode-se
citar e.g: artigos 109; 29; 31, §39; 37,839, |, II, lll; 74, §22; 194 § unico, VII; 198, llI; 202, §69;
204, 1l e outros.

Em que pese previsdao constitucional dos dispositivos referidos, fato é que a grande
maioria é relegada e até hd pouco tempo se revelava pouco eficaz em decorréncia da defi-
ciente publicidade e da burocracia ao seu acesso e exercicio, pois o cidaddo em geral desco-
nhece o conteldo e as formas de instrumentalizar estes direitos participativos no Estado, o
gue inviabiliza sua atuacdo politica efetiva.
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Este aparato normativo voltado para a participacao efetiva do cidaddao na administracao
publica no sentido de ter conhecimento pratico das informagdes (cognoscibilidade) e auxiliar
na fiscalizacdo e boa aplicacdo de recursos publicos permanecia inerte na letra do texto cons-
titucional pela inoperédncia da administracdo publica e sucessivos governos em promové-los
e divulga-los (talvez com a excecdo do usudrio, na condi¢cdo de consumidor, em reclamar da
prestacao de servigos publicos deficientes, artigo 37, §39, I).

Compartilha deste entendimento Paulo Modesto (2005, p. 7), ao confirmar que existem
varios procedimentos com amparo constitucional direto e outros com arrimo em regulacgao in-
fraconstitucional, como os constantes da Lei de Normas Gerais de Processo Administrativo (Lei
9.784/99, v.g., artigos 31 a 34), mas que sdo indistintamente pouco utilizados e conhecidos.

Outrossim, existem também as barreiras burocraticas que dificultam o exercicio destes
direitos de participacdo, pois em regra o cidaddo vivencia ou tem conhecimento sobre as difi-
culdades quanto ao acesso efetivo dos usudrios aos registros administrativos e em obter infor-
macodes sobre atos de governo mesmo com a promulgac¢ado da Lei n. 12.527, de 18 de novembro
de 2011 (Lei de Acesso a Informagdo), voltada para dar transparéncia aos atos da administracao
publica, diploma que estd a frente de nossos costumes publicos e administrativos.

Setores da administracdo publica criados pelo Estado Democratico de Direito para coi-
bir abusos e voltados para a defesa do erdrio e do cumprimento da lei, ou seja, Tribunal de
Contas,! Ministério Publico e Magistratura mostram-se recalcitrantes em prestar informacoes
publicas conforme exige a Lei de Acesso a Informacdo, no que lhes toca organicamente.

N3do devemos esquecer que os poderes politicos que integram a administracdao publica,
respectivamente poder Executivo? e Legislativo,® também adotam muitas vezes o expediente
de ocultar e dificultar o acesso as informacgdes de interesse geral para conhecimento publico e
acabam sendo tolerantes uns com os outros em prejuizo da transparéncia das rela¢des cons-
tituidos no seio dos poderes do Estado (sobre o que se passa no ambito politico-burocratico).

! Conforme reportagem de Sergio Roxo, publicada em 16/5/2013, sob o titulo Maioria dos tribunais de contas descumpre Lei
de Acesso. (...). “Levantamento realizado em sites dos tribunais das 27 unidades da Federagdo mostra que 16 ndo informam o
saldrio de cada funcionario, como foi estabelecido pela regulamentagdo da Lei de Acesso a Informagdo, aplicada aos poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio. Além da falta de informagdo sobre os salarios, alguns drgaos também ndo respeitam outras
determinagdes da Lei de Acesso, como a publicagdo de uma ferramenta para que o usuario possa pedir informagdes. Dados
de despesas e licitagdes, em muitos casos, também estdo desatualizados. (...) A Lei de Acesso a Informagdo estabelece que
esse tipo de dado deve ser disponibilizado em tempo real. (...) Os tribunais de Ceard, Para, Parana, Ronddnia e Santa Catarina
cumprem o modelo de transparéncia adotado pela Unido”. Disponivel em: http://oglobo.globo.com/pais/maioria-dos-
tribunais-de-contas-descumpre-lei-de-acesso-8404774#ixzz2bCokhNXd. Acesso em: 6 ago. 2017.

2 Reportagem de 9/11/2016: sob o titulo: A Farra dos Cartées Corporativos. Uma prdtica herdada do PT e que tem que ser
combatida por Temer. Os cartdes corporativos foram criados pelo governo de Fernando Henrique Cardoso, em 2001. Des-
tinavam-se justamente a substituir as chamadas contas do “Tipo B”. Antes, o servidor recebia dinheiro vivo, depositava em
sua conta bancaria e emitia cheques pessoais a medida que realizava os gastos. A mudanga veio para dar mais transparén-
cia ao gasto publico, facilitando a fiscalizacdo. O problema é que a facilidade levou ao exagero (...). Disponivel em:http://
www.noticiasbrasilonline.com.br/a-farra-dos-cartoes-corporativos-uma-pratica-herdada-pelo-pt-que-tem-que-ser-comba-
tida-por-temer/. Acesso em: 6 set. 2017.

Sob o titulo Mais de 468 atos secretos sdo descobertos no Senado. Uma lista de 468 atos secretos surgiu na noite desta
quarta-feira (12) no Senado. Foram emitidos ha cerca de dez anos para nomeagdes, demissdes e gratificagdes (...). A lista a
que o “Jornal da Globo” teve acesso com exclusividade mostra a documentacdo para nomear e dispensar funcionarios dos
gabinetes, da grafica e do servigo de processamento de dados do Senado. Entre 1998 e 1999, quando o falecido senador
Antonio Carlos Magalhdes era o presidente do Senado, os atos secretos foram incluidos em boletins suplementares, e s6
agora disponibilizados na rede de computadores do Senado, depois que a comissdo de sindicancia iria terminar o trabalho
com os atos secretos anteriores (...). Conforme reportagem de 13/8/2009, do Jornal O Globo. Visitado em: 6/9/2017.
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Além dos emblematicos casos jornalisticos exemplificados (em que informacdes reque-
ridas foram negadas com base na Lei de Acesso a informacdo), fato é que embora os coman-
dos constitucionais e legislacdo correlata estejam previstos, o desconhecimento e a deficiente
divulgacdo e disponibilizacdo das informacdes por parte do Estado, e por consequéncia, a di-
ficuldade de acesso a estes dados pelos cidadaos, inviabilizavam a efetiva participagao funcio-
nal da sociedade civil para auxiliar na fiscalizacdo da administracdao publica, bem como coibir
os abusos e descaminhos praticados por seus agentes.

Complementarmente, com a publicacdo do Decreto n. 9.094/2017 (que revogou a Ges-
-Publica Decreto n. 5378/2005), foi criado um canal digital (artigos 13 e 14, prevé o formulario
on-line denominado Simplifique!) para o cidadao formular propostas para a simplificacdo dos
servigos publicos (desburocratizacao) a fim de melhorar o acesso, a qualidade e a execugao de
servigcos, com acompanhamento a cargo de Ouvidorias publicas para atendimento e retorno
em até 30 dias.

O aludido Simplifique! possibilita em tese que os usudrios possam sugerir melhorias,
identifiquem falhas e questionem a exigéncia de documentos e procedimentos requeridos
pelas reparti¢cOes publicas. O objetivo é colaborar com a melhoria do atendimento aos usua-
rios, reduzir o excesso de burocracia e gerar agilidade, economicidade e efetividade a admi-
nistracao publica, presumindo a participacao ativa da sociedade em todo processo.

N3o obstante o mérito da iniciativa, ao que parece o cidaddao em geral ainda nao teve
amplo conhecimento deste novo mecanismo civico e historicamente ndao tem o habito de par-
ticipar como cidaddo na administracdo publica, pois até o momento sdo escassas as informa-
¢Oes com relacdo aos resultados efetivos alcancados com o sistema de formulario eletrénico
adotado, ndo obstante estar sujeito a criticas.*®

4 POSSIBILIDADES DE PARTICIPAGAO DEMOCRATICA DO CIDADAO
NO AMBIENTE DIGITAL

Importante frisar que além do acesso aos servicos e bens publicos, a informacgées de
interesse individual ou coletivo ou geral, a participagdao do cidad3ao tem por premissa a trans-
paréncia e a publicidade dos registros publicos, na possibilidade de o cidadao ter amplo aces-
so a registros administrativos e informacdes sobre atos de governo e colaborar diretamente
no controle e aperfeicoamento dos atos administracdo publica.

4 DECRETO N2 9.094, DE 17 DE JULHO DE 2017 DA DIVULGAGAO AOS USUARIOS DOS SERVIGOS PUBLICOS.

(...) Art. 18. A Carta de Servigos ao Usuario, a forma de acesso, as orientagdes de uso e as informagdes do formuldrio
Simplifique! deverdo ser objetos de permanente divulgagdao aos usuarios dos servigcos publicos, e mantidos visiveis e
acessiveis ao publico:

| — nos locais de atendimento;

Il — nos portais institucionais e de prestacdo de servigos na Internet, a partir de link de acesso ao Portal de Servicos do
Governo Federal.

5 Conforme reportagem de 25/1/2018, “Apesar da publicacdo do Decreto n2 9.094/17 érgaos publicos continuam fazendo
exigéncias desnecessarias. O Decreto n2 9.094/17 proibe os érgdos de exigir dos cidaddos atestados, certiddes ou outros
documentos que constem de uma base de dados oficial da administracdo publica. Orgdos como o DER do Estado de S3o
Paulo continuam, por exemplo, exigindo cépia do CRLV dos veiculos para concessdo de AET”. Disponivel em: http://www.
guiadotrc.com.br/noticias/noticialD.asp?id=33883. Acesso em: 13 mar. 2019.
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Nesta linha de raciocinio J. J. Gomes Canotilho (2002, p. 510) faz alusdo ao “direito ao
arquivo aberto” da Constituicdo Portuguesa de 1976 (artigo 268, 12 e 29), a qual consagra a
ideia de democracia administrativa para esclarecer que esse conceito ndao se resume a um
direito de acesso aos arquivos e registros publicos para defesa de direitos individuais, mas
também o direito de saber o que se passa no ambito dos esquemas politico-burocraticos.

Referido jurista portugués assevera que a amplitude comunicativa do “direito ao arqui-
vo aberto” entre Estado e cidad3os deve ser ampla, pois:

O direito ao arquivo aberto deve hoje conceber-se ndo apenas como o direito a obter in-
formagdes por parte dos cidaddos, mas também como direito a uma comunicagdo aberta
entre as autoridades e os cidaddos. A comunicacdo aberta implicara, entre outras coisas,
o dever de a administracdo fornecer activamente informag¢des (ex.: colocar os dados in-
formativos na Internet, criar sites adequados, ofertas on-line). A isso acresce o chamado
dever de informagdo informada ou finalistica que pode incluir informagdes indispensa-
veis para alicercar o direito de acesso aos tribunais (...) (CANOTILHO, 2002, p. 510).

Ao partir da premissa de que a administracao deve fornecer ativamente informacdes,
aliada a utilizacdo da Internet e a popularizacdo das redes pelas instituicdes governamentais
(embora grande parte da sociedade brasileira ainda sofra com a exclusdo digital),® inaugura-se
nova possibilidade de exercicio de cidadania, vez que a tecnologia cibernética contribui de
forma decisiva para democratizar o acesso a informacdes e dados de interesse geral ou publi-
co ao privilegiar a comunicagdo aberta entre administragao e administrados que a sociedade
pretende lograr no sentido de materializar a publicidade e a transparéncia dos atos da admi-
nistracdo publica (a rogo do artigo 39, da Lei n. 12.527/2011).

Assim, os comandos normativos voltados para o desenvolvimento institucional e para o
cidadao colaborar com a administracao publica ganharam nova relevancia com as tecnologias
da comunicacdo insitas a sociedade da informacdo. Atualmente todo 6rgdo da administra-
¢do publica direta e indireta ligada aos trés poderes tem obrigacdo legal (artigo 82 da Lei n.
12.527/2011)” de possuir sites proprios e canais de interlocucdo digital diretos (Ouvidorias,
SACs, Protocolos de Servico, Denuncias) com a sociedade civil a fim de dar transparéncia a
sua atuagao e permitir que o cidadao tenha possibilidade de interlocugao direta com estes
orgaos.

A tecnologia disponivel nestes ultimos anos aliada a um ordenamento constitucional
(e.g.: artigo 37, C.F.) e infraconstitucional (e.g.: Lei n. 12.527/2011, Lei n. 12.965/14, etc.)
consentaneo com o mister permitem que a sociedade exija avangos institucionais do Estado
quanto a transparéncia e responsabilizacdo (accountability) dos 6rgaos da administracdo pu-
blica direta e indireta e de seus agentes.

¢ KNIGHT, Peter T. A internet no Brasil — origens, estratégia, desenvolvimento e governanga. Bloomington, Indiana, EUA: Au-
thorhouse, 2014, p. 139: “A televisdo continua a ser o meio de comunicagado predominante no Brasil: 97% das casas tinham
um aparelho de TV a cor em 2012, enquanto apenas 40% tinham um computador com acesso a Internet”.

7 Lei 12.527/2011. (...)
Art. 82 — E dever dos 6rgios e entidades publicas promover, independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local

de facil acesso, no ambito de suas competéncias, de informacées de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou
custodiadas.
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As mudancas atribuidas ao ambiente digital sdo perceptiveis no cotidiano do cidadao:
na comunicagao social ou profissional remota e instantanea; no acesso a informacgdes diver-
sas mediante buscas na Internet; na virtualizacdo do Judiciario, com leildes, peticdes e verifi-
cacdo de processos eletronicos junto aos Tribunais; no acesso a sites e servicos de parte dos
drgaos publicos; na utilizagao de assinaturas digitais; faturas eletronicas e comércio eletrénico
em geral, etc.

Assim sendo, a exigéncia de avancos institucionais quanto a publicidade de seus atos e
a transparéncia na atuacao do Estado e seus agentes sao demandas necessarias para os cida-
daos em paises democraticos no inicio do século 21. Mais que isso, 0 ambiente cibernético
tem o condao de legitimar um processo de empoderamento do cidadao quanto ao seu “direi-
to de saber” o que se passa no ambito da administracdo e ter acesso (comunicagao aberta) as
informacGes relacionadas a atuacdo do Estado, bem como quanto aos mecanismos de aplica-
¢do e controle dos recursos do patrimonio publico.

A publicidade dos atos oficiais e a transparéncia da administracdo publica ao prestar
informacgdes aos cidaddos quanto a aplicacdo e manejo dos recursos financeiros tém por ob-
jetivo possibilitar o sentido de pertenca em um Estado democratico; reprimir condutas arrai-
gadas a nossa historica concepcdo politica patrimonialista; combater instituicGes burocraticas
oriundas de um Estado autoritdrio; exigir liberdade de acesso a informacao e de socializacdo
de atos de governo para conhecimento dos cidadaos.

Assim, é fundamental a disponibilizacdo das informacgGes com relagdo aos atos publicos
para que a sociedade possa ter acesso, conhecimento e controle sobre os agentes investidos
de funcdo publica, pois, segundo Norberto Bobbio (2000, p. 102):

Entende-se que a maior ou menor relevancia da opinido publica como opinido relativa
aos atos publicos, isto é, aos atos proprios do poder publico que é por exceléncia o poder
exercido pelos supremos drgdos decisdrios do Estado, da “res publica”, depende da maior
ou menor oferta ao publico, entendida esta exatamente como visibilidade, cognoscibili-
dade, acessibilidade e, portanto, controlabilidade dos atos de quem detém o supremo
poder.

Exsurge, portanto, como notdvel contribuicdo para os Estados democraticos que esteja
disponivel tecnologia compativel para promover o acesso a todas as informacgdes da adminis-
tracdo publica direta e indireta, de interesse individual ou geral disponivel e publicadas para
a andlise e verificacdo da sociedade civil, tanto para permitir o controle da boa aplicacdo dos
recursos como para discutir as prioridades dos administradores na utilizagdao dos recursos e
exigir melhores servicos em prol da sociedade.

5 CIBERCIDADANIA E A PARTICIPACAO DEMOCRATICA NO ESTADO BRASILEIRO

Como coroldrio do acesso as informacgdes disponibilizadas em rede e por meio da In-
ternet no tocante a administracdo publica neste inicio de século 21, Antonio Henrique Pérez
Luio (2004) reconhece o desenvolvimento do que denomina de cibercidadania e de ciber-
transparéncia como possibilidades de exercicio de novas relagdes democraticas entre admi-
nistracdo e administrados. Assim, em sua conceituacao:
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Cibercidadania: expressdo que traduz uma nova forma de a administracdo publica dispo-
nibilizar a informacdo em rede aos cidad3dos, que pode n3do ser somente a utilizacdo da
ferramenta tecnoldgica, mas uma nova forma de gerenciamento publico e das relagGes
democraticas com a sociedade, que dai advenham;

(...)

e a cibertransparéncia, que ao otimizar a gestdo dos recursos publicos contribui para a

tutela real e efetiva dos direitos sociais. Ndo se pode esquecer que a garantia eficaz dos
direitos sociais exige a criagao de servicos publicos e de prestagGes e esses instrumentos
de garantia dependem diretamente de um uso adequado e eficiente dos recursos publi-
cos (PEREZ LUNO, p. 2-3 prefacio de obra, LIMBERGER, 2016).

Depreende-se que a ampla disponibilizacdo de informagdes de interesse publico por
meio do ambiente digital estabelece novos pontos de contato entre os cidaddos e o Estado ao
favorecer a administracao eletronica encarregada de disseminar dados de sua atuacgdo e pos-
sibilitar o acompanhamento e fiscalizacdo pelos cidadaos, bem como melhorar o acesso aos
seus representantes, contribuindo inclusive para a tutela de direitos sociais.

Consoante esclarece Manuel Castells (1999, p. 412), o informacionalismo é a base ma-
terial da atual sociedade, em que a geragao de riquezas e o exercicio do poder passaram a
depender da capacidade tecnoldgica dos individuos, sendo a tecnologia da informacao o ele-
mento mediador, a ferramenta indispensavel para a instituicdo efetiva dos processos de rees-
truturagao socioecondmica, ai incluido o funcionamento da administragdo publica com auxi-
lio dos cidadaos.

Assim, todos os possiveis processos de reestruturacdao econOmica, social e institucional
na era da sociedade da informagdao permeados pela utilizagdo do aparato tecnolégico e fun-
cional pela administracdo publica, tém relacdo de causa-efeito com a velocidade de circulacdo,
armazenamento e disponibilizagao da informagao no tocante a dinamica com que as decisdes
de governos democraticos sdo construidas, verificadas e prestadas as contas; e, também, a
capacidade de organizacdo e acompanhamento pela sociedade destas mesmas decisdes que
envolvam opg¢des politicas e aplicacdo eficiente de recursos publicos (LEVY, 2015, p. 79).

Na complementacdo de Gustavo Cardoso (1999, p. 116), a tecnologia atualmente exis-
tente permite flexibilidade, uma vez que a rede digital pode ser instalada em todos os tipos
de processo e organizacGes produtivas e as instituicdes podem ser reconfiguradas e modifica-
das fisica e funcionalmente com a utilizagdo das tecnologias da informacao.

A infraestrutura eletronica, além de conferir ganhos de eficiéncia gracas a dispositivos
alimentados por cabos de fibra dtica e conexdes de alta velocidade remota (wi-fi), pode ser
usada estrategicamente para priorizar a publicidade e a transparéncia das informacdes, per-
mitir o acompanhamento em tempo real dos atos de governo e atacar os problemas institu-
cionais ligados a praticas deletérias de justificar decisGes enviesadas em nome do interesse
publico a revelia da sociedade (KNIGHT, 2014, p. 138).

Tem a acrescentar Témis Limberger (2016, p. 83-84) que entre os predicados da am-
pla veiculacdo pelo Estado de informacgdes de interesse publico pelos meios telematicos estd
também a inibicdo da corrupcdo na administracdo publica diante da ampla publicidade possi-
bilitada pela Internet, notadamente quando comparado com os métodos tradicionais de vei-
culacao de publicacdes em Didrios Oficiais.
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Neste aspecto, é tarefa estratégica dos Estados contemporaneos aperfeicoarem os me-
canismos institucionais a fim de estabelecer uma administracdo publica eficiente na presta-
cdo de servicos essenciais com a utilizacdo das tecnologias disponiveis para respeitar a publi-
cidade dos atos oficiais, prestar contas e adotar mecanismos de cibertransparéncia na forma
preconizada pela legislagdo infraconstitucional (Lei n. 12.527/2011 e Lei n. 12.965/14), como
forma de promover a gestao da coisa publica em colaboragdao com a sociedade.

E papel da adminstrag3o publica fomentar, outrossim, relagio de reciprocidade com os
cidaddos, notadamente pela instituicdo de servicos de informacdo em rede, acessiveis em
todos os niveis da administracdo publica por meio das tecnologias digitais democratizantes e
participativas a fim de melhorar o gerenciamento publico e aproximar o cidadao (cibercidada-
nia) do Estado, para que colabore no seu desenvolvimento democratico.

No tocante, contudo, a relagdo de reciprocidade entre administracdo publica e cidadao,
importante reconhecer que ndo obstante o arcabouco normativo referido e a tecnologia em
rede disponivel ha uma dimensdo socioldgica a demonstrar que persiste grande insatisfacdo
da sociedade brasileira com relacdo ao funcionamento do Estado.

Recente pesquisa do ICJBrasil® de 2017 revela queda na confianca da populagdo em pra-
ticamente todas as instituicdes analisadas, concluindo que a instituicdo menos confiavel por
parte da sociedade é exatamente o Estado brasileiro (governo federal), com apenas 6% de
credibilidade.

Persiste uma cultura politica ndo colaborativa dos brasileiros, advindo com isso insa-
tisfacdo do cidaddao com o funcionamento concreto de instituicdes como o Estado e demais
descentraliza¢gdes da administragdao publica e, por consequéncia, baixa adesdo ao regime de-
mocratico delineado pela Constituicdo de 1988 (SWENSSON JR., 2018, p. 51-52),° indepen-
dentemente da disponibilizacdo dos meios tecnoldgicos telematicos e da legislagdao que |Ihe
dd guarida.

Esse panorama fatico ajuda a explicar o baixo interesse e a restrita participa¢do popular
na gestdo administrativa no Estado, inobstante os mecanismos cibernéticos disponiveis e am-
parados em legislacdo correlata, diante de sentimento negativo da sociedade com o funciona-
mento da democracia e a baixa confianca de que gozam nossas instituicdes.'®

Publicado em 24 de outubro 2017, ICJBrasil 2017: Confianga da populagdo nas instituigdes cai. As instituicGes que mais ti-
veram queda no seu grau de confiancga foram o governo federal, que passou de 29% para 6%, o Ministério Publico, de 50%
para 28%, e as grandes empresas, cuja confianca passou de 43% para 29%. Disponivel em: https://portal.fgv.br/noticias/
icjbrasil-2017-confianca-populacao-instituicoes-cai. Acesso em: 13 mar. 2019.

Reportagem de 27/10/2017. Pesquisa aponta que brasileiros sdo os que menos confiam em democracia na América
Latina. Uma pesquisa realizada em 18 paises da América Latina revelou que os brasileiros sdo os mais insatisfeitos com
a democracia. Somente 13% dos brasileiros responderam estar “muito satisfeitos” e “satisfeitos” com ela, segundo o
levantamento da Latinobarémetro. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-41780226. Acesso em: 13
mar. 2019.

Nos termos do Informe 2018, do Latinobarémetro, p. 54-55 (tradugdo livre do original em espanhol): “Os trés paises com menos
confianga no governo sdo: Brasil, que é de apenas 7%, El Salvador, 10% e Peru, 13%. (...) Nenhum desses nimeros é motivo
de elogios ou aplausos. Os niveis de confianga caem na América Latina, independentemente da instituicdo ou pais. Ndo ha
nada além de perda de legitimidade das instituicdes da democracia nos Ultimos anos. Paises que tém menor grau de confianca
sdo mais vulnerdveis, sem duvida. O caso do Brasil € emblematico, tem as mengdes mais baixas, incluindo as de confianga”.
Disponivel em: file:///C:/Users/Dr.%20Caio%20Sperandeo/Documents/INFORME_2018_LATINOBAROMETRO.pdf. Acesso
em: 20 mar. 2019.
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Esta é uma reflexao importante para o Estado brasileiro desenvolver formas educativas
e interativas (com auxilio dos mecanismos telematicos e tradicionais) a serem inseridas no sis-
tema educacional para fomentar os mecanismos de participacao funcional da sociedade civil
para auxiliar na fiscalizacdo da administracao publica, bem como coibir os abusos e descami-
nhos praticados, diante da necessidade de participacdo do cidad3do para o desenvolvimento
da democracia participativa expressa na Carta Constitucional 1988.

6 CONCLUSAO

Verificam-se avancos quanto a disponibilizacdo de informacdes em rede prestadas pela
administracdo publica especialmente em decorréncia da utilizacdo das novas tecnologias di-
gitais (Internet) insitas a sociedade da informacdo, bem como da obrigatoriedade legal para
gue instituicdes governamentais publiquem informacdes e dados de interesse geral em seus
sites, configurando o que se pode denominar de cibertransparéncia.

O ambiente cibernético tem o conddo de estimular a cibercidadania, que se materializa
no sentimento de empoderamento do cidad3o sobre o que se passa no ambito da administra-
¢do publica com relagdo aos atos praticados por quem exerce poder em nome do Estado, de
ter acesso a informacdes padronizadas do Estado, de acompanhar e fiscalizar os mecanismos
de aplicacdo (cognoscibilidade e controlabilidade).

As novas tecnologias da comunicacdo disponiveis possibilitam a ado¢do de uma demo-
cracia administrativa transparente na prestacao de servigos publicos aos cidadaos, que respei-
te a publicidade dos atos oficiais, que preste contas da sua gestao, que coiba a corrupgao e
gue cobre responsabilidade em todos os niveis de governo.

Necessario reconhecer que os recursos cibernéticos ligados a tecnologia da informacao
e da comunicacao e a legislacao correlata, embora indispensaveis, sao insuficientes para gerar
de per se o engajamento civico para o funcionamento concreto da democracia participativa
no pais.

Cabe ao Estado brasileiro desenvolver processos educativos em seu sistema de ensino
para esclarecer e fomentar os mecanismos de participacao funcional da sociedade civil a fim
colaborar com o aperfeicoamento do Estado democratico, renovando-se a confianga em suas
instituicoes.
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RESUMO

O propdsito deste artigo é contribuir para a disseminagdo de um saber criminoldgico ainda restrito na academia
brasileira: a criminologia de crimes de estado. A partir das produgGes tedricas de Green e Ward, a problematica
que instigou esta pesquisa foi a possibilidade de resistir aos crimes de estado. A hipétese de que é possivel articu-
lar resisténcia contra crimes de estado por meio de ligdes da teoria da reagdo social, é desenvolvida dialogando al-
gumas dessas licGes com a criminologia dos crimes de estado e com as consequéncias da reagdo social na resistén-
cia. A escolha da teoria da reagdo social decorreu da importancia simbdlica do “crime”, situando seu manejo pelas
agéncias de controle, pela midia e pela sociedade civil. Apesar da existéncia de alguns problemas que a utilizagao
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dar o tom da sua utilizagdo.

Palavras-chave: Crimes de estado. Resisténcia. Reagdo social.

LESSONS FROM SOCIAL REACTION THEORY TO THE STUDY OF RESISTANCE TO STATE CRIME
ABSTRACT

The purpose of this article is to contribute to the dissemination of a still restricted criminological knowledge in
the Brazilian academy: the criminology of state crimes. From the theoretical productions of Green and Ward, the
problem that instigated this research was the possibility of resisting state crimes. The hypothesis that it is possi-
ble to articulate resistance against state crimes through lessons from the social reaction theory is developed by
discussing some of these lessons with state crimes criminology and with the consequences of social reaction as
resistance. The choice of the social reaction theory stems from the symbolic importance of “crime”, placing its
management by the control agencies, the media and civil society. Despite the existence of the problems that the
use of the symbol “crime” can bring, these are inherent in the disputes of the hegemonic field, leaving to the social
actors to give the tone of their use.

Keywords: State crime. Resistance. Social reaction.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 A Criminologia de Crimes de Estado. 3 Crime: A Palavra Magica. 4 O Simbolo como Resisténcia. 5 O
Problema do Controle. 6 Conclusdo. 7 Referéncias.

Recebido em: 9/12/2016
Aceito em: 20/8/2019

Paginas 98-106




Revista
DireitOS LicGes da Teoria da Reagdo Social Para o Estudo da Resisténcia aos Crimes de Estado
Humanos e
Democracia

1 INTRODUCAO

O propdsito deste artigo é contribuir para a disseminacao de um saber criminolégico
ainda restrito na academia brasileira: a criminologia de crimes de estado. A partir das produ-
¢cOes tedricas de Green e Ward (State Crime: Governments, Violence and Corruption, 2004 e
State Crime, Human Rights, and the Limits of Criminology, 2000), a problematica que instigou
esta pesquisa foi a possibilidade de resistir, controlar e reduzir os crimes de estado.

A busca direcionada a resposta do problema na literatura especializada revelou a dema-
siada abrangéncia deste, desvelando a necessidade de restringi-lo para que uma investigacao
mais robusta pudesse ser feita. Muitas sdao as formas pelas quais os crimes de estado sao per-
cebidos (FRIEDRICHS, 2009-2010, p. 13), e também sdo muitas as possibilidades de resistén-
cia (FRIEDRICHS, 2009-2010; LASSLETT, 2012). Seu manejo completo exigiria optar por uma de
duas possiveis acbes: ou catalogd-las — incompativel com a pretensao cientifica da elaboracao
de um artigo — ou exauri-las — o que exigiria a elaboracdo de um tomo escrito por mais de
uma mao.

Por tal razdo, o problema levantado inicialmente sofreu dois recortes em sua estrutu-
ra. Tanto a forma de resistir ao crime de estado foi especializada, quanto a abrangéncia dos
crimes de estados foi reduzida. Agora, o problema, adaptado as pretensdes de uma pesquisa
cientifica, tomou a forma que moldou o presente artigo sem deixar de exprimir a angustia do
problema inicial: se é possivel resistir aos crimes de estado praticados no estado de direito
por meio da reacdo social direcionada.

Por ser um trabalho essencialmente teérico, o método investigativo ficou restrito a re-
visdo bibliografica dentro da producdo criminolégica — o que pode ser percebido na prdpria
reformulacdo da problematica da pesquisa. Além da categoria criminoldgica de crimes de es-
tado, partimos da andlise do processo de reacdo social, observado pelas teorias interacionis-
tas da reacdo social como forma de resisténcia. Ainda que em alguns pontos do artigo tenham
sido levantadas leituras que apenas dialogam com (mas ndo compde) essas areas, foi neste
campo do conhecimento que a investigacdo se pautou.

A narrativa construida com o objetivo de expor a pesquisa foi propositalmente orde-
nada, de forma que o primeiro topico constituisse uma introducdo a criminologia de crimes
de estado, focando nas teorias de Green e Ward (2000, 2004). Logo, conceitos como crime,
estado, crime de estado, desvio e dano, serdo problematizados e explicados como sado traba-
Ihados no campo da criminologia de crimes de estado.

Munidos das ferramentas conceituais necessarias para a compreensdo parcial da pes-
quisa, apresentamos o segundo tépico como uma prepara¢do do por que escolher buscar
na teoria da reacao social licdes para o estudo da resisténcia aos crimes de estado. Assim, o
topico versara sobre a importancia simbdlica da etiqueta “crime”, situando seu manejo pelas
agéncias de controle, pela midia e pela sociedade civil, completando o percurso inicial do tra-
balho.
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Passamos, entdo, ao terceiro tdpico, no qual a hipdtese de que é possivel articular resis-
téncia contra crimes de estado por meio de lices da teoria da reacao social, é desenvolvida.
O objetivo deste topico é, além de tudo, dialogar postulados das teorias da reacdo social com
os crimes de estado e com as consequéncias da criminalizagdo das institui¢cdes oficiais de con-
trole social pela sociedade civil.

O quarto e ultimo tdépico, antes da conclusdo da pesquisa, tem a pretensao de tecer
algumas consideragdes sobre possiveis problemas do uso do simbolo crime como meio de
resisténcia aos crimes de estado. Essas consideracdes serao expostas com foco especifico so-
bre a possibilidade de apropriacdo do simbolo por determinadas elites para se valerem de
interesses proéprios.

Por fim, serd concluido que, apesar da existéncia de alguns problemas que a utiliza-
¢do do simbolo crime pode trazer, estes sdo inerentes as disputas do campo hegemonico,
restando aos atores sociais dar o tom da sua utilizacdo. Ndo é possivel, entretanto, negar a
existéncia de efeitos positivos que a apropriacdo desse simbolo pode trazer na resisténcia as
violagGes ilegitimas de direitos humanos, principalmente aquelas cuja resisténcia é reivindica-
da por setores ideologicamente dispares da sociedade.

2 A CRIMINOLOGIA DE CRIMES DE ESTADO

Antes das escolas socioldgicas do crime, o discurso dominante na criminologia foi o
de que essa estaria adstrita ao estudo do crime como definido por lei. Ndo foram poucas as
concepgdes que surgiram como tentativa de relativizar a epistemologia do crime. Willem A.
Bonger , por exemplo, referia-se ao crime como um “sério ato antissocial ao qual o estado
reage conscientemente pela inflicdo de sofrimento”, ou, também, Sutherland , que relacionou
o conceito de crime aos conceitos de “injuria social”, “injusto” e “injuria ao estado” (apud
SCHWEDINGER; SCHWENDIGER, 1980, p. 138).

A ruptura do limite epistemoldgico legalista do crime ndo ocorreu sem disputa. Paul Ta-
ppan , intelectual da criminologia tradicional, criticou os reformistas quanto a vagueza que a
ruptura acarretaria, apontando sua insuficiéncia para definir os rétulos decorrentes do saber
criminolégico, defendendo que o conceito de crime permanecesse restringido a sua concep-
cao legalista, para que ainda fosse possivel manejar um estudo criminoldgico cientifico (apud
SCHWEDINGER; SCHWENDIGER, 1980, p. 138).

Apesar, no entanto, de a concepgao social representar uma ruptura aos limites episte-
moldgicos da criminologia tradicionalista, ela ainda apresenta um limite as possibilidades de
estudo dos crimes de estado. A concepcdo legalista é insuficiente para tratar de crimes de
estado porque tranca o conceito de crime dentro das limitagGes ao préprio poder de punir do
estado. A concepc¢do social também é insuficiente porque o estado ndo age como individuo
inserido em uma sociedade, mas, sim, como instituicao.

Por essa razdo, seria necessaria uma nova visada ou ruptura epistemoldgica do crime
para conseguir estudarmos crimes de estado. Assim, Green e Ward (2000) buscam entender
o crime de estado independente dos critérios legais e sociais, utilizando como parametro o
conceito de direitos humanos junto ao conceito de desvio.
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Green e Ward (2000) destacam que ndo é sempre que crimes de estado serdo afrontas
aberrantes aos direitos humanos, podendo, muitas vezes, vir em forma de rotinas sustenta-
das no combate a criminalidade (a exemplo do “uso moderado da forca”).

Para que seja possivel definir o que sdo os crimes de estado, eles apontam a necessida-
de de diferenciar os conceitos de dano e de crime (GREEN; WARD, 2000, p. 104). Enquanto o
conceito de dano é atrelado a ideia de injuria social, a mera causacao do dano, o conceito de
crime estd preocupado com o dano causado em situacdes de desvio. Por isso a criminologia
dos crimes de estado nao pode ser confundida com a zemiologia, estudo dos danos sociais.

O crime de estado seria a unido entre o dano — uma viola¢do aos direitos humanos—e o
desvio. O conceito de desvio, aqui, diferente de sua intencdo original, ndo deve ser entendido
apenas como comportamento desviante, mas, sim, como uma questdo de legitimidade, averi-
guada na analise concreta das a¢des do estado sobre o parametro dos valores que o vinculam
(sociais e institucionais) e suas regras/normas — uma questdo de congruéncia (GREEN; WARD,
2000, p. 109).

O estudo dos crimes de estado ndo constitui apenas uma exposicao da violéncia e da
capacidade de desumanizacdo que estruturas estatais podem exercer, mas, sim, o engaja-
mento de um projeto de desmistificacdo de uma ideologia de poder, como bem-afirma Ross
et al. (1999, p. 277-278). Trabalhar com crimes de estado é, necessariamente, trabalhar com
processos de poder que tornam algumas violagGes a direitos humanos crimes e outras nao.
Entender o objeto de estudo como fruto de processos de poder nos permite propor algumas
intervencgdes a praxis que orientem o poder para direcdes de resisténcia.

A maioria dos crimes de estado passa despercebida pela populagdo e, quando conse-
guem atencdo (ou por grandes midias ou por movimentos populares), eles costumam gerar
escandalos (MARKOVITZ; SILVERSTEIN apud ROSS, 1998, p. 332) ou crises de legitimidade
(HABERMAS apud ROSS, 1998). Para que seja possivel fazer resisténcia aos crimes de estado,
é necessario instrumentalizar a resisténcia para que estes crimes ndo sejam enxergados como
excecoes ao estado de direito, mas como crimes.

Uma das opc¢des de instrumentalizacdo da resisténcia aos crimes de estado é a possi-
bilidade de torna-los objeto de controle. Como denota Ross (1999, p. 333), o controle é uma
categoria de estudo dentro da administragao publica, existindo um vasto conhecimento sobre
técnicas e acOes voltadas aos atos desviantes de departamentos governamentais. O problema
reside no fato de ser costumeiro que intervenc¢des da administracdo publica com o objeto de
controlar resultem em novos crimes de estado.

Por isso, o meio sugerido para instrumentalizacdo da resisténcia estd no campo da rea-
¢do social. Dentro do estado de direito, identificar determinadas acdes estatais como crime
pode exercer um efeito de controle — o mero identificar pode gerar reacao social capaz de
interferir na esfera politica de forma a resistir ao crime de estado.

3 CRIME: A PALAVRA MAGICA

As teorias da reacdo social foram inovadoras em seu tempo ao partirem da premissa de
que a diferenca no tratamento entre comportamentos devia menos a valoragao social do que
a definicdo legal que o definiu como criminoso ou ndo criminoso (BARATTA, 2002, p. 85-86).
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Alguns dos problemas que tomam o esfor¢co dos autores que trabalham as teorias da reacao
social sdo sobre quem é definido como desviante, sobre qual efeito decorre desta definicao
sobre o individuo, sobre quais condi¢Ges este individuo precisa para se tornar objeto de uma
definicdo e sobre quem define quem.

Aos leitores, no entanto, é necessdrio esclarecer que as teorias da reacao social ndo tém
por objeto a andlise de desvios institucionais: sdo teorias socioldgicas que se ocupam com as
reagdes das instancias oficiais de controle social e as reagdes sociais, considerando seu papel
criminalizante de desvios. Sdo teorias que estudam o efeito estigmatizante da atividade poli-
cial, jurisdicional e carceraria, e como a sociedade interage com o estigma.

As teorias da reac¢do social sdo orientadas em duas dire¢des: uma que estuda a “iden-
tidade” desviante, categorizada como desvio secundario (efeito da aplicagcdo da etiqueta de
criminoso), outra que estuda o problema da distribuicdo do poder de definicdo, principalmen-
te nas agéncias de controle social (BARATTA, 2002, p. 89). A presente pesquisa abrird mao da
analise de criminalizacdo secunddria, com o intuito de dialogar, especialmente, sobre as pre-
missas tedricas da distribuicdo do poder de definicdo — em especial referente a possibilidade
do etiquetamento do estado pelo senso comum.

Ainda dentro dessa orientagdo das teorias da reagao social, elencamos como alvo do
didlogo o que, para Lemert (1967, p. 17), seria uma das duas questées mais importantes den-
tro de uma teoria da criminalidade: como os atos desviantes sdo ligados simbolicamente e as
consequéncias dessa ligacdo para os atos desviantes sucessivos. A escolha pontual desse as-
pecto das teorias da reacdo social tem o intuito de dialogar seus postulados com um saber cri-
minoldgico de vertente critica, de forma que premissas epistemoldgicas ndo se desalinhem.

Para entender os processos de definicdo derivados do senso comum a partir das anali-
ses dos interacionistas fenomenoldgicas, é preciso compreender o desvio (ndo institucional)
como um processo no qual alguns individuos inseridos em grupos interpretam determinado
comportamento como desviante; assim, criam uma definicdo correspondente a uma pessoa
cujo comportamento remeta a como o desvio é percebido e passam a trata-la de forma dife-
renciada (KITSUSE, 1962, p. 94).

Para comecar uma reacao social, é necessario que o comportamento desviante consi-
ga intervir na rotina, criando alguma forma de indignagdo, irritagdo ou embarago (BARATTA,
2002, p. 95). Ndo basta o simples desvio. A dimensado simbdlica que o desvio recebe ao desen-
cadear uma reacgao social, no entanto, é o que denota o didlogo pretendido entre as teorias
nesta pesquisa.

A reacdo social exige que o comportamento desviante e indignante seja definido como
tal. Esse processo de definicdo é condicionado socialmente a analises de situacGes anteriores,
somente se realizando em razdo da fungdo simbdlica que ele exerce (BARATTA, 2002, p. 97).
Uma situacdo somente é considerada passivel de gerar reacao social se assemelhar-se a al-
gum referente simbdlico de situagao anteriormente prevista como passivel de reagdo social.

Ao analisar essa estrutura associativa, a duvida que paira é como as situagdes anterio-
res sao simbolicamente reconhecidas na situagdao nova. Para os interacionistas, a linguagem
simbdlica das situacGes anteriores constitui o proprio fundamento da situacdo nova. Se nado
houvesse simbolos ja cristalizados, a situacdo nova sequer seria reconhecida como desviante.
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E mais facil pensar nesta estrutura quando passamos para o ambito juridico. Essa facili-
dade decorre da semelhanca estrutural na qual se produzem novos “simbolos juridicos”: pela
utilizacdo de analogias e precedentes utilizamos simbolos criados por situacdes anteriores
(precedentes ou normas) para significar uma nova situacao que nos é apresentada.

A figura juridica do crime, no entanto, possui uma capacidade simbdlica impar. Por al-
gum motivo, o crime tomou o espaco do imaginario coletivo como objeto de asco. Quando
uma conduta é criminalizada, a reagao social deixa de reagir a um fato desviante, passando a
reagir a seu novo significante: o crime. A situacdo ndo mais precisa ser desviante ou indignan-
te, pois o rotulo crime as garante como tal. Basta o rétulo de crime e a indignacgao é criada,
ndo mais fazendo parte fundamental da equacdo da reacdo social (excluindo grupos onde
estdo presentes técnicas de neutralizagdo). Por que, porém, o crime ocupa esse espago sim-
bélico?

Christie (2011, p. 33-49) responde que nas sociedades modernas vivemos na monoinsti-
tucionalizacdo do paradigma/instituicdo do comércio, da producdo e da circulacdo de dinhei-
ro. Essa monoinstitucionaliza¢do ocasiona a criminalizagdo de condutas conforme da valor
simbdlico ao crime. Podemos ver essa valorizagao do crime como palco de disputa politica,
a punicao como principal medida mantenedora da ordem publica e a constante criagao dos
inimigos publicos (2011, p. 65-66).

O papel simbdlico que o crime assumiu como palco politico ocorreu em razao da ausén-
cia de outros espacos publicos que garantissem a mesma legitimidade para outras pautas em
estados enfraquecidos. O crime como simbolo consegue dar legitimidade para a¢des que di-
zem representar multiplos grupos diferentes, independente de determinadas pautas politicas.

4 0 SIMBOLO COMO RESISTENCIA

O crime como simbolo estd posto, mas padece da exclusividade que o estado detém
sobre a sua concepcdo legalista. A tomada do simbolo por meio do saber criminolégico apre-
sentado, no entanto, é exatamente o que se propde aqui. A utilizacdo do simbolo crime para
gerar reacdo social ante a violagGes desviantes dos direitos humanos por parte do estado, é
um caminho de resisténcia.

Nao é facil tomar esse simbolo — ainda mais pela quantidade de tempo em que ele ficou
sobre dominio do Estado. Por isso, sdo necessarias formas de instrumentalizar a sua apro-
priacdo, resolvendo a questdo de como a sociedade civil pode apropriar em sua linguagem
comum o simbolo crime de estado.

A disputa é pelo campo da hegemonia, que se refere a uma ordem falada da lingua-
gem moral comum (GREEN; WARD, 2004). E necessario incutir no pensamento hegemdnico
gue violagOes ilegitimas aos direitos humanos correspondam a crimes de estado. Para isso,
é necessario que, no pensamento hegemonico, essas violagdes assemelhem-se ao referente
simbdlico crime.
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A mais importante licdo de Gramsci (1971) é a relevancia que ele da para a sociedade
civil em sua capacidade de disseminar essa linguagem moral comum. Essa hegemonia repre-
senta um espago entre a estrutura estatal e as esferas particulares que costuma ser ocupado
por organiza¢des, como associagdes, coletivos, grupos religiosos, a grande midia e a academia
(GREEN; WARD, 2004, p. 4).

Esses grupos criam opinides e tém objetivos com os que tentam influenciar a opinido
publica e as estruturas governamentais. Sao instituicdes extraoficiais de controle que tém a
capacidade de etiquetar condutas ndo desejadas e modificar o comportamento daqueles eti-
quetados. Para que a reagao social seja um meio de resisténcia, a criminalizacdo do estado
deve partir de grupos organizados, capazes de disputar o campo da hegemonia.

Diferentemente da pretensao abolicionista de abrir mdao do campo simbdlico que ro-
deia o sistema penal, para que esse tipo de resisténcia funcione é necessdrio abragar a exis-
téncia do simbolo crime. E preciso que instituicdes extraoficiais de controle que desejam ser
grupos de resisténcia utilizem o crime como o palco politico que ele representa. Ao utilizar do
simbolo crime para combater violagdes ilegitimas dos direitos humanos por parte do Estado,
a adocdo de estratégias de criminalizacdo secunddria torna-se obrigatéria. E preciso criar ceri-
monias degradantes para ritualizar a criminalizagao do Estado.

Para tedricos da reacdo social, as cerimoOnias degradantes sdo rituais que submetem o
individuo desviante para tomar sua identidade original e transforma-lo em um individuo cri-
minoso (SHECARIA, p. 313-315; DIAS; ANDRADE, 1992, p. 350). Essa cerimOnia é o processo
pelo qual a associacdo de simbolos relacionados ao crime é atribuida a uma nova conduta ou
a uma nova pessoa.

Ao resistir aos crimes de estado, instituicGes extraoficiais de controle devem criar seus
proprios rituais de criminalizacdo, uma vez que nao dispord do processo criminal, alicerce das
cerimonias degradantes. Esses rituais devem ocupar espacos publicos, reivindicando pela fala
o reconhecimento das violacGes ilegitimas aos direitos humanos como crime, com o Unico
intuito de fortalecer um novo simbolo. Ao fortalecerem o simbolo crime de estado, estardo
criando um referente simbdlico para que novas situa¢des sejam associadas ao simbolo, mol-
dando a linguagem moral comum bem como a prépria moral comum. Assim, o préprio simbo-
lo apropriado vira uma fonte de resisténcia.

5 0 PROBLEMA DO CONTROLE

Apesar da possibilidade de apropriacdao do simbolo crime em prol da criminalizagdo do
estado, é necessario considerar as possibilidades de que a apropriacdo ocorra por determina-
dos grupos para cumprir agendas proéprias.

Para Ross (1998, p. 332), quando crimes de estado sdo reconhecidos como tal trés si-
tuagOes costumam acontecer. A primeira é a tentativa de controle externo por parte de ins-
tituicBes extraoficiais de controle, que buscam criar reacdo social suficiente para influenciar
nas estruturas estatais (controle simbdlico). A segunda é a tentativa de controle interno por
parte das préprias estruturas estatais, que busca responder a reacdo social promovida a fim
de contornar uma crise de legitimidade (controle tangivel). A terceira situacdo consiste nas
consequéncias especificas dessas intervencoes.
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E muito comum que tentativas de controlar crimes de estado resultem em outros cri-
mes de estado. E uma dicotomia natural e necessaria do controle em razdo da sua natureza
dialética. Por exemplo, a omissdo proposital de seguranca publica em determinados locais
pode ser respondida com aumento da seguranca publica, criando problemas referentes ao
uso de forca ilegal.

O problema passa a ser real quando o controle é recheado de intencdes de grupos es-
pecificos, podendo chegar até a censura de algumas instancias extraoficiais, participantes po-
liticos ou ativistas por outros. Ao retomar ao exemplo, se a reagao social causada pela omis-
sao proposital de seguranca publica for guiada por instituicdes ou pessoas ligadas a empresas
do setor armamentista, é provavel que a resposta ndo atenda aos anseios da sociedade civil.

Outro problema é o papel que a grande midia pode exercer na reagdo social. Apesar
de sua essencialidade na exposicao dos crimes de estado, seu envolvimento pode acarretar
direcionamentos que n3o atendam interesses sociais. E comum que as grandes midias sejam
controladas por empresas que estdo politicamente alinhadas com o estado (ROSS, 1998, p.
335), e seu grau de exposicao sobre os fatos é proporcional ao alinhamento.

Ainda, sobre as grandes midias, é preciso ressaltar que a propria exposicao dos crimes
de estado é seletiva (assim como ocorrem com os crimes comuns), o que pode levar a utiliza-
¢do do simbolo crime para guiar seletivamente a reacdo social, a fim de favorecer interesses
particulares ligados a economia ou a politica.

Se por um lado as grandes midias tém recursos e divulgacao suficiente para fazer esse
controle, por outro ele é exercido de forma direcionada a interesses de ordem financeira (lu-
cro na divulgacao) ou ideoldgica (alianca com governos). Ainda, apesar da crescente demo-
cratizagdo do conhecimento por intermédio de meios alternativos de informe proporcionados
pela internet, a ramificacdo das informacdes oriundas desses meios ainda ndo é suficiente
para mobilizar forcas de controle (ROSS, 1999, p. 335).

Resistir e controlar os crimes de estado requer constante exercicio de criticidade. E ne-
cessario entender quais processos de disputa por poder permeiam as tentativas de resisténcia
e controle, e como a influenciam. E preciso pensar quais instituicdes extraoficiais de controle
estdo realizando as cerimonias degradantes e porque fazem isso, reconhecendo posiciona-
mentos ideoldgicos.

Os problemas elencados, no entanto, sdo problemas que ja permeiam qualquer area
gue tangencia o campo hegemonico: sempre existirdo cabos de forga disputando simbolos
de poder. Apesar disso, ainda teremos crimes de estado cuja resisténcia sera reivindicada in-
dependentemente de disputas hegemonicas (por exemplo, as violagGes de direitos basicos
como saude e educacdo).

6 CONCLUSAO

Ao olharmos para a estrutura associativa das situagdes desviantes dentro das teorias da
reacdo social, percebemos a possibilidade de utilizar a linguagem simbdlica, que permeia o
simbolo crime, com o intuito de ressignificar violacGes ilegitimas dos direitos humanos. Para
isso, atribuir as violagdes o rétulo de crime é a conexdao que fundamentara como a nova situa-
¢do (crime de estado) sera percebida.
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Para que essa simbologia incorpore o senso comum, permeando a linguagem moral co-
mum, é necessaria intervencao de instituicdes extraoficiais de controle. Essas instituicdes po-
derdo recorrer as chamadas ceriménias degradantes, mas de forma adaptada a sua realidade
extraoficial (sem processo criminal). Essas cerimOnias deverao buscar que o reconhecimento
das violagdes ilegitimas de direitos humanos ocupe espacos publicos, lutando por um lugar na
linguagem moral comum.

O problema dessa estratégia de resisténcia aos crimes de estado é a possibilidade de
que instituicbes extraoficiais de controle passem a usar da linguagem simbdlica com o objeti-
vo de direcionar novas criminalizagGes, ou dispersar criminalizagdes que deveriam ser feitas.
Apesar desse problema, existente em qualquer disputa hegemonica, a criminalizacdo de vio-
lagBes ilegitimas de direitos humanos por parte do estado ainda é capaz de exercer o efeito
de resisténcia pretendido.
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RESUMO

O estudo em pauta tem como tema o revenge porn e os direitos humanos de criangas e adolescentes, de modo
que para delimitar a abordagem especifica-se a pesquisa a partir das decisGes do Superior Tribunal de Justiga no
periodo entre 2014 e 2016. Assim, adota-se como problema de pesquisa como e de que maneira sado atingidos os
direitos humanos de criangas e adolescentes por meio do revenge porn, bem como de que modo se da a resposta
judicial a tais demandas. Esse questionamento busca ser respondido com auxilio do método indutivo de aborda-
gem, juntamente com o método de procedimento monografico e da técnica de pesquisa da documentagao indire-
ta. Desse modo, conclui-se que direitos humanos de criangas e adolescentes encontram-se atingidos pela conduta
do revenge porn, tais como dignidade humana, direitos de personalidade e liberdade. Ademais, por vezes, o reven-
ge porn é auxiliado por outros crimes digitais (sexting e ciberbullying), gerando danos sociais, fisicos e psicoldgicos
aos infantes, além de atualmente contar com respostas simplificadas e insuficientes tanto na via jurisdicional quan-
to politica, uma vez que ndo existe um planejamento para atuagdes em relagdo ao tema, tampouco se observa a
compreensdo de agdes que superem as respostas punitivas ou demagaogicas.

Palavras-chave: Revenge porn. Direitos humanos. Criangas e adolescentes.

REVENGE PORN IN BRAZIL AND THE CONSEQUENCES OF THE DIGITAL CRIMINALITY FOR THE HUMAN RIGHTS OF
CHILDREN AND ADOLESCENTS: AN ANALYSIS FROM THE DECISIONS OF THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE

ABSTRACT

The study in question has the theme revenge porn and the human rights of children and adolescents, so that to
delimit the approach is specified the research from the decisions of the Superior Court of Justice in the period
between 2014 and 2016. Thus, adopts as a research problem how and in what way human rights of children and
adolescents are achieved through revenge porn, and how the judicial response to such demands is achieved. This
questioning seeks to be answered with the aid of the inductive approach method, together with the monographic
procedure method and the research technique of indirect documentation. In this way, it can be concluded that
human rights of children and adolescents are affected by the conduct of revenge porn, such as human dignity,
personality rights and freedom. In addition, sometimes revenge porn is aided by other digital crimes (sexting and
cyberbullying), generating social, physical and psychological damages to infants, and currently has simplified and
insufficient answers both in the jurisdictional and political routes, since there is no planning for actions in relation
to the theme, nor is there an understanding of actions that overcome punitive or demagogic responses.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo adota como tema o revenge porn (ou pornd de vingancga) e as afe-
tacGes aos direitos humanos de criangas e adolescentes, tendo como ponto de partida as
decisdes do Superior Tribunal de Justica. Isso significa que apesar de o debate encontrar-se
situado em um ambiente global, tentar-se-a concentrar os efeitos no ambito nacional, a fim
de compreender as ferramentas disponiveis diante das violagdes ocorridas e quais os instru-
mentos de agao a partir desse mesmo contexto.

Assim, tem-se como questionamento de pesquisa, como e de que maneira sdo atingi-
dos os direitos humanos de criancas e adolescentes por meio do revenge porn, bem como de
gue modo se da a resposta judicial a tais demandas.

Essa reflexdo encontra-se inserida na dindmica das novas demandas advindas do pro-
cesso de insercdo digital, a qual é considerada necessidade educativa na formacdo de criancgas
e adolescentes, mas traz consigo toda uma nova gama de riscos inerentes a tal atuacdo. Em
sintese, as vantagens comunicativas e de acesso a informacdo com o uso da Internet compor-
tam igualmente outras maneiras de lesar direitos humanos de criangas e adolescentes, uma
vez que ocorre a ampliacdo dos espacos de desenvolvimento de rela¢des sociais e, por conse-
guinte, os abusos se modificam para adaptar-se a outros formatos.

A fim de responder as indagac¢des projetadas, adota-se como metodologia de aborda-
gem o estudo indutivo, tomando-se inicialmente as decisées do Superior Tribunal de Justica
para, com base nos casos concretos, tracar consideragdes mais abrangentes sobre o revenge
porn e os danos a infantes. Junto ao método de abordagem colaciona-se o método de pro-
cedimento monografico, visto que nao se pretender realizar um estudo dogmatico ao estilo
de um manual, ou seja, almeja-se o aprofundamento em uma reflexdao pontual sobre o tema
escolhido.

Por fim, cabe mengdo a técnica de pesquisa que se soma aos métodos supramenciona-
dos, de documentacdo indireta com énfase bibliografica. Nesse sentido, sdo utilizados livros,
artigos e pesquisas de dados sobre o revenge porn e sua atuagao contra criangas e adolescen-
tes, destacando-se que tais fontes sdo adicionadas aos julgados do Superior Tribunal de Justi-
¢a na averiguacdo da resposta judicial a essa nova demanda da infancia no pais.

2 O REVENGE PORN SEGUNDO A LEITURA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA DE 2014 A 2016

A apreciacdo do tema do revenge porn pelo Superior Tribunal de Justica parte da de-
finicdo das palavras-chave para a busca, sendo salutar enfatizar que as bases deste estudo
ndo revelaram nenhuma ocorréncia, ou seja, a tentativa de localizacdo com base nos termos
“revenge porn” ou “porn6 de vinganca” ndo resultaram em ocorréncias conforme o sistema
de decisOes da Corte.

Diante da negativa inicial, a qual denota uma primeira consideragdo, de que o termo
central do estudo ainda ndo é adotado no debate judicial, passou-se a tracar alternativas.
Nesse norte optou-se por buscar os termos “video” e “ex-namorado”, os quais remetem a
esséncia do termo original, embora possam abarcar situa¢des similares, obtendo-se como re-
sultado trés decisdes, as quais se situam entre os anos de 2014 e 2016 (BRASIL, 2017a).
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A adocao de termos mais abrangentes como “Internet” e “imagens intimas” aumentou
o volume de ocorréncias para 13, porém surgiram situa¢des completamente afastadas do as-
sunto em debate, tais como casos de homicidio ou extorsado, os quais ndao detinham nenhuma
relacdo com questdes afetivas ou mesmo sexuais, tampouco com conflitos realmente situa-
dos no universo da Internet (na grande maioria a rede mundial de computadores aparece
apenas como mengao ao dispositivo de divulgacdo de informagbes ou imagens sem, contudo,
detalhar a sua relevancia para o caso concreto) (BRASIL, 2017b). Ademais, como havia outro
fator de especificidade, criancas e adolescentes, restava a necessidade de inserir este publico
na busca em apreco.

Com base na caréncia supramencionada definiram-se os termos “nudez”, “video” e
“adolescentes”, obtendo-se outros trés resultados distintos da primeira linha de busca (BRA-
SIL, 2017c), fator este que indicou uma boa delimitacdo de tempo, uma vez que inexistem de-
cisOes sobre o assunto anteriores a 2014 e, no corrente ano , ainda ndo foram documentadas
ocorréncias no Superior Tribunal de Justica envolvendo infantes e a divulga¢do de conteldos
intimos.

Situam-se, portanto, cerca de duas decisGes por ano, cada uma delas resultante da pri-
meira e terceira busca, consequentemente. Seguindo a ordem cronolégica, passa-se ao exame
das decisdes aludidas, comegando pelo ano de 2014, mais precisamente com o habeas corpus
n. 298504 (Caso 1), o qual foi impetrado contra ordem que determinou a prisdo preventiva de
um policial militar acusado de praticar os crimes de pornografia infantil (artigo 241-B do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente), aliciamento para fins libidinosos (artigo 241-D do Estatuto
da Crianca e do Adolescente) e tentativa de estupro (artigo 213 do Cddigo Penal) (BRASIL,
2014a).

Na situagao em aprego nao existia um relacionamento entre os envolvidos, mas se trata
da divulgacdo de imagens intimas da adolescente no ambiente on-line, em realidade, a ocor-
réncia do julgado se da em razdo das tentativas de coer¢do da vitima (adolescente) terem
ocorridos via rede social (Facebook), bem como as condutas realizadas serem compativeis
com fatos usualmente desempenhados nos casos de revenge porn. Em resumo, apesar de
ndo existir uma relacao entre os envolvidos, havia a tentativa de coercao pela divulgacao das
imagens da adolescente nua, como forma de compelir a execu¢ao de atos sexuais ou libidino-
sos com o acusado (BRASIL, 2014a).

Embora o autor da conduta ndo tenha conseguido perfectibilizar o ato de proliferacdo
do conteudo por circunstancias alheias a sua vontade (intervencao da genitora da adolescen-
te junto a unidade de Crimes Cibernéticos), claramente, conforme apresentam os ministros
do Superior Tribunal de Justica, ele realizou a conduta contra mais de um infante de forma
reiterada, bem como utilizou-se da sua posicao (e dos materiais) como agente do Estado (ca-
pitdo da policia) para perpetrar a sua acdo (BRASIL, 2014a).

Neste primeiro caso podem-se inferir algumas consideracées: a) o fato realizado e as
condutas anteriores (reiteragdo por parte do autor) imputadas foram todas perpetradas con-
tra adolescentes do sexo feminino; b) a Internet foi utilizada como mero veiculo para reali-
zacdo das ameacas e para coagir a vitima; c) ndo houve a exposicdo das imagens intimas na
rede, pois toda a estrutura de aliciamento para pratica de atos sexuais ou libidinosos baseava-
-se no temor pela divulga¢do e ndo em um intuito de humilhar ou punir a vitima.
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A segunda decisdo, ainda no ano de 2014, trata de um Recurso Especial n. 1475686
(Caso 2), todavia encontra-se aqui um falso resultado positivo. Explica-se: na situacdo em con-
creto ocorreu um estupro com presuncao de violéncia (anterior a legislacdo atual em que a
presuncdo é absoluta), tendo o réu sido absolvido, uma vez que a vitima tinha experiéncia se-
xual e consentiu com os atos praticados. Apesar de apresentar posicionamento consideravel
acerca da visdo dos ministros sobre a vitima em crimes sexuais (ha claramente a apreciacado
da vida sexual pregressa da vitima como forma de exclusdo da responsabilidade do autor —
maior de idade), ndo hd qualquer mencao a conteudos intimos, a Internet ou mesmo a regis-
tro de atos sexuais ou libidinosos entre as partes (BRASIL, 2014b).

Logo, o aparecimento do julgado ocorreu tdo somente porque o acusado deu um “vi-
deo” game a vitima, e foi relatado um relacionamento anterior com outro adolescente, fa-
zendo meng¢ao a palavra “ex-namorado”, gerando assim ao menos duas palavras de busca
diferentes, mas que ndo se encontravam no contexto da pesquisa, motivo pelo qual se deixa
de apreciar tal decisao.

Em continuidade, ja no ano de 2015, ocorre novo resultado descartavel, mais especifi-
camente o habeas corpus n. 324343 (Caso 3), tendo em vista que o paciente tenta mover a
acdo impugnativa para impedir a sua prisdao preventiva, em razdao das acusacdes de possuir
e divulgar materiais contendo infantes em cenas sexuais ou libidinosas na Internet. Inexiste,
entretanto, na narrativa mencdo a vitimas, de forma que o caso ndo possui sujeitos identifi-
cados (ndo existe relagdo entre autor e vitimas), e embora o autor esteja sendo processado
criminalmente, ndo ha relato sobre as criancas ou adolescentes envolvidos, o que acaba por
impossibilitar uma andlise mais aprofundada da questao (BRASIL, 2015a).

No segundo julgado do mesmo ano com base em um Conflito de Competéncia n. 13455
(Caso 4), havia a ocorréncia de fatos criminosos contra criancas e adolescentes que contavam
com o compromisso internacional do pais em coibi-los (violagdo de ordem sexual envolvendo
crianca ou adolescente, bem como delitos ligados a pedofilia e pornografia infantil), por meio
de tratados de direitos humanos. Com base no carater transnacional dos crimes realizados
on-line contra infantes, consolidou-se o embate em torno da competéncia da matéria (BRA-
SIL, 2015b).

Transpassado o viés decisdrio acerca da competéncia federal da matéria, restou eviden-
ciado que, no caso, um adolescente apds o término de um relacionamento divulgou em dois
sites — Youtube e Xvideos — video envolvendo ele e sua ex-namorada, também adolescente,
em cena de sexo. “Quando do término do namoro, o investigado passou a ameacar a ex-na-
morada de que iria expor o video na Internet caso ndo reatassem o relacionamento”, fato
este que se consumou, sendo posteriormente retirado do ar o video do site Youtube, porém
0 mesmo ndo ocorreu em relagdo ao segundo endereco eletrénico (Xvideos), o qual se encon-
tra hospedado fora do pais (BRASIL, 2015b).

O adolescente autor das infracbes foi imputado pelos artigos 241-A do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e 147 do Cédigo Penal, haja vista que postou em dois sites diferen-
tes video contendo menores de idade realizando atos sexuais ou libidinosos, e em especial,
no caso concreto, realizou tal ato a fim de coagir a vitima a retomar um relacionamento, usan-
do de ameacas contra ela (BRASIL, 2015b).
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Nesse sentido, apura-se que: a) apesar de ndo ser o autor da infragdo um produtor ou
consumidor regular de material pornografico envolvendo infantes, acabou por realizar o dis-
posto no tipo penal a fim de atingir a vitima expondo sua intimidade on-line; b) a Internet
é relatada como um meio de divulgacdo dos materiais e que pode ter amplitude de acesso
global; c) novamente o ato se perpetuou contra adolescente do sexo feminino, por parte de
autor do sexo masculino; d) a coacdo tinha a finalidade de obrigar a vitima a reatar relaciona-
mento findado, sendo a ameaca pautada na humilhacdo e temor causado pela divulgacdo do
material intimo do casal.

Os dois ultimos julgados ocorreram no ano de 2016, com o primeiro sendo novamente
passivel de descarte, tendo ocorrido um Agravo em Recurso Especial n. 828064 (Caso 5), con-
tando com situacdo de posse e divulgacdao de material pornografico contendo criancas e ado-
lescentes (artigo 241 — A do Estatuto da Crianca e do Adolescente) (BRASIL, 2016a), porém,
tal qual a situacdo do Caso 3 de 2015, inexiste no processo relato especifico sobre vitimas,
ndo ha imputacdo de quem ou quantas pessoas teriam sido lesadas, tampouco existia relacdo
entre autor e vitimas, fatos estes que incompatibilizam a apreciacdo do caso junto ao tema do
estudo.

Por fim, a Ultima decisdo diz respeito ao habeas corpus n. 361038 (Caso 6), no qual Sidney
chantageou sua ex-namorada para realizacdo de atos sexuais sob a ameaca de divulgacdo de
cenas intimas do casal, o qual ndo mantinha mais o relacionamento. O acusado, inclusive,
chegou a confirmar as ameacas ao expor video/fotografia na rede social “Aloja Insano”, a fim
de manter a atuag¢do criminosa contra a vitima (BRASIL, 2016b).

Apesar de o caso em apreco tratar de situacdo tipicamente enquadrada no assunto em
debate, acaba por ndo lidar com o envolvimento de criancas ou adolescentes, motivo pelo
qual ndo traz contribuicdo pontual a pesquisa. Cabe mencionar, entretanto, que a posi¢ao dos
ministros foi de enfatizar que a conduta realizada supera os limites da violagdo juridico-penal,
consumando-se em infragao ética considerdvel, pois exp0s “odiosamente a privacidade dela,
em claro desrespeito aos mais comezinhos predicados de ética, moralidade e decéncia” (BRA-
SIL, 2016b).

Assim sendo, o quadro a priori projetado pelos casos apreciados no Superior Tribunal
de Justica denota que diante da auséncia de previsdo especifica sobre as violagdes da inti-
midade sexual, os fatos que envolvem a divulgacao de videos ou fotografias de criangas e
adolescentes vém sendo coibidos com base em figuras ja previstas do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (artigos 241-A, B e D), sendo ainda aplicados dispositivos residuais do Codi-
go Penal. Isso indica que a parca compreensao do fenémeno do revenge porn nao impede a
atuacdo coercitiva do Estado, ao menos nos casos demandados até o momento, por parte da
Corte. Embora se deva apontar que a falta de uma imputacdo especifica pode causar a ausén-
cia de adequacao tipica da conduta, isso conduz a mera cogitacdo com base na concepc¢do da
cifra negra da criminalidade.!

'[...] “a cifra negra representa a diferenca entre aparéncia (conhecimento oficial) e a realidade (volume total) da criminalidade
convencional, constituida por fatos criminosos ndo identificados, ndo denunciados ou ndo investigados (por desinteresse
da policia, nos crimes sem vitima, ou por interesse da policia, sobre pressdo do poder econémico e politico), além de
limitagGes técnicas e materiais dos 6rgdos de controle social” (SANTQOS, 2006, p. 13).
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Dito isso, a falta de uma previsao juridica especifica sobre a conduta e, ainda, a auséncia
de utilizagdo da nomenclatura sobre o fato demonstram sua caracteristica incipiente no cam-
po juridico, mas revelam também a ocultacdo no reconhecimento juridico dessa espécie de
lesdo aos direitos humanos de criangas e adolescentes, em especial, conforme restou perce-
bido nos julgados, jovens mulheres.

Ap0ds a percepgao inicial do Superior Tribunal de Justica passa-se ao aprofundamento
dos elementos da conduta do revenge porn, de modo a interconectar as decisdes com as
construcdes doutrindrias sobre o tema.

3 O REVENGE PORN COMO ATO DE VIOLENCIA CONTRA A INFANCIA

O parco volume de decisdes do Superior Tribunal de Justica nao significa a inexisténcia
do problema em questdo, mas ja revela um dos motivos pelos quais os pesquisadores que
se debrugam sobre o tema adotam uma nomenclatura diversa do revenge porn, a qual aqui
é posta como chamariz ao assunto, embora concorde-se com a ado¢dao massiva do termo
em inglés NCIl ou Dissemina¢do N3o Consensual de Imagens intimas (VALENTE et al., 2016,
p. 6). Essa denominagdo é mais abrangente e inclui na dtica do estudo situagdes que nao se
revestem de vinganc¢a ou mesmo de frustracdo apds o fim de um relacionamento, mas toda
e qualquer conduta que tenha por objetivo expor a vitima em sua intimidade, especialmente
com conotagdo sexual ou erdtica.

Dito isso, reforca-se a concordancia com a terminologia internacional, remetendo-se
ainda ao termo revenge porn neste estudo como forma de trazer enfoque e atencdo a maté-
ria, bem como manter a aderéncia ao titulo/tema da pesquisa.

Destarte, a concepgdo do revenge porn estd associada usualmente com a veiculacdo de
imagens ou videos de sexo ou nudez, postadas na Internet por pessoas que findaram relacio-
namentos ou mesmo parceiros sexuais ocasionais, sem a autorizacdo da outra parte (o que
remete a palavra vinganga contida na expressao) e, por vezes, contendo dados de identifica-
cdo (nome, endereco, telefone, pagina de rede social, etc.) (CALVERT, 2015, p. 677).

Em razdo de a conduta ser realizada no universo on-line, acaba por gerar reacdes no
sentido de minorar seu impacto, sendo tal postura ainda atrelada a visao de cindir os mundos
do “real” e do “virtual”, observando-se que pesquisadores alertam para a armadilha metodo-
l6gica que é manter tal perspectiva (VALENTE et al., 2016, p. 10). Dessa forma, tem-se como
pressuposto de compreensdo do assunto em pauta a auséncia de divisdo entre as esferas
virtuais e reais, haja vista que as bases normativas e éticas sdo idénticas, pois em ambos os
ambientes se desenvolvem relagdes humanas (DIAS, 2016, p. 221), bem como se poderia in-
ferir que os efeitos das acdes no mundo virtual estendem-se a “vida real” (ndo ha barreira de
contengdo).

A extensdo dos efeitos na Internet é potencializada, tendo em vista que a confec¢do dos
conteldos é realizada usualmente de forma livre e voluntdria, o que disponibiliza materiais
intimos capazes de revelar diversos aspectos pessoais do individuo, mas em contrapartida a
divulgacdo dos mesmos conteldos erdticos ndo conta com o consentimento da outra parte,
objetivando com isso punir as vitimas ou mesmo provocar-lhes alguma espécie de dor e cons-
trangimento (FARIA; ARAUJO; JORGE, 2015, p. 667). Desse modo, a conduta realizada pelos
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autores tem como finalidade atingir a vitima ndo somente em sua persona virtual e sim na
sua integralidade, ou seja, tanto em seu perfil digital quanto no mundo real, pois se ndo fos-
se assim ndo haveria motivos para divulgacdo de informacGes pessoais e contatos diretos da
pessoa exposta nas imagens e videos.

Esse prisma delineia que a pratica do revenge porn, conforme afirmam Faria, Araujo e
Jorge (2015, p. 661), encontra seu elemento mais impactante ndo na revelacdo da nudez ou
do ato sexual e, sim, na quebra de confianga que expde a perda do controle sobre o préprio
corpo e, desse modo, atinge o ser humano em sua intimidade ou na prépria concepc¢do subje-
tiva e objetiva (publica) ao mesmo tempo.

A perda do controle sobre a intimidade e a vida pessoal, entretanto, causa uma corrente
de danos a pessoa exposta, visto que além das possibilidades de ataque virtual, a divulgacao
de informagdes pessoais possibilita que as invasdes se concretizem em agdes diretas, como
perseguicOes ou até mesmo violacdes de ordem sexual. Demonstracées disso podem ser ob-
servadas em ao menos dois dos julgados pelo Superior Tribunal de Justica, mais especifica-
mente os casos 1 e 4, que apresentam igualmente atuagdes dos autores in concreto, denotan-
do que além das proliferacdes de materiais privados das vitimas, também ocorreram ameacas
e coercdes para retomadas de relacionamentos ou até mesmo para a pratica de atos sexuais
ou libidinosos (BRASIL, 2014a, 2015b).

O contexto anteriormente descrito revela dois aspectos nucleares da conduta: a) a ne-
cessidade de reconhecimento do revenge porn como forma de violéncia; b) os efeitos concre-
tos sobre as vitimas para além da exposicdo da intimidade on-line e como tais fatos ampliam o
sofrimento produzido pela conduta.

Quanto a primeira afirmativa, registra-se que ha resisténcia por parte de pesquisadores
gue ndo acreditam que se possa categorizar as incursdes on-line como violéncia. Ainda assim,
contrapde-se a tal concepcao de violéncia, a qual é entendida como limitada, pois se trabalha
com a compreensdao ampla de violéncia, englobando desde aspectos fisicos até psicoldgicos,
em especial quando se tem um estudo focado no publico infanto-adolescente (BINS; PANICHI;
GRASSI-OLIVEIRA, 2016, p. 333-335).

Outrossim, ao tratar a violéncia de forma abrangente pretende-se convergir nuances
de violéncia fisica, sexual, psicoldgica, entre outras variagdes, para o0 mesmo denominador
comum: é imperioso combater praticas que violem direitos humanos de criancas e adoles-
centes. Tendo como base a visao de que o ambiente da Internet ndo passa de outro ambiente
para relagdes humanas, novas formas de violéncia sdo capazes de se concretizar neste local,
de maneira que a mutacdo das praticas deve ser acompanhada pela transformacao conceitual
do que pode ser concebido como violéncia. Até mesmo porque ao ignorar os danos causados
ao infante por condutas violentas (em todos os seus niveis), compromete-se forcosamente o
seu processo peculiar de desenvolvimento e, mais especialmente, sua saude (seja fisica ou
mental) (BINS; PANICHI; GRASSI-OLIVEIRA, 2016, p. 332).

N3o bastasse tal linha argumentativa, aduz-se também que existem raz6es simbdlicas
na declaracdo de acdes como o revenge porn como violentas, posto que “existe aparente-
mente um efeito performativo no nomear tais praticas como violentas, que é chamar para
a questdo da atencdo que a cultura da para tudo aquilo que é proibido, transgressor, ilegal”
(VALENTE et al., 2016, p. 13).
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Estabelecidos os sustentdculos para a consideracdo dos atos na Internet como forma de
violéncia, impde-se o comento da segunda faceta citada, mais precisamente os efeitos sobre
a vitima e a sua amplitude de concretizacbes. Assim, os relatos embora recentes ja sdo ca-
pazes de tracar contornos bastante drasticos ao revenge porn, haja vista que as vitimas rela-
tam situagGes de perseguicao (stalking), queda nas oportunidades de trabalho e de inser¢do
educativa, danos psicoldgicos. Igualmente, as vitimas que padecem com violéncia doméstica
e agressdes sexuais, as pessoas que sofrem com o revenge porn “sofrem consequéncias ne-
gativas ao falar sobre o assunto, incluindo o risco de aumento dos danos” (CITRON; FRANKS,
2014, p. 2, tradugdo nossa).

Colaciona-se aos danos sofridos o fato de que as atuacgdes juridicas estdo compreen-
dendo ha pouco tempo a dimensao devastadora que midias globalizadas como a Internet po-
dem alcancar na proliferacdo de imagens e videos sem o consentimento (CITRON; FRANKS,
2014, p. 2). Essa acepcdo é verificdvel no plano jurisdicional brasileiro ofertado, tendo em
vista que situacGes como os casos 4 e 6 (BRASIL, 2016b) deixam evidenciado o alcance global
da rede mundial de computadores, destacando-se que em uma das situacGes ndo se conse-
guiu ao menos a retirada do material on-line, em razao de o site se hospedar fora dos limites
territoriais brasileiros (BRASIL, 2015b).

Por ébvio que no Brasil ja foram noticiados casos tragicos envolvendo consequéncias ain-
da mais graves sobre adolescentes vitimas da conduta em debate, motivando até mesmo casos
de suicidio.? A abordagem de tais fatos, porém, recomendaria um estudo especifico, o que por
ora torna-se inviavel, dentro dos padrdes estabelecidos, mas ainda assim cabivel de mencao.

A problematizacdo do revenge porn e a melhoria constante na resposta juridica para
suas consequéncias deve se dar para evitar a simplificacdo do problema, ou seja, uma redu-
¢do significativa ao debate sobre o consentimento ou ndo de uma das partes envolvidas, ge-
rando com isso posturas contumazes em outras espécies de violéncia sexual (especialmente
contra mulheres), por exemplo, a culpabilizagdo da vitima.

O que aparece como especialmente cruel nos fenémenos envolvendo o revenge porn é
o fragil limiar entre o incentivo a exposi¢do enquanto corpo feminino, ai incluidas as pro-
prias demandas feitas por setores do movimento feminista em torno de temas como a
representacdo autbnoma de corpos em redes sociais, e a exposi¢cdo que destroi vidas.
Situar esse limiar no consentimento seria uma forma de lidar com a questdo, bastante
afeita, alids, a légica juridica, mas é simplista. Como veremos adiante, ao lidar com os
casos, o consentimento traz consigo um elemento de autonomia importante, mas, em
sociedades marcadas pelo sexismo, ndo é somente a exposi¢cdo ndo consentida que pode
trazer consequéncias negativas a vida de mulheres (VALENTE et al., 2016, p. 17).

Nesse norte tal reflexdo é valiosa sob dois aspectos diferentes, o primeiro do ponto de
vista de que a simplificagdo que busca ocultar a complexidade® como elemento social a ser
inserido na interpretacdo contemporanea dos problemas juridicos é extremamente prejudi-

2 Nesse sentido sdo expostos alguns desses casos concretos no artigo das autoras Faria, Araujo e Jorge (2015, p. 669-671).

3 A nocgdo de complexidade encontra-se amparada nos estudos de Morin e Le Moigne, de modo a compreender a ciéncia para
além do pensamento cartesiano e da simplificacdo da realidade, sendo que a complexidade se faz também necessaéria a
compreensdo contemporanea dos fendmenos sociais e juridicos (MORIN; LE MOIGNE, 1999, p. 27-28).
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cial a real compreensdo das questdes criminais que atingem a infancia, bem como em um
segundo viés reduzir as violacdes de direitos de criancas e adolescentes a vertente singular
do consentimento é ignorar todo o aporte juridico da infancia que direciona no sentido da
protecdo integral (COSTA, 2011, p. 857-858) e dos compromissos constitucionais de combate
a violéncia contra infantes, os quais por vezes nem ao menos possuem o desenvolvimento
juridicamente adequado para consentir com atos de tamanho dano a sua personalidade, se-
xualidade e dignidade humana.

Até mesmo porque a reducdo do debate a vertente do consentimento revela um com-
portamento usual de outros crimes de ordem sexual, nos quais se interpreta o consentimento
da vitima para uma conduta em determinado contexto (retratacdo do ato sexual de forma
privativa), como forma de consentir para outras agées em contextos diversos (exposi¢ao do
conteudo on-line), algo tipicamente encontrado em alegacGes de autores de abusos sexuais
ou estupros (CITRON; FRANKS, 2014, p. 2).

Cabe breve meng¢do com base tanto no Caso 6 julgado pelo Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2016b) quanto no suporte de pesquisas sobre o tema em apreco (VALENTE, 2016, p.
23), que apesar de o presente estudo ndo estar se concentrando em pessoas maiores de ida-
de, existe a manifestacdo das dificuldades de movimentagao e imputagao criminal por parte
das vitimas do revenge porn, tendo em vista que grande parte das condutas imputadas sdo
revestidas de menor potencial ofensivo e dependem, muitas delas, da atuagao privada, tal
como ocorre nos crimes contra a honra (isso sem atentar para os crimes que dependem de
representacao em ac¢ao publica condicionada).

No tocante ao aspecto de persecucdo penal, o fato de atingir criancas e adolescentes
traz uma singela facilitacdo aos drgaos publicos, pois se imputam infracGes penais de acdo
publica incondicionada, as quais estao previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, jun-
tamente aos crimes previstos na codificacao penal. Isso pode ser observado nos julgados do
Superior Tribunal de Justica quando se apontam condutas previstas nos artigos 241 (A, B e
D) (BRASIL, 1990), em especial a pornografia infantil, a qual nem mesmo os paises com vasta
tradicdo na defesa da liberdade de expressao protegem qualquer discurso ou veiculacdo que
atinjam ou exponham a nudez/sexo com criancgas e adolescentes (CALVERT, 2015, p. 681).

Essa “facilidade” na persecucdo penal, todavia, ndo se reveste do cardter protetivo a
infancia, conforme se revela em casos apreciados por outras pesquisas no Brasil, as quais in-
dicam a concentracdo das decisdes na questdao do consentimento e igualmente na intencdo
do agente que realizou a conduta, dado que o objetivo da norma, “de acordo com o magis-
trado, seria proteger principalmente aqueles que ainda guardam certa inocéncia nas praticas
sexuais, o0 que nao seria o caso da vitima” (VALENTE et al., 2016, p. 42). Merece atencao o fato
de que a vitima ndo consentiu com a divulgacdo das imagens de conteddo sexual, mas a su-
posicao de “experiéncia” de vida e sexual, bem como as cogitacdes mentais do autor serviram
de base para afastar a condenacdo pelo revenge porn. “Dessa forma, parece que o consenti-
mento pela tomada de imagens e também pela sua disseminacdo assume diferentes pesos
nas decisGes, a depender, principalmente, de idade e aparéncia de idade” (VALENTE et al.,
2016, p. 44).
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Isso posto, mesmo que se trate de vitimas com maior grau de vulnerabilidade, no caso
criancas e adolescentes, isso nao significa uma protecdo juridica mais forte, mas ainda assim
€ necessario observar as peculiaridades das condutas ao atingirem um publico tdo particular.

Destarte, como em outros crimes sexuais, em que de modo geral as pesquisas reve-
lam ha bastante tempo que as a¢des se concentram contra mulheres (SCHERER; MACHADO;
GAUER, 2011, p. 42), no que toca ao revenge porn contra infantes tal fato se repete, ou seja,
as principais lesadas nas condutas sao criancas e adolescentes associadas ao sexo feminino (e
ao género mulher). Essa afirmativa da questdo de género implicada nas acGes em debate estd
amparada tanto em apreciacGes internacionais (KITCHEN, 2015, p. 249) quanto em dados na-
cionais, mais especificamente o relato da ONG Safernet Brasil, que apontava que entre 2012
e 2013 houve um aumento consideravel no nimero de denuncias, e a associa¢do das ocor-
réncias de idade concentrava-se nos publicos entre 18 e 25 anos e jovens de 13 a 15 anos, em
que mais de 70% eram mulheres (FARIA; ARAUJO; JORGE, 2015, p. 667).

Adicionam-se aos numeros apresentados os dados mais recentes de crescimento nas
ocorréncias de divulgacdo ndo autorizada de imagens e videos intimos, na qual foi inferido
um aumento de quatro vezes em dois anos (ESTADAO, 2015), bem como no ano de 2016 se
atribuiu um aumento de outras condutas (ciberbullying, por exemplo) e uma pequena queda
no numero de “nudes” (fotos de nudez) vazadas na Internet, segundo a Safernet Brasil (G1,
2017).

A apreciacdo dos resultados apresentados alinha-se com os julgados analisados no Su-
perior Tribunal de Justica, ao menos no que se refere ao foco de condutas concentradas sobre
as mulheres, sendo asseverada a mesma conclusdo de andlise quando se especifica para ob-
servacgao de casos de infantes.

Dessa forma, o pornd de vinganga ndo conta com o consentimento de uma das partes
e tampouco serve socialmente a finalidades exclusivamente erdticas (algo que seria aceitavel
dentro de relagdes consensuais). Ao contrario, sua adogao utiliza de forma contumaz mulhe-
res (COMPROMISSO E ATITUDE, 2016) como vitimas a fim de ameacar, humilhar ou mesmo
retaliar qualquer espécie de frustracdo com um relacionamento (desde traicdao até o simples
término) (FARIA; ARAUJO; JORGE, 2015, p. 668).

Apesar de usualmente ser apresentado como uma falha de julgamento ou um “peque-
no” erro por parte dos infantes envolvidos, é importante registrar que a utilizacdo de imagens
para humilhar ou trazer constrangimento ao parceiro ou ex-parceiro vem sendo uma conduta
recorrente por acusados de violéncia doméstica. Isso indica, no tocante aos adolescentes, ao
menos um sinal de que criancas e jovens homens usam a tecnologia e outros meios para per-
petuar formas de abuso, perseguicdo e assédio de mulheres (SALTER; CROFTS; LEE, 2013, p.
302).

Diante dessas caracteristicas ndo ha como negar o componente de género e cultural
inerente a perpetuacdo opressiva a sexualidade das mulheres, sejam elas adultas ou infantes
e, a0 mesmo tempo, de controle e poder por parte dos homens que acabam por dar continui-
dade a légica patriarcal e machista, mas pontualmente atingindo criancas e adolescentes em
seu processo de desenvolvimento. Exemplificagcdes disso sdo levantadas a partir das reagdes
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aos vazamentos de videos e imagens sexuais, 0s quais costumam gerar um processo de cul-
pabilizacdo da vitima, baseando-se em discursos sexistas e difamatérios sobre as atividades
sexuais da pessoa envolvida (FARIA; ARAUJO; JORGE, 2015, p. 671).

Quando essas reagdes sao projetadas contra criangas e adolescentes que estao em uma
fase peculiar de desenvolvimento, os danos podem ser ainda mais graves, uma vez que ao in-
vés de acolhimento e protecdo, gera-se afastamento e opressdo, contrapondo-se claramente
aos ditames do Sistema de Garantias de Direitos da Crianca e do Adolescente.* Nesse sentido,
segue-se a sintese dada por Valente et al., com base em mais de 90 casos apreciados sobre o
assunto no Tribunal de Justica de S3ao Paulo, e que expde a relevancia das no¢bes de género
para o entendimento do revenge porn com envolvimento de criangas e adolescentes.

Na esfera penal, entre os casos envolvendo adolescentes (ECA) cujas imagens foram di-
vulgadas na Internet, todos referem-se a mulheres cisgéneras, a exce¢do de um em que
figuram duas travestis. Os elementos importantes para a tomada de decisdo dos desem-
bargadores foram: a) se o réu tinha consciéncia da idade da vitima; b) se o réu foi o res-
ponsavel pela divulgacdo das fotos; e c) se as fotos possuem contetdo pornografico. Ou
seja, por mais que o bem juridico protegido nesse caso fosse a integridade de vitimas
menores que, em sua totalidade, eram mulheres, o foco da argumentacao do juiz estd
quase sempre no réu.

Acrescenta-se na discussdo ainda que, na decisdao envolvendo as duas travestis, o magis-
trado demonstra insensibilidade ou desconhecimento em relagdo a questdes de orien-
tacdo sexual e identidade de género. Tratava-se de um caso em que os réus eram um
casal de adultos que filmava cenas de sexo explicito entre as adolescentes, chegando a
contracenar com elas em algumas ocasides. Durante a descricdo do caso, o desembarga-
dor chegou a falar que se tratavam de dois adolescentes “transvestidos de mulher”, e que
uma das vitimas havia admitido que “desde os dez anos tinha comportamento homosse-
xual”. O desembargador, ao esclarecer o que significaria o termo “drag”, define-o como
pessoa do sexo masculino que se passa por uma do sexo feminino “como um dragao, isto
é, serpente com o corpo coberto de escamas”. Em outros momentos, ao julgar a questao
da corrupcdo de menores, o magistrado passa a impressdo de que estaria apreendendo
a gravidade da conduta em funcdo de o sexo entre dois homens ser mais degradante do
gue praticas ndo homoafetivas (VALENTE et al., 2016, p. 54).

Essa espécie de decisdo revela a particularidade contida no tema e que acaba por ser
ignorada. Em resumo, com base nas decisdes do Superior Tribunal de Justica ou no relato
de pesquisas em outros tribunais, o que se verifica é uma baixa reflexao sobre os detalhes
do revenge porn, tais como a vulnerabilidade maior por parte das mulheres, com destaque
aqui para criangas e adolescentes, bem como os prejuizos gerados pela nao declaragao formal
do problema (utilizagdo da nomenclatura), juntamente a um enfrentamento diferenciado em
sede criminal ou ao menos a consideracdo critica sobre o assunto. O ultimo aspecto citado,
inclusive, perpassa o debate sobre o uso simbdlico dos instrumentos penais e a adequada res-
posta protetiva a publicos vulneraveis.

4 Para melhor compreensdo do funcionamento do Sistema de Garantias de Direitos da Crianca e do Adolescente, indica-se a
verificagdo de Custddio (2009, p. 31).
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Isso confirma que a obscuridade do revenge porn na condicao de problema relevante e
que possui camadas profundas nas relagdes com criancas e adolescentes, que vao desde ele-
mentos juridicos “simples”, como o consentimento, até facetas complexas, como as questdes
de género (que deixam claro, por vezes, um discurso moralista contra condutas perpetradas
por jovens mulheres), revela a necessidade de aprofundamento no seu estudo. Igualmente
evidencia-se a caréncia pela capacitacdo dos profissionais juridicos (sejam eles desembarga-
dores ou ministros do Superior Tribunal de Justica) para adequada apreciacdo das situacoes
concretas, a fim de com isso evitar que o Direito sirva de extensao do processo de violéncia
contra criancas e adolescentes e realmente desempenhe o papel de protecao de direitos hu-
manos, ao invés de replicar processos de opressao e preconceito social.

4 ENFRENTAMENTO DA CRIMINALIDADE CONTRA CRIANCAS
E ADOLESCENTES NA INTERNET: SEXTING, CIBERBULLYING,
REVENGE PORN E NOVAS FORMAS DE VIOLENCIA ON-LINE

Apds evidenciar as respostas jurisdicionais do Superior Tribunal de Justica e algumas
das formas com que os direitos humanos de criancas e adolescentes acabam sendo atingidos
pelo revenge porn e, por conseguinte, pelas pr