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EDITORIAL

A Revista de Estudos Juridicos da UNESP (elSSN 2179-5177), Qualis-
Periddicos A2, € uma publicagdo vinculada ao Programa de Pés-graduagado em
Direito da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” — UNESP. Ao
longo dos ultimos anos, desenvolve-se um trabalho editorial coletivo em torno das
publicagdes deste periddico, enquanto espaco para construgdao de um conhecimento
juridico critico, original e inovador.

De forma semestral, as publicagdes estao vinculadas a linha editorial
Sistemas Normativos e Fundamentos da Cidadania, destrinchada entre os eixos 1)
Cidadania Civil e Politica e Sistemas Normativos; 2) Cidadania Social e Econémica
e Sistemas Normativos; e 3) Tutela e Efetividade dos Direitos da Cidadania. Para
esta edicao, hd a publicagdo de dez artigos que apresentam conteldos relevantes
para o campo cientifico do Direito, nacional e estrangeiro.

Sob as perspectivas de internacionalizagdo e de ampliagéo dos intercambios
de conhecimento, apresentamos dois artigos convidados para essa publicagao:
Velhos novos desafios para o pensamento liberal, produzido por Fernando Adolfo
Iglesias, deputado, escritor e jornalista especializado nos aspectos politicos da
globalizagdo; assim como o manuscrito Direito e Poder em Kelsen, produzido
por Inés Pinheiro e Giovanni Damele, pesquisadores vinculados a Faculdade de
Ciéncias Sociais e Humanas da Universidade Nova de Lisboa.

Em um esforgo conjunto para ampliagdo do critério de exogenia, destacamos
o artigo Espacos publicos seguros e sustentdaveis com perspectiva de género:
um estudo sobre politica para seguranca urbana de mulheres no municipio de
Belém (PA), escrito por Sarah Rassy Marques, Maria Claudia Bentes Albuquerque e
Glauber Lima Matos, vinculados ao Programa de Pés-graduagcdo em Desenvolvimento
e Meio Ambiente Urbano da Universidade da Amazoénia.

Também recomendamos a leitura do artigo: Subalterniza¢éo do trabalho
feminino e critica do feminismo liberal em Heleieth Saffioti, produzido pelos
professores Soraya Regina Gasparetto e Dimitri Dimoulis. A investigagcdo nasce
do didlogo interinstitucional dos Programas de Pds-Graduagdo em Direito da
UNESP e da Faculdade de Direito GV — SP, possibilitado pelos seus autores,
respectivamente membros do quadro de docentes permanentes das instituicdes
de ensino e pesquisa. O texto aborda a obra de Heleieth Saffioti sobre a opressao
feminina, explorando alternativas ao feminismo liberal. Trata-se de uma analise
e recepgao do estudo A Mulher na Sociedade de Classes: mito e realidade no
debate anglo-saxao, dada a relevancia multifacetada.

O panorama geral da edi¢do reforca o compromisso da Revista de Estudos
Juridicos da UNESP enquanto espaco editorial para divulgagdo de resultados
de pesquisas relevantes, destinados a reflexdo e a ampliagdo de temas, debates
e conceitos significativos nas ciéncias juridicas. Em uma sintese dos artigos
publicados, os leitores encontrarao materiais relevantes:
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« Cidadania, democracia e liberdade civica: a ideia de filosofia pUblica
em Michael Sandel, por Marcio Renan Hamel e Rossana Gemeli Roncato
Carloto;

+ Oreverso de Ronald H. Coase: um estudo sobre custos e incentivos
na apuracdo de haveres em dissolucées societarias, por Victor Hugo
Alcalde do Nascimento, Eduardo Oliveira Agustinho e Gabriela Fontana
de Moraes;

« Os algoritmos e as redes sociais: andalise critica acerca do processo
de reificacdo do usudario, por Arthur Gongales Cassiani e Patricia Borba
Marchetto;

« O trabalho doméstico no Brasil: entre simbolos e realidade, por
Humberto Bersani e Bernardo Augusto Arantes Dias;

+ Liberdade de expressdo na jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos: uma andlise dos casos concretos julgados
pelo Tribunal, por Lucas Catib de Laurentiis, Victoria Cecchi Costa e
Carlo José Napolitano;

- Mudanca paradigmdatica dos direitos sociais ha Corte IDH apés 2017:
além do direito ao trabalho, quais novos horizontes se descortinam?,
por Leticia Joana Muller e Rosana Helena Maas.

Entre os manuscritos publicados, destaca-se a ampla participagao de
pesquisadores de todo o Brasil, resultado de um didlogo constante entre o corpo
editorial e a comunidade académica para a estruturagdo da REJ UNESP como
um ambiente académico democratico, destinado a ampliagdo dos sentidos da
ciéncia juridica.

Reforcamos o compromisso com a qualidade e a idoneidade, em uma
aplicagdo continua e ética das politicas editoriais, destinadas para uma qualificagdo
e enfrentamento dos desafios contemporaneos; e a preocupacao cientificacom
uma producgao que fortaleca a responsabilidade com os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, em face dos mais distintos dilemas.

Para a difusdo da ciéncia aberta e da transparéncia, cumprimentamos
nominalmente os pareceristas dessa edigao: Adriano da Silva Ribeiro, Ailene de
Oliveira Figueiredo, Aline Michele Pedron Leves, Ana Carolina Mendonga Rodrigues,
Ana Paula de Fatima Coelho, André Farah Alves, Carla Andrea Pereira de Rezende,
Daniel Fracisco Nagao Menezes, Daniele Lovatte Maia, Felipe Gomes Mano, Fernanda
Martins, Fernanda Moi, Flavia Piva Aimeida Leite, Gabriela Oliveira Freitas, Guilherme
Damasio Goulart, Ignacio Nunes Fernandes, Isael José Santana, Jairo Neia Lima,
Jonatha Cardoso Régis, Klever Paulo Leal Filpo, Lahis Pasquali Kurtz, Leticia Araudjo
Faria, Lidia Maria Ribas, Lucas Costa dos Anjos, Luiz Fernando do Vale de Almeida
Guilherme, Marcelo Sevaybricker Moreira, Mercia Cardoso de Souza, Michelle
Cia, Pedro Guilherme Borato, Raimunda Regina Ferreira Barros, Raoni Macedo
Bielschowsky, Silvio Marques Garcia, Simone Andrea Schwinn, Sthéfano Bruno
Santos Divino, Victor Luiz Pereira de Andrade e Vinicius Fernandes Ormelesi.
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Agradecemos aos editores e ao conselho editorial o trabalho, o
comprometimento e a dedicagcdo em promover o conhecimento juridico de
qualidade, a partir de agdes coordenadas em cada etapa do processo editorial,
desde a avaliagdo até a publicacdo, garantia do rigor académico e da exceléncia. E,
aos autores, a confianga e a disponibilidade para o didlogo e para as adequagdes
e 0 empenho em compartilhar conosco estudos e reflexdes. A abordagem dos
temas apresentados reflete um compromisso significativo com a universidade
e a ciéncia.

Em tempos de transformacao, a Revista de Estudos Juridicos da UNESP
avanga em aspectos variados e em a¢des constantes para a manutencao editorial
sob critérios de qualidade pensados nas mais diferentes instancias. A continua
estruturacao cientifica e editorial, na qual trabalhamos arduamente, € compromisso
com uma produgao cientifica de impacto.

Profa. Ma. Eduarda Camargo Sansdo
Editora-Chefe

Profa. Ma. Maiara Motta
Editora-Adjunta

Prof. Dr. José Duarte Neto
Diretor Cientifico e Editorial

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 10



CIDADANIA CIVIL
E POLITICA
E SISTEMAS
NORMATIVOS



CIVIL AND
POLITICAL
CITIZENSHIP
AND NORMATIVE
SYSTEMS



VELHOS NOVOS DESAFIOS PARA O
PENSAMENTO LIBERAL

Fernando Adolfo Iglesias’

|
RESUMO

O pensamento liberal tradicional baseia-se na prevaléncia dos direitos e projetos
individuais sobre os coletivos, e na economia capitalista de livre iniciativa sobre
modelos estatais. Historicamente, o liberalismo reformou o Ancien Régime,
rivalizando com o conservadorismo e, mais tarde, colaborando com a social-
democracia. A queda do Muro de Berlim foi vista como a vitéria definitiva do
liberalismo e do capitalismo, mas essa trajetéria ndo se manteve linear. Hoje, o
capitalismo é amplamente aceito como o melhor sistema de producao de riqueza,
mas enfrenta novos desafios decorrentes da globalizagdo e das tecnologias
exponenciais. A difusdo ilimitada do conhecimento cientifico, essencial para
a modernizagdo, agora também apresenta ameacas, como o uso de armas
de destruicdo em massa. Exemplos incluem a Coreia do Norte de Kim Jong-
un e a proliferagdo potencial de tais conhecimentos através da inteligéncia
artificial, questionando como controlar esses avangcos sem limitar a ciéncia.
Além disso, gigantes corporativos como Google e Amazon possuem um poder
comparavel ao de estados, ameagando a privacidade e as liberdades individuais.
O pensamento liberal deve entdo revisitar seus fundamentos para enfrentar
novos desafios, incluindo a concentragao de poder econdmico e a necessidade
de regulamentacdes globais anti-truste. Isso exige uma reflexao profunda sobre
como preservar a liberdade de empreendimento enquanto se evita a tirania
corporativa, comparavel ao controle estatal descrito por Orwell em “1984". O
liberalismo precisa de uma nova visdo global, possivelmente inspirada na ideia de
uma Constitui¢cdo da Terra baseada na divisdo de poderes e no federalismo, para
continuar relevante e inovador no século XXI.

Palavras-chave: Liberalismo; Capitalismo; Desafios contemporaneos.
-

Data de submissdo: 29/05/2024
Data de aprovacdo: 29/05/2024

"Deputado, escritor e jornalista especializado nos aspectos politicos da globalizacgéo.
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OLD NEW CHALLENGES FOR LIBERAL
THOUGHT

Fernando Adolfo Iglesias

|
ABSTRACT

The traditional liberal thought is based on the prevalence of individual rights
and projects over collective ones, and on capitalist economy of free enterprise
over state models. Historically, liberalism reformed the Ancien Régime, rivaling
with conservatism and later collaborating with social democracy. The fall of the
Berlin Wall was seen as the definitive victory of liberalism and capitalism, but
this trajectory did not remain linear. Today, capitalism is widely accepted as the
best wealth production system, but it faces new challenges stemming from
globalization and exponential technologies. The unlimited diffusion of scientific
knowledge, essential for modernization, now also presents threats, such as the
use of weapons of mass destruction. Examplesinclude Kim Jong-un's North Korea
and the potential proliferation of such knowledge through artificial intelligence,
questioning how to control these advances without limiting science. Additionally,
corporate giants like Google and Amazon possess power comparable to states,
threatening privacy and individual freedoms. Liberal thought must then revisit its
foundations to face new challenges, including the concentration of economic
power and the need for global anti-trust regulations. This requires deep reflection
on how to preserve entrepreneurial freedom while avoiding corporate tyranny,
akin to the state control described by Orwell in “1984”. Liberalism needs a new
global vision, possibly inspired by the idea of a Constitution of the Earth based
on the division of powers and federalism, to remain relevant and innovative in
the 21st century.

Keywords: Liberalism; Capitalism; Contemporary challenges.
|

Date of submission: 29/05/2024
Date of approval: 29/05/2024
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INTRODUCAO

Se a esséncia tradicional do pensamento liberal se resumisse a duas
afirmacgdes, teria de ser formulada em termos da prevaléncia do individuo, dos seus
projetos de vida e dos seus direitos sobre os projetos comunitarios e coletivistas;
e da economia capitalista da livre iniciativa e da concorréncia sobre os modelos
econdmicos dominados pelo Estado. Com base nestes principios € nos primeiros
trabalhos dos seus pais fundadores, filtrados pelo filtro da histéria através das
revolugdes liberais anglo-saxénicas, o liberalismo ocupou o lugar central na
reforma do Ancien Régime e da sua ordem politico-econdmica do Estado e do
corporativismo. A tensdo e o antagonismo entre liberalismo e conservadorismo foi
entdo o eixo em torno do qual a politica girou durante séculos; depois disso, em
oposi¢ao colaborativa a uma social-democracia que respeitava as liberdades e o
modelo econdmico capitalista, o liberalismo permaneceu um agente de mudanga
e de modernizagao.

A queda do Muro de Berlim parecia um episddio definitivo, o fim da Histéria,
ou pelo menos dos seus capitulos recentes, com o triunfo das ideias liberais sobre
os coletivistas e do capitalismo sobre 0 comunismo. Mas nada falha melhor do
que os velhos sucessos: a vitéria do liberalismo foi tdo ampla que muitos deram
por adquirido que o mundo estava a caminhar uniforme e linearmente para a
universalizagdo da democracia republicana e do capitalismo competitivo e livre.
Uma profecia ndo cumprida, ou pelo menos ainda ndo cumprida, e que apresenta
avancgos e recuos, tropecos e alternancias, corsi e ricorsi, que nao correspondem
a um progresso linear.

Apesar disso, também é verdade que o capitalismo é aceite como o melhor
sistema de produco de riqueza, pelo menos desde que Den Xiao Ping (1962)
discursou sobre a capacidade dos gatos pretos e brancos apanharem ratos, e que
as ideias de democracia republicana e de direitos humanos atingiram um valor
universal - pelo menos na sua formulagao retérica - ao ponto de os seus inimigos
serem obrigados a usa-las para justificar as suas agdes'.

Desde entdo, a histéria avangou, como sempre, demonstrando que o
progresso social e os triunfos da liberdade sao relativos e temporarios por definicao:
o triunfo do capitalismo nao foi apenas o do mercado livre e do capitalismo de livre
iniciativa, mas também o do capitalismo de imposi¢ao estatal ao estilo chinés e do
capitalismo de compadrio ao estilo russo. As formas republicanas de democracia
e 0s principios da ordem internacional liberal também estdo atualmente a ser
atacados pelo nacionalismo e pelo populismo. Assim, ndo ha mais batalhas para
o liberalismo moderno e, no entanto, é dificil evitar a sensagcado de que ele é hoje
mais conservador do que inovador, mais mainstream do que disruptivo, mas parte
de um padrao incapaz de provocar entusiasmo e despertar paixdes; um conjunto
de ideias aceites sobre a conduta da politica e da economia, em suma, que - como
todo o pensamento outrora revolucionario - acabou por gerar o seu préprio status
quo e a sua propria coorte de burocratas defensores. Por qué? Quais poderao
ser as razdes?

10 jurista e fildsofo argentino Carlos Nino observou que mesmo os piores ditadores e defensores
de ideologias anti-liberais adoptam frequentemente uma préatica liberal basica: o discurso moral
como plataforma para a justificagdo publica das suas a¢des (Nino, 1989, p. 144).
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A tese central deste texto € a de que o liberalismo perdeu muito do seu
poder de inovagdo devido a dois fatores: a incoeréncia com os seus proprios
objetivos ja definidos no século XIX (velhos desafios) e a ignorancia, deliberada
ou n3o, das questdes do século XXI (novos desafios) que poderiam e deveriam
estar no centro da sua reflexao politica. Comecemos pelos primeiros.

1 JUAN BAUTISTA ALBERDI £ OS FUNDAMENTOS DE UMA ORDEM
MUNDIAL LIBERAL

Comecava a década de 1870; a Guerra da Triplice Alianga tinha terminado
com consequéncias devastadoras para o Paraguai e a Guerra Franco-Prussiana
anunciava a intensificagdo do conflito entre a Franca e a Alemanha, futuro detonador
da Primeira e da Segunda Guerras Mundiais. Para além da coragem de tomar partido
contra o seu préprio pais, Juan Bautista Alberdi, a mais importante figura liberal
da Argentina, redator das Bases, fundamento da Constituicdo Nacional, preparou
um documento (O Crime de Guerra) com o objetivo de o submeter ao concurso
da Liga Internacional e Permanente para a Paz, que decorria na Europa. Nunca
o fez, mas mais de século e meio depois de escrito, a sua leitura permite-nos
vislumbrar o abismo entre aquele liberalismo e o presente; entre a declarada e
evidente orientagao para o mundo e para o futuro do pensamento de Alberdi e 0
caracter pacifista, conservador e nacionalista de grande parte do liberalismo atual.

Jaem 1870, Alberdi apercebeu-se do advento incipiente de uma sociedade a
escala mundial e identificou o motor tecnoldgico que impulsiona a sua constituigao.
Descreveu-a da seguinte forma “A opinido do mundo deixou de ser um nome”,
argumentou:

e tornou-se um facto possivel e pratico desde que a imprensa,
a eletricidade e o vapor se encarregaram de recolher os votos
de todo o mundo sobre todos os debates que o afetam (como
o sdo todos aqueles em que corre sangue humano), facilitando
0 seu escrutinio imparcial e tornando-o conhecido pelas mil
trombetas da imprensa livre (Alberdi, 2016, p. 45).

A sociedade “produtora de opinides mundiais” dai resultante, que hoje
descreveriamos como uma sociedade global baseada na informagéo, Alberdi chamou
“mundo-povo”, antevendo o seu potencial contetido pacificador: “[Na] associacdo
das nagdes que formam o mundo-povo... os tribunais devem substituir as nagdes
beligerantes na decisdo das suas querelas” (Alberdi, 2016, p. 95).

Esta relativizagdo liberal dos poderes e das soberanias nacionais foi
consequentemente acompanhada pela reivindicagdo dos direitos do individuo.
Para Alberdi, a razdo deriva de direitos humanos indivisiveis e universais, superiores
a qualquer ordem nacional, supremos e indiscutiveis:

O direito é um sé para todo o género humano em virtude da
propria unidade do género humano [..] O estrangeiro significa
o todo, o cidaddo € a excecgdo. A lei humana é a regra comum
e geral; a lei nacional ou civil, a vaidade excecional dessa regra”
(Alberdi, 2016, p. 46-47).
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As extraordinarias palavras de Kant em Para a Paz Perpétua (1795)?, ressoam
aqui com forga, ainda que a “vaidade excecional” da sua transformagao em direitos
nacionais atribuiveis pelo ius soli e pelo ius sanguinis as tenha gradualmente
transformado numa mera declaragdo de intenc¢des.

Mas Alberdi vai mais longe e postula o quadro institucional que configura
aquilo a que Kant chamaria “direitos perfeitos”; isto &, direitos sustentados pela
acado concreta das institui¢des que os promovem e defendem: “Que causa acabara
principalmente com a repeticdo dos casos de guerra entre nagdo e nagao?” E
responde: “A mesma causa que pos fim as querelas e disputas entre individuos
de um mesmo Estado: a criagcdo de tribunais substituidos as partes para a decisao
dos litigios”. E conclui:

O direito internacional sera uma palavra va enquanto ndo houver
uma autoridade internacional capaz de converter esse direito em
lei e de fazer desse direito um facto vivo e palpitante [...] Assim,
o problema do direito internacional ndo consiste em investigar
0S seus principios e preceitos, mas em encontrar a autoridade
gue os promulgue e os faca observar como lei (Alberdi, 2016, p.
163)3.

Os fundamentos da criagdo de tribunais internacionais como o Tribunal
Internacional de Justiga e o Tribunal Penal Internacional estao contidos nesta
abordagem, cujas consequéncias ndao escapam a Alberdi:

O que acontece a este respeito na histéria de cada Estado deve
acontecer na formagao daquela espécie de Estado conjunto de
Estados que ha-se acabar por ser a confederagdo do género
humano. Com a formagdo espontanea dessa associagado, e
como elemento e condigdo dela, devem aparecer instituicdes
internacionais encarregadas de dizer e regular, em nome
da autoridade soberana do mundo unido, as divergéncias
abandonadas hoje a paixdo e ao egoismo das partes interessadas
em se servirem do mal umas das outras (Alberdi, 2016, p. 145).

O arquiteto da Constituicdo da Nagao Argentina ndo se priva de apontar
aqui as possiveis consequéncias do nacionalismo: a transformagao dos Estados
nacionais em “partidos interessados em aproveitar-se do mal alheio”. Também
fica claro nestas declaragdes que por “institui¢des internacionais” Alberdi se
referia ndo apenas ao poder judiciario, mas também ao legislativo e ao executivo,
aqueles “encarregados de dizer e regular”. E verdade que Alberdi ndo redigiu uma

2'Tanto se tem progredido no estabelecimento de uma comunidade - mais ou menos estreita -
entre os povos da terra, que a violagdo da lei num ponto da terra tem repercussdes em todos
os outros; dai resulta que a ideia de um direito cosmopolita ndo é uma fantasia juridica, mas um
complemento necessario ao codigo ndo escrito do direito politico e do direito das nagdes (...)"
(Kant, 1795, p. 48-49).

3Tanto em termos de enunciagdo como de efeito pacificador, estas ideias alberdianas fazem
lembrar a bandeira que presidiu a fundacdo do atual Movimento Federalista Mundial em 1947:
"World peace through world law!”
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“base para uma constituicdo mundial”, nem propds a aplicagdo do mesmo tipo de
governo “representativo, republicano e federal” que a Constituigao argentina por
ele defendida estabelece no seu primeiro artigo. A este respeito, em O Crime de
Guerra ha afirmagdes discordantes: por um lado, fala de “confederagao” e ndo
de “federagao”; por outro, subordina a soberania nacional a soberania mundial
("autoridade soberana do mundo unido”), carateristica que distingue uma federagdo
de uma confederagdo. Ambas as posi¢des do debate confederalista-federalista
dos The Federalist Papers tém lugar.

Em todo o caso, Alberdi também entendeu que a extensado da unidade
politica estava implicita no desenvolvimento tecnolégico; o que Ihe parece claro e
necessario: “E necessario que as nacdes de que se compde a humanidade formem
uma espécie de sociedade ou unidade”, escreve, “para que a sua unido se torne
capaz de uma legislagdo e de um governo mais ou menos comuns” (Alberdi, 2016,
p. 156); uma questdo que tem para ele as caracteristicas do evidente: “Que as
nagdes tendem ou gravitam para a formagdo de uma unica grande nagao universal
€ 0 que a histéria ndo escrita dos factos que todos vem, ndo deixa lugar a duvidas”
(Alberdi, 2016, p. 152).

E evidente que a profecia de Alberdi ndo se cumpriu e que, durante a
primeira metade do século XX, foi rotundamente desmentida pela Histéria. Os
efeitos destrutivos dessa derrota, a derrota das ideias republicano-liberais na cena
internacional, sdo também notdrios: 0 mundo passou rapidamente da relativamente
irrelevante Triplice Alianga e das guerras franco-prussianas em que Alberdi baseou
a sua escrita para duas guerras mundiais e o pior genocidio da histéria, resultado
da substituicdo da Pax Britannica - ou seja, o periodo de paz entre as grandes
poténcias europeias marcado pela hegemonia do Império Britanico*- por um mundo
multipolar e da destruigcdo da fraca ordem internacional liberal no final do século.

Atualmente, os efeitos do recuo dos principios do liberalismo a nivel
internacional fazem-se sentir mais uma vez: aumento das tensdes internacionais e
dos conflitos entre Estados, incapacidade de proteger bens comuns mundiais como
a paz e o ambiente, impossibilidade de intervir racionalmente de forma universal
para diminuir, regular e controlar a proliferagdo de todo o tipo de fendmenos
supranacionais com consequéncias potencialmente perturbadoras, como os fluxos
financeiros, as migrag¢des, as pandemias, a proliferacdo de armas de destrui¢cdo
macica e o desenvolvimento de tecnologias - como a Inteligéncia Artificial Geral -
sobre as quais temos pouco ou nenhum controle. Em muitos aspectos, as tensdes
que afetam a sociedade global de hoje fazem lembrar a crise na Europa ha quase
exatamente um século, quando a progressiva unificagcdo econdémica trazida pela
segunda revolugao industrial conduziu, num contexto de fragmentacao politica,
a episddios de destruicdo sem precedentes na histéria.

O contraste entre as Bases e O Crime de Guerra é notério: enquanto a nivel
nacional Alberdi propde um sistema institucional com capacidades reguladoras e
poderes muito limitados em relacdo ao modelo autoritario anteriormente existente,
a nivel global insiste na necessidade de institui¢des capazes de regular - ou seja:
mais regulagdo, mais poder em relagdo ao modelo existente, ndo menos.

4Comparar, por exemplo, Fieldhouse (1986, p. 116), Momsen (1971, p. 341) e o historiador marxista
Eric Hobswawm (301 e seguintes).
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Quase um século depois das maiores tragédias sofridas pela humanidade, a
razao parece Obvia: o Estado-nagao - esse artefato que Kenneth Minogue descreveu
como um conto de fadas que comega como a Bela Adormecida e acaba como o
Monstro de Frankenstein (Minogue, 1967, p. 7). era o herdeiro histérico das grandes
monarquias absolutas contra as quais o pensamento liberal se tinha formado: o seu
poder era enorme, e tinha de ser limitado pela divisdo de poderes e pelo sistema
de checks and balances, e por mecanismos de equilibrio entre o governo central
e as provincias. Entretanto, as instituicdes internacionais revelaram-se fracas
ou inexistentes num mundo de ligagdes e trocas em crescimento exponencial.
Consequentemente, o seu poder e as suas capacidades de regulacao tiveram de
ser alargados.

Talvez nesta contradicdo entre as maiores capacidades reguladoras
necessarias a nivel internacional e global, e o necessario principio liberal a nivel
nacional, de poderes decrescentes e limitados, resida grande parte da explicagado
para o abandono da defesa dos principios do liberalismo internacional pelos liberais
atuais. Mas o receio de um Estado que reproduza a escala mundial os horrores do
século XX resulta da ignorancia da histéria, que mostra que os crimes totalitarios
foram sempre produto de Estados nacionais fortes e da ascensao da ideologia
nacionalista num contexto de auséncia ou impoténcia das instituicdes internacionais.
Nao é por acaso que a guerra internacional e o autoritarismo nacional tiveram
sempre 0s mesmos intérpretes e andaram sempre de maos dadas.

Talvez estas razdes expliquem também que hoje, num campo fértil para
0 seu desenvolvimento, o pensamento e a acgao liberais tenham abandonado
as orientagdes e os principios kantianos e alberdianos das suas origens para se
dedicarem a demoligao das institui¢cdes politicas em nome da pura liberdade de
mercado. Esta é a jibarizagdo do liberalismo numa entidade menor, centrada apenas
no aspeto econémico, que muitos descreveram como “neoliberalismo” e que é
estranha ao pensamento de Alberdi, que desde a redagao das Bases e pontos de
partida para a organizagdo politica da Republica Argentina (1852) teve como
centro de reflexdo a politica e a geragdo de uma ordem liberal baseada ndo na
destruicdo, mas na construgao de institui¢des republicanas.

Por seu lado, este liberalismo atual, contraditério com as suas origens,
conservador e nacionalista, opde-se a construgdo de institui¢des regionais e
mundiais, a pretexto de se opor a concentragao do poder, o que é particularmente
preocupante quando se pensa num Estado mundial, potencial germe de um
totalitarismo planetario. No entanto, talvez como fruto inevitavel das atrocidades
e dos abusos de Estado cometidos durante o século XX, todas as ideias de Estado
mundial e de governo mundial entendidas em termos de um poder executivo
centralizado foram abandonadas e substituidas por propostas de poderes limitados
compativeis com os principios liberais, ou seja, a favor de uma governanga mundial
democratica e federal cujo nucleo deveria ser o poder judicial e legislativo,
historicamente incapaz de qualquer crime totalitario.

Apesar desta evolugdo do pensamento federalista mundial, a doutrina do
liberalismo, outrora revoluciondria e inovadora, foi imitada pelo conservadorismo da
escola politica realista e pela legitimagao reacionaria do fato consumado. O resultado
desta realpolitik foi uma defesa da Liberdade vista apenas numa perspectiva
negativa, como libertacdo do poder do Estado, sem qualquer consideragao pelo
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aspeto positivo do desenvolvimento institucional em termos de empowerment
individual, um tema caro a pensadores liberais como John Rawls e Amartya Sen®.

Assim, o liberalismo conservador e nacionalista de hoje considera a
constituicdo de instituicdes regionais, internacionais e globais como uma subtracao
indevida dos poderes da soberania nacional. Raciocina, assim, nos termos de soma
nula que tanto abomina em economia, como se a soberania e o poder politico
fossem pecas de queijo a dividir, objetos marcados por uma lei irrefutavel segundo
a qual cada aumento a favor de um ator corresponde a uma diminuig¢ao para os
outros.

Nada poderia estar mais longe do pensamento de Alberdi, que raciocinava
em termos de “autoridade soberana do mundo-unido” e ndo via a soberania nacional
e o desenvolvimento de instituicdes supranacionais como entidades antagdnicas,
mas complementares. Um exemplo?

O grande rosto da democracia moderna é a democracia
internacional; o advento do mundo ao governo do mundo; a
soberania do povo-mundo como garantia da soberania nacional
(..) Aprova de que isto € um facto, embora ainda ndo constituido,
€ que os soberanos de hoje, sempre que querem justificar a sua
conduta perante os outros Estados, apelam instintivamente
para esse juiz supremo das nacionalidades que se chama o
género humano, o povo-mundo (..) A ideia de patria ndo ¢é a
mesma que a soberania do povo-mundo, mas a soberania do
povo-mundo (...) A ideia de patria ndo exclui a de povo-mundo,
a do género humano formando uma unica sociedade superior
e complementar das outras (..) A independéncia nacional sera
no povo-mundo a liberdade do cidaddo-nagao, assim como a
liberdade individual é a independéncia de cada homem dentro
do Estado de que € membro (Alberdi, 2016, p. 150-151).

E num exercicio de precisao, Alberdi termina sublinhando o papel que o
individuo poderia ocupar numa sociedade globalizada:

Sdo pessoas dahumanidade, como sociedade, ndo sé os Estados,
mas também os individuos de que os Estados se compdem. Em
Ultima andlise, 0 homem individual é a unidade elementar de
toda a sociedade humana, e todo o direito, por mais coletivo
e geral que seja, resolve-se, em ultima andlise, num direito do
homem (Alberdi, 2016, p. 138).

Isto caracteriza o Estado-nagdo como aquilo que ele é intrinsecamente:
uma entidade particularista e coletiva; e o individuo como a origem e o repositorio
ultimo de toda a soberania.

5Ver, respectivamente, 1974, p. 92 e 2009, p. 225-291.
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2 LIONEL ROBBINS £ AS CAUSAS DA GUERRA £ DA PAZ

La se foi Alberdi e o século XIX. No século seguinte, a compreensao
da necessidade de construir instituicdes de maior escala e hierarquia do que o
Estado-nagéao ndo pararia. Um dos seus maiores expoentes seria Lionel Robbins,
um importante professor da London School of Economics, mentor de Friedrich
A. Hayek e uma das figuras-chave da escola austriaca de economia. Em The
economic causes of war (1968), Robbins desenvolveu um exame exaustivo das
razdes pelas quais a soberania nacional absoluta configura um risco intrinseco e
permanente de guerra, analisou 0s mecanismos econdmicos que a provocam €
salientou a necessidade de por fim a anarquia internacional através da construcao
de institui¢cdes supranacionais.

E frequente argumentar-se que o liberalismo nega todas
as fungdes do governo. Assim, cai-se na crenga ingénua de
que a ideia de que o interesse préprio ndo guiado conduz
necessariamente ao beneficio publico é a base da filosofia social
liberal. Mas um sistema baseado numa tal supersticdo deve ser
condenado sem exame (Robbins, 1968, p. 24).

Destaca-se a perspectiva de Robbins, separando os principios liberais
dos anarquistas. Estabelecido o ponto, vai direto ao assunto:

O mundo atual ndo é predominantemente liberal. E nacionalista e
intervencionista. E a sucessao continua de catastrofes politicas
e econdmicas que isso implica d4d ao mecanismo de mercado
existente uma tarefa que nenhum mecanismo pode realizar. Ndo
sdo as instituicdes liberais, mas a auséncia de tais institui¢des,
que sao responsaveis pelo caos atual. O liberalismo internacional
ndo é um plano que foi tentado e falhou. E um plano que nunca
teve uma oportunidade plena (Robbins, 1968, p. 25).

O que quis ele dizer exatamente com a expressao “liberalismo internacional”,
e 0 que quis ele dizer quando afirmou que “nunca teve uma oportunidade plena”?
Parece claro que Robbins via na auséncia de instituigcdes internacionais liberais - e,
portanto, na reducao da gestao das questdes globais ao controlo inter-nacional, ou
seja, nacional - o nucleo duro dos abusos de poder decorrentes da exaltagao das
particularidades nacionais em detrimento dos principios individuais e universais
constitutivos do pensamento liberal. Por outras palavras, Robbins via na construcao
das institui¢des internacionais e globais liberais ndo uma ameaca autoritaria ou
um aumento do poder politico sobre a sociedade, mas sim o contrario: via-as
como um constrangimento aos principais perpetradores do autoritarismo, do
totalitarismo, do genocidio e da guerra, nomeadamente os Estados-nagdo e o
seu principio sagrado: a soberania nacional absoluta.

Nao costumo fazer citagdes longas, mas cortar a critica de Robbins a
este sistema baseado em soberanias nacionais absolutas seria mutila-la. Comeca
de forma brilhante, definindo a contradicdo central do nosso tempo: “Existe a
economia mundial, mas nao existe a politica mundial”. E continua:
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Os Estados-nagdo armam-se uns contra os outros. Entre os seus
membros ndo existe a liberdade ordenada do Estado liberal,
mas a anarquia brutal do estado de natureza. As oportunidades
da divisdo do trabalho associam uns aos outros. Mas, por falta
de uma maquina governamental adequada, fazemos guerra
OuU preparamo-nos para a guerra continuamente. Deveriamos
considerar absurdo que os habitantes do condado de Londres
mantivessem forgas armadas de defesa contra os habitantes dos
condados vizinhos, e que os habitantes dos condados vizinhos
mantivessem forgas armadas contra eles.

Devemos considera-lo infantil, atavico, esbanjador, produtor
de caos. No entanto, devido a divisdo do mundo em unidades
nacionais, os acordos entre 4éreas interdependentes,
indistinguiveis por qualquer critério que ndo seja a heranga
arbitraria de acordos governamentais anteriores, ndo sé sao
tidos como inevitaveis, como sdo mesmo considerados como
contribuindo para o bem geral. Estas sdo, sem duvida, questdes
de elevado valor moral.

Se é certo ou errado matar sem um processo judicial € uma
questdo que, ainda hoje, é decidida de forma diferente
consoante a nacionalidade das vitimas. Mas uma coisa é certa:
a ilegalidade nacionalista € um desperdicio. Qualquer que seja o
valor que possamos atribuir as virtudes militares enquanto tais,
nao ha duvida de que, atualmente, a existéncia de um aparelho
militar para obter tais virtudes é mais dispendiosa, em termos
das outras coisas que temos de sacrificar, do que qualquer outro
luxo a que a raca humana se permite. Quanta miséria poderia ter
sido evitada, quanta pobreza evitada, se o acidente da histéria
nao tivesse dividido a sede da soberania! (Robbins, 1968, p. 32).

A despesa improdutiva da manutencao das forgas armadas e a anarquia
organizativa decorrente das insuficiéncias institucionais a nivel internacional
descritas por Robbins parecem, alids, uma excelente defesa numa altura em que
estes custos sdo invisibilizados pela alegagdo da despesa comparativamente muito
menor das institui¢des regionais e internacionais.

Sera Robbins uma condenacao injustificada dos Estados-nagdo? De modo
algum. E uma percepcao exata da sua inevitavel evolucdo histérica: de agentes
da unidade politica (nacional) no século XIX, para o principal obstaculo & unidade
politica (internacional, regional e global) nos séculos seguintes. Robbins escreve:

E precisamente aqui que podemos perceber uma das principais
falhas do liberalismo do século XIX. Foi um grande feito dos
homens de entdo terem realizado a harmonia de interesses dos
habitantesdediferenteséareasnacionais.Masnado seaperceberam
suficientemente de que a realizagdo dessa harmonia sé era
possivel num quadro de seguranga internacional. Pensavam
que bastava demonstrar o desperdicio e a futilidade da guerra
econdmica e politica. Acreditavam que, se cada Estado-nacao
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se limitasse a desempenhar as fun¢gdes de um governo liberal,
ndo haveria ocasido para conflitos internacionais.

Por conseguinte, ndo havia necessidade de uma autoridade
supranacional. Mas isto foi um erro grave. A harmonia de
interesses que entendiam ser estabelecida pelas instituicdes
da propriedade e do mercado exigia, como eles préprios tinham
demonstrado, um aparelho para manter a lei e a ordem. E
enquanto dentro das areas nacionais esse aparelho, ainda que
imperfeito, existia, entre as dreas nacionais nao havia qualquer
aparelho. No interior dos territérios nacionais, confiavam no
poder coercivo do Estado para fornecer as restricbes que
harmonizavam os interesses dos diferentes individuos; entre
territérios, confiavam apenas na demonstragcdo do interesse
comum e da inutilidade da violéncia.

A sua posicao aqui ndo era liberal, mas anarquista. Mas a posi¢ao
anarquista é insustentavel. E verdade que, para o cidaddo que
nao ama a guerra, a abstencao da violéncia é uma questao ébvia
de interesse préprio. E verdade que, a longo prazo, a agressao
raramente compensa O agressor € que mesmo a vitdria esta
associada ao empobrecimento. Mas se ndo nos contentamos
em confiar em tais argumentos para a preservagao da ordem
no seio da nagdo, ndo temos razdes para acreditar que essa
confianca seja eficaz na preservagao da ordem internacional
(Robbins, 1968, p. 39).

Dai a condenacado do sistema confederal baseado em soberanias nacionais
absolutas e a exigéncia de um federalismo supranacional foi apenas um passo, e
Robbins da-o sem hesitar:

Estd a tornar-se bastante 6bvio que as simples associagdes
de Estados soberanos sdo ineficazes. A confederagdo, o
Staatenbund, nunca foi bem-sucedida: e nos nossos dias as suas
fraquezas sdo dolorosamente evidentes. Enquanto os Estados
individuais mantiverem a sua soberania, os decretos contra eles
s6 podem, em ultima andlise, ser aplicados por aliangas armadas
de outros Estados. Cada palavra que foi escrita pelos fundadores
da constituicdo americana contra a forma confederal de governo
foi novamente justificada no nosso tempo pela histéria da Liga
das Nagdes®. “Governo”, escreveu Hamilton, “implica o poder de
fazer leis. E essencial para a ideia de lei que esta seja aplicada
através de sancgdes. Se a desobediéncia ndo for punida, as
resolugcdes ou ordens que pretendem ser leis ndo passam, de
facto, de conselhos ou recomendacdes. Esta san¢ao, qualquer
que ela seja, sé pode ser infligida de duas maneiras: pelos
tribunais e ministros da justica, ou pela forga militar: pela coercao
da magistratura ou pela coergcdo das armas. O primeiro tipo,
evidentemente, sé pode ser aplicado a homens: o segundo tipo

8 Uma declaragdo extraordinariamente atual para se referir a situagdo das instituicoes
internacionais e, em particular, da ONU.
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tem necessariamente de ser empregue contra corpos politicos,
comunidades ou estados” (Robbins, 1968, p. 42).

Robbins (1968, p. 42) conclui: “Sé a rendncia a soberania, ao direito de
fazer a guerra, por parte dos governos nacionais pode eliminar o perigo. Mas
um Estado mundial unitario ndo é vidvel nem desejavel” (....). Seria absurdo que
uma autoridade central fosse responsavel pelas estradas e pela salde publica
tanto na Austria como na Australia. Nem poderiamos ter a certeza de que um tal
organismo seria uma salvaguarda eficaz da liberdade. Um Leviata tdo grande, o
Estado mundial unitario, poderia apresentar tentagdes semelhantes aos nossos
sadicos modernos.

Se a soberania independente € o caos, o Estado unitario sem restricdes
pode ser a morte. S6 hd uma solugdo para este problema estupendo. A primeira
necessidade do mundo nado é a revolugao econdémica, mas a revolugao politica. Ndo
€ necessario que um Estado mundial tenha poderes ndo limitados pela Constituicao.
Mas é necessario que os Estados-nagao cedam certos direitos a uma autoridade
internacional. O direito de fazer guerra e o poder de o fazer tém de ser cedidos.
Mas nao precisam de abdicar de todos os seus direitos de governo independente;
e os direitos da autoridade internacional também tém de ser limitados. Nado deve
haver nem alianga nem unificagdo completa, mas Federagdo; nem Staatenbund,
nem Einheitsstaat, mas Bundesstaat (Robbins, 1937, p. 245; Hayek, 1939).

3 SOBRE O LIBERALISMO £ O FEDERALISMO

A coincidéncia entre Kant, Hamilton, Alberdi e Robbins, entre tantos autores
que conciliaram as ideias liberais e federalistas, ndo é acidental. Se ha uma linha
inquestionavel na tradigao liberal, € a limitagao de qualquer poder que possa exercer
uma coerc¢ao indevida sobre o individuo e os seus direitos. O liberalismo implica,
portanto, a limitacado e a divisdo do poder. Uma divisdo sistémica que, seguindo
Montesquieu, separou o poder politico em trés: executivo, legislativo e judicial
(Montesquieu, 1993, p. 27-33). Mas o poder do Leviata estatal era também limitado
por uma divisdo territorial que o limitava através da coexisténcia de diferentes
niveis de decisao e controle: municipal, provincial, nacional, regional e global.

Opor-se a construgao de instituicdes regionais, internacionais e globais
com o argumento de que evitar a concentragao de poder implica necessariamente
deixar esse poder nas maos dos Estados nacionais, ignorando o facto histérico de
que os Estados nacionais ndo sé ndo sao uma garantia razoavel de divisao e limitagdo
do poder, como também sdo os seus principais concentradores; responsaveis
por terem violado o principio federativo, capturando para o seu império muitas
das fungdes dos subsistemas “inferior” - municipal e provincial - e “superior” -
regional e global -, e rebaixando estes Ultimos a categoria de inter-nacionais e
intergovernamentais, ou seja a gestdo e controlo dos assuntos supranacionais
pelos executivos nacionais.

Longe de representar uma concentragao de poder contraria aos principios
liberais, a criagdo de estruturas federais supranacionais - seja a nivel regional,
internacional ou mundial - implica a desconcentragdo e a limitagédo do poder
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politico do seu principal detentor atual: os Estados nacionais, responsaveis pelos
maiores crimes (de guerra, agressdo, crimes contra a humanidade) da histéria.

Em conclusao, tal como o consideram nao sé Alberdi e Robbins, mas também
os pais fundadores do federalismo - Hamilton, Madison e Jay -, o sistema de pesos e
contrapesos indispensavel para limitar o poder deve funcionar ndo sé sistemicamente
-distribuindo poderes e competéncias entre os poderes executivo, legislativo e
judicial- mas também territorialmente -distribuindo poderes e competéncias entre
sistemas sobrepostos de governacao local, nacional, regional e global - checks
& balances (Hamilton, Madison e Jay, 2008, p. 45 e seguintes) - capazes de se
controlarem e limitarem mutuamente. O progresso da democracia atual depende
da articulacdo federal supranacional, que é perfeitamente compativel com os
principios liberais. A histéria da integragado europeia demonstra-o: as democracias
nacionais quase nao existiam na Europa que a precedeu, mas tornaram-se a regra
quase absoluta apds a sua criagao. A isto ha que acrescentar o mérito indiscutivel
do sucesso da unidade da Europa Ocidental no derrube do maior Estado totalitario
da Histdria: a Unido Soviética.

Isto ndo é tudo. O liberalismo entende também que o sistema econémico
correspondente aos seus principios politicos se baseia no capitalismo e, mais
precisamente, num capitalismo de livre concorréncia, isto €, num capitalismo de
mercados ndo monopolistas em que nao sdo possiveis os abusos derivados da
concentragao de poder em poucos atores. No entanto, se assim o entende, € porque
considera que outro tipo de sistema, por ser incapaz de gerar o mesmo nivel de
bem-estar e riqueza, € limitador dos direitos e potencialidades individuais, uma
vez que as restricdes econdmicas sao limitadoras da autonomia e das liberdades
dos individuos. Ao mesmo tempo, o liberalismo considera os direitos individuais
como um valor acima de todas as outras fontes coletivas ou grupais. Por fim,
justifica as inevitaveis desigualdades resultantes do desenvolvimento capitalista
com base nos diferentes méritos dos individuos, quer por possuirem talentos
diferentes, quer pelo seu esfor¢co e dedicagao.

Ora, se diferentes niveis de riqueza implicam limitacdes aos direitos
individuais, se as fontes grupais e coletivas de direitos - como a familia e a nagao
- devem ser subordinadas a regra do direito individual, e se numa sociedade ideal
as diferentes atribuicdes de recursos devem basear-se no principio meritocratico e
nao nas circunstancias de nascimento’, entdo o liberalismo tem ainda dois inimigos
poderosos a derrotar: o direito econdmico de heranga e o direito politico de
heranca; isto é: direitos - privilégios - derivados nao do mérito individual mas das
circunstancias do nascimento. Familiar, no caso da herangca econémica; e nacional,
no caso da heranca politica expressa pela cidadania nacional.

A sua superagao no sentido da constituicdo de direitos iguais e universais
levanta bastantes contradi¢des (por exemplo: a abolicdo do direito de heranca é
compativel com a plena disposicdo dos bens pelos pais que os possuem), para
nao falar das suas impossibilidades praticas na situacao atual. Em todo o caso, e
sem entrar num tema demasiado complexo para ser tratado num curto espaco,

7 Encontro nesta ideia, a do substituto de uma ordem vertical marcada pela paternidade por
outra horizontal determinada pela fraternidade, a principal explicacdo do terceiro principio das
revolugdes democraticas, frequentemente confundido com a igualdade e a solidariedade.
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parece necessario registar que o capitalismo moderno - global, baseado na Internet
e digitalizado - ndo conseguiu completar a transicdo dos sistemas feudais e
medievais - isto é, dos sistemas de castas determinados pelas circunstancias do
nascimento - para um sistema baseado em classes sociais.

Por outras palavras, a modernidade ndo conseguiu abolir os privilégios
familiares e nacionais que contradizem um dos principios basicos das revolugdes
liberal e democratica: a supressao de todas as prerrogativas derivadas das
circunstancias fortuitas do nascimento. Esta € uma ideia amplamente partilhada
por muitas formas de liberalismo igualitario; por exemplo, John Rawls, que em
A Theory of Justice afirma: “Uma vez que as desigualdades de nascimento e de
dotes naturais sdo imerecidas, tém de ser compensadas de alguma forma” (Rawls,
1974, p. 101).

4 LIBERALISMO OU ALT RIGHT? UMA AGENDA SOCIAL LIBERAL

Provavelmente, se Alberdi ou Robbins observassem as forgas politicas que
hoje se dizem liberais seriam surpreendidos por dois aspetos inesperados para eles:
seu carater nacionalista na esfera politica, jad apontado, e seu carater conservador
na esfera social; uma carateristica cujo melhor indicio é a insisténcia na repressao
penal do aborto. E uma linha diviséria que separa as forcas genuinamente liberais -
como os partidos liberais europeus e boa parte do préprio Partido Democrata dos
Estados Unidos - dos conservadores, que hoje insistem em privar, em nome de
opinides respeitaveis, mas que ndo podem ser impostas sem sacrificar liberdades,
o direito fundamental das mulheres a controlarem o seu préprio projeto de vida.
E um divisor de 4guas importante porque marca um desvio significativo.

Aqueles que a tomam tém razédo em criticar a agenda woke e seus delirios,
que construiram um sectarismo doloso em torno das questdes da sexualidade e
da vida privada e dividiram a sociedade em tribos. Mas esta via sem saida em que
a Esquerda caiu, esta adeséo ao relativismo cultural, esta rendncia a universalidade
internacionalista e cosmopolita que tinha sido seu sinal no mundo, esta redugéao
da agenda politica a batalhas tendenciosas e extremistas de grupos identitarios
definidos pelo género, areligido, a identidade étnica e cultural etc., este particularismo
anti-individualista e anti-universalista ndo pode ser combatido com particularismos
do signo oposto, como pretende a Alt Right. Essa € uma politica que pode trazer
grandes sucessos eleitorais, como os de Trump ou Bolsonaro, mas nao faz mais do
que continuar a fragmentar e dividir a sociedade em tribos identitarias cada vez
mais fechadas e violentas cuja viruléncia se profundeza e legitima na existéncia
da tribo inimiga.

Um verdadeiro pensamento liberal e, portanto, ao mesmo tempo
individualista e universalista, deve abordar a batalha politica contra o relativismo
cultural e o wokismo mediante uma perspectiva oposta e de trés dimensdes: a
dimensao cultural da comunicabilidade cosmopolita entre todas as culturas e todos
0s seres humanos, a dimensao politica da universalidade dos direitos individuais
e a dimensao social da igualdade de condi¢gbes de partida e reivindicagdo do
esforco e do mérito.

Tudo o contrario daqueles que hoje propdem a desqualificagao das lutas
das minorias em nome dos extremismos em que muitas vezes caem; por outro
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lado, como tem acontecido ao longo da histdria: a luta pelos direitos democraticos
acabou na decapitagdo de reis e no uso generalizado da guilhotina. A luta pelos
direitos sociais acabou nos crimes das ditaduras estalinistas. Mas ter renunciado
a democracia e ao progresso social em nome desses horriveis excessos teria
resultado num mundo de menos direitos e menos liberdades, ndo mais. Assim
também hoje, quando desqualificar a luta legitima das mulheres e das minorias
pela igualdade de tratamento e oportunidades desculpando-se nas loucuras do
wokismo nao conduz a pessoas mais autbnomas nem a um mundo mais livre,
mas menos®é.

CONCLUSAO

E certo que muitos dos desafios que o liberalismo enfrenta atualmente
estdo relacionados com a capacidade das forgas politicas liberais de levarem
por diante propostas cujo conteudo tedrico foi fixado ja nos séculos XVIII, XIX e
XX por pensadores como Kant, Alberdi e Robbins. E certo que a maior parte dos
novos desafios que as forgas liberais de todo o mundo tém de enfrentar estéo
ligados a dividas e programas que os pensadores liberais propuseram nessa altura.
No entanto, o século XXl e as suas tendéncias especificas - a globalizacao e a
aceleracdo da mudanga provocada pelas tecnologias exponenciais - estdo a criar
novos problemas, novas questdes, novas crises e novos desafios. Em alguns casos,
a necessidade de rever pressupostos que durante séculos foram considerados
universalmente constitutivos do pensamento liberal.

Veja-se, por exemplo, o caso da livre difusao do pensamento racional e do
conhecimento cientifico. Esta € uma componente central - porventura decisiva - do
processo de modernizagao: a independéncia da ciéncia e a divulgagao dos seus
principios e descobertas independentemente dos sistemas religiosos e politicos
que a condicionaram até a ldade Média. Antes dos grandes massacres do século XX,
ninguém teria posto em causa o conteudo libertador, democratizante e progressista
da difusdo da ciéncia e da técnica. Mas o aparecimento de genocidios organizados
por meios técnicos industriais e de armas de destruicao macicga resultantes de
avancos cientificos, como a bomba atémica, pds em causa a questao e provocou
uma onda de reagdes daqueles que viam e veem no desenvolvimento cientifico
ndo s6 uma fonte de progresso, mas também uma ameaca a subsisténcia da
humanidade. A situagao atual constitui um novo salto na mesma diregao. Proponho
um exemplo rudimentar, mas demonstrativo: se a capacidade de construir engenhos
de destruicao macicga for ilimitadamente difundida por meios electrénicos, mais
cedo ou mais tarde a humanidade encontrard um novo Erostrato; aquele pastor
grego que incendiou o templo de Artemis com o Unico objetivo de ficar na histéria.
Um objetivo que, evidentemente, alcangou.

Atualmente, entre o pequeno nucleo de poténcias politicas que dispdem de
armas nucleares e de misseis balisticos para as langar, encontra-se ja um potencial
Erostrato: Kim Jong-un, o ditador norte-coreano em cujas maos a difusdo ilimitada

8 Algo substancialmente similar pode ser dito sobre muitos, quase todos, os objetivos da
demonizada Agenda 2030 das Nagdes Unidas, como a mudanga climatica e a protegao do meio
ambiente.
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do conhecimento cientifico colocou um poder destrutivo de alcance excecional.
O que aconteceria se a inteligéncia artificial acelerasse exponencialmente a
profundidade desse conhecimento e o colocasse nas maos de milhdes de individuos
a escala global? Como evita-lo sem colocar limites a livre difusdo da ciéncia e
da tecnologia? Qual é - ou podera ser, no futuro - a autoridade politica com
capacidade instrumental e legitimidade democratica para o fazer? Estas questdes
ndo sdo novas, ja que, em pleno pds-guerra, o proprio Albert Einstein propds a
criagdo de uma qualquer forma de autoridade mundial (governo mundial, dizia ele,
mas limitado em principio a esta questio) que se encarregasse dos segredos do
fabrico da bomba atémica e impedisse a sua proliferagdo indiscriminada. Trata-se
de questdes cuja pertinéncia se tornou crucial num momento em que uma guerra
brutal de agressao é conduzida por um Estado-nagao, a Russia, que se gaba das
suas capacidades de destruigcdo atémica.

Tudo isto implica uma revisdo de certos fundamentos. Tradicionalmente,
a aspiragcado central do pensamento liberal era limitar os poderes que podiam
coagir o individuo e os seus direitos e liberdades; assim, o liberalismo pretendia
colocar um colete de forgas no poder politico. A divisdo de poderes proposta por
Montesquieu e o federalismo proposto por Madison, Jay e Hamilton tinham esta
tarefa: evitar a concentragdo do poder politico através da sua divisao sistémica
(divisdo de poderes) e territorial (federalismo). E verdade que muitos autores
liberais, como Karl Popper ou Amartya Sen, também identificaram as grandes
corporagdes econdmicas como potenciais opressores do individuo. Mas, em todo
0 caso, Mesmo para esses mesmos autores, essa era uma possibilidade secundaria.

Durante séculos, o poder que o liberalismo temia e tentava limitar era
o poder politico. O seu objetivo central era evitar cenarios como o do famoso
romance 1984, de George Orwell, em que um Grande Irmao - que nunca se sabe
bem se é de Direita, e alude a Hitler e Mussolini, ou de Esquerda, e alude a Mao e
Stalin - invade a privacidade, manipula as consciéncias e instaura uma tirania em
que a vida individual perde todo o sentido.

Analisando o cendério politico mundial e observando o crescimento
generalizado de regimes tiranicos e de forgas politicas populistas, bem como
o recuo da democracia e das liberdades em ag¢ao na maior parte do mundo, é
evidente que o perigo denunciado por Orwell em 1984 ndo desapareceu. Dito isto,
aameaca de entidades nao estatais, mas econdmicas, que invadem a privacidade,
manipulam as consciéncias e instauram a tirania € também cada vez mais evidente.

A emergéncia de enormes corporagdes globais, muitas das quais com
orcamentos e poderes superiores a maioria dos Estados nacionais, foi expressa
pelo acrénimo GAFA - Google, Apple, Facebook, Amazon - quatro das maiores
corporagdes cuja emergéncia esta diretamente ligada ao fim do modelo industrial-
nacional e ao desenvolvimento acelerado de uma sociedade baseada na informagao
e no conhecimento. Significativamente, todas estas empresas globais estdo hoje
a desenvolver modelos de Inteligéncia Artificial Geral baseados na aprendizagem
de maquinas, cuja consequéncia inevitavel é a aceleragdo exponencial das suas
capacidades e a sua progressiva autonomia em relagdo as decisées humanas.

Para além da visao - otimista ou pessimista, apocaliptica ou integrada -
que tenhamos do processo, e da antipatia ou simpatia que os seus proprietarios
possam gerar em nds, € evidente que as empresas do tipo GAFA possuem uma
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capacidade de invasao da privacidade e de manipulagado das consciéncias individuais
s6 comparavel a das grandes poténcias estatais. E, a ndo ser que se caia na dicotomia
maniqueista “Privado = bom / Estado = mau”, ndo se vé nem se adivinha qualquer
razao para que um deles ou um grupo deles ndo se torne promotor de uma qualquer
forma de ditadura; especialmente, se o nivel de desenvolvimento da Inteligéncia
Artificial Geral passar o teste de Turing e se aproximar das capacidades definidas
como “Singularidade” por Ray Kurzweil (Kurzweil, 2005), o que a poderia tornar
incontrolavel para qualquer forma de poder humano existente, seja ele estatal
ou privado.

Se assim for, e é possivel que assim seja, 0 mundo do futuro podera ndo
se assemelhar muito ao universo distopico descrito por Orwell em 1984, mas
sim ao de Rollerball, o filme de ficgado cientifica realizado por Norman Jewison
em 1975, que narra as aventuras de Jonathan E., o melhor jogador do planeta,
capitdo e lider da equipa campea: a Energy Corporation, sediada em Houston.
Resumindo o enredo: o jogo de Rollerball é violento e sanguinario e o seu melhor
jogador, Jonathan E., adquiriu uma notoriedade mundial que o torna politicamente
perigoso para a corporagao que representa, um de cujos dirigentes enuncia o
objetivo politico central do jogo: demonstrar que todo o esforgo individual € inutil.
Um coletivismo que anula o individuo, ndo politico, mas privado, derivado de um
mundo distdpico iliberal cuja carateristica original € ndo ser governado por Estados
nacionais, mas por corporag¢des globais: transportes, habitagdo, comunicacao,
alimentagao, finangas...

E um mundo feroz em que impera a lei da selva e em que o jogo de Rollerball
é obsessdo e emblema. E claro que as analogias com os antigos confrontos olimpicos
entre a Russia e os Estados Unidos sdo evidentes no filme. Mas o ponto de vista
do filme é original e pode também ser colocado em relagcdo com as ideias de Kant,
Alberdi e Robbins: sem regulamentagdes e leis anti-trust globais que o impegam,
que ndo existem atualmente, as corporacdes globais podem vir a hegemonizar
a cena mundial e subordinar os Estados, reduzidos pela sua prépria esséncia a
entidades territoriais com uma escala de agao nacional; com efeitos catastréficos
nas liberdades e direitos individuais.

Uma breve digressdo: o carater totalitario do pensamento de Marx tem
sido sublinhado, e com razado. Mas houve também um Marx liberal, de que sdo
testemunho livros como O 18° Brumdario de Luis Bonaparte e textos de elogio
inflamado da burguesia e do capitalismo - como a primeira parte do Manifesto
Comunista. Na obra de Marx, acrescento, o termo “igualdade” raramente aparece,
enquanto a expressao “liberdade” permeia os textos. Mesmo com as componentes
milenarista, historicista e pré-totalitaria denunciadas por Karl Popper em A Miséria
do Historicismo, o sonho de Marx era a libertagdo das forgas produtivas e dos
seres humanos “do jugo da caréncia e da escassez” (1992, p. 17).

O erro central de Marx €, na minha opinido, o de acreditar que a opressao
dos seres humanos s6 podia vir das forcas econdmicas e que - portanto - colocar
o poder e 0s meios de produgcdo em maos politicas era a solugao para o problema.
A realidade provou o contrario: com o poder e as forgas de produgao inteiramente
nas maos dos politicos, a opressao e a escassez eram maiores. Chamo a atencgao
para este facto porque o cenério do Rollerball pode ajudar-nos a refletir sobre a
possibilidade de estas mecanicas funcionarem também no sentido inverso e de
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um fundamentalismo de mercado que conduza a concentragao de poder num
pequeno nimero de grandes empresas poder ser tao perigoso para o destino dos
individuos como o que emergiu das teorias marxistas.

Nao parece haver razao para acreditar que a concentragao totalitaria do
poder em maos econdmicas funcione melhor do que a concentragao totalitaria do
poder em maos politicas. Isto levanta questdes importantes e novos desafios para
o pensamento liberal: como evitar um processo de concentracao global de capital
sem afetar a liberdade de empreendimento; como fazé-lo sem estabelecer um
poder coercivo superior de natureza necessariamente politica e, portanto, capaz
de evitar o Rollerball ao prego de nos arriscarmos a mergulhar em 1984; como
fazé-lo sem estabelecer um poder coercivo superior de natureza necessariamente
politica e, portanto, capaz de evitar o Rollerball ao prego de nos arriscarmos a
mergulhar em 719847

Voltando a Kant, a Alberdi e a Robbins: qual podera ser a forma de elevar
globalmente o circulo virtuoso que outrora ligava a aplicagdo da democracia e do
federalismo a nivel nacional, politicamente, com o desenvolvimento de sociedades
abertas e de um capitalismo ndo monopolista, econdmica e socialmente? Em suma,
havera um futuro Churchill global que proponha os Estados Unidos do Mundo,
como o Sr. Winston propds em 1948 os Estados Unidos da Europa? Havera um
novo tedrico liberal planetéario que elabore as bases de uma Constituicdo da Terra
baseada na divisdo de poderes, no federalismo e na representagao democratica,
como Alberdi fez com a Constitui¢cdo argentina? Serdo os novos pensadores liberais
capazes de igualar as proezas de Immanuel Kant, que antes do final do século XVIII
antecipou a existéncia de uma sociedade em que tudo o que se passasse num
ponto da Terra seria visivel em todos os pontos e em que os Estados se uniriam
para formar uma grande federagdo? Estardo os novos pensadores liberais a altura
destes novos velhos desafios?
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RESUMO

A violéncia urbana e inseguranca em espagos publicos estdo presentes no
cotidiano das mulheres que habitam em metrépoles, cujas vivéncias ocorrem
de diferentes formas e com desigualdade de oportunidades. Este artigo tedrico-
empirico tem como objetivo geral analisar os programas e as politicas existentes
para a seguranga urbana de mulheres em espagos publicos no municipio de
Belém/PA. Em termos metodoldgicos, a pesquisa € bibliografica e documental,
tem abordagem qualitativa, multidisciplinar, carater analitico-descritivo e
exploratério. Os resultados apoiam a premissa de que, no Brasil e no municipio
de Belém (PA), o planejamento e a gestdo urbanos ainda carecem de politicas
efetivas voltadas a promocgao de seguranca urbana com perspectiva de género,
para a realizagao de direitos fundamentais, notadamente das mulheres. Conclui-
se que, em Belém (PA), as politicas e os programas governamentais estdo mais
voltados as mulheres em situagdo de violéncia doméstica, havendo menor
atencdo ao enfrentamento da violéncia de género em espagos publicos, o que
cria obstaculos a realizacdo de desenvolvimento urbano em bases sustentaveis
e democraticas.
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ABSTRACT

Urban violence and insecurity in public spaces are present in the daily lives of
Brazilians, especially women living in metropolises, whose experiences occur in
different ways and with unequal opportunities. This theoretical-empirical article
aims to analyze the current programs and policies for urban safety of women in
public spaces in the municipality of Belém/PA. Methodologically, the research is
bibliographical and documentary, with a qualitative, multidisciplinary approach,
analytical-descriptive, and exploratory character. The results support the
premise that, in Brazil and in the municipality of Belém (PA), urban planning and
management still lack effective policies aimed at promoting urban safety with a
gender perspective, for the realization of fundamental rights, especially those of
women. It is concluded that, in Belém (PA), governmental policies and programs
are more focused on women experiencing domestic violence, with less attention
to addressing gender-based violence in public spaces, which creates obstacles
to achieving urban development on sustainable and democratic bases.

Keywords: Urban safety; Safe cities; Safe urban spaces; Sustainable
development; Management.
|

Date of submission: 26/05/2024
Date of approval: 08/08/2024

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 33



INTRODUCAO

O fendmeno da violéncia urbana e a inseguranga em espag¢os publicos
fazem parte do cotidiano de muitas pessoas, nas metrdpoles brasileiras, sobretudo
das mulheres, que compdem o segundo grupo com maior risco de vitimizagao
(Carbonari; Lima, 2016). Mesmo entre elas, a vivéncia nas cidades ocorre de
diferentes maneiras e com desigualdade de oportunidades (Sito; Felix, 2021).

Embora haja uma maior probabilidade de sofrer violéncia em espagos
privados, perpetradas por pessoas conhecidas, o “medo feminino”, durante muito
tempo tratado como um atributo inato e irracional das mulheres, também se
faz presente em espacos publicos, podendo ser melhor compreendido por uma
abordagem que considere as relagées de poder de género (Kern, 2021). Nao
obstante, a violéncia contra a mulher ainda é tratada como um assunto privado e
pessoal, o que requer o empreendimento de esfor¢os no sentido da superagao da
dicotomia publico-privado (Davis, 2022), bem como de um reposicionamento central,
na luta de classes, das divisdes forjadas pelo sistema capitalista, mundialmente,
com alicerce em relagdes raciais e de género (Federici, 2021).

Em uma sociedade marcada por profundas desigualdades e pela diversidade,
a violéncia urbana é experienciada de maneira distinta por homens e mulheres,
considerando-se questdes complexas e interrelacionadas, como classe, raga,
orientacdo sexual, nacionalidade, etnia, faixa etaria e capacidade. Tais categorias
podem ser analisadas por meio da lente da interseccionalidade, ja que as relagdes
de poder de género repercutem no convivio social (Collins; Bilge, 2021).

A violéncia de género € um produto historicamente construido que provoca
mortes, agravos e sofrimento nas mulheres, sendo reproduzida de geragdao em
geragao, na esfera privada e publica, radicado em uma cruel dinamica do imaginario
social (Alencar, 2021).

Os modos de opressao encontram amparo em marcadores sociais da
diferenca, ao passo que as politicas publicas continuam orientadas por uma viséo
masculina, por discursos e concepgdes ja ultrapassados (Davis, 2022). Como
consequéncia, 0s espagos publicos, enquanto produtos sociais, permanecem
sendo fortemente assinalados pela perspectiva androcéntrica, pretensamente
universal e neutra.

Por efeito, diferentes individuos e grupos sociais vivenciam de forma
desigual os espacos publicos (Sito; Felix, 2021). Ademais, “[...] a interpretacéo e
a compreensao dos espagos também variam em fungdo das condi¢cdes pessoais
que estabelecemos com eles — por que é usado, quem o utiliza, para que, quando,
quanto” (Montaner; Muxi, 2021, p. 33). Nesse sentido, conquanto no século XXI
tenha havido importantes avangos no processo de empoderamento de diferentes
sujeitos no que diz respeito a conquista de direitos, ainda sdo muitos os desafios
relacionados ao enfrentamento da discriminagdo, bem como ao pleno usufruto
dos espacgos publicos urbanos por mulheres.

Apesar de o Brasil ter tido uma pequena redugao nas taxas de homicidio,
no ano de 2022, o mesmo ndo ocorreu em relagdo a violéncia contra a mulher, que
a cada ano vai aumentando em todas as suas formas, fazendo “[...] parte cotidiana
da vida de milhares de meninas e mulheres brasileiras [...]" (Cerqueira; Bueno,
2023, p. 41). Segundo Bueno et al (2023b), a violéncia contra a mulher refere-se
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a qualquer acéo baseada no género que possa causar danos fisicos (incluindo a
morte) ou psicoldgicos, seja em dmbito privado ou publico.

Além de participarem do mercado de trabalho (esfera produtiva), as
mulheres, em sua maioria, também sdo responsaveis pelas atividades reprodutivas, ou
seja, aquelas vinculadas ao trabalho ndo remunerado do cuidado e das necessidades
do dia a dia, consequentemente, utilizam, deslocam-se e caminham mais do que
os homens nos espacos publicos, ficando, assim, mais expostas e suscetiveis aos
crimes (Cota, 2021; Abreu; Lino; Kanashiro, 2022).

Os desenhos urbanos das cidades contribuem, em parte, para este cenario
segregador, pois, na sociedade capitalista, priorizam-se os setores produtivos e
o olhar masculino sobre o territério. Como consequéncia, a criagdo de espagos
publicos ndo é pensada por uma légica de acessibilidade, seguranga e mobilidade
para a vivéncia das mulheres neles (Cota, 2021; Costa 2019). Como as mulheres
foram alijadas, historicamente, dos processos de planejamento das cidades, a
vivéncia dos espacos publicos se tornou uma “fronteira social” que nao pode ser
apartada das relagdes de poder do/no territério (Sito; Felix, 2021).

Entre os espagos de maior incidéncia de violéncia contra a mulher no Brasil,
a rua encontra-se em segundo lugar (Bueno et al., 2023b), demonstrando como
0s espacos publicos passaram a ser dominados pelo medo e pela inseguranga,
impedindo que as mulheres desfrutem dos bens publicos, exercam plenamente o
direito de ir e vir em total seguranca e participem ativamente da vida em comunidade,
sem sofrer qualquer tipo de violéncia (Abreu; Lino; Kanashiro, 2022; Cota, 2021).

A titulo de exemplo sobre as limitagdes que a violéncia e a sensagao de
inseguranga podem acarretar o cotidiano das mulheres, na sua relagdo com a
cidade e com os espagos publicos, pode-se citar escolha por horarios especificos
para circulagdo; desvio de caminhos, muitas vezes optando por um mais longo;
desisténcia de deslocamentos; escolha de tipos de transporte, entre outros
(Cardoso; Rennd, 2019).

O medo da violéncia leva a uma forma de exclusao espacial, afeta o direito
de ocupacdo dos espagos publicos e, com isso, as cidades passam a ser locais com
opressdo de género, ainda mais segregados por conta da insegurancga (Cardoso;
Rennd, 2019; Abreu; Lino; Kanashiro, 2022).

A seguranga urbana, tendo as mulheres como um dos grupos priorizados,
tornou-se tema de debates em agendas internacionais, como por exemplo na Agenda
2030 (2015) e na Nova Agenda Urbana (2016), das Nagdes Unidas, demonstrando a
importancia das discussdes sobre género, principalmente relacionados a violéncia.
Espacgos publicos seguros podem influenciar o bem-estar e a qualidade de vida de
mulheres nas cidades, além de serem, também, indicadores do desenvolvimento
urbano sustentavel.

Tendo em vista o contexto trazido a lume, este artigo busca responder a
seguinte pergunta: Como estdo sendo implementados os programas e as politicas
atuais para seguranca urbana de mulheres em espacgos publicos no municipio de
Belém/PA, a luz do debate sobre cidade sustentavel?

Para responder este problema, o presente artigo teérico-empirico tem
como objetivo geral analisar os programas e as politicas existentes, atualmente,
para a seguranga urbana de mulheres em espacos publicos no municipio de Belém/
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PA. O conceito de politica &, neste trabalho, utilizado no contexto urbano, em sua
vertente municipalista, como um “[...] motor de mudancgas e melhorias, a partir da
articulacdo de diversos poderes e agentes” (Montaner, 2021, p. 35).

Quanto a metodologia, a pesquisa é bibliografica e documental, tem
abordagem qualitativa, multidisciplinar e carater analitico-descritivo. Para revisdo
de literatura, fez-se pesquisa exploratéria a partir de busca pelas palavras-chave
segurancga urbana OR cidades seguras AND espacos urbanos seguros AND género
utilizando a base do Google Scholar (Google Académico), que foi consultada no
periodo de janeiro a fevereiro de 2024.

Os critérios aplicados para a filtragem de artigos cientificos foram a
area de interesse (Ciéncias Sociais Aplicadas), o idioma (portugués e inglés), a
qualidade do periddico (qualis B1 ou superior), o ano da publicagdo (Gltimos 5
anos) e a aderéncia dos trabalhos encontrados aos escopos da pesquisa. Além
dos artigos cientificos selecionados, foram incluidos na pesquisa livros classicos
e atuais encontrados em bibliotecas privadas. Os materiais bibliograficos foram
gerenciados por meio de planilhamento no Excel.

A pesquisa documental, por sua vez, centrou-se em dados secundarios
coletados em relatérios e anuarios do Férum Brasileiro de Seguranca Publica sobre
a violéncia contra mulheres no Brasil, além de dados estatisticos sobre agressao
contra mulheres em espagos publicos no municipio de Belém/PA, coletados na
Secretaria Adjunta de Inteligéncia e Analise Criminal - SIAC, da Policia Civil do
Estado do Par3, a partir de oficio com pedido de acesso a informagao. Além disso,
foi formada por reportagens oficiais acerca das medidas sobre seguranga publica
implantadas no Estado do Para e no municipio de Belém. A organizagao e a analise
dos dados foram feitas com apoio do software Obisidian.

Nao obstante a utilizagdo de dados estatisticos fornecidos por um 6rgéo
publico de seguranc¢a para compreender empiricamente o debate tedrico sobre
violéncia urbana e questdo de género em espagos publicos, reconhece-se a
necessidade de uma interpretacao cautelosa das informagdes obtidas, pois, mesmo
sendo oriundas de uma fonte oficial, € importante considerar que podem conter
imprecisdes ou falhas, uma vez que podem nao refletir a realidade. O banco de
dados da Policia Civil pode conter subnotificagdes, inconsisténcias nos registros
ou outras limitagdes que comprometem sua precisdo e abrangéncia. Apesar disso,
sdo Uteis e relevantes para os fins deste artigo cientifico, na medida em que
fornecem uma base importante para a analise e discussao dos temas abordados.

O artigo esté organizado em trés se¢des, afora Introducédo e Conclusao.
Na primeira se¢ao, sdo abordados os conceitos-chave de cidades e espagos
publicos seguros, relacionando-os com o debate mais atual sobre desenvolvimento
urbano sustentavel com perspectiva de género, consubstanciado nos Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel - ODS 5 e 11 da Agenda 2030 ¢, ainda, na Nova
Agenda Urbana.

Na segunda sec¢ao, discorre-se sobre a violéncia urbana e sua imbricagao
com a questdo de género, enfatizando-se os desafios cotidianos vivenciados
por mulheres nas cidades brasileiras, de maneira geral. Na terceira se¢ao, sao
apresentados os resultados da pesquisa empirica realizada no municipio de Belém
(PA) sobre a relacdo entre espacos publicos e violéncia urbana contra mulheres,
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considerando-se como debate de fundo a desigualdade de género e a discriminagao.
Por fim, analisa-se as atuais politicas publicas municipal e estadual de enfrentamento
a violéncia contra mulheres em espacos publicos, na capital paraense.

1 CIDADES SEGURAS, ESPACOS PUBLICOS SEGUROS E
SUSTENTABILIDADE

O conceito de desenvolvimento sustentavel surgiu pela primeira vez
no Relatério “Nosso Futuro Comum”, apresentado em 1987, segundo o qual
as necessidades da populagcdo do presente devem ser atendidas, porém sem
o comprometimento das necessidades das geragdes futuras (CMMAD, 1991).
Desde entdo, devido a polissemia do termo, o significado de desenvolvimento
sustentéavel vem sendo (re)modelado, em termos tedricos, havendo uma pluralidade
de interpretagdes e aplicagdes possiveis.

A seguranca urbana € considerada, por exemplo, um dos pilares para
se alcancar o desenvolvimento sustentavel, fazendo parte de duas das quatro
dimensdes-chave da sustentabilidade, entre elas a sustentabilidade social e a
sustentabilidade espacial (Amirtahmasebi, 2020).

A sustentabilidade social refere-se ao desenvolvimento urbano sustentavel
com inclusdo social, combatendo a discriminagdo e a violéncia que grupos
marginalizados enfrentam, por meio de um planejamento que atenda suas
necessidades basicas, que propicie acessibilidade, seguranga e promova a igualdade
de género. Nesse sentido, a abordagem do planejamento inclusivo pode significar
a melhoria da qualidade de vida de todos os habitantes de espagos urbanos, além
do grupo foco (Amirtahmasebi, 2020).

A sustentabilidade espacial refere-se ao desenvolvimento espacial das
cidades, ou seja, melhorar suas condi¢des espaciais para tentar, assim, aumentar
o bem estar social e melhorar os aspectos econémico e ambiental. O objetivo
principal é orientar a expansdo urbana, com a integracao entre planejamento e
gestao, priorizando o fornecimento de infraestrutura e de servigos de facil acesso
a todos, além de conectar novos bairros ao tecido urbano, evitando a expansao
desordenada (Amirtahmasebi, 2020).

Na Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), a seguranca da populacéo é
elencada, no paragrafo Unico do artigo 1°, como uma das finalidades da politica
urbana que justificam o estabelecimento de normas de ordem publica e interesse
social para regular o uso da propriedade urbana e ordenar o pleno desenvolvimento
das func¢des sociais da cidade, em dire¢do a concretizagdo do direito a cidade
sustentavel, por meio da gestdo democratica.

Considerando este didlogo tedrico-juridico, ndo se pode pensar em
seguranga sem fazer a ligagdo com a sustentabilidade e seus pilares, pois cidades
seguras, inclusivas e resilientes constituem, a um sé tempo, escopo e resultado
primordial do desenvolvimento sustentavel (ONU, 2015). Trata-se de temética
relevante, visto que muitos paises no mundo sofrem com altos indices de violéncia e
criminalidade, incluso o Brasil, este que é considerado um dos paises mais violentos
do mundo (Carbonari; Lima, 2016), notadamente quando se trata de violéncia de
género.
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A interrelagdo entre sustentabilidade urbana e o debate sobre género
esta presente na Agenda 2030, pacto politico que visa promover, em ambito
global, o desenvolvimento sustentavel nas suas dimensdes sociais, econdémicas e
ambientais, a partir de 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e 169 metas
estabelecidas para serem alcangadas, pelos 193 Estados-parte da Organizagao das
Nacdes Unidas, entre os quais o Brasil, até o ano de 2030 (ONU, 2015). Segundo
Barbieri (2020):

Os ODS formam um conjunto integrado e indivisivel de
prioridades globais para o desenvolvimento sustentavel,
porém cabe a cada governo estabelecer as suas préprias
metas conforme seu nivel de ambigcdo e as circunstancias
nacionais. Eles integram os aspectos econdmicos, sociais e
ambientais e reconhecem as interagcdes entre eles para alcangar
o desenvolvimento sustentdvel em todas as suas dimensdes.
Como disseram certos autores estudiosos desse assunto, os
ODS cobrem os trés elementos usualmente considerados como
componentes do desenvolvimento sustentavel: o econémico
(uma qualidade de vida elevada ou bem-estar), a sociedade
(compartilhamento equitativo) e o meio ambiente (sustentével,
respeito aos limites planetarios) (Barbieri, 2020, p. 135).

Sobre este ponto, cumpre destacar que sobressai na Agenda 2030 um
aspecto integrador do ODS 11, que visa contribuir para que cidades e comunidades
se tornem mais seguras, inclusivas, resilientes e sustentaveis, e do ODS 5, que
visa alcangar a igualdade de género e o empoderamento de meninas e mulheres
(ONU, 2020). Face a multidimensionalidade da Agenda Global, a preocupacédo
com a inclusédo e a participagao politica das mulheres nao se limita ao ODS 5, o
qual deve ser interpretado em conjunto com o ODS 11 para fins de renovagao
de espacos urbanos sob perspectiva de género (Freitas; Assad; Martins, 2023).
Os ODS sinalizam os horizontes da luta social, mas pressupdem a utilizagdo de
modelos de planejamento e gestdo publicos participativos (Albuquerque, 2022).

A despeito disso, no Brasil, o indicador 11.7.1 (proporcéo da drea construida
cidades que é espacgo publico aberto para uso de todos, por sexo, idade e pessoas
com deficiéncia) e o indicador 11.7.2 (proporcao da populagio vitima de assédio fisico
ou sexual, por sexo, grupo etario, pessoas com deficiéncia e local da ocorréncia, nos
ultimos 12 meses) do ODS 11 ainda carecem de dados consolidados (Freitas; Assad;
Martins, 2023, p. 2.331), o que demonstra a importancia de estudos cientificos,
como o presente, para melhor compreensao da realidade local.

A Nova Agenda Urbana, estabelecida em 2016, no final da Habitat Ill,
ocorrida no Equador, é outro importante documento internacional que reconheceu
a correlagdo entre urbanizagdo, desenvolvimento e género (ONU, 2019). Embora de
natureza soft law (ndo cogente), funciona como um impulsionador dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel, notadamente do ODS 11, na medida em que
atualizou as bases fincadas, anos antes, pela Carta Mundial pelo direito a cidade,
elevando a outro patamar o plexo de compromissos politicos pelo direito a cidade,
o qual foi reconhecido como um direito humano (Albuquerque, 2022).
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De acordo com a Nova Agenda Urbana, o design e o planejamento, em
conjunto, sdo de suma importancia para a seguranga urbana, por isso deve-se pensar
na elaborag¢ao de projetos voltados a produgado de ruas mais seguras, acessiveis,
verdes e de qualidade para que, assim, os espacgos publicos sejam acessados,
usufruidos e apropriados coletivamente, sem violéncia de género (Amirtahmasebi,
2020). Isso vem ao encontro da Convencgéo sobre Eliminacdo de todas as formas
de Discriminagdo contra Mulheres (1979), documental internacional protecdo de
mulheres, luta e protegao pelos seus direitos.

Além da Nova Agenda Urbana, o Habitat Il também forneceu o documento
tematico sobre cidades mais seguras, onde nele aborda os principais conceitos
voltados ao tema, dentre eles a prevengao da criminalidade e seguranga urbana,
estes que sdo complementares entre si e sdo essenciais para a criagdo de cidades
mais justas, inclusivas e sustentaveis (ONU, 2015).

Segundo discutido na Habitat Ill (2015), a prevencdo da criminalidade
necessita da criagdo de medidas que irdo reduzir o risco de ocorréncia de crimes,
e, consequentemente, os reflexos negativos sobre os individuos e a sociedade,
como por exemplo, o medo da violéncia. A seguranga urbana corresponde a agao,
ou seja, colocar em pratica as medidas de prevencgao, por meio de politicas publicas,
assim como ampliar e garantir direitos fundamentais.

A participagcdo democratica e 0o empoderamento das mulheres sdo cruciais
para as politicas de seguranga com foco na prevengao. Tais politicas s sao eficazes
quando a populagao é consultada e as intervengdes sao feitas de acordo com as
necessidades demandadas e as vulnerabilidades especificas de cada area. Nesse
sentido, as mulheres possuem um papel fundamental na produgao de seguranca
nas cidades (ONU, 2015).

No Brasil, todavia, existe uma grande insatisfacdo por parte da populagdo
residente em areas periféricas com os servigos prestados pela seguranga publica.
Muitas delas estdo mais expostas a violéncia, de maneira que o medo das forgas
policiais se torna um elemento a mais para acentuar a sensagao de inseguranga
(Carbonari; Lima, 2016).

Tal cenério ocorre porque, no Brasil, a seguranga publica ainda esta muito
atrelada a medidas de repressao. Anseia-se que, com a Nova Agenda Urbana,
tal cenario mude em direcdo a énfase na prevencgao, para que seja possivel a
promogao da convivéncia, da interacao e da inclusao social e, principalmente, do
uso e da ocupagao dos espagos publicos de maneira segura, por ser este um de
direito de todos (Carbonari; Lima, 2016).

Os Estados-parte da ONU podem encontrar na propria Agenda Urbana os
principios e as medidas de prevencao, para, assim, guiarem-se na promog¢ao da
segurancga urbana, adaptando-os de acordo com a sua realidade. Ter “olhos na rua”,
Ou seja, a presencga de pessoas promovendo a vigilancia dos espag¢os; melhorar as
calgcadas para os pedestres, garantindo o uso continuo pelos usuarios; garantir o
acesso ao transito através do fornecimento de transportes publicos conectados
entre todos os bairros e comunidades, sdo alguns dos exemplos sugeridos, na
Nova Agenda Urbana, para se alcangar a seguranga urbana de maneira preventiva
(Amirtahmasebi, 2020).
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Percebe-se que os principios e as medidas de seguranca devem caminhar
juntas, principalmente quando dependem um do outro para funcionar, como é o
caso da importancia de se ter pessoas circulando no espago publico. Na hipotese
de o ambiente ndo proporcionar agradabilidade, a exemplo de calcadas de ma
qualidade, ndo é possivel se alcangar o que esta sendo proposto no pacto politico
orientativo. Sendo assim, trabalhar certas medidas de seguranca, isoladamente,
nao impedird tampouco eliminara a criminalidade em espacgos publicos urbanos
(Amirtahmasebi, 2020).

Existem, também, correntes tedricas que abordam a relagdo entre espago
€ seguranga, ou seja, o espago publico sendo um fator que interfere na seguranga
da populagao, pois o desenho do territério tem capacidade de impactar a maneira
como as pessoas usufruem esses espacos (Ricardo; Sigueira; Marques, 2013).

Teorias como “Espago defensavel”, de Oscar Newman; “Olhos na rua” de
Jane Jacobs e Prevencao do Crime através do Desenho Ambiental — CPTED, de
Ray Jeffery, sdo as mais conhecidas e apontam que os espagos publicos urbanos
podem ser tanto estimuladores como inibidores de possiveis atos criminosos. Em
outras palavras, todas partem da ideia de que o espaco fisico influencia na pratica
dos crimes, porém as experiéncias e praticas baseadas nessas teorias ainda sdo
pouco exploradas no Brasil (Ricardo; Siqueira; Margues, 2013).

E primordial que a seguranca faca parte do planejamento e da gestao
urbanos, até mesmo como uma forma de legitimar a liberdade de usufruir a cidade
na sua plenitude, principalmente porque a inseguranga e o medo da violéncia
atingem a populagdo de maneiras distintas, restringindo e impedindo o uso de
espacgos e servigcos publicos, além de transformar a cidade em um espacgo desigual,
segregado e de vivéncias diferenciadas por parte de grupos mais vulneraveis
(Ricardo; Siqueira; Marques, 2013; Carbonari; Lima, 2016).

A seguranga urbana deve ser reconhecida como um direito e a sua
auséncia implica no ndo exercicio pleno do direito a cidade por parte da populagao,
principalmente as mulheres (Carbonari; Lima, 2016).

2 MULHERES X VIOLENCIA URBANA: A REALIDADE DO BRASIL £M
2022

O ano de 2022 foi marcado pelo aumento acentuado de todas as formas
de violéncia contra a mulher no Brasil, desde o assédio, até estupro e feminicidio.
Percebe-se, assim, que a inseguranga e a violéncia fazem parte da vida cotidiana
de meninas e mulheres brasileiras (Bueno et al., 2023b; Cerqueira; Bueno, 2023).
Sobre este tema, Alencar (2021) assevera que:

Violéncias fisicas, psicoloégica e sexual, homicidios, estupros,
traficos e outras consideradas mais sutis, como os esteredtipos, a
educacao, o castigo, a cultura baseada nareligido, a pornografia,
a desvalorizagdo expressa nas artes, nas sentencas judiciais, na
exclusdao do reconhecimento de sua participagdo na histoéria,
entre tantas outras, vem lesando a vida das mulheres, pois as
colocam em uma posicao de inferioridade e incapacidade,
justificando seu submetimento as autoridades dos homens.
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Assim, deve-se considerar a discriminagdo e a violéncia contra
mulheres e meninas como as mais cruéis formas de violagdo de
direitos e da dignidade da pessoa humana (Alencar, 2021, p. 159).

Dentre os fatores que podem explicar tal aumento, pode-se citar: o
desfinanciamento de politicas publicas de combate a violéncia contra a mulher
por parte do governo federal da entdo gestao, que representou a menor relocagao
orcamentaria em uma década; o funcionamento comprometido de servigos para
o acolhimento de mulheres em situagao de violéncia por conta da pandemia de
Covid-19 e o0 aumento, nas ultimas décadas, de movimentos ultraconservadores
gue enxergam a igualdade de género como algo a ser combatido (Bueno et al.,
2023a).

Como consequéncia, dados publicados em relatérios oficiais demonstraram
que quase 30% das mulheres brasileiras sofreram alguma forma de violéncia ou
agressao no ano de 2022. Os espacos publicos e as vias publicas representaram
local de maior frequéncia de demais assassinatos de mulheres ou mortes violentas
de mulheres. Vale ressaltar que existem duas categorias a respeito de mortes de
mulheres, sendo eles os feminicidios e os homicidios com vitimas mulheres ou
homicidios femininos (Cerqueira; Bueno, 2023; Bueno et al., 2023a).

O feminicidio esta relacionado a categoria de homicidio mais ligado a
violéncia doméstica, na qual o préprio parceiro, familiar ou conhecido é o autor
do crime. Mortes violentas e demais homicidios dolosos com vitimas mulheres
estdo mais atrelados a dinamica da violéncia urbana em si, sendo mais praticados
em vias publicas e com autores desconhecidos (Bueno et al., 2023a). Com efeito,
na presente pesquisa estdo sendo considerados apenas os crimes ocorridos em
espacos publicos.

Em 2022, o homicidio feminino, ou seja, aqueles que ndo se enquadraram
na categoria de feminicidio, teve um crescimento de 0,9%, correspondendo a 3.924
vitimas. A Regido Norte registrou a maior taxa de homicidios femininos do pais,
obtendo uma média de 5,7 casos por 100 mil habitantes, maior até que a média
nacional, que registrou 3,9 casos por 100 mil habitantes, como demonstrado na
Figura 1 (Bueno et al., 2023a).
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Figura 1 — Taxas de homicidio feminino e feminicidio
nas regides brasileiras em 2022
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Fonte: Bueno et. al., 2023a.

A violéncia doméstica e em casos mais graves, o feminicidio, ainda
continuam sendo os principais atos de violéncia contra as mulheres no Brasil,
porém as ruas e 0s espacos publicos nao ficam muito atras, correspondendo ao 2°
ambiente de maior incidéncia, podendo ser relacionados a violéncias mais graves
ou mais brandas, como o assédio moral através de comentarios desrespeitosos,
por exemplo, mas que ndo deixam de afetar o dia a dia de quem os sofre (Bueno
et al., 2023b).

Em se tratando de assédio sexual, as ruas, transportes publicos e os
espacgos publicos ainda sdo os protagonistas desses crimes. 99,6% de mulheres
brasileiras ja passaram por algum episédio envolvendo assédio e, apenas no ano
de 2022, 30 milhdes de mulheres foram assediadas sexualmente, representando
4 em 10 mulheres. As condutas mais frequentes relatadas foram as cantadas e os
comentaérios desrespeitosos nas ruas (Bueno et al., 2023b). A Tabela 1 demonstra
que, em comparagao a 2021, no ano de 2022 os registros de assédio sexual
obtiveram crescimento de 49,7%, representando em nimero absoluto 6.114 casos
e a importunagao sexual obteve aumento de 37%, representando 27.530 casos
(Bueno et al.,, 2023a).

Tabela 1 — Aumento do assédio e importunacdo
sexual no Brasil entre 2021 e 2022

Tipo de violéncia registrada Numeroznggsocgszpor ano Variagcdo (%)
Importunagao sexual 19.996 27.530 37%
Assédio sexual 5.202 6.114 49,7%
Total de casos 25.198 33.674 -

Fonte: Elaborado pelos autores com base em FBSP (2023)
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O assédio sexual, desde a violéncia verbal chegando a violagao do corpo
feminino com beijos e toques sem o consentimento, ainda sdo normalizadas
pela sociedade, ou seja, os individuos que o praticam se sentem amparados pela
sociedade, de certa forma, enquanto as vitimas ndo encontram ou raramente
obtém algum tipo de apoio, pois até mesmo quem presencia muitas vezes ndo
concebe tais atos como violéncia (Costa, 2019).

Nesta esteira, percebe-se que 2022 foi um ano marcado pela violéncia
que atingiu milhares de mulheres em todo o pais, o que coloca em holofote a
importancia de politicas publicas de seguranga voltadas a questdo de género,
pois as mulheres ndo estao seguras nem no ambito doméstico nem em nenhum
outro lugar e, dessa forma, estdo sendo impedidas de exercer o seu direito de ir
e vir e de viver plenamente a cidade, que, de acordo com a Nova Agenda Urbana,
deveria ser de todos e para todos, sem deixar ninguém para tras (Bueno et al.,
2023b; ONU, 2019).

Os dados contrastam com as iniciativas nacionais empreendidas desde
a criagado do Plano Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, pelo
Decreto federal n. 5.390/2005, revogado no ano de 2019. Sobre o caso brasileiro,
Alencar (2021) pondera:

O tema violéncia contra mulher se manteve excluido das
agendas das politicas publicas brasileiras sobretudo por ser
considerado, dentro do contexto das esferas dos poderes
Executivo e Judiciario, um problema de ordem familiar, ou seja,
uma questdo do ambito privado. A mudanga nesse cenério
ocorreu com a entrada dos movimentos feministas que, com
uma intensa atuagdo, pressionaram o governo a modificar esse
entendimento. E, andloga a essa forte voz social e seguindo
uma tendéncia mundial de aproximacgdo entre as pesquisas
académicas e agendas politicas, foi fator determinante para
a transformacgado dessa visdo. A partir disso, o Brasil passou a
assumir um papel protagonista nos avangos da pauta dentro da
América Latina e referéncia para outros paises de modelos de
politicas publicas no combate a discriminagao e violéncia contra
as mulheres (Alencar, 2021, p. 164-165).

A exclusdo do tema da violéncia contra a mulher das agendas de politicas
publicas brasileiras, conforme destacado por Alencar (2021), esta profundamente
enraizada na percepcao tradicional de que tal questao pertencia ao dominio privado.
Este entendimento predominou nas esferas dos poderes da Republica, resultando
na negligéncia sistematica da violéncia de género como uma preocupagao publica
e politica. Essa visdo s6é comecou a se transformar com a entrada vigorosa dos
movimentos feministas na arena publica, que desempenharam um papel crucial
ao pressionar o governo a reconhecer a violéncia contra a mulher como uma
questdo de direitos humanos e de seguranga publica, necessitando, portanto,
de intervencao e politicas estatais, que tenham transversalidade, integralidade e
intersetorialidade, sendo baseadas em participagao social.

Para os movimentos feministas, ndo se pode falar em politicas publicas
sem luta pela igualdade de género e sem consideragdo das necessidades,
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prioridades, vivéncias e anseios de homens e mulheres, que sao distintos, visto
que nao existem espagos neutros quando subsistem, na sociedade, desigualdades
de oportunidades que excluem, impedem ou obstam a vivéncia da cidade com
liberdade e a participagao politica de mulheres nos espacos decisorios.

A partir da edigdo da lei do feminicidio, em 2015, deu-se maior visibilidade a
violéncia de género no Brasil (Alencar, 2021). Contudo, desde a edi¢éo do Estatuto
da Cidade (2001), a politica urbana, em especial, vem sendo influenciada pela
compreensao de que o desenho e o planejamento urbanos podem embasar a
criagao de solugdes inclusivas com perspectiva de género, para o enfrentamento
dos complexos desafios que sdo cotidianos nas cidades.

A mitigagdo das desigualdades, enquanto objetivo de desenvolvimento
sustentavel, no entanto, perpassa pelo necessério fortalecimento da participagado
democratica em politicas publicas, uma vez que espacgos publicos produzidos com
inclusao e igualdade de género podem contribuir para a prevengao da violéncia
urbana.

Nesse sentido, para Tavares (2019), o simples fato de uma mulher estar
no espacgo publico configura um ato de resisténcia, que € realizado por meio de
praticas espaciais cotidianas, na periferia € no centro, as quais afrontam as praticas
normativas generificadas e patriarcais. A apropriagao dos espagos publicos pelas
mulheres ameaca a I6égica historicamente produzida de que os seus corpos devem
permanecer a margem da cidade e excluidos.

O desafio consiste em como se pode promover a mudanga necessaria
nos espagos publicos urbanos, lugares pretensamente universais que negam as
mulheres pela maneira como se estruturam, em direcado a realizagao do direito
a cidade, sem recair na armadilha que retroalimenta as contradi¢gdes de género.

3 ESPACOS PUBLICOS E VIOLENCIA CONTRA MULHERES NO
MUNICIiPIO DE BELEM/PA

Assim como no Brasil, Belém também sofre com os altos indices de violéncia.
A partir de 2007, passou a ser realizado, pela instituicdo mexicana “Seguranca,
justica e paz”, um levantamento a respeito da violéncia entre as cidades no mundo,
obtendo-se um resultado preocupante: entre os anos de 2017 e 2018, a cidade
de Belém entrou por duas vezes consecutivas no ranking das 50 cidades mais
violentas do globo, e ficando, ainda, em primeiro lugar como a capital mais violenta
do pais, também em 2018 (G1 Para, 2022).

Em se tratando de violéncia contra a mulher, a realidade também é alarmante.
Em 2022, o Estado do Paréa obteve uma taxa de 4,9 casos de homicidio feminino
para cada 100 mil habitantes, ficando acima da média nacional de 3,9 casos e
sendo o décimo Estado, até entdo, com mais mulheres vitimas de homicidio no
Brasil (Bueno et al., 2023a).

Enquanto isso, o municipio de Belém/PA, que contempla os distritos de
Outeiro, Mosqueiro, Icoaraci e Belém, obteve entre os anos de 2019 a 2022 um
total, em numero absoluto, de 11.620 casos de violéncia contra mulheres em
espacos publicos, , conforme demonstrado na tabela 2, distribuidos entre: ameacga,
assédio sexual, ato obsceno, constrangimento ilegal, difamagao, estupro, estupro
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de vulneravel, extorsao, extorsdao mediante sequestro, homicidio, importunacgao
sexual, injuria, injuria racial, latrocinio, lesdo corporal, lesdo corporal seguido de
morte, persegui¢ao, sequestro e carcere privado, tentativa de estupro, tentativa
de estupro de vulneravel, e, por fim, tentativa de homicidio (SIAC, 2023).

Tabela 2 — NOmero absoluto de ocorréncias de violéncia contra mulheres em
espacos publicos no municipio de Belém/PA entre os anos de 2019 a 2022

Ano da ocorréncia NuUmero absoluto de ocorréncias
2019 3.534
2020 2.755
2021 2.761
2022 2.570
Total 11.620

Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados do SIAC (2023)

A Tabela 3 demonstra que dentre os crimes citados, os mais recorrentes
foram os de ameacga, com 4.510 casos, seguido por lesdo corporal, com 3.504
casos, injuria, com 1.866 casos e difamagdo com 819 casos, todos referentes aos
anos entre 2019 a 2022, tendo o seu pico mais alto, entre tais delitos, no ano de
2019, porém obtendo a cada ano pequenas redugdes. Entretanto, nem todos
obtiveram redug¢des entre os anos. A perseguig¢ao, injuria racial, importunagao
sexual e estupro de vulneravel sofreram aumentos muitas vezes alarmantes, como
por exemplo, a perseguicdo, que em 2019 saiu de O para 93 casos em 2022 (SIAC,
2023).

Tabela 3 — Crimes contra mulheres em espacos pUblicos mais recorrentes
e com aumentos graduais no municipio de Belém/PA entre 2019 a 2022

Tipologia do crime 2019 2020 2021 2022 Total

Ameaga 1.346 1.086 1.126 952 4.510

Lesdo Corporal 1.156 831 746 771 3.504

Injuria 556 480 412 418 1.866
Difamacao 255 195 235 134 819
Perseguicao 0 0 42 93 135
Injuria Racial 0 0 2 19 21
Importunagdo Sexual 43 42 64 65 214
Estupro de Vulneravel 13 17 12 18 60

Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados do SIAC (2023)

Dentre os 69 bairros com dados disponibilizados, os trés que obtiveram
as maiores incidéncias entre os anos de 2019 a 2022, foram o Guama, com 856
casos, a Pedreira, com 743 casos e o Jurunas, com 695 casos, todos pertencentes
do distrito de Belém, como aponta a Tabela 4. Apenas em janeiro de 2023, o
municipio de Belém ja contabilizava, em nimeros absolutos, 199 casos de violéncia
contra as mulheres em espacos publicos (SIAC, 2023).
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Tabela 4 — Bairros mais violentos do municipio de Belém/PA entre 2019 a 2022

Bairro 2019 2020 2021 2022 Total
Guama 298 240 171 147 856
Pedreira 265 177 150 151 743
Jurunas 220 187 156 132 695

Fonte: Elaborado pelos autores com base em dados do SIAC (2023)

Os dados demonstram que, em se tratando de violéncia contra a mulher,
Belém nao fica atras, se comparada aos niumeros nacionais, e tal violéncia acarreta
a inibicdo das mulheres para sair de casa e vivenciar a cidade (Costa, 2019).

3.1 GESTAO DE SEGURANCA PUBLICA X PREVENCAO DA VIOLENCIA
CONTRA MULHERES EM ESPACOS PUBLICOS NO MUNICIPIO DE
BELEM/PA

Planejamento e gestao sdao termos comumente usados no Brasil e referem-
se a diferentes tipos de atividade, além de possuir referenciais temporais distintos
(Souza, 2010). E necessario compreender o papel de cada um na criacdo de planos
e politicas publicas e entender, também, que certos problemas exigem medidas
continuas e solu¢gdes de médio a longo prazo e ndo apenas imediatistas, que
podem resultar em falhas (Faria, 2024).

Assim sendo, planejamento ou o ato de planejar remete ao futuro, ou
seja, prevé a evolugao de um fendbmeno e tenta simular desdobramentos de um
processo para, assim, se precaver contra possiveis problemas e, até mesmo, tirar
partido de possiveis beneficios. Enquanto isso, a gestéo refere-se ao presente,
ou seja, sao agdes imediatistas através da administragao de situagdes dentro do
que é possivel com os recursos disponiveis (Souza, 2010).

Pode-se dizer, entdo, que o planejamento é “[..] a preparacdo para a
gestao futura, buscando-se evitar ou minimizar problemas e ampliar margens de
manobra; e a gestdo é a efetivacao [...]" (Souza, 2010, p. 46). Sendo assim, tanto
o planejamento como a gestdo possuem um papel fundamental na seguranga
dos espacos urbanos das cidades, pois, juntamente com o design, tais elementos
determinam a qualidade do desenvolvimento urbano e da redugao da criminalidade
(ONU, 2015).

Tendo em vista este debate, em junho de 2018 foi editada a Lei n. 13.675,
gue instituiu o Sistema Unico de Seguranca Publica (Susp) e criou, também, a
Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS). O objetivo do
Susp é atuar de maneira conjunta, coordenada, sistémica e integrada com todos
0s 6rgaos de seguranga publica e defesa presentes na Unido, Estados € municipios
e de maneira articulada com a sociedade, garantindo, assim, a preservagao da
ordem publica e a protecdo de pessoas e do patrimonio (Brasil, 2018).

A Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social, criada na Lei do
Susp, foi regulamentada pelo Decreto federal n. 9.489/2018. Entre os objetivos
da PNSPD, mais precisamente no artigo 6°, sao previstas agdes de prevengao a
violéncia e a criminalidade, dando-se prioridade a grupos mais vulneraveis, como
as mulheres (Ministério da Justica e Seguranca Publica, s.d.).
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As altas taxas de violéncia contra a mulher, estupros e feminicidio foram
alguns dos motivos para a criagao do Susp. Percebeu-se que as agdes do governo
no combate a violéncia, no geral, até entdo, ndo estavam sendo efetivas, ou seja,
havia um imbréglio relacionado a seguranga publica. Além disso, ndo havia, até
o momento, nenhum tipo de projeto que sistematizava e unificava a seguranga
publica em dmbito nacional (Faria, 2024).

Como mencionado alhures, a violéncia contra a mulher possui nUmeros
alarmantes no Brasil e, muito provavelmente, constituiu motivo para que as metas e
os resultados relativos a prevencgao e ao combate desse tipo de violéncia entrassem
nos critérios para a aplicacao de recursos do Fundo Nacional de Seguranca Publica
(Brasil, 2018, p. 7).

Trazendo-se esta discussao para a realidade da Regiao Norte e, mais
precisamente, para o Estado do Para, em 2019 foi criado o Programa Territérios Pela
Paz (TerPaz), que tem por objetivo realizar obras e servigos publicos nos bairros com
os maiores indices de criminalidade da Regido Metropolitana de Belém e, assim,
reduzir a vulnerabilidade social e a violéncia nessas areas. O TerPaz trabalha com
uma gestao integrada que envolve diversas fundagdes e Secretarias do Estado,
o que garante a efetividade do programa (Baia, 2021).

O TerPaz também engloba o enfrentamento das diferentes formas de
violéncia de género, propondo medidas de qualificagdo para as mulheres em
situacdo de vulnerabilidade social; promocdo de espacos de reflexao sobre
maneiras de enfrentamento relacionado a questdes de género, assim como “salas
lilds” para atendimento especializado de vitimas de violéncia; financiamento de
empreendimentos geridos por mulheres, gerando emprego e renda e, por fim,
promogao de conselhos comunitarios de seguranga para mulheres em vulnerabilidade
(Baia, 2021).

Em 2022, o Estado do Para langou, por meio da Secretaria de Seguranga
Publica e Defesa Social do Pard, o Programa Pré-Mulher, que tem por objetivo
atuar em ac¢des de protecao, repressdo qualificada e orientagdo para mulheres
vitimas de violéncia domeéstica. De fato, o Programa alcangou resultados positivos,
pois o feminicidio obteve reducdo de quase 30% em 2022, se comparado ao ano
de 2021 (Lopes, 2023).

Para o atendimento qualificado e especializado as vitimas de violéncia
doméstica, o Programa Pré-Mulher disponibilizou viaturas caracterizadas de rosa,
para que os deslocamentos das equipes de seguranga fossem agilizados. No total
sdo 25 viaturas que ja atenderam 10 municipios do Estado, utilizadas pelas Policia
Civil, Policia Militar e Guarda Municipal (Lopes, 2023; Meireles, 2023).

O que se percebe, todavia, € que os programas do Estado executados até
2022 tinham como foco principal as mulheres vitimas de violéncia doméstica, ou
seja, mulheres que ja passaram pela violéncia e que buscam ajuda no apds, sendo
0 objetivo o ndo agravamento dessa violéncia, que poderia chegar ao homicidio
feminino. Nesse caso, entende-se o motivo de os crimes de feminicidio terem
sofrido redug¢des, entretanto a violéncia em espagos publicos pode nao ter tido
0 mesmo éxito.

Em 2023, o Governo do Estado do Paréd editou a Lei estadual n. 9.862,
pela qual criou a Secretaria de Estado das Mulheres (SEMU), com a missdo de
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planejar, coordenar e articular a implementacdo de politicas publicas destinadas
as mulheres, visando a protecao, a defesa e a promogdo dos seus direitos, sob
perspectiva interseccional e em alinhamento com diretrizes fixadas pelo Conselho
Estadual dos Direitos da Mulher (Para, 2023).

A nova secretaria tem como centralidade o combate da discriminagao
e da violéncia contra mulheres, bem como o enfrentamento da desigualdade de
género, buscando com isso promover inclusao e desenvolvimento em bases mais
justas, equitativas e democraticas (Para, 2023). Trata-se de um avango ocorrido
em nivel estadual, na comparagao com o ano de 2022, que podera potencializar
mudangas positivas, se a atuacdo da SEMU for integrada com a de outras secretarias,
estaduais e municipais, 0 que podera ser avaliado em estudos empiricos futuros.

No municipio de Belém, por meio do Programa Agiliza Belém, foi criado,
pela Cinbesa/Prodepa, o aplicativo SOS Mulher, que esté vinculado ao Sistema
Integrado de Monitoramento da Guarda Municipal de Belém. Em sintese, o aplicativo
funciona da seguinte forma: ao apertar o botdo de volume do celular trés vezes,
uma notificagdo sera encaminhada para a Central de Monitoramento e os agentes
da Guarda Municipal seréo acionados, podendo atuar em conjunto com agentes
da Secretaria de Seguranca Publica (Segup). Além disso, o aplicativo armazena
dados de audio e da localizagdo da vitima, dando a possibilidade de geragao de
um banco de dados disponibilizado para a Justica, como meio de prova criminal
(Agiliza Belém, 2022).

Ainda no municipio de Belém, foi aprovado, em 2023, a criagdo do Conselho
Municipal de Seguranga Publica e Defesa Social, que vai integrar a estrutura da
Guarda Municipal, seguindo as diretrizes da Lei Susp, além de se adequar ao Novo
Programa Nacional de Seguranca com Cidadania (Pronasci Il). O conselho tem
por objetivo “[...] fiscalizar, promover politicas publicas, criar projetos, deliberar e
avaliar agcdes voltadas a segurancga publica e defesa social, trabalhando de forma
articulada e com a participacéo social” (Veiga, 2023, s.p.).

A Guarda Municipal de Belém atua de maneira integrada com a Secretaria
de Seguranca Publica (Segup), através do Programa Pré-Mulher Pard, para
o enfretamento da violéncia contra a mulher, mais precisamente de violéncia
doméstica. Em 2021, a gestdo municipal também criou o Nucleo de Atengédo
a Guarda Feminina, esta que foi oficializada apés o decreto assinado em 2023,
tendo como objetivo combater qualquer violéncia contra as agentes da Guarda
Municipal (Veiga, 2023).

Por todo o exposto, o que se percebe, no caso do municipio de Belém
(PA), é que os espacos publicos ndo sdo contemplados nos programas e nas agoes
voltados a seguranga publica de mulheres, pois o foco, na maioria das vezes, esta
na violéncia doméstica, ou seja, no acolhimento das vitimas e na prevengédo de
feminicidio. O planejamento urbano do ambiente fisico ndo é englobado quando
se trata da violéncia de género e os espagos publicos continuam sem o enfoque
necessario para prevenir atos criminosos contra mulheres que, cotidianamente,
seguem vulnerabilizadas e impedidas de usufruir plenamente a cidade.
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CONCLUSAO

Este artigo discutiu que o Brasil € considerado um dos paises mais violentos
do mundo e, quando se trata de violéncia contra mulheres, os nimeros também
sao alarmantes. Os espacos publicos e, mais precisamente, as ruas, sdo o0 segundo
ambiente onde mais ocorrem violéncias contra as mulheres no pais, sejam elas
através de crimes mais graves, como o homicidio feminino, ou crimes mais brandos,
como o assédio moral.

A contribuigdo trazida pelo presente artigo enriquece o debate existente
sobre como se pode pensar em cidades e espagos publicos seguros com perspectiva
de género. Além disso, coloca em énfase o que significa garantir o direito das
mulheres a viver plenamente a cidade, de ter liberdade de circulagdo e usufruir
de bens e servigos publicos, que sdo de todos e para todos, situagao essa que
atualmente ndo é vivenciada pela maioria das brasileiras no seu cotidiano, as quais
vivenciam ou sao expostas a multiplas formas de violéncia.

A partir de uma andlise detalhada dos frameworks teéricos subjacentes a
gestao de espacos publicos com perspectiva de género e de andlise da literatura
existente, o estudo confirmou a premissa de que a seguranga urbana precisa ser
garantida, principalmente por fazer parte de um dos principios para se alcangar
o desenvolvimento sustentavel e, por essa razao, constitui tema convergente
de debate entre agendas internacionais, como a Agenda 2030 e a Nova Agenda
Urbana.

Considera-se que o estudo alcangcou o seu objetivo geral, consistente
em analisar os programas e as politicas existentes, atualmente, para a seguranga
urbana de mulheres em espagos publicos no municipio de Belém/PA, respondendo,
assim, a pergunta de pesquisa apresentada na Introducao.

Como resultado, verificou-se que, em razao dos altos indices de violéncia
no Brasil, inclusive contra as mulheres, foi sancionada a Lei n. 13.675/2018, que
instituiu o Sistema Unico de Seguranca Publica (Susp) e criou a Politica Nacional
de Seguranca Publica e Defesa Social, regulamentada pelo Decreto federal n.
9.489/2018, tendo como objetivo atuar de maneira conjunta, coordenada, sistémica
e integrada com todos os 6rgaos de segurancga publica e defesa presentes na
Unido, Estados e municipios e, ainda, de maneira articulada com a sociedade.

Em ambito estadual, Programas como Territérios pela Paz (TerPaz) e
Programa Pr6-Mulher Pard foram criados para prevenir e combater a criminalidade no
geral e a violéncia contra a mulher, focados principalmente em vitimas de violéncia
domeéstica, no Estado. Tais programas tem inser¢ao no municipio de Belém e, por
meio dele, a Guarda Municipal de Belém participa das agdes engendradas pelo
Estado, além de trabalhar de forma integrada com a Secretaria de Seguranca do
Estado e, mais recentemente, com a Secretaria de Estado das Mulheres.

A gestdo do municipio de Belém também foca em a¢gdes de combate a
violéncia contra a mulher, por isso, a partir do programa Agiliza Belém, com apoio
do Sistema Integrado de Monitoramento da Guarda Municipal de Belém, criou o
aplicativo SOS Mulher, que tem por finalidade socorrer de maneira mais eficiente
as mulheres que estdo passando por situagao de violéncia, no momento em que
acionam a policia pelo préprio aplicativo, o qual encontra-se disponibilizado para
uso em aparelho de telefone celular.
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O que se percebe, porém, é que as politicas e os programas estao mais
voltados a mulheres em situagao de violéncia doméstica, ndo que nao seja importante
olhar para essas vitimas, entretanto os espacgos publicos ndo sdo englobados
e continuam sem o devido enfoque necessario para prevenir atos criminosos
contra esses grupos, que sofrem cotidianamente, sendo impedidas de usufruir
plenamente a cidade.

Os resultados apoiam a premissa geral de que, no Brasil e no municipio
de Belém (PA), o planejamento e a gestdo urbanos ainda carecem de politicas
efetivas voltadas a promogao de seguranga urbana com perspectiva de género,
para a realizagao de direitos fundamentais, notadamente das mulheres.

Conclui-se que, na capital paraense, as politicas e os programas
governamentais ainda estdo mais voltados as mulheres em situagao de violéncia
doméstica, havendo menor atengdo ao enfrentamento da violéncia de género em
espagos publicos, o que cria obstaculos a realizagado de desenvolvimento urbano
em bases sustentaveis e democréticas.

Tendo em vista o cendrio desafiador em que se insere o debate ora
estabelecido, emergem varias trilhas possiveis para pesquisas futuras. E importante,
por exemplo, o desenvolvimento de estudos empiricos, longitudinais, interdisciplinares
e interseccionais, para discutir e avaliar diferentes cenarios urbanos, em distintos
contextos, notadamente na regido amazodnica, considerando-se a realidade de
mulheres que habitam em areas periurbanas e em comunidades tradicionais, a
exemplo de ribeirinhas, pescadoras e quilombolas. Estas investigagdes podem
fornecer insights valiosos sobre aspectos subdimensionados da violéncia de
género, que ainda sdo pouco abordados na literatura sobre cidades sustentaveis.

NOTA

O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagao de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES).

REFERENCIAS

ABREU, B.C.; LINO, L.R.; KANASHIRO, M. Violéncia contra mulher em espacos

publicos: uma andlise objetiva na cidade de Londrina — PR. In: XIX ENCONTRO

NACIONAL DE TECNOLOGIA DO AMBIENTE CONSTRUIDO, 19., 2022, Canela.
Anais. Porto Alegre: ANTAC, 2022. p. 1-16.

AGILIZA BELEM. Aplicativo SOS Mulher. Belém, 18 out. 2022. Disponivel em:
https://agiliza.belem.pa.gov.br/servicos/aplicativo-sos-mulher/. Acesso em: 27
jan. 2024.

ALBUQUERQUE, M. C. B. Cidadania deliberativa na cidade democrdtica: bases
para gestao social de comuns urbanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 50



ALENCAR, E. G. Politicas publicas de enfrentamento a violéncia contra
mulheres no Brasil: avangos e desafios. In: WARPECHOWSKI, A. C. M,;
GODINHO, H. H. A. M.; LOCKEN, S. N. (Orgs.). Politicas publicas e os ODS da
Agenda 2030. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum 2021, p. 159-176.

AMIRTAHMASEBI, R. Sustentabilidade Social. In: Nova Agenda Urbana. ONU-
Habitat. [s.l.], p. 2-18, 2020. Disponivel em: https://unhabitat.org/sites/default/
files/2022/11/20221027_nova_agenda_urbana_portugues.pdf. Acesso em: 22
jan. 2024.

AMIRTAHMASEBI, R. Sustentabilidade Espacial. In: Nova Agenda Urbana.
ONU-Habitat. [s.L.], p. 45-54, 2020. Disponivel em: https://unhabitat.org/sites/
default/files/2022/11/20221027_nova_agenda_urbana_portugues.pdf. Acesso
em: 22 jan. 2024.

AMIRTAHMASEBI, R. Seguranga Urbana. In: Nova Agenda Urbana. ONU-
Habitat. [s.l.], p. 121-123, 2020. Disponivel em: https://unhabitat.org/sites/
default/files/2022/11/20221027_nova_agenda_urbana_portugues.pdf. Acesso
em: 22 jan. 2024.

BAIA, D. Gestao integrada garante efetividade do Programa Territérios pela Paz.
Agéncia Pard, Belém 11 out. 2021. Disponivel em: https://agenciapara.com.br/
noticia/32094/gestao-integrada-garante-efetividade-do-programa-territorios-
pela-paz. Acesso em: 27 jan. 2024.

BARBIERI, J. C. Desenvolvimento sustentavel: das origens a Agenda 2030.
Petrépolis: Vozes, 2020.

BRASIL. Lei n®13.675, de 11 de junho de 2018. Didrio Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 11 jun. 2018. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2018/lei/L13675.htm. Acesso em: 27 jan. 2024.

BUENO, S. et. al. O crescimento de todas as formas de violéncia contra a
mulher em 2022. In: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17°
Anudrio Brasileiro de Seqguranga Publica. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, p. 136-145, 2023a. Disponivel em: https://forumseguranca.
org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf. Acesso em: 21 jan.
2024.

BUENO, S. et. al. Visivel e invisivel: A vitimizagdo de mulheres no Brasil. 4.
ed. [s.l], 2023b. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/
uploads/2023/03/visiveleinvisivel-2023-relatorio.pdf. Acesso em: 21 jan. 2024.

CARBONARI, F.; LIMA, R.S. Cidades seguras. In: O Estatuto da Cidade e a
HABITAT IlI: Um balango de quinze anos da politica urbana no Brasil € na
Nova Agenda Urbana. Brasilia: IPEA, p. 85-106, 2016. Disponivel em: https://
portalantigo.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160920_
estatuto_cidade.pdf. Acesso em: 22 jan. 2024.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 51



CARDOSO, V. L.; RENNO, S. A. lluminacdo e seguranca publica: uma
investigagcao sobre a relagao entre design e criminalidade urbana pela
perspectiva feminina. Revista Estudos em design. Rio de Janeiro, v. 27, n. 3,
p. 130-146, 2019. Disponivel em: https://www.eed.emnuvens.com.br/design/
article/view/777. Acesso em: 20 mai. 2024.

CERQUEIRA, D.; BUENO, S. (coord.). Atlas da violéncia 2023. Brasilia: lpea;
FBSP, 2023. DOI: https://dx.doi.org/10.38116/riatlasdaviolencia2023. Acesso
em: 21 jan. 2024.

COLLINS, P. H.; BILGE, S. Interseccionalidade. Tradugao de Rane Souza. 1. ed.
Séo Paulo: Boitempo, 2021.

COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO.
Nosso futuro comum. 2. ed. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1991.

COSTA, D.K.A. Espagos publicos para mulheres em contexto de vulnerabilidade
social. 2019. 65 f. Trabalho de conclusdo de curso (Graduagdo em Arquitetura)
— Faculdade de Arquitetura e Urbanismo, Universidade Federal do Para.

COTA, D. A. Mulheres e o direito a cidade: um estudo de politicas publicas em
Sao Jodo Del Rei. Rio de Janeiro: Outras Letras, 2021.

DAVIS, A. O sentido da liberdade. Tradugdo de Herci Regina Candiani. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2022.

FARIA, I.C.G. SUSP: Entenda o Sistema Unico de Seguranca Publica. Politize.
[s.l.] jan. 2024. Disponivel em: https://www.politize.com.br/susp-sistema-
unico-de-seguranca-publica/. Acesso em: 27 jan. 2024.

FEDERICI, S. O patriarcado do saldrio: notas sobre Marx, género e feminismo.
Tradugao de Heci Regina Candiani. v. 1. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2021.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anudrio Brasileiro de
Seguranca Publica. Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranga Puablica, 2023.
Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/
anuario-2023.pdf. Acesso em: 21 jan. 2024.

FREITAS, V. P. de.; ASSAD, S. M. F.; MARTINS, L. D. Participagdo feminina na
renovagao de espagos urbanos no Brasil: uma analise do ODS 11 da Agenda
2030 sob a perspectiva de género. Revista de Direito da Cidade, Rio de
Janeiro, v. 15. n. 04, 2023, p. 2.324-2.344. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/rdc/article/view/67611. Acesso em: 20 mai. 2024.

G1 PARA. Belém tem a menor taxa de mortes por 100 mil habitantes do
Norte, mas é a 22 capital com mais vitimas na regido, aponta estudo. G1

Pard, Belém, 28 jun. 2022. Disponivel em: https://g1.globo.com/pa/para/
noticia/2022/06/28/belem-registra-queda-no-numero-de-mortes-violentas-
em-2021-mostra-anuario.ghtml. Acesso em: 22 dez. 2022.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 52



KERN, L. Cidade feminista: a luta pelo espago em um mundo desenhado por
homens. Tradugdo de Thereza Roque da Motta. Rio de Janeiro: Oficina Raquel,
2021.

LOPES, W. Programa ‘Pr6-Mulher Pard’ atende mais de 2 mil vitimas de violéncia
domeéstica. Agéncia Pard. Belém mar. 2023. Disponivel em: https://agenciapara.
com.br/noticia/41840/programa-pro-mulher-para-atende-mais-de-2-mil-
vitimas-de-violencia-domestica. Acesso em: 27 jan. 2024.

MEIRELES, R. Estado amplia combate a violéncia doméstica com entrega de
mais 10 viaturas rosas. Agéncia Pard. Belém, out. 2023. Disponivel em: https://
agenciapara.com.br/noticia/48479/estado-amplia-combate-a-violencia-
domestica-com-a-entrega-de-mais-10-viaturas-rosas. Acesso em: 27 jan.
2024.

MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. [s.d.]. Sistema Unico
de Seguranca Publica - Susp. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/
acesso-a-informacao/acoes-e-programas/susp. Acesso em: 27 jan. 2024.

MONTANER, J. M.; MAUXI, Z. Politica e arquitetura: por um urbanismo do
comum e ecofeminista. Sao Paulo: Olhares, 2021.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Cidades mais seguras. In:
Documentos Tematicos da HABITAT Ill. Nova York, p. 1-11, 2015. Disponivel em:
https://habitat3.org/wp-content/uploads/3-Cidades-Mais-Seguras_final.pdf.
Acesso em: 20 mai. 2024.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 2030. 2015. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/91863-agenda-2030-para-o-desenvolvimento-
sustent%C3%Alvel. Acesso em: 21 jan. 2024.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Nova Agenda Urbana. 2019.
Disponivel em: https://habitat3.org/wp-content/uploads/NUA-Portuguese-
Brazil.pdf. Acesso em: 22 jan. 2024.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Nova Agenda Urbana. 2020.
Disponivel em: https://unhabitat.org/sites/default/files/2022/11/20221027_
nova_agenda_urbana_portugues.pdf. Acesso em: 22 jan. 2024.

PARA. Secretaria de Estado das Mulheres. Criacdo. 2023. Disponivel em:
https://www.semu.pa.gov.br/node/211. Acesso em: 20 mai. 2024.

RICARDO, C. M.; SIQUEIRA, P. P.; MARQUES, C. R. Estudo conceitual sobre
espacos urbanos seguros. Revista Brasileira de seguranga publica. Sao
Paulo, v. 7, n. 1, p. 200-216, fev./mar. 2013. Disponivel: https://publicacoes.
forumseguranca.org.br/items/cf162534-bcb3-4e60-bfa2-167b028fd52c.
Acesso em: 20 mai. 2024.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 53



SITO, L; FELIX, M. Introdug&o. In: SITO, L.; FELIX, M. (Orgs.). E se as cidades
fossem pensadas por mulheres. Porto Alegre: Zouk, 2021, p. 17-21.

SOUZA, M. L. Mudar a cidade: uma introdugao critica ao planejamento e a
gestdo urbanos. 5. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2008.

TAVARES, R. B. Feminismo: resisténcias urbanas e praticas espaciais das
mulheres pelo direito a cidade. In: BELLO, E.; KELLER, Rene José (Orgs.). Curso
de Direito a Cidade: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
171-185.

VEIGA, T. Guarda Municipal tem a confianga da Prefeitura e da populagcao
para proteger pessoas e patriménio. Ascom GMB. Belém ago. 2023. Disponivel
em: https://guarda.belem.pa.gov.br/guarda-municipal-tem-a-confianca-da-
prefeitura-e-da-populacao-para-proteger-pessoas-e-patrimonio. Acesso em:
27 jan. 2024

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 54



DIREITO £ PODER £M KELSEN

Inés Pinheiro”
Giovanni Damele™

|
RESUMO

Neste artigo, procuramos conjugar as duas principais vertentes do trabalho de
Hans Kelsen, a juridica e a politica, com o objetivo de reconstruir o papel que o
conceito de poder desempenha no seu pensamento. Estas dimensdes tém vindo
a ser estudadas individualmente pela larga maioria da literatura, excegao feita a
alguns trabalhos seminais como os de Bobbio (2013), Dyzenhaus (1997) e Vinx
(2007). Contudo, consideramos que esta separacdo nos impede de identificar
uma das preocupagdes centrais de Kelsen: a seguranga dos cidadaos. Assim,
na nossa interpretagdo, existe uma relagdo entre a teoria juridica kelseniana,
depurada da realidade social e empirica e de quaisquer obrigagdes morais, € a
sua concegao politica do primado da lei democratico, nomeadamente naquilo
que concerne a aplicagao da sua Teoria Pura do Direito na defesa da democracia
liberal. Consideramos, portanto, que esta dinamica passa por uma concegao
do poder bem definida que justifica, primeiramente, a sua despersonalizagéo
do direito e a introdugdo da norma fundamental na sua Teoria Pura; e, por
conseguinte, a sua defesa de um regime democratico. Argumentamos, ainda, que
o posicionamento de Kelsen, tanto juridica como politicamente, tem em vista a
eliminagdo de qualquer espago para o uso arbitrario do poder. Neste sentido,
concluimos que a sua postura advém, ndo da concretizacdo de determinados
conteudos ético-politicos, mas sim da opgao em favor de garantias de seguranga
juridica, politica e individual dos cidadaos, através de automatismos juridicos e
politicos, que permitam que aqueles ajam prevendo as consequéncias juridicas
das suas agoes.
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ABSTRACT

In this article we seek to combine the two main aspects of Hans Kelsen’s work,
the juridical and the political, with the goal of reconstructing the role played
by the concept of power in his thought. These dimensions have been studied
individually by the vast majority of literature, with the exception of some seminal
works like Bobbio's (2013), Dyzenhaus's (1997) and Vinx's (2007). However,
we consider that this separation prevents us from identifying one of Kelsen’s
main concerns: the safety of the citizens. Thus, in our interpretation, there is a
relation between the kelsenian jurisprudential theory, depurated from empirical
social reality and from any moral obligations, and his political conception of
the democratic rule of law, mainly in what concerns the application of his Pure
Theory of Law in the defence of liberal democracy. We thus consider that this
dynamic embodies a well-defined conception of power that justifies, primarily,
Kelsen's depersonalization of law and the introduction of the basic norm in his
Pure Theory; and, consequently, his defence of a democratic regime. We argue,
as well, that Kelsen's positioning, both juridically and politically, strives for
eliminating any room for the arbitrary use of power. In this sense, we conclude
that his posture comes, not from concretizing certain ethical-political contents,
but from the option in favour of guaranteeing the juridical, political, and individual
safety of the citizens, through juridical and political automatisms, that allow the
latter to act while predicting the consequences of their juridical actions.
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INTRODUCAO

Qualquer discurso sobre a fungdo de conceitos como “poder” ou “soberania”,
na obra de Hans Kelsen, arrisca-se a ser desprovido de substancia, uma vez que
estas duas dimensdes, estreitamente ligadas entre si, podem ndo parecer, com base
numa analise superficial, ocupar qualquer papel no pensamento de um autor que
dissolve o Estado na ordem juridica, tal como Norberto Bobbio realgou (Bobbio,
2013). Assim sendo, parece ser aqui vélida a classica critica de Carl Schmitt que, na
Teologia Politica, acusava Kelsen ndo de ter resolvido o problema da soberania, mas
sim de o ter ignorado (ou, mais ilustrativamente, de o ter resolvido ignorando-o)
(Schmitt, 2005).

Desenvolvendo uma ideia fundamental do seu pensamento, segundo a
qual os conceitos juridico-politicos sdo uma secularizagao de conceitos teoldégicos
(Baume, 2009), Schmitt vé no normativismo kelseniano uma versdo juridica do
deismo iluminista, que confina o problema da transcendéncia, enquanto algo
superior que ultrapassa o dominio da experiéncia, ao ato da criagao, prescindindo
dele na interpretagao da realidade natural, para a qual é suficiente o conhecimento
das leis naturais.

Do ponto de vista de Schmitt, contudo, e continuando no paralelismo,
a transcendéncia pode surgir no mundo empirico, sendo o indicio fundamental
para a consolidagdo desta sua intui¢cdo a existéncia de um espago reservado ao
fendmeno do “milagre”, como manifestagcado do transcendente, que interrompe o
decurso normal da natureza. Paralelo do milagre, em ambito juridico, seria, portanto,
aintervengao do poder soberano no estado de exceg¢ao, que, por sua vez, suspende
a aplicacdo normal (e, em certo sentido, “automatica”) da ordem juridica.

Segundo Kelsen, porém, este uso do conceito de milagre esconde, na
realidade, uma “contradi¢do légico-sistematica”, cuja fungdo pratica €, em ultima
instancia, justificar o uso arbitrario do poder, em violagdo das normas da ordem
juridica. Desta perspectiva, a critica de Kelsen aquele que poderiamos definir
como o “transcendentalismo” de Schmitt —assim como a sua opgao em favor de
uma posicao que, consequentemente, poderiamos apelidar de “imanentista” — é
uma manifestagdo do rigoroso monismo kelseniano, que visa expulsar elementos
naturalisticos (nomeadamente, o “facto”, sociologicamente entendido, do poder)
e morais (leia-se, as “leis naturais”) da teoria do direito.

Retomando o paralelismo de Schmitt, podemos considerar que, tal como
o deismo confina a intervencao direta de Deus ao ato original da criagdo — ato
este que é, afinal, simultaneamente anterior e exterior ao “sistema” da natureza —,
também o normativismo kelseniano restringe a interveng¢ao direta do soberano ao
ato de criagdo de um “usurpador originario” ou de um “certo tipo de assembleia”
[kind of assembly] que d& origem a primeira constituicdo histérica (Kelsen, 1945,
p. 115) e, a partir dai, a cadeia de autorizacdo e validacdo da ordem juridica.

Um unico elemento transcendental, de cariz kantiano, permanece no
centro da teoria de Kelsen: a norma fundamental [Grundnorml], interpretada, numa
primeira fase do seu pensamento, enquanto condi¢do légico-transcendental do

'Sobre o “caracter de absoluta imanéncia” do “Estado kelseniano” ver Diogo Pires Aurélio (2015).

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 57



conhecimento juridico, que reenvia a ideia kantiana da “filosofia da unidade™. Isto €,
a unidade é entendida nao como provindo dos objetos, mas sim como uma fungao
do nosso intelecto, que traduz a multiplicidade das representagdes derivadas da
percepc¢ao. Kelsen tenta traduzir esta ideia no ambito juridico, mantendo uma
distincdo rigorosa entre “ser” [Sein] e “dever ser” [Sollen], e fundamentando-a
através de um paralelismo entre duas categorias transcendentais cruciais: ao mundo
do “ser” corresponde a causalidade, e ao mundo do “dever ser” corresponde a
imputacéo [Zurechnung]. Como Kelsen escreve na conhecida carta ao seu tradutor
italiano, Renato Treves, “um ponto com particular significado € que tal como Cohen
interpretou a Critica da Razdo Pura de Kant como uma teoria da experiéncia,
também eu procuro aplicar o método transcendental como uma teoria do direito
positivo” (Kelsen, 1999, p. 171).

Admitindo, entao, esta interpretacao, ha dois aspetos que nos parecem
relevantes. O primeiro, e desenvolvendo uma observagao de Bobbio, prende-se
com aideia segundo a qual o ato de Kelsen de “fechar” o sistema com uma norma
(ainda que de tipo peculiar), e ndo com um ato de poder, ndo representa uma mera
preocupagao de ordem tedrica e formal, mas sim uma opgao pratico-politica em
favor do governo das leis, e contra o governo dos homens.

O segundo consiste em entender que o conceito de soberania, ele préprio
relativo, ndo é simplesmente “ignorado” por Kelsen. Pelo contrario, utilizando as
palavras de Stanley Paulson, consideramos que na perspectiva do jurista austriaco
a soberania é

dispersa [..] sobre uma diversidade de normas legais, e as
complexidades da perspectiva de Kelsen sdo sublinhadas pelo
papel que este atribui & “constituicdo total” [Gesamtverfassung]
[...], por um lado, e & revisdo constitucional pelo outro (Paulson,
2016, p. 119).

Acresce que, na nossa leitura, esta difusdao da soberania por multiplos
niveis normativos, mencionada por Paulson, é perfeitamente coerente com a opgao
pratico-politica em prol do governo das leis, a qual faz referéncia Bobbio. Para
iluminar a ligagao entre estes dois aspetos, € preciso, entdo, aprofundar o monismo
de Kelsen, e perceber como a sua critica paralela as duas interpretacdes dualistas
do direito —a de cunho jusnaturalista, por Kaufmann, e a de cunho decisionista, por
Schmitt — se reduz a uma unica desmistificagdo do dualismo enquanto legitimagao
do uso arbitrario do poder, que constitui, portanto, tanto uma contradicdo em
sentido I6gico-sistematico como um abuso em sentido politico-juridico.

2 Esta leitura da norma fundamental segue a formulagdo do “primeiro” Kelsen, anterior a sua
mudanga para os Estados Unidos. Prescindimos, neste contexto, de qualquer discussao sobre a
periodizagdo da obra kelseniana em geral bem como do conceito de “norma fundamental” que,
como é sabido, conheceu uma evolugdo, em particular na segunda edi¢cdo da Teoria Pura e na
postuma Teoria Geral. Para esta discussdo, reenviamos a Paulson (1999).
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1 CRITICA A INTERPRETACAO DUALISTA DO DIREITO

Por “dualismo” Kelsen entende, por um lado, no ambito da teoria do direito,
o dualismo dos sistemas normativos, tipico de todas as diferentes versées do
jusnaturalismo. O monismo positivista € levado, por Kelsen, as suas consequéncias
mais coerentes. Para um positivista a la Kelsen, a expressao “direito natural” é
contraditdria, enquanto a expressao “direito positivo” é pleonastica, uma vez que
sé é possivel falar de “direito” em relagdo ao direito positivo, isto é, “artificial”.

Por outro lado, e no ambito da teoria do Estado, Kelsen entende o dualismo
tradicional, que distingue entre a ordem juridica e o Estado, como duas realidades
ontologicamente diferentes. Também neste caso, 0 monismo kelseniano é radical:
ndo ha nenhuma diferenca real entre o Estado e a sua ordem juridica: alids, ndo é
correto falar da “ordem juridica do Estado”, uma vez que o Estado ndo “tem” uma

"uzn

ordem juridica, mas “é” a ordem juridica.

Num texto autobiografico de 1927, enviado ao colega hungaro Julius
Moor, Kelsen explicava como tinha chegado a esta ultima posi¢ao, partindo de
uma analise critica do dualismo metodolégico da teoria do direito tradicional. A
critica inicialmente contida nos Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, de 1911,
com efeito, focava-se sobretudo no sincretismo metodoldgico que, segundo
Kelsen, escondia-se atras dos tradicionais dualismos entre direito objetivo e direito
subjetivo e entre direito privado e direito publico.

Foi estudando os escritos de Hermann Cohen que Kelsen terd percebido
com maior clareza os “ofuscamentos altamente discutiveis que a teoria juridica
sofre por causa das conscientes ou inconscientes tendéncias politicas dos varios
autores® (Kelsen, 2007). Assim, refletindo sobre os “enderecos politicos da teoria
tradicional”, sobre a confusao entre “conhecimento do direito positivo” e “postulados
politicos”, Kelsen foca a sua atengado sobre o terceiro dualismo “mais significativo
do que os anteriores” e que “se encontra na base da doutrina dominante”, isto &,
“o dualismo entre Estado e direito” (Kelsen, 2007).

O caréater, literalmente, fundacional deste terceiro dualismo € identificado por
Kelsen como ponto de chegada de um processo de andlise critica que, comegando
como purificagcdo metodoldgica, termina coerentemente como desmistificagcao
ideoldgica. A solugdo kelseniana nao se apresenta, portanto, como uma posigao
alternativa do ponto de vista pratico-politico, mas sim como um desmascaramento
de erros tedricos e metodoldgicos baseados, consciente ou inconscientemente,
sobre preconceitos ou pressupostos politicos.

A critica ao dualismo foca-se, assim, sobre um problema duplice: numa
contradigdo em sentido l6gico-sistematico e numa fonte de um abuso politico-
juridico. Por um lado, o seu abuso do paralelismo entre “Deus” e o “Estado” é fruto de
uma hipostatizagao do conceito de Estado, que, no maximo, pode ser considerado
apenas como uma personificagao util de um ponto de vista heuristico. Alvo da
polémica de Kelsen é aqui a ideia de “milagre juridico” [Rechtswunder] — conceito
chave da Teologia Politica de Schmitt — como manifestagdo da soberania, em
condigdes excecionais, atras do “véu” da ordem juridica.

3Traducdo dos Autores.
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Este conceito implica, necessariamente, um simulacro do Estado —
representado, falsamente, como uma realidade diferente da ordem juridica —cuja
funcdo politica é: “facilitar a satisfacdo de desejos politicos, de interesses que a
ordem juridica positiva no tolera, e que estdo em contradicdo com esta*’ (Kelsen
1973, p. 77). Num texto publicado em 1931, e dedicado a evolugédo do conceito
meta-juridico de soberania, intitulado Der Wandel des Souveranitatsbegriffes,
Kelsen recorre a imagem da “mascara”. A doutrina da soberania representa uma
“méscara verdadeiramente tragica” [eine wahrhaft tragische Maske] atras da qual
se escondem as vérias pretensdes do poder (Kelsen, 1931).

Por outro lado, a critica de Kelsen atinge o jusnaturalismo, interpretado
tanto como disfarce de preferéncias politicas, como fonte de confusdao metafisica.
Se no primeiro caso o alvo polémico é Schmitt, no segundo é Kaufmann. Em
ambos os casos, o tema das “pretensées do poder”, mascaradas de posi¢des
tedricas, é o leitmotiv.

1.1 O DEBATE ENTRE KELSEN £ KAUFMANN

Aquando do encontro anual da Sociedade dos Professores Alemaes de
Direito Publico, que decorreu em Munster, em marg¢o de 1926, Kelsen interveio no
contexto do debate em torno do artigo 109° da Constituicdo de Weimar (Stolleis,
2008, p. 139-197, n. 3). Numa longa intervencao inicial, Erich Kaufmann defendera
uma posi¢cdo fundamentalmente jusnaturalista. Como Stanley Paulson evidenciou
muito bem (Paulson, 2005, p. 275-276), esta defesa do jusnaturalismo constituiu
uma novidade quando comparada com a sua anterior postura em favor de uma
concecao do direito centrada na politica e no poder:

A inclinagao de Kaufmann para a politica do poder, se ndo a sua
defesa do direito enquanto poder (como vimos no contexto
internacional), é expressa no que este diz sobre o direito e a
politica domésticos, refletindo, em particular, a sua atitude cinica
em relagdo ao governo parlamentar e aos “partidos” politicos
(Paulson, 2005, p. 274, n. 1)°.

Mudanga esta a que o proprio Kelsen ndo deixou de fazer alusdo na parte
final da sua intervencao.

Depois de ter saudado favoravelmente o facto do positivismo, na teoria
do direito, poder ser considerado como estando “liquidado” [erledigt] (Kaufmann,
1927, p. 3), Kaufmann, ao abordar o significado do principio da igualdade perante
a lei (contido no referido artigo 109°), defendeu uma posigdo que passa pelo
cruzamento entre jusnaturalismo classico (aristotélico-tomista) e hegelianismo
juridico.

De acordo com Kaufmann, o referido artigo implicaria um principio juridico
gue, segundo as suas palavras, aplicar-se-ia de modo superpositivo [Uberpositiv],
dirigindo-se assim, em primeiro lugar, ao legislador. Este ultimo seria, portanto,
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chamado a criar direito positivo, sem violar este principio juridico (Kaufmann,
1927, p. 5-6). Kaufmann falava, aqui, em “principios juridicos supremos”, insistindo
sobre a diferenca entre “lei” [Gesetz] e auténtico “direito” [Recht]. Segundo este,
tanto do ponto de vista do legislador como de quem aplica o direito, ndo se trata
de “seguir determinadas regras e métodos”, mas sim de criar “uma determinada
ordem material que é justa no seu contetdo” (Kaufmann, 1927, p. 11). Esse critério
de justica, contudo, ndo pode ser definido, sendo o resultado de uma intui¢céo
imediata. Segundo Kaufmann:

temos um conhecimento imediato do bom e do mal, do belo
e do feio, do justo e do injusto. Tudo isto é-nos dado na nossa
consciéncia. Todavia, a consciéncia ndo € subjetividade e nao
deve ser psicologicamente resolvida e relativizada; é mais certeza
imediata de uma ordem objetiva superior, na qual participamos,
gue temos de realizar, e ao servico da qual nés estamos [...]. Uma
decisdo justa pode ser tomada, ou ajuizada, apenas por uma
personalidade justa. Ndo ha subjetivismo nisto, mas apenas o
reconhecimento do facto de a justica ser algo criativo € ndo a
aplicacdo mecanica de normas rigidas e abstratas (Kaufmann,
1927, p. 11-12)7.

Na sua resposta a Kaufmann, Kelsen critica, portanto, uma posicéo
jusnaturalista que peca, precisamente, por ndo perceber como atras do véu do
direito positivo ndo residem a justica e as normas do direito natural, mas sim o
facto do exercicio do poder arbitrario. A metafora da Gérgona do poder com
que Kelsen termina o seu discurso constitui, contudo, ndo apenas uma critica
ao jusnaturalismo, mas, de certo modo, ilustra como no seu pensamento hd uma
relagdo proxima entre teoria do direito e teoria politica.

Neste sentido, Kelsen utiliza a sua critica a posi¢ao de Kaufmann como uma
forma de expor as incongruéncias inerentes as proprias concegdes jusnaturalistas.
Assim, ao encarar seriamente as premissas jusnaturalistas e toda a construgcao
tedrica que delas advém, Kelsen conclui que o jusnaturalismo acaba por justificar,
ideologicamente, o exercicio arbitrario do poder. Acresce que os jusnaturalistas
consideram que o relativismo dos juspositivistas carece de fundamento, sustentando
por isso qualquer ordem juridica, independentemente do seu conteudo.

Contudo, Kelsen demonstra como os jusnaturalistas, particularmente
Kaufmann, caem no subjetivismo que os préprios criticam. Sendo assim, e apesar
das oscilagdes nas suas posi¢cdes, Kaufmann acaba por ter sempre em vista a
justificagcdo do poder. Uma intengdo que ndo passou despercebida a Kelsen, em
particular na referéncia final que este faz, na sua resposta, a uma evolugado nos
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circulos juridicos — desde uma viragem juspositivista até uma aceitagao acritica
do jusnaturalismo — evolugao, sugere Kelsen, devida a preferéncias politicas®.

Ao demonstrar como Kaufmann é mais subjetivista do que ele préprio,
Kelsen estda a acomodar as duas criticas numa unica. Por um lado, critica uma
posi¢cao que se apresenta como tradicionalmente jusnaturalista, por outro, mais
uma vez, critica uma teoria que acaba por fundamentar a ordem juridica ndo
sobre uma “ideia juridica”, mas sim sobre o “principio nu da forga” (Kelsen, 1928,
p. 198, n. 3).

Kelsen, por sua vez, que ja tinha criticado Kaufmann no que dizia respeito
auma concec3o do direito como estando baseado no poder (Kelsen, 1928, p. 265),
a fortiori opds-se a interpretagao jusnaturalista que este ultimo fez do artigo 109°
da Constituicdo de Weimar. Com efeito, ambas as posi¢des remetiam, segundo
Kelsen, para o mesmo problema, isto é, para o problema da relagdo entre direito
e poder. Com efeito, segundo Kelsen, o apelo ao direito natural apresentava-se
como uma manifestacdo de “apelo a metafisica” mais geral, cujas implicacdes,
contudo, ficavam por esclarecer.

Porum lado, Kelsen identificava na referéncia de Kaufmann a uma “profissao
de fé" [Bekenntnis]® o trago de um “subjetivismo radical”, pois “a fé é a expressdo
de uma atitude pessoal”. Se for assim, entao, esta “profissao” leva ndo a uma,
mas “a varias metafisicas muito diferentes entre elas” e, consequentemente,
“ndo ao direito natural, entendido como uma ordem objetiva e univocamente
determinada, mas sim a muitos direitos naturais, assaz diferentes uns dos outros
e, até, contrapostos”. A solugdo para este “caos de metafisicas subjetivas surge,
portanto, no necessario apelo a uma religido positiva, que possa sustentar um
direito natural objetivo através de um “sistema concreto de principios éticos
[Wertprinzipien]'®". Assim sendo, os defensores de um apelo ao direito natural
acabam, necessariamente, por recorrer a um outro cédigo normativo positivo, de
natureza francamente confessional, pois uma religido positiva € um fendmeno
histdrico, tal como o direito positivo:

E assim, o recurso do direito positivo ao direito natural nao
significa, de todo, uma “superag¢ao do positivismo”, mas apenas
a substituicao de um positivismo por outro. Em lugar do direito
positivo, é a religido positiva a ser reconhecida como autoridade
suprema (Kelsen, 1927, p. 54).

Significativamente, ao identificar aqui uma contradi¢do, para usar a sua
fraseologia, “l6gico-sistematica”, Kelsen passa imediatamente a discutir o seu

& Neste sentido, a defesa que Kelsen e Kaufmann fazem da Constituicdo de Weimar difere, a
partida, pela forma como cada um entende a relevancia da mesma. Kelsen, fundamentalmente
um liberal-democrata, defendia a Constituicdo de Weimar como solugdo, justamente e apesar
de todos os seus limites, liberal-democrata. Por outro lado, Kaufmann, um nacional-monarquista,
apoia-a apenas porque a considera como a Unica alternativa a ditadura do proletariado e a
ameaga revolucionaria, a falta de algo melhor.

® Kelsen faz aqui referéncia a uma profissdo de fé no direito natural tal como expressa na
intervencdo de Kaufmann.
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“significado politico”, assente na “clara tendéncia”, em determinados circulos
juridicos, “para minorar o valor da autoridade do legislador positivo”. O afastamento
do positivismo manifesta-se assim como uma defesa da discricionariedade
dos juizes, justificada, em ultima andlise, por razdes politicas, isto €, por uma
contraposicao “entre a classe dos juristas, ou pelo menos algumas partes dela,
e o parlamento”.

Esta defesa, contudo, acabaria por favorecer um uso arbitrario do poder
— neste caso do poder discriciondrio de aplicagdo das normas juridicas — que
Kelsen, coerentemente, parece rejeitar ndo por razdes tedricas, mas sim por
razdes politico-praticas. O apelo a dimensao “transcendental” de um conjunto
de principios “superpositivos” traduzir-se-ia assim no apelo muito concreto aum
recurso arbitrario do poder, sob o disfarce de uma “profissao de fé".

Assim, o debate sobre o dualismo entre direito natural (e a sua, suposta,
dimens3o transcendente) transita para o debate (realmente crucial do ponto de
vista de Kelsen) sobre o dualismo entre o direito, enquanto ordem juridica, e a
hipostatizagdo do “Estado”, enquanto poder, que esta atrads e acima da ordem
juridica. O interlocutor neste caso, como é sabido, € Schmitt.

1.2 O DEBATE ENTRE KELSEN £ SCHMITT

Recuperar o conhecido debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt €, portanto,
essencial quando se trata de pensar a relacdo entre poder e direito. A partida, é
importante identificar a natureza deste mesmo poder, e tal passa por verificar
em que moldes sdo tomadas as principais decisdes juridicas e politicas. Neste
sentido, é relevante abordarmos o problema do “decisionismo”, que se espelha,
em particular, na discussdo em torno do guardido da Constitui¢do.

O debate entre Kelsen e Schmitt pauta-se, desde logo, por uma divergéncia
em relacdo a forma como cada um entende o poder, o que tem repercussdes nas
suas respetivas formulagdes do ordenamento juridico, inclusive ao ndo haver uma
concecgao de Constituicdo partilhada por ambos. A principal diferenga entre os
dois juristas diz respeito a, precisamente, onde se encontra o poder, e quem detém
a prerrogativa final, uma vez que para Kelsen o poder se encontrara disperso no
ordenamento juridico, ao passo que para Schmitt o poder esta c333oncentrado
nas maos de um 6rgao superior.

Segundo Kelsen, a Constitui¢cdo, no seu sentido material, reine o conjunto
de normas juridicas superiores que validam todas as outras, sendo que a primeira,
por seu turno, é validada pela norma fundamental. Deste modo, a Constitui¢céo
determina ndo sé as regras de producgao e elaboragao das leis, como também a
definigdo dos 6rgaos responsaveis por estas tarefas.

Em termos praticos e formais, a Constituicdo € um documento unico e
solene, sendo que, para Kelsen, a prerrogativa do controle constitucional esta
concentrada nas maos de um Tribunal Constitucional. De notar que na Teoria Pura do
Direito, Kelsen aborda a questao da decisao na interpretagao juridica referindo-se a
6rgaos legalmente autorizados para levarem a cabo uma “interpretacéo auténtica”.
Assim, os tribunais sdo os 6rgaos juridicos legalmente autorizados para levar a
cabo esta tarefa, sendo que o Tribunal Constitucional &, por exceléncia, o érgao
de interpretagéo juridica de maior relevancia.
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Contrariamente, segundo Schmitt, a Constituicao € uma nocao abstrata
que corresponde a decisdo sobre o tipo e forma de unidade politica, sendo que
esta decisdo € uma “constituicdo positiva“, uma “ordem social concreta” originada
a partir de um ato de poder constituinte (Schmitt, 2008, p. 75). E a unidade politica
que alcancga a Constituicdo, e ndo esta ultima que permite a unificagao:

a Constituicdo, no sentido positivo, implica apenas a
determinagdo consciente da forma particular completa, pela
qual a unidade politica decide. [...] Tal Constituicdo é uma decisio
consciente, @ qual a unidade politica chega por si propria e
providencia-se a si através do portador do poder constituinte”
(Schmitt, 2008, p. 75-76).

Alias, para Schmitt a Constituicdo nem sequer se estabelece a si propria,
mas € “dada a uma unidade politica concreta” pela vontade pré-existente. Logo,
0 que garante a validade constitucional é esta mesma vontade (Schmitt, 2008,
p. 76). Esta trata-se, portanto, da tentativa de Schmitt fazer ruir a perspectiva
kelseniana —segundo a qual a Constituigcdo € um conjunto de leis especiais adotadas
através de um procedimento unico.

Schmitt defende ainda que a salvaguarda da Constituicdo passa, em
grande parte, pela estabilidade, expressa na preservagao da sua implementacao
e, portanto, na sua duragdo. Consequentemente, o que garante a validade das
normas de Direito Constitucional €, em primeira instancia, a Constitui¢cdo. Acresce
que, pelo que foi exposto acima, concluir-se-3, que a Constituicdo schmittiana é
o resultado de um ato politico da soberania popular. Sabendo também que para
Schmitt: “considerado juridicamente, aquilo que existe enquanto poder politico
tem valor porque existe™” (Schmitt, 2008, p. 76), entdo o valor da Constituicdo
reside na sua existéncia, pelo que assegurar a sua preservagao ao longo do tempo
€ uma prioridade bem patente na quadra: “existéncia, integridade, seguranca e
constituicdo” (Schmitt, 2008, p. 76), sendo este um dos elementos que fundamenta
o ceticismo de Schmitt em relagdo a revisao constitucional.

Daqui se depreende que as normas constitucionais apenas sao vinculativas
se contribuirem para a realizagdo, ou seja, para a preservagao da Constituicédo
positiva, pois “tudo aquilo que diz respeito a legalidade e a ordem normativa, dentro
do Reich aleméo, é vélido apenas no contexto destas decisdes [as decisdes que
enformam a Constituicdo]™” (Schmitt, 2008, p. 78).

Contrariamente a Kelsen, para Schmitt, qualquer ordem juridica € baseada,
em ultima instancia, numa decisao soberana e ndo numa norma, ideia que radica na
sua tese do decisionismo [Dezisionismus], apresentada na Teologia Politica, e na
sua concetualizacdo do estado de excecdo [Ausnahmezustand]: dois elementos
que se relacionam quando Schmitt defende que o poder se revela quando o
soberano toma as decisdes juridico-politicas nas derradeiras situagdes de crise.

"Tradugdo dos Autores.
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Neste cenario, a decisdao que é tomada €, de uma perspetiva normativa, algo que
emerge do vacuo™” (Schmitt, 2005, p. 31).

Consequentemente, estamos aqui perante dois pensamentos muito
diferentes. Para Kelsen, o que atribui um significado Unico ao conteudo da
Constituicdo é o procedimento especial que a cria e, eventualmente, modifica.
Contrariamente, no entender de Schmitt, o contelddo da Constituicdo tem um
significado Unico em si mesmo, e é a importancia deste que faz com que seja
necessario um procedimento particular sempre que se lida com a Constituigdo.

Kelsen apresenta-nos uma nog¢ao puramente formal: a Constituigcdo ndo
tem um conteudo especifico; Schmitt, porém, introduz uma concec¢ao material: a
Constituicdo apenas existe enquanto tal, se corresponder a uma decisao soberana
sobre a unidade politica de um povo. Neste sentido, é percetivel como a teoria
constitucional schmittiana acarreta muitas das premissas da “teologia politica” do
seu autor, ao passo que a versao kelseniana procurava afastar-se desta abordagem
politico-teoldgica através das premissas da Teoria Pura do Direito.

Portanto, a teoria constitucional de Kelsen e Schmitt apresenta-se também
como o reflexo de posi¢des politicas opostas. Kelsen critica todas as tentativas
de obscurecer a diferenca entre democracia e autocracia, principalmente aquelas
que se baseiam na tendéncia para apresentar a democracia como um problema
de lideranga que deve ser eficiente e que resultam no conceito paradoxal de
“democracia autoritaria”.

Para Kelsen, Schmitt é um representante tipico desta doutrina, pois na
perspetiva do jurista alemao, a ditadura caracteriza-se pela competéncia do ditador
nao ser determinada por normas gerais, mas sim pela sua propria discricionariedade,
levando Schmitt a concluir que a ditadura apenas podera ser possivel numa base
democratica (Kelsen, 1955, p. 32, n. 49).

A divergéncia entre Kelsen e Schmitt também abrangeu o papel a
desempenhar pelo Parlamento. De acordo com Schmitt, a diversidade e o pluralismo
das sociedades contemporaneas impedia o Parlamento de cumprir a sua fungao,
pois ndo conseguia representar o conjunto da populagdo, e muito menos tomar
decisdes em seu nome. Acresce que, na 6tica de Schmitt, o Estado se tornara
“refém” das dinamicas parlamentares, pois fora instrumentalizado pelos lideres
partidarios de forma a cumprir 0s seus interesses, resultando por isso num cenario
de “paralisia politica” (Vinx, 2015, p. 10).

A teoria constitucional de Schmitt assenta numa ficgdo segundo a qual o
poder constituinte reside na vontade popular auténtica e intocada por qualquer
divisdo social. Logo, a verdadeira democracia apenas existe neste plano constitucional
originario, uma vez que o pluralismo social a torna numa versao degenerada de si
mesma (Schmitt, 2008, p. 79; p. 138-139). Consequentemente, estamos perante
um cenario aparentemente paradoxal, no qual a forca da Constituicao parte do
povo, mas € o seu Orgado representativo por exceléncia, o Parlamento, que é
concomitantemente encarado com maior desconfiancga.

Sabemos que esta posi¢cao é defensavel na perspetiva de Schmitt, pois
para este o Parlamento ndo representa, na verdade, a vontade do povo, e é por
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iISsO mesmo que deve ver a sua agao politica limitada. Kelsen, por outro lado, por
mais que nao possa aceitar o Parlamento como Guardiao da Constitui¢ao, pois tal
corresponderia a uma solugao ideologicamente enviesada pelo principio democratico,
nao deixa de o entender como um ator que desempenha um papel destacado,
nomeadamente naquilo que concerne a aprovagao da propria Constitui¢do, sendo
que neste alinhamento, os préprios juizes do Tribunal Constitucional kelseniano
sdo apontados pelo Parlamento.

Um ponto de contacto interessante que nos parece existir entre os dois
autores é o facto de ambos se socorrerem de Rousseau para edificarem as suas
reflexdes, embora, ndo deixando de o fazer a luz de diferentes prioridades. Deste
modo, consideramos que a preocupac¢ao de Kelsen com a autonomia radica
ndo s6 em Kant, mas também na no¢ado rousseauniana de liberdade enquanto
autodeterminagao do individuo, que é alcancada através da sua participacao na
criagdo da ordem social.

Contrariamente, Schmitt recupera um elemento diferente da filosofia
de Rousseau para construir a pedra basilar da sua teoria: a no¢do de vontade
popular, que corresponde as decisdes de um poder constituinte pré-legal. Nao
obstante, para Kelsen, a forma como Schmitt se inspira em Rousseau acarreta
repercussoes autoritarias. Nao havendo, na realidade, uma vontade popular unificada
e auténtica que possa levar a constituicdo (na sua dupla conotacéo juridica e
construtiva) de um Estado, entdo, afirmar que existe um érgao institucional que
representa esta vontade ficcional, e que por essa mesma razédo deve proteger
um elemento tdo basilar para uma ordem juridica como a Constitui¢ao é um ato
desonesto, manipulativo ou estratégico, mas que de qualquer forma se pauta
pela sustentagao de um principio autoritario, dado que se trata da consolidagao
de um poder limitativo da liberdade dos individuos.

Kelsen é um dos principais alvos de Schmitt, pois personifica uma
degenerescéncia burguesa do normativismo, que assenta nos conceitos de
relativismo e pluralismo e visa alcangar consensos. Para Schmitt, estas ideias
tornam impossivel idealizar qualquer tipo de norma fundamental, ou mesmo um
sistema coerente de normas, pelo que Kelsen seria internamente inconsistente
deste ponto de vista. Adicionalmente, para Schmitt, o relativismo dos valores torna
impossivel a existéncia de uma Constitui¢cdo, pois todos os valores possuiriam a
mesma importancia, e, portanto, nenhuns deveriam ser salvaguardados de uma
forma diferente:

para Schmitt, isto sugere a incoeréncia autoevidente do
positivismo juridico: o positivismo ndo oferece nenhuma
maneira de distinguir entre elementos essenciais e periféricos
do sistema constitucional (Scheuerman, 1996, p. 304).

A critica de Schmitt em relagdo a excessiva normatividade liberal ndo é,
contudo, desprovida de fundamento, uma vez que lidar com o poder coercivo
do Estado é um problema com que os liberais se batalham até aos dias de hoje.
Todavia, consideramos que é uma observagao que nao se coaduna com a teoria
constitucional de Kelsen. Neste ambito, a I6gica schmittiana continua a apresentar-
se-nos como sendo incomensuravelmente mais utdpica do que a kelseniana,
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particularmente naquilo que diz respeito a sua concegao de vontade e soberania
populares e a ideia abstrata que aquele tem de Constituigdo.

Portanto, na nossa interpretacao, a democracia € a componente mais
importante na distingdo entre as posi¢cdes de Schmitt e Kelsen. Nao ha dudvida de
que solugao kelseniana para a adjudicagao constitucional € pensada tendo em vista
a concretizagado de um Estado democratico de paz e de resolugao dos conflitos. A
solugao schmittiana, contrariamente, partindo de condi¢des de homogeneidade
impossiveis e indesejaveis €, no fundo, um convite para a guerra civil (Vinx, 2021,
p. 483).

2 KELSEN £ O PROBLEMA DO PODER

Conforme assinalou Norberto Bobbio, a introdugcao da norma fundamental
no sistema kelseniano desempenha “a fungao de transformar o poder em direito”
(Bobbio, 2013, p. 146, p. 154)". Noutros termos, o seu propdsito fundamental é o de
retirar da Teoria Pura do Direito o derradeiro elemento que nao é essencialmente
normativo: o fato do poder enquanto origem da ordem juridica, ultrapassando
assim o obstaculo com que o positivismo juridico se depara: o de derivar as
normas de factos.

O programa de purificagdo™ da teoria do direito, ainda segundo Bobbio,
estaria assim, por um lado, aliado a utilizagdo da norma fundamental na transformacgao
do poder em direito, e por outro, ligado a justificagdo, de indole tedrica, que diz
respeito a constituicado e a unidade do objeto da Teoria Pura do Direito. Contudo,
Bobbio sublinha como a preocupacéao de Kelsen com a pureza parece também ser
justificada de um ponto de vista politico, partindo, em ultima instancia, de uma
opgao em favor do direito das leis contra o direito dos homens.

Assim, apesar da assungao kelseniana de neutralidade cientifica, seria
justamente esta op¢ao a motivacao ultima que levaria Kelsen a colocar no topo
do seu sistema, ndo o facto do poder em si, mas sim uma norma, embora peculiar.
Porém, sabemos que Kelsen ndo foi sempre coerente em relagdo a definicao de
norma fundamental que defendeu. De facto, teve uma fase mais caracteristicamente
kantiana e neokantiana durante a qual definiu a norma fundamental como condicdo
l6gico-transcendental do conhecimento juridico, mas depois atravessou um periodo
de oscilagdes durante o qual definiu a norma fundamental como uma pressuposi¢ao
que faz parte da atitude tipica dos préprios juristas e juizes. Assim, mais do que
uma condigao légico-transcendental, seria uma pressuposicao que justifica a
maneira de conhecer o direito dos operadores juridicos.

A coeréncia entre as fontes kantiana e neokantiana € dada pelo facto de a
Légica do Conhecimento Puro de Hermann Cohen ndo sé ndo recusar a dimensao
transcendental da filosofia de Kant como, pelo contrario, ser passivel de ser definida
como uma radicalizagdo da mesma. Mario Garcia Berger segue esta tese e vé a
radicalizagdo em dois conceitos fundamentais de Cohen: a hipétese, que é tida

S Traducgdo dos Autores.

6 purificagdo esta que vai no sentido de uma dupla depuracao de elementos naturalisticos, tanto
de origem sociolégica como jusnaturalista.
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como a fundamentacgdo ultima de qualquer ciéncia; e o método de cogni¢ao, que
determina o seu objeto (Berger, 2020). Destes dois pontos, focar-nos-emos no
primeiro, pois é aquele que vai mais de encontro ao cerne da nossa interpretacao
da norma fundamental.

Para Cohen, a hipétese é como um “juizo da origem”, sendo neste juizo,
ao invés de nas categorias, onde reside a fonte da Iégica do conhecimento, pois é
este que permite encetar a unificagcdo do pensamento, que por sua vez € produtora
do objeto do conhecimento. O préprio Kelsen, na sua fase neokantiana, considera
gue é fungdo da norma fundamental produzir um todo significativo [Ein sinvolles
Ganzes] a partir dos dados dispersos que se apresentam a cognicdo do tedrico
do direito. Sabendo que, com base na tese neokantiana, a fundamentagao da
cognigao s6 pode ser uma hipdtese tedrica, entdo a norma fundamental acaba
por desempenhar esta mesma fungao de hipétese originaria.

Alids, como Ulisses Schmill aponta, Kelsen comegou por utilizar o conceito
de “norma de origem” [Ursprungnorm] para aquilo que depois passou a definir
como norma fundamental [Grundnorm], o que parece demonstrar a existéncia
de uma derivacgao direta a partir da arquitetura da Légica do Conhecimento Puro
de Cohen (Schmill, 2004). Encontramos ainda outro elemento de ligagdo quando
nos relembramos de que para Kelsen a tarefa da ciéncia é a de transformar um
material informe num conjunto racional e com significado:

Assim como o caos das sensac¢des s6 através do conhecimento
ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto &, em
natureza como um sistema unitério, assim também a pluralidade
das normas juridicas gerais e individuais postas pelos 6rgaos
juridicos, isto é, o material dado a ciéncia do Direito, sé através
do conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema
unitario isento de contradi¢des, ou seja, numa ordem juridica.
Esta “producao”, porém, tem um puro caracter teorético ou
gnosioldgico. Ela é algo completamente diferente da producgao
de objetos pelo trabalho humano ou da produgéao do Direito pela
autoridade juridica (Kelsen, 2019, p. 84).

Aquilo que a norma fundamental permite alcangar é a sistematizagao de
uma pluralidade de normas. E neste sentido que ocupa o topo de qualquer sistema
juridico, pois é a partir desta norma pressuposta que podem ter origem as rela¢ées
de validade que existem entre as normas que constituem uma ordem juridica.
Deste ponto de vista, a norma fundamental de Kelsen pode ser interpretada como
um principio regulador, porque desenvolve o mesmo papel de sistematizagao,
no contexto da Teoria Pura do Direito, que as ideias na teoria do conhecimento
de Kant.

Em suma, a norma fundamental ndo deve ser interpretada como uma
fundamentagao ontoldgica da validade das normas juridicas, mas sim como uma
condigdo transcendental da possibilidade dessa validade (Invernizzi Accetti, 2015),
que por sua vez deve ser interpretada no sentido de um principio regulador (Berger,
2020). Ser considerada do ponto de vista transcendental significa que no deve
ser considerada do ponto de vista histérico ou sociolégico, porque se tivesse
uma dimensdo histdérica ou sociolégica, isso seria uma violagao do principio da
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puridade da teoria de Kelsen, pois estariamos a introduzir elementos factuais ao
invés de normativos.

Ainda assim, na nossa interpretagao, a norma fundamental desempenha,
também, uma fungao politica, pois é ela que fecha o sistema kelseniano de forma
a garantir, teoricamente, o recuo do poder para as suas margens, enfrentando a
Goérgona petrificadora do poder cuja existéncia, por detras do direito positivo,
Kelsen ndo ignora. Bobbio sublinha como “para uma teoria normativa do direito que
resolve o Estado [...] na ordem juridica” o problema do poder é “secundario”. Mas
este carater “secundario” decorre, inevitavelmente, e apesar das préprias afirmagdes
de Kelsen em sentido contrario, de uma premissa de ordem fundamentalmente
politica.

A "juridificagao” do poder, subjacente ao desenvolvimento das ordens
juridicas “histéricas”, é forcosamente vista por Kelsen como um processo de
racionalizagao que se traduz, concretamente, numa limitagdo do exercicio arbitrario
do poder, isto €, numa racionalizagao do exercicio do poder. Kelsen ndo ignora,
assim, que, como diz Bobbio, a “norma das normas [..] reenvia ao poder dos
poderes” e que &, portanto, preciso “reconhecer que aquilo que fecha o sistema
ndo é a norma, mas o poder” (Bobbio, 2013, p. 145).

2.1 A DEFESA DO GOVERNO DAS LEIS

A acusagao que pode ser feita a Kelsen, chegados a este ponto, € duplice.
E, por um lado, uma acusacdo, de cariz schmittiano, de ter ignorado o lugar do
poder no fendbmeno juridico. Por outro, de ter escondido a sua concec¢do do
poder politico por detrds de uma teoria do direito supostamente neutral. Ambas
as acusagOes abrangem, portanto, tanto a dissolugdo tedrica do Estado no
ordenamento juridico, como a preferéncia pratico-politica por um modelo estadual
de tipo liberal-democratico.

Logo, Kelsen seria, simultaneamente, um “liberal-democratico” que, ingénua
ou hipocritamente (consoante as perspetivas), “aposta sobre as garantias formais
oferecidas pelo direito burgués e pelos procedimentos parlamentares numa
fase de crise do estado liberal” (Zolo, 1979, p. 387), e um tedrico do direito que,
ideologicamente, dissolve o fendmeno do poder num conjunto de relagdes juridicas,
interpretando assim o Estado como um “tutor neutral de interesses gerais”. Enquanto
o Estado é “atravessado por [...] fraturas politicas”, a ordem juridica é configurada,
por Kelsen, como um sistema “unitario, completo e coerente” apagando assim o
conflito politico do horizonte tedrico do jurista (Guastini, 1981, p. 17).

Longe de ser um tedrico neutral empenhado em desmistificar as ideologias
que se apresentam sob o disfarce de uma teoria do direito, o préprio Kelsen
disfarcaria de teoria a legitimagao de um status quo caracterizado por determinadas
relacdes de poder (contribuindo, assim, para as perpetuar). O “formalismo” e o
“procedimentalismo” kelsenianos e, em ultima instancia, a prépria dissolugao do
Estado na ordem juridica seriam, assim, funcionais ao ocultamento das verdadeiras
relagdes de poder e de dominio.

A ligagado entre teoria e pratica tornar-se-ia evidente quando, despindo as
vestes do tedrico neutral, Kelsen elabora a prépria teoria politica em torno do ndcleo
de um parlamentarismo liberal, considerado pelo préprio como instrumento de
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negociacdo entre interesses em conflito e (pelos seus criticos) como instrumento
de neutralizagdo do conflito social, funcional a defesa de determinadas relagdes de
poder. O Kelsen tedrico do constitucionalismo liberal-democratico confundir-se-
ia, aqui, com o Kelsen idedlogo do estado “burgués”. De resto, o proprio Schmitt
qualificou Kelsen, polemicamente, na Teoria da Constituicdo de 1928, enquanto
um “tedrico liberal do Rechtsstaat” e um defensor da “democracia constitucional”,
onde Schmitt vé na “doutrina normativa do Estado” de Kelsen a “casca vazia de
uma espécie de liberalismo”, reconhecendo, contudo que:

Jj& ndo se tratava da velha fé liberal na ‘soberania da razao’,
mas de uma posi¢ao inteiramente contraditéria: por um lado,
a ‘constituicdo’ soberana, por outro, a sua relativizagdo e a sua
dissolucdo em normas legislativas constitucionais individuais,
modificaveis por um determinado procedimento (Schmitt,
2008, p. 106)".

Ambas estas criticas levam as suas consequéncias mais coerentes (mas a
partir de um ponto de vista anti-liberal) a observagdo de Bobbio, segundo a qual
a norma fundamental, longe de desempenhar uma fungdo meramente tedrica,
“diz respeito a uma preferéncia pratica”, pois:

por detras da tese do primado do direito sobre o poder, primado
que se manifesta na suposicdo da norma fundamental, existe,
mesmo que inconsciente, e também expressamente negado, o
ideal do Estado de direito, ou seja, do Estado no qual, para me
exprimir com uma férmula tradicional, usada durante séculos
pelos juristas, “lex facit regem” e ndo “rex facit legem”» (Bobbio,
2013, pp. 146-147).

Contudo, Kelsen recusa uma visao da sociedade como sendo homogénea e
internamente nao conflitual, visdo que ele imputa, inclusive, as teorias “anarquistas”,
termo este que Kelsen usa com um significado mais abrangente do habitual,
chegando a incluir nele a “teoria politica do bolchevismo”, por contemplar, pelo
menos no seu horizonte, a extingdo do Estado, substituido pela administragcado de
uma sociedade sem classes. Em Kelsen, a ideia, de cariz liberal, segundo a qual
ndo ha solucdo definitiva para o conflito entre interesses individuais e coletivos
de uma sociedade complexa, junta-se o dado da experiéncia da impossibilidade
histérica de uma sociedade sem Estado (Kelsen, 1945), justamente porque o
Estado é sempre destinado a gerir aquele conflito irresoltvel.

A antropologia de Kelsen, e a sua interpretagdo da sociedade humana e
do poder, levam-no assim a defender o governo das leis contra o governo dos
homens. Isto é, a defender uma ideia do direito e da sua autoridade que valoriza
os procedimentos formais de um sistema de poder cuja “forga vinculativa emana
nao de um ser humano que comanda, mas sim do comando impessoal e anénimo,
como tal”. Esses mesmos procedimentos formais podem ser traduzidos, de um
ponto de vista liberal, em procedimentos de contengédo e controle do poder.

7Tradugédo dos Autores.
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Para encarar esta questao € preciso considerar o ponto fulcral da identificagdo
do Estado com a ordem juridica. Por um lado, Kelsen interpreta o direito como
uma técnica social especifica, isto &, a técnica da coerc¢do, de disciplinamento
da forga [Macht], e como tal neutra, do ponto de vista dos contetdos (Kelsen,
1941). Por outro lado, qualifica qualquer concecéo dualista que interprete o Estado
como algo de diferente da ordem juridica, como residuo de uma personificagao
primitiva. O Estado é o ordenamento (e vice-versa) e este Ultimo é constituido
por normas que sao fruto de atos de vontade. Nao ha outros residuos metafisicos,
nao existe o Estado, enquanto entidade com uma realidade ontoldgica prépria,
que possa agir independentemente da ordem juridica.

O poder é a eficacia da ordem juridica. Isto significa que os instrumentos
deste poder se concretizam quando os seres humanos sao levados a usa-los para
uma dada finalidade apenas por comandos que estes consideram normas. Massimo
Latorre tem realgado que se por um lado a identificagdo entre ordem normativa e
coergdo constitui um elemento realista do pensamento juridico kelseniano, entdo
ha uma segunda dimensdo que se configura como uma tendéncia em sentido
oposto, o reconhecimento da fungao das representagdes ideoldgicas individuais
como “motor” da “matéria bruta” do poder politico.

Segundo Kelsen, a “mera forga” ndo se pode constituir numa ordem politica
porque esta Ultima seria, fundamentalmente, uma ideia: a representagdo de uma
ordem. Faltando esta representacao estariamos perante uma situagdo de violéncia
nua: o puro dominio do mais forte. O ponto de separagao entre concegao realista
e nao realista estaria, portanto, na solucao kelseniana para o problema classico
da quadrilha de ladrdes, citada anteriormente. Ndo se trataria de uma questao de
mera eficacia, mas implicaria um elemento de representacdo da ordem juridico-
politica (La Torre, 2010, p. 24).

Ao falar do poder do Estado, normalmente pensa-se em prisdes
e cadeiras elétricas, metralhadoras e canhdes. Mas nao se deve
esquecer que estas sdo todas coisas mortas, que se tornam
instrumentos de poder apenas quando sdo usados por seres
humanos, e que os seres humanos sédo, geralmente, levados a
usa-los com um determinado propdsito, apenas por comandos
que encaram como normas. O fendbmeno do poder politico
manifesta-se no facto de que as normas que regulam o uso
destes instrumentos se tornam eficazes. O “poder” ndo esta nas
prisdes ou nas cadeiras elétricas, nem nas metralhadoras ou nos
canhdes; o “poder” ndo é qualquer tipo de substancia ou entidade
escondida por detrds da ordem social. O poder politico é a
eficacia da ordem coerciva reconhecida enquanto lei. Descrever
o Estado como sendo “o poder por detras da lei” é incorreto, uma
vez que sugere a existéncia de duas entidades separadas, onde
ha apenas uma: a ordem legal. O dualismo do direito e do Estado
€ um dobramento ou duplicagdo supérfluo do objeto da nossa
cogni¢do; um resultado da nossa tendéncia para personificar e
entdo hipotetizar as nossas personificagdes. Encontrdmos um
exemplo tipico desta tendéncia na interpretagdo animistica da
natureza [...] (Kelsen, 1945, p. 191).
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Fica, portanto, ainda em aberto a questao sobre a necessidade de fechar
o sistema com uma norma e ndo com um poder. O facto de, como argumenta
Bobbio, a resposta poder estar numa “preferéncia pratica”, ndo significa que ndo
haja uma ligagcdo entre a posicao tedrica e a preferéncia pratica. Que esta ligagao
pode existir, reconhece-o o préprio Kelsen:

O dualismo do Estado e do direito apresenta ndo apenas uma
contradicdo, no sentido Iégico-sistematico; é também, em
particular, a fonte de um abuso politico-legal. Sob a aparéncia
de um argumento em teoria legal e politica, providencia uma
maneira de permitir que postulados puramente politicos se
imponham ao direito positivo. O dualismo do Estado e do direito
torna-se um dualismo de dois sistemas de normas diferentes
e mutuamente contraditérios, dos quais um, sob os nomes de
“Estado”, razdo ou interesse de Estado (também bem publico,
“direito” publico), é entdo repetidamente trazido para suportar
sempre que o outro, nomeadamente direito “positivo”, leva a
uma consequéncia indesejada para os governantes, que sao, na
verdade, idénticos a este “Estado” (Kelsen, 1973, p. 76-77).

Logo, se encararmos seriamente a proposta de Kelsen, entdo tanto a sua
opcéo duplice (tedrica e pratica) em favor de uma norma que fecha o sistema,
como a dimensdo “nao realista”, sugerida por Latorre, traduzida na necessidade
de uma “representacado” da ordem, sustentam uma interpretagao kelseniana da
“juridificacdo” do poder como processo de racionalizagao. Interpretagdo esta,
alids, confirmada pelo paralelismo kelseniano entre a evolugao do direito nacional
e a evolucao do direito internacional. Conforme reconheceu Hauke Brunkhorst,
a Teoria Pura do Direito esconde “a mensagem politica para deixar o estadio
‘primitivo’ e pré-Estadual da evolugao do direito, e para progredir para o estadio
‘civilizado’ de uma civitas maxima igualitaria” (Brunkhorst, 2011, p. 501).

Esta evolugcdo tem como ponto de chegada a democracia procedimental
interpretada, kelsenianamente, como combinagao do autogoverno por meio de
representacdo parlamentar (a resposta ao “pesadelo da heteronomia”) com o
governo das leis (a resposta ao pesadelo da sujeicdo ao uso arbitrario da forga).

CONCLUSAO

Ao concluir a sua resposta a Kaufmann, Kelsen fazia referéncia a “eterna
questao sobre o que esta por tras do direito positivo”, acrescentando que “quem
procura uma resposta ndo encontrard, receio, a verdade absoluta de uma metafisica,
nem a justi¢a absoluta de um direito natural”, e concluia: “quem levanta o véu e ndo
fecha os olhos, encontrara a cabega da Gérgona do poder a olhar fixamente para
ele”. Terminando este breve contributo, queriamos sugerir que, afinal, o préprio
Kelsen nunca “fechou os olhos” (Losano, 2010, p. 121).

Tal como Perseu, Kelsen pule o seu escudo —no caso, a Teoria Pura do Direito
— para poder encarar a Gérgona do poder sem ser petrificado. A desmistificacao,
em sede tedrica, dos dualismos funcionais a defesa de abusos politicos conjuga-se
assim com a opgao, de indole politica, em favor do “governo das leis”, apontando
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para uma concecao do direito como processo de racionalizagdo, que a Teoria Pura
€ chamada a descrever a partir das suas caracteristicas definitérias segundo um
ideal cientifico isento de juizos de valor [Wertfreiheit und Wissenschaftsideal].

A dialética entre o Kelsen tedrico do direito e o Kelsen fildsofo politico
pode, assim, ser encarada a partir desta concegao: é verdade que, de um ponto
de vista cientifico g, portanto, neutral, a ordem juridica pode, segundo Kelsen, ter
qualquer conteudo. Mas é verdade também que a juridificagdo do poder constitui um
processo cujo ponto de chegada (inevitavel) é o Rechtsstaat como alternativa ao
poder arbitrario, um processo que deve continuar, com uma dinamica de inspiragao
kantiana'®, também no ambito do direito internacional.
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CIDADANIA, DEMOCRACIA E LIBERDADE
CIVICA: A IDEIA DE FILOSOFIA PUBLICA EM
MICHAEL SANDEL

Marcio Renan Hamel”
Rossana Gemeli Roncato Carloto™

|
RESUMO

A presente pesquisa aborda a relagdo entre a teoria de Michael Sandel e o
republicanismo, analisando a nova publicagdo da obra O descontentamento
da democracia. A investigac¢ao justifica-se pela reflexdo sobre a vinculagdo das
reivindicagdes de Sandel ao republicanismo civico, considerando a similitude
da forma republicana existente no Brasil. A metodologia envolve a analise e o
esclarecimento de conceitos; identificagdo de ideias-chave, teses e argumentos;
além da tentativa de resumo e reconstrugao pessoal do texto. Utiliza-se também
o método de abordagem hermenéutico-fenomenoldgico, no qual a categoria
epistemolégica fundamental € a compreensdo e a meta € a interpretacao
dos fatos. O texto apresenta trés sec¢des. A primeira explora a relagdo entre o
comunitarismo e o republicanismo com a filosofia aristotélica. A segunda se¢ao
analisa a democracia a partir do ideal de filosofia publica de Sandel, com foco
na nova versdo de sua obra. Finalmente, a terceira secdo examina a viabilidade
do republicanismo civico defendido por Sandel. A conclusdao destaca que a
preparacao dos cidaddos para agées compartilhadas na polis, em prol do bem
comum, necessita de educagao moral, a fim de que seja possivel uma consciéncia
civica, para o que é necessario o papel da educagao formal e também da instrugao
no nucleo familiar. Conclui-se que Sandel se alinha mais ao republicanismo
civico ou ateniense. Na obra recentemente republicada, Sandel faz inumeras
referéncias ao republicanismo e praticamente nao menciona o comunitarismo.
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CITIZENSHIP, DEMOCRACY AND CIVIC
FREEDOM: THE IDEA OF PUBLIC PHILOSOPHY
IN MICHAEL SANDEL
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|
ABSTRACT

This research addresses the relationship between Michael Sandel's theory and
republicanism, analyzing the new publication of the work The Discontent of
Democracy. The investigation is justified by the reflection on the connection
of Sandel's demands to civic republicanism, considering the similarity of the
republican form existing in Brazil. The methodology involves the analysis and
clarification of concepts; identification of key ideas, theses and arguments;
in addition to the attempt to summarize and personally reconstruct the text.
The hermeneutic-phenomenological approach method is also used, in which
the fundamental epistemological category is understanding and the goal is the
interpretation of facts. The text presents three sections. The first explores the
relationship between communitarianism and republicanism with Aristotelian
philosophy. The second section analyzes democracy from the perspective of
Sandel’s ideal of public philosophy, focusing on the new version of his work.
Finally, the third section examines the viability of the civic republicanism
defended by Sandel. The conclusion highlights that preparing citizens for shared
actions in the polis, in favor of the common good, requires moral education, so
that civic awareness is possible, for which the role of formal education and also
instruction in the family nucleus is necessary. It is concluded that Sandel aligns
himself more with civic or Athenian republicanism. In the recently republished
work, Sandel makes numerous references to republicanism and practically does
not mention communitarianism.

Keywords: citizenship; communitarianism; democracy; civic freedom;
republicanism.
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INTRODUCAO

Desde as ultimas trés décadas do século XX, a Filosofia do Direito tem
apresentado importantes reflexdes e discussdes no ambito da Teoria da Justica.
Com a queda do comunismo soviético e o consequente enfraquecimento do
marxismo ortodoxo, houve um aumento significativo da hegemonia liberal e do
capitalismo de mercado, aliado a um consumismo inconsequente e estéril, além
da total despreocupacdao com o meio ambiente e a situagdo econdmico-social
de forma geral.

Nesse particular, os debates acerca das Teorias da Justica tém se dividido
entre as teses comunitaristas, republicanas, deliberativas e liberais igualitarias.
O comunitarismo, ainda que ndo constitua um bloco homogéneo, apresenta
reivindicagdes comuns. No caso do fildsofo norte-americano Michael Sandel, suas
reivindicagdes se encontram entre as teses de posi¢des socialistas e republicanas,
com profunda influéncia da filosofia de Aristoteles.

A presente pesquisa tem por objetivo apresentar uma reflexao sobre a
vinculagao das reivindicagdes de Michael Sandel ao republicanismo civico, analisando
anova publicacdo da obra O descontentamento da democracia (2023), a qual foi
publicada originariamente no ano de 1996 e que, recentemente, teve uma nova
apresentacao ao publico. Para dar conta da referida proposta, o texto conta com
uma divisdo em trés se¢des: a primeira se¢ao se debruca na explicagao da relagado
comum do comunitarismo e do republicanismo com a filosofia aristotélica; enquanto
a segunda sec¢ao trabalha a democracia a partir do ideal de filosofia publica de
Michael Sandel, com base em um olhar da nova versao de O descontentamento
da democracia”; por fim, a terceira secao busca refletir acerca da viabilidade de
um republicanismo civico, reivindicado na obra de Sandel.

O presente estudo adotou a metodologia que se caracteriza pelo
procedimento de momentos de andlise e esclarecimento de conceitos; identificagdo
de ideias-chave, teses e argumentos; tentativa de resumo e reconstrug¢ao pessoal do
texto. Além disso, utiliza-se o método de abordagem hermenéutico-fenomenolégico,
no qual a categoria epistemoldgica fundamental é a compreensao e a meta é a
interpretacao dos fatos.

1 REPUBLICANISMO E COMUNITARISMO: UM PARENTESCO
COMUM A FILOSOFIA ARISTOTELICA

A filosofia politica tem como questao maior em seu nucleo o problema da
justica. Nesse aspecto, a filosofia politica antiga tem como preocupacao principal
encontrar a melhor forma de organizagao politica, de modo que a vida em comum
na cidade seja regida pelos principios da justica (Adverse, 2017). Dessa maneira,
tanto o republicanismo quanto o comunitarismo apresentam um fundamento
comum de fundo, que é a filosofia politica de Aristételes.

Aristételes, em seu livro Politica (2015), trata da questdo do bom regime.
“Nesse texto é central aideia de um bom arranjo institucional de modo a permitir
que a cidade alcance o fim do qual extrai sua razao de existir: o bem soberano, a
melhor forma de vida para o homem” (Adverse, 2017, p. 27). Para o grego, a melhor
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cidade sera aquela na qual os cidadaos poderao exercer um papel politico ativo,
com participagao nas instancias de poder.

A principal contribui¢cdo da filosofia politica aristotélica para a tradigao
republicana reside no fato de a relagao entre os cidaddos no espaco publico ser
marcada pela igualdade. Reveste-se de importancia, também, o fato de Aristételes
entender que nao existe sociedade politica que possa dispensar a partilha de
valores comuns que norteiam a distribui¢cao dos encargos politicos, constituindo
para cada cidad&o principios de acdo (Adverse, 2017).

Aristételes entende que todas as coisas sao definidas pelas suas fungdes,
o que aparece no inicio da Etica a Nicémaco (2021), quando o estagirita explica
que tudo tem um telos, uma finalidade, estando o Estado na ordem da natureza
e antecedendo o individuo. Nesse sentido, na Politica, Aristételes (2015) entende
que o individuo que ndo consegue viver em sociedade, ou que ndo necessita de
nada porque se basta a si mesmo, ndo participa do Estado, € um bruto ou uma
divindade.

Entdo, para Aristoteles (2021, p. 10), o bem é aquilo a que as coisas tendem:

Se ha alguma finalidade nas coisas que fazemos, e se desejamos
essa finalidade por aquilo que ela é, e escolhemos tudo o
mais como meio para alcangar essa finalidade — mas ndo toda
finalidade, sem excegdo, como meio para alguma outra coisa,
pOis nesse caso O processo prosseguiria até o infinito, de modo
que nosso desejo seria vazio e vao —, é muito claro que essa
finalidade deve ser o belo e o bem, e em especial o sumo bem.

Logo, Aristoteles (2015, p. 11) entende que o fim da ciéncia politica é o
bem humano, ao considerar que a politica utiliza as demais ciéncias, “e uma vez
que legisla sobre o que devemos fazer e do que devemos nos abster, a finalidade
dessa ciéncia deve incluir as finalidades das outras ciéncias, de modo que seu fim
deva ser o bem da humanidade”. Ademais, ele é o fildsofo das virtudes, sendo que,
em sua ética, ndo basta somente conhecer o que é o bem, antes, é necessario
pratica-lo. O exercicio das virtudes humanas, as quais sao poténcias que nascem
com o homem e que devem ser desenvolvidas ao longo de sua vida, € um meio
para o fim do bem para o homem. De acordo com a filosofia aristotélica, o que
constitui o bem para o homem € uma vida humana completa, ou seja, uma vida
humana bem vivida, na qual o exercicio das virtudes € uma parte necessaria e
fundamental (Aristételes, 2021).

A partir disso, Aristoteles (2015) estabelece uma relagcdo entre o cidaddo
e a polis (Estado), considerando-se que a pergunta norteadora que ai reside é:
pode a polis ser ética, se os cidadaos ndao o forem? Nesse aspecto, cidadao é
aquele que possui participagao legal na autoridade deliberativa e na autoridade
judicidria. Logo, somente é cidaddo aquele que participa diretamente no governo
da coisa publica, fazendo leis, garantindo sua aplicagdo, administrando a justica,
entre outras funcgdes civicas.

No entendimento de Lear (1994, p. 233), a ideia do bom cidad3o é relativa,
pois “um bom cidadao é aquele que contribui ativamente para perseguir os fins
do Estado”, ao passo que, se tais fins “ndo forem em si mesmos bons, um bom
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cidadado desse Estado estara perseguindo fins maus”. Aristoteles destaca, entao,
a importancia das qualidades morais dos cidadaos para a boa condugao da palis,
pois a cidade age de acordo com as qualidades morais dos cidadaos que participam
do seu governo. A polis grega estava organizada na forma de cidade-Estado, onde
cada uma tinha sua autonomia politica, econémica, social, cultural e religiosa.

A polis era uma comunidade politica e ética e ndo simplesmente
uma cidade como a entendemos atualmente; combinava zona
rural com zona urbana e significava sempre uma comunidade
e ndo uma area territorial apenas. O urbano e o rural eram
considerados como uma unidade, ndo como varidveis distintos
em conflito, pois até os agricultores, que habitavam fora da
cidade, estavam ligados a polis. Mesmo considerando a unidade
entre zona rural e zona urbana, a polis era essencialmente
urbana, pois 0 mundo grego era um mundo de cidades (Silveira,
2001, p. 96).

Em Aristoteles, ha um sentido comunitario da vida politica. Conforme
observa Cenci (2012), a vida eudaimdnica € comunitéria, faz-se na comunidade
politica, uma vez que sua esséncia somente pode ser desenvolvida ali. Nesse
sentido, o homem é um ser de caréncias, tendo a necessidade de se associar, o
gue o caracteriza como um animal politico (zoonpolitikon). Logo, a vida politica é
um tipo de vida em comunidade, a mais essencial para o homem, a qual demanda
constancia.

Por essa raz3o, Aristoteles (2021, p. 21) entende que:

Assim como a funcdo do homem é um certo tipo de vida — o
exercicio, balizado pela razdo, de suas caracteristicas e agdes
variadas —, a fungdo do homem bom é fazer isso bem e de modo
belo (ou nobre). Juntando isso tudo, veremos que o bem do
homem é exercer suas capacidades de acordo com a exceléncia
ou virtude, e, se houver mais de uma virtude, com a melhor e
mais completa. Mas sao necessarios muitos anos para esse
exercicio, pois assim como um unico perfume e um belo dia ndo
fazem uma primavera, um Unico dia ou um breve periodo nao
fazem um homem venturoso e feliz.

A vista disso, a polis é algo natural para Aristételes, ndo artificial, sendo
colocada como a esfera da constituicdo da identidade humana, a qual se define
comunitariamente e como condi¢gado para o bem viver. Isso, em razdo de que
ninguém pode ser feliz solitariamente, pois ninguém, mesmo possuindo todos
0s bens desse mundo, escolheria viver sozinho, uma vez que o0 homem é um ser
vivente politico, procurando naturalmente viver com os outros homens (Cenci,
2012). “Em consonancia com essa concep¢do de comunidade, a tese geral de
Aristoteles apresentada no inicio da Politica € o bem viver. Como todo tipo de
comunidade se forma em torno de uma finalidade comum, no caso da polis esta
€ 0 bem comum” (Cenci, 2012, p. 68).
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Dessa maneira, os homens sdo seres incompletos, dependendo uns dos
outros e precisando viver em comunidade. Por isso, a polis visa a vida boa, existindo
por natureza, sendo algo constitutivo para o homem, viabilizando sua esséncia
e suas potencialidades. Chega-se ao centro da ética e da politica aristotélicas:
“A plenitude humana sé pode ser encontrada na polis, através da aplicagdo da
justica na polis, ficando estabelecida uma relagao circular entre ética e politica”
(Silveira, 2001, p. 10).

O retorno ao republicanismo na atualidade se da no contexto do debate
acerca da ideia de liberdade como auséncia de interferéncia, ponto fundamental
para o modelo liberal de democracia, a qual se afirmava como uUnica valida frente
as sociedades atuais. A fim de limitar a liberdade a defesa dos direitos atrelados
aos individuos, alguns representantes liberais condenaram como sem sentido
ideias como a de participacdo ou de virtude civica (Bignotto, 2004).

Deve-se destacar, também, a importancia que adquire no pensamento
republicano a questdo sobre a participagdo politica, da implicagdo efetiva de
todos na expressao e realizacdo do bem comum. A Republica deve proporcionar
a todos, de forma constitucionalmente regulada, a possibilidade do exercicio
de algum encargo publico, enquanto condi¢do absoluta de que ndo se permita
a concentragdo absoluta dos poderes, negando o seu traco fundamental de
constituicdo da liberdade de homens que sao inclinados naturalmente a vida
politica (Cardoso, 2004).

Conforme evidencia Gargarella (2008), o republicanismo apresenta certo
denominador comum com a corrente de pensamento comunitarista, sendo que
coincidem em sua visao da liberdade, a qual nao deve ser vista como mera liberdade
contra o Estado, bem como em relagao a prioridade das politicas do bem comum,
a partir do que defendem, ambos, uma ética das virtudes civicas, considerada
indispensavel para a manutengao da boa ordem publica e o ideal de autogoverno.
Tanto uma quanto outra concepgao privilegiam o conceito de bem comum e
aceitam que o Estado esteja comprometido com certa concepgao do bem que
abandone sua pretensao de neutralidade valorativa.

Em que pese a existéncia dessas reivindicagdes comuns entre o
republicanismo e o comunitarismo, para os comunitaristas, € importante a
nogao de pertencimento, de comunidade, enquanto o republicanismo nao
parece comprometido com este olhar para o passado. Por isso, enquanto, para
0s comunitarios, a identidade da pessoa é definida a partir de sua inser¢cdo em
uma narrativa que transcende sua prépria vida, os republicanos vinculam essa
definicdo da identidade a partir de um didlogo, a partir do qual a comunidade
vivente deve ter autonomia para decidir como viver (Gargarella, 2008).

Ainda, outra diferenca entre as duas correntes diz respeito a concepgao
moral. O republicanismo ndo se compromete com respeito de uma concepgao
moral vigorosa, mas com determinados valores circunscritos institucionalmente,
enquanto o comunitarismo ndo se mantém indiferente a moral, em que as escolhas
intimamente vinculadas a vida privada podem ser aceitaveis ou reprovaveis,
conforme o mundo moral ao qual a pessoa pertence (Gargarella, 2008).

O filésofo canadense Will Kymlicka (2002) esclarece que a énfase na
comunidade também pode ser encontrada no marxismo e €, obviamente, uma

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 82



caracteristica definidora do ideal comunista. Contudo, o tipo de comunitarismo
que recentemente ganhou destaque, a partir dos escritos de Michael Sandel,
Michael Walzer, Alasdair Maclntyre, Daniel A. Bell e Charles Taylor, é bastante
diferente no marxismo tradicional. Enquanto os marxistas entendem a revolug¢éao
como Unico caminho para uma sociedade igualitaria, os comunitaristas acreditam
que a comunidade existe de fato na forma de praticas sociais comuns, tradi¢des
culturais e partilha de entendimentos sociais.

2 A DEMOCRACIA A PARTIR DO IDEAL DE FILOSOFIA PUBLICA
DE MICHAEL SANDEL: UM OLHAR PARA A NOVA VERSAO DE O
DESCONTENTAMENTO DA DEMOCRACIA

Em 1996, o filésofo norte-americano Michael Sandel publicou O
descontentamento da democracia, livro no qual faz uma abordagem acerca da
tematica no periodo pés-Guerra Fria, enfrentando questdes como a cidadania, a
comunidade, o autogoverno e o triunfo da republica procedimental do liberalismo.
Alguns temas aparecem de forma transversal, como a desigualdade, o édio, a
violéncia e a polarizagdo politica. Sandel (2023) faz uma anélise da situagdo dos
Estados Unidos, a partir do que discute o excesso de individualismo, a capacidade de
auto-organizagao dos mercados e sua contribuigao para o aumento da desigualdade
social.

Recentemente, em 2022, Sandel republicou a referida obra com uma
analise da politica do inicio deste século XXI, voltando como questado norteadora
o0 maior desafio das sociedades democraticas e liberais: por que estamos tado
frustrados e infelizes com as respostas oferecidas pela democracia? Nessa nova
edi¢ado, a qual foi publicada no Brasil no ano de 2023, Sandel continua a explorar
uma percepg¢ao norte-americana, mas que pode servir também de reflexdo para a
realidade brasileira, considerando as similitudes sociais e a forma republicana de
governo presentes no Brasil. A nova obra traz um subtitulo: “uma nova abordagem
para tempos periculosos”.

Sandel (2023) entende que a vida publica esta cheia de descontentamento
€ que, enquanto isso, os partidos politicos sdo incapazes de interpretar nossa
condicdao. O filésofo norte-americano embasa sua reflexdo sempre em torno da
busca do que denomina de “filosofia publica”, a qual conceitua como sendo a
“teoria politica implicita em nossa pratica, os pressupostos sobre cidadania e
liberdade que fundamentam nossa vida publica” (Sandel, 2023, p. 30).

Conforme apontou Dominique Leydet (2004), vérios sintomas testemunham
o grave mal-estar de que padece o sistema representativo formal na maior parte das
democracias liberais ha muitos anos. Nesse sentido, ele apresentou ao menos trés
sintomas, quais sejam: a) a reivindicacdo de direitos especificos de representacdo
em favor dos grupos historicamente marginalizados, tais como mulheres, autéctones,
minorias étnicas ou raciais, etc.; b) a pretensio de grupos oriundos da sociedade
civil de representar, mais autenticamente que os Parlamentos, a vontade popular;
e c) a popularidade de medidas que permitam que a voz do cidaddo seja ouvida
diretamente.
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Atualmente, a filosofia politica pela qual se vive € uma determinada versao
da teoria politica liberal, sendo sua ideia central o fato de que o governo deve
ser neutro em relacdo a moral e as visdes religiosas adotadas pelos cidadaos.
Essa forma de liberalismo afirma a prioridade de procedimentos justos sobre fins
particulares, sendo que a vida publica que fundamenta € denominada de republica
procedimental. Nesse aspecto, estdo posicionados como liberais aqueles que
defendem um Estado de bem-estar mais generoso e também uma maior igualdade
social e econdmica. Historicamente, essa € a tradicdo do pensamento que enfatiza
a tolerancia e a defesa dos direitos fundamentais, que esta presente desde de
John Locke, Immanuel Kant e John Stuart Mill, até John Rawls (Sandel, 2023).

No contexto dos Estados Unidos, Sandel vé essa tradi¢do liberal como
filosofia publica reinante, uma consequéncia da ultima metade do século XX. Na
outra ponta, hd uma filosofia publica rival, que é uma versao da teoria politica
republicana.

Fundamental para a teoria republicana é a ideia de que a
liberdade depende do compartilhamento do autogoverno. [...].
De acordo com a teoria politica republicana, no entanto, o
compartilhamento da administragdo implica algo mais. Significa
deliberar sobre o bem comum com os concidadaos e ajudar a
dar forma ao destino da comunidade politica. Mas para deliberar
sobre o bem comum, & preciso mais do que a capacidade de
escolher os préprios objetivos e de respeitar os direitos dos
outros de fazer o mesmo. E preciso um conhecimento dos
assuntos publicos, além de uma sensacgdo de pertencimento,uma
preocupagao com o todo, um vinculo moral com a comunidade
cujo destino estd em jogo. [..]. A concepcdo republicana de
liberdade, ao contrario da concepgdo liberal, requer uma politica
formativa, uma politica que cultive nos cidadaos as qualidades
de carater exigidas pelo autogoverno (Sandel, 2023, p. 32).

Sandel (2000) defende que a constituicdo de um “eu” deontoldgico deve
se dar num sujeito cuja identidade esta dada independentemente das coisas que
ele tem, bem como de seus interesses e fins. A no¢ao de um “eu” independente,
como quer e defende o liberalismo contemporaneo, inclusive o liberalismo igualitario
de Dworkin e Rawls, elimina a possibilidade de qualquer trago capaz de chegar
além dos valores e sentimentos, elimina a possibilidade de uma vida publica na
qual estdo em jogo a identidade do sujeito e os interesses dos participantes.

Na sua proposta de filosofia publica, Sandel (2000) entende que os valores
comunais, além de serem afirmados pelos membros da comunidade, acabam,
também, por definir sua identidade. Em vista disso, a busca compartilhada de
valores é constituinte de sua identidade. A proposta de Sandel (2000, p. 216) é
a de uma comunidade constitutiva, na qual existem varios lagos de solidariedade
entre seus membros, de maneira que “a autocompreensao compartida entre os
participantes deve estar incorporada em seus acordos institucionais, € ndo ser
simplesmente um atributo dos planos de vida de certos participantes”.

Para o republicanismo classico, é fundamental a ideia de que a liberdade
exige autogoverno, o qual, por sua vez, depende de virtude civica. Logo, a liberdade
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nao pode sobreviver sem a virtude, ao passo que o desafio aos politicos republicanos
€ a formagao ou até mesmo a reforma do carater moral dos cidadaos, com o
objetivo de fortalecer seu vinculo com o bem comum (Sandel, 2023). Dessa forma,
o autogoverno requer comunidades politicas que controlem o destino e cidadaos
que se identifiguem com essas comunidades, para pensar e agir tendo como
finalidade o bem comum. Por isso, cultivar nos cidadaos a virtude, a independéncia
e os entendimentos compartilhados é objetivo central da politica republicana
(Sandel, 2023).

Na pdlis de Aristételes, a tarefa formativa era cultivar a virtude
num pequeno grupo de pessoas que compartilhavam de uma
vida em comum e de uma tendéncia natural para a cidadania.
Quando o pensamento republicano se torna democratico,
porém, e quando a tendéncia natural das pessoas a cidadania
ndo pode mais ser presumida, o projeto formativo torna-se
mais desafiador. A tarefa de forjar uma cidadania comum entre
um povo vasto e dispar convida a formas mais extenuantes de
desenvolvimento do espirito (Sandel, 2023, p. 313).

De fato, para Aristoteles (2015), a politica e a ética se vinculam de forma
intima, em razdo de que a organizagao da vida em comum tem de ser racional,
isso significa estar de acordo com medidas ou parametros. A polis ndo se limita
a garantia da subsisténcia enquanto finalidade, mas, acima de tudo, deve ter por
objetivo central a garantia da vida boa e do bem viver. Resta incontroverso que
a realizagao do individuo enquanto cidadao e a finalidade da polis se distinguem
profundamente de uma concepcao atomizada de individuo e da fungdo de
autoconservagao do Estado presente no liberalismo moderno e contemporaneo.

O argumento do modelo liberal contra as grandes disparidades de renda
e riqueza se baseia na equidade distributiva. A filosofia publica do liberalismo
contemporaneo reflete uma concepgao voluntarista de liberdade, na qual os
individuos sao livres para escolher e buscar suas préprias concepgdes de uma
vida boa. Segundo essa visdo, a no¢ao de justica exige que o governo faca mais
do que simplesmente maximizar o bem-estar geral, promovendo o crescimento
econdmico. O republicanismo, por sua vez, considera a esfera publica ndo somente
como um lugar de provisao comum, mas também como cenario para a educagao
civica. Nisso reside o carater publico da escola da comunidade, pois seria um lugar
onde criangas de todas as classes sociais se encontrariam e aprenderiam habitos de
cidadania democratica. No mesmo sentido, pragas e parques municipais também
seriam locais para a promog¢ao da identidade civica, a vizinhanca e a comunidade,
em conformidade com Sandel (2023). No entanto, tem-se a deterioragdo das
escolas publicas urbanas e a crescente dependéncia da seguranga privada a partir
da década de 1980 nos EUA.

3 A VIABILIDADE DO REPUBLICANISMO CIVICO REIVINDICADO
POR SANDEL

Na primeira versao de O descontentamento da democracia, publicada
no ano de 1996, Sandel (1996) argumentou que desistir tanto da concepgéo
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civica de liberdade quanto da economia politica da cidadania representava uma
perda. Naquele momento, a concepgdo consumista de cidadania significava uma
compreensdao empobrecida do seu significado. Ao final do século XX, a nova
economia financeirizada ndo se limitou a desviar recursos da atividade produtiva e
expor a economia a riscos devastadores, aumentando a tensdo entre capitalismo
e democracia (Sandel, 2023).

Para o filésofo norte-americano, a politica estadunidense (e a brasileira
também) é rancorosa e polarizada, sendo que as pessoas ndo estjo acostumadas
a deliberarem sobre questdes com consequéncias sérias a sociedade e a natureza.
Nesse sentido:

Na era do Antropoceno, o desafio para o autogoverno nao é
apenas fiscal, mas também filoséfico. Governar a economia
requer mais do que descobrir como maximizar o PIB e como
distribuir os frutos do crescimento econdémico. Requer que
reconsideremos a maneira como vivemos uns com os outros
e com o mundo natural em que habitamos. Aristételes ensinou
que a politica ndo serve apenas para facilitar o comércio e a
troca, mas também para que se tenha uma boa vida. Ser cidadao
é deliberar sobre a melhor forma de viver, sobre as virtudes que
nos tornam plenamente humanos (Sandel, 2023, p. 403).

Sandel entende que o liberalismo contemporéneo considera ambiciosa
demais essa maneira de pensar a politica. Logicamente, em sociedades plurais,
as pessoas discordam sobre a boa vida, fato que ndo justifica deixar de lado as
convicgdes morais e espirituais individuais ao entrar na praga publica, ndo sendo
possivel ser neutro em relagdo as concepg¢des concorrentes do bem. Referida
inclinagao a neutralidade direciona o liberalismo no rumo da fé do mercado.

Conforme esclarece Falcdo (2021), existem muitas diferencas dentro do
que se denomina de republicanismo ateniense, estando nesse grupo as figuras
de Hannah Arendt, Alasdair Maclintyre, Michael Sandel e Charles Taylor, ainda que
todas as teses se fagcam pelo conceito da liberdade. O ponto levantado por Falcao
€ importante em relagdo ao comunitarismo de Sandel, uma vez que cabe refletir
até que ponto esse comunitarismo pode ser visto como um republicanismo civico,
considerando que as reivindicagdes sao praticamente as mesmas.

A reivindicagdo de Sandel (2023) de uma cidadania democratica em prol
do bem comum retrata a necessidade de revitalizagao da tradigao aristotélica das
virtudes, fato que, no entendimento de Valverde e Vidiella (2023), é precedido
da descrigao de um estado tedrico social sombirio.

E importante reconhecer que a discussao atual em torno da necessidade
de fomentar certas virtudes civicas que contribuam para melhorar a qualidade das
democracias aponta para a necessidade de um compromisso cidadao, tanto dos
representantes quanto dos representados, com o bem comum (Valverde; Vidiella,
2023). A reivindicagdo de uma ética das virtudes esclarece que:

Ao contrario datendéncia das teorias contemporaneas da justica
de colocar as virtudes num plano marginal, uma abordagem
neoaristotélica insistiria em mostrar como o referido modo de
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vida produz condi¢cdes estruturais para a manutencdo de uma
sociedade desigual e hieradrquica que ndo pode ser resolvida de
uma forma meramente distributiva; esta abordagem mostra,
entdo, como a deficiéncia avaliativa dos privilegiados causa
consequéncias estaveis e negativas para o desenvolvimento de
planos de vida desejaveis naqueles que ndo sdo privilegiados
(Valverde; Vidiella, 2023, p. 15, tradugdo nossa).

Para Valverde e Vidiella (2023), a primeira virtude necesséria é relativa
as honras e ao autoconhecimento quanto ao seu mérito, magnanimidade. De
acordo com Aristoteles, o magnanimo deve ter em conta a posigao social dos
outros para saber como se comportar. A segunda virtude requerida por um ethos
igualitario é a solidariedade, qualidade eminentemente empatica pela qual se
reconhece o outro como um semelhante concreto e vulneravel, reconhecendo
suas necessidades insatisfeitas.

Ao voltar sua atencgdo a filosofia pratica, no que diz respeito a educagao
moral, Aristoteles fortalece a ideia de que educar o cidadao é cultivar virtudes.
Ele argumenta que as virtudes morais, enquanto aspectos do carater, ndo podem
ser simplesmente ensinadas. Para o estagirita, o saber relativo a agdo humana ndo
€ passivel de ser transmitido. Nesse aspecto, no caso da praxis, o que se visa é
o aprimoramento do préprio sujeito da agao. Dessa forma, enquanto a poiésis se
volta para o aprimoramento do objeto produzido externamente ao agente,

[...]apréxis visaao aprimoramento do sujeito que age e amudanca
por ela gerada € interna ao sujeito. A natureza da educagao
mediante as virtudes a ser realizada na polis tem de ser buscada
no ambito da praxis, uma vez que esta se refere a acdo e visa a
uma transformacéo interna ao agente. [...]. A ética vincula, pois,
um tipo de racionalidade especifico, a racionalidade da praxis, e
tem como centro as virtudes (Cenci, 2007, p. 24-25).

Segundo Aristoteles (1, 11,2021, p. 14), “o que, especificamente, diferencia
o homem é que ele sabe distinguir o bem do mal, o justo do que ndo o é [...]". A
vista disso, o homem € o Unico ser dotado de razdo, motivo pelo qual deve usa-la
para orientar sua vida, ao passo que a educagao deve ocupar a formagao dos
habitos e o desenvolvimento da razao.

A educacgao moral, conforme pensada e proposta por Aristételes em sua
obra Etica a Nicémaco (2021), segue a tradicdo de pensamento cléssica da paideia
grega, onde educar e educar moralmente eram dimensdes inseparaveis. Entretanto,
como evidencia Cenci (2007), contemporaneamente, essa vinculagdo ndo mais
se apresenta como dbvia, considerando-se que had uma desresponsabilizagado de
familias, pais e sociedade em relagdo a educagao moral, que se tornou uma tarefa
planejada e, portanto, distante de muitos educadores. Além disso, os curriculos
escolares tendem hoje a estar superlotados de matérias e pressionados por outras
que reclamam espaco.

Com isso, a educagao formal atual abre mdo da ideia de uma formacgao
integral e processual do ser humano, como na perspectiva grega, a qual incorporava
a educagdo moral como uma de suas dimensd&es constitutivas. Para Cenci (2007,
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p. 64), ha dois fatores que contribuem para o enfraguecimento do tratamento
sistematico do fendmeno da moralidade no ambito da educacdo formal, quais
sejam: “a primeira € que nosso tempo é marcadamente relativista; a segunda,
associada a esta, é que vivenciamos um encolhimento da moral a esfera privada”.

A retomada da educagao moral, no sentido aristotélico, que visa preparar
a pessoa para uma vida bem vivida na polis, com grande senso de coletividade e
bem comum, exige o cultivo das virtudes e passa pela tarefa de educar moralmente
a partir da escola, mas devendo ser considerado, também, o ambiente familiar
para tal.

CONCLUSAO

A partir da presente pesquisa, é possivel apontar para algumas notas
conclusivas. O nucleo da reflexdo filoséfica de Michael Sandel reside no conceito
aristotélico de bem comum. A partir disso, o filésofo norte-americano passa a
trabalhar também com os conceitos de vida boa e educagéo civica. Na primeira
secdo desta pesquisa, fez-se a opgao de apresentar uma revisao da filosofia
moral e politica de Aristételes, baseada em sua Etica e em sua Politica. Desse
ndcleo, apontou-se para o fato de que o homem € um ser incompleto e depende
da relagdo com os demais para viver em comunidade. A polis, nesse aspecto, visa
a vida boa, sendo algo constitutivo para o homem, viabilizando sua esséncia e
suas potencialidades. Demonstrou-se que tanto a concepgao contemporanea do
republicanismo como a do comunitarismo tomam por base a filosofia de Aristételes
para amparar suas teses e reinvindicagdes.

Ao longo da segunda sec¢ao, a pesquisa se debrucou sobre a filosofia
social e politica de Michael Sandel, atualmente inserido no rol dos pensadores
comunitaristas. Embora os comunitaristas ndo constituam um bloco homogéneo,
de forma conjunta, eles criticam os pressupostos epistemoldgicos do liberalismo
e tém em comum a defesa dos valores da comunidade e a critica as teorias
universalistas. O republicanismo, por seu lado, enfatiza a possibilidade de uma
intervencgado ativa, compartilhada e deliberada na polis, reivindicando uma ideia
forte de liberdade que depende, para sua preservagao, da virtude dos cidadaos,
cujo exercicio requer determinadas condi¢des politicas.

Aterceira secao abordou a tese de Sandel em sua obra O descontentamento
da democracia, republicada recentemente. Sandel entende que a vida publica
estd permeada de descontentamentos, ao passo que os partidos politicos sdo
incapazes de interpretar a condi¢cdo dos cidadaos. Nesse particular, Sandel parte
sempre da busca do ideal que ele denomina de filosofia publica, que conceitua
como a teoria politica implicita em nossa pratica cotidiana e os pressupostos
sobre cidadania e liberdade que fundamentam nossa vida publica.

Contrariamente a concepgdo de filosofia publica do liberalismo
contemporaneo, que adota uma concepgao voluntarista da liberdade, em que
os individuos sao livres para escolher e buscar suas proprias concep¢des de uma
vida boa, a nogao de justica proposta por Sandel exige que o governo faca mais do
que maximizar o bem-estar geral, promovendo o crescimento econémico. Sandel
defende a ideia do bem comum, um critério presente na filosofia aristotélica. Por
meio da educacao moral, deve-se aprofundar a educagao civica no sentido pleno
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da comunidade, a fim de que o autogoverno seja capaz de sustentar comunidades
politicas que controlem o seu destino e cidadaos que se identifiquem com essas
comunidades, para pensar e agir com a finalidade do bem comum. Assim, para
Sandel, cultivar virtudes, independéncia e entendimentos compartilhados é central
para a politica republicana.

Entretanto, resta saber acerca da viabilidade da educagao moral e apontar
se Sandel, a partir de sua defesa, estda melhor alocado na corrente comunitaria
ou na corrente republicana. Quanto a primeira objec¢ao, a perspectiva de uma
educagao moral, com aprofundamento em uma educacéo civica voltada as questdes
da polis, deve ser pensada tanto a partir da escola quanto do préprio ambiente
familiar. Formar cidadaos virtuosos pressupde um conjunto de agdes entre a
familia e o Estado, pois somente assim sera possivel promover a conscientizagado
sobre a coisa publica e o sentido de compartilhamento comunitario, como Sandel
propde. Em sociedades cada vez mais marcadas por um individualismo hostil e um
consumismo estéril, trata-se de uma tarefa bastante dificil. Em relagdo a segunda
objecao, embora Sandel esteja arrolado entre os pensadores do comunitarismo,
suas reivindicagdes apresentam muitas semelhangas com o republicanismo
civico ou ateniense, conforme refere Falcdo (2021). Cabe frisar que, na sua obra
recentemente republicada, Sandel faz inumeras referéncias ao republicanismo,
alinhando-se, muitas vezes, as reinvindicagdes e as teses republicanas.
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RESUMO

O texto discute a obra de Heleieth Saffioti que reflete sobre a opressao feminina,
procurando alternativas ao feminismo liberal. Iniciamos comarecepgao do estudo
“A Mulher na Sociedade de Classes: mito e realidade” no debate anglo-saxao,
constatando sua relevancia ndo apenas por ser “autoridade feminista” e “voz do
Sul global”, mas também pelos pontos fortes e atuais de sua problematizagao,
apesar das imperfei¢cdes e aporias da obra. A seguir discutimos a intervengao
de Saffioti no debate sobre a relagdo entre feminismos e marxismos e, como
exemplo concreto, comentamos as criticas de Saffioti sobre a subalternizagao
do trabalho feminino e suas causas. Oferecemos uma revisdo critica de sua
compreensao sobre o trabalho doméstico, utilizando os conceitos a as analises
de Marx e seus sucessores. O texto encerra com reflexdes sobre a necessidade
de tornar mais complexas as abordagens criticas para ndo perder a imagem de
conjunto da estrutura social, exigéncia que expressa com pioneirismo e perfei¢do
a obra de Saffioti.
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ABSTRACT

This article discusses the work of Heleieth Saffioti, who studies the oppression of
women and seeks alternatives to liberal feminism. We begin with the reception of
her book ‘Woman in Class Society: Myth and Reality’ in the Anglo-Saxon debate,
noting its relevance not only as a ‘feminist authority’ and a ‘voice from the global
South’, but also because of the strength and topicality of its thesis, despite
the work's imperfections and aporias. We then discuss Saffioti’s intervention in
the debate on the relationship between feminisms and marxisms, commenting
her critique of the subalternization of women'’s work and its causes. We offer a
critical review of her understanding of domestic labour, using the concepts and
analyses of Marx and his successors. The paper concludes with reflections on the
need to make critical approaches more complex in order not to lose the overall
picture of the social structure, a requirement that Saffioti's work expresses with
pioneering perfection.
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INTRODUCAO

Passadas mais de cinco décadas da elaboragdo da obra de Heleieth
Saffioti A mulher na sociedade de classes: mito e realidade, o nosso trabalho
tem como objetivo oferecer uma reconstrugao critica da intervencao da autora
na teoria feminista, integrando suas analises ao longo debate sobre os requisitos
epistemolégicos e os objetivos tedricos da teoria feminista. Utilizaremos como
exemplo central a subalternizagao do trabalho feminino como ponto de confluéncia
da abordagem feminista e da marxista, conforme a proposta da prépria Saffioti'.

Saffioti escreveu “A mulher na sociedade de classes” em 1967 como tese
de livre-docéncia apresentada na Faculdade de filosofia de Araraquara?. O trabalho
foi publicado em portugués (Saffioti, 1969) e, quase dez anos mais tarde, eminglés,
em versdo revista e abreviada (Saffioti, 1978). Essa ultima publicagédo tornou o
trabalho acessivel a intelectuais e militantes do mundo inteiro. Sua relevancia ndo
se deve somente a acessibilidade mundial do inglés, mas também a dois fatores
especiais. Em primeiro lugar, o livro contou com longa e elogiosa apresentagao da
antropdloga Eleanor Leacock, que foi introdutora da problematica do feminismo
marxista na academia estadunidense®. Em segundo lugar, foi publicada pela editora
da revista marxista Monthly Review que, em décadas passadas, era referéncia
central para os movimentos de esquerda, tendo hospedado importantissimos
estudos*. Isso estd na raiz da notoriedade de Saffioti no exterior, expressa em
multiplas participagdes em eventos e publicagdes, assim como pela repercussao
de sua obra expressa em resenhas e citagdes no campo académico feminista
(Guimaraes; Hirata, 2021).

Lise Vogel descreve a situagao intelectual nos EUA nos anos 1970, dizendo
que nao apenas as feministas ‘burguesas’ ndo dialogavam com movimentos
de esquerda, como também os tedricos marxistas (quase sempre homens)
consideravam que questdes de género, raca e identidade nacional, por mais que
fossem importantes, ndo pertenciam ao campo de estudo do marxismo (Vogel, 2013,
p. 196). Podemos imaginar o que significava escrever e defender em universidade
publica a tese de Saffioti no Brasil dos anos 1960. A autora ndo apenas apresentava-
se abertamente como marxista em tempos de ditadura militar, como também
escolhia um tema feminista que devia gerar estranhamento tanto no mainstream
Como nos proprios marxistas.

Isso explica porque, no Brasil, as ciéncias humanas praticamente ignoram
a obra de Saffioti e mesmo sua presencga em revistas feministas é relativamente
limitada (Sorj; Araujo, 2021), o que explicamos pela firme e constante adesdo ao
marxismo que gera ressalvas a tedricas feministas.

'Outros aspectos da teoria de Estado de Saffioti foram examinados em: Lunardi; Dimoulis, 2022.

2Sobre as circunstancias de escrita da tese e a trajetéria académica de Saffioti, cf. Gongalves,
2011 e 2013; Gongalves; Branco, 2011; Mendes; Becker, 2011; Falquet et al., 2020; Garcia, 2021.

3HAUG, Haug 2015, p. 55-56. Tradugdo dessa apresentacado para o portugués em Laecock, 2021.

4 Fundada em 1949, a revista Monthly Review publicou e continua publicando artigos de
importantes nomes do marxismo ndo soviético, assim como de pensadora-es da esquerda
independente, tendo como figuras centrais Paul Sweezy, Paul Baran e Ellen Wood.
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Atuando nessas circunstancias adversas, Saffioti notabilizou-se pela
forca de seu pensamento, pela originalidade e independéncia e pela coeréncia
de seus posicionamentos, mantendo a vinculagdo ao marxismo com abundantes
citagdes a Marx e Engels, sempre tendo no centro de sua pesquisa a preocupagao
com a opressao feminina. Sua obra formula desafios e questionamentos de
teses e delimitagdes disciplinares tradicionais e indica caminhos para a reflexao
contemporanea sobre a concepg¢ao feminista do Estado.

1 HELEIETH SAFFIOTI SEGUNDO A AMERICAN JOURNAL OFf
SOCIOLOGY

A American Journal of Sociology é a primeira revista da disciplina nos
Estados Unidos, sendo constantemente publicada desde 1895. Em 2014 publicou
uma longa resenha da obra de Saffioti. A andlise foi escrita por Andrew Abbot,
professor de Sociologia da Universidade de Chicago e diretor da revista naquele
momento (Celarent [Abbot], 2014)°.

Lendo a obra de Saffioti, quase meio século apds a sua redacao, Abbot
mostra entusiasmo pelo carater inovador das pesquisas empiricas realizadas e
pela sua originalidade. Contudo, o professor também apresenta severas criticas
sobre a parte tedrica. Seu primeiro apontamento diz respeito ao ecletismo que
gera contradigdes, em particular por querer conciliar o funcionalismo sociolégico
com a abordagem marxista, misturando a estratificagdo social com a divisdo/luta
de classes marxista.

Karl Marx and Talcott Parsons, Max Weber and Karen Horney,
Gilberto Freyre and Florestan Fernandes: Saffioti mixes all these
and dozens more in her first, theoretical section, despite their
many disagreements and contradictory theoretical schemes
(Celarent [Abbot], 2014, p. 1823-1824).

A segunda critica se volta para teses paradoxais, defendidas por Saffioti
sem a devida fundamentacao. Tal trago faz o critico se questionar por que a autora
afirma que, para a imposigado do capitalismo, é necessario separar o espago do
trabalho formal-pago do espag¢o doméstico, sendo que, na verdade, o capitalismo
poderia também funcionar tendo monetarizado todos os servigcos (Celarent [Abbot],
2014, p. 1824).

Por fim, Abbot alega que, apesar do impeto revolucionario, Saffioti parece
nao ir além dos pensadores liberais do século XVII e XVIIl. Quando pede que a
mulher seja reconhecida como sujeito politico, social e econémico exatamente
como ocorre com 0s homens, removendo obstaculos e avangando na diregcdo do

5 Foi escrito que Barbara Celarent é uma pessoa desconhecida nas ciéncias sociais que
repentinamente escreveu sobre Saffioti (Guimar&es; Hirata, 2021, p. 10). Na verdade, Celarent é
conhecido pseuddnimo de Andrew Abbot que escreveu numerosas resenhas, tendo inventado,
para fins de distanciamento, a figura de uma socidloga que iniciaria sua carreira em 2048. Cf.
curriculo e biografia elaborados pela Universidade de Chicago. Disponivel em: home.uchicago.
edu/~aabbott/Papers/sv.pdf; home.uchicago.edu/~aabbott/barbara.ntml. Acesso em 30 out.
2023.
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progresso social, ela ndo se diferenciaria da visao liberal que expressa Rousseau
ou Adam Smith (Celarent [Abbot], 2014, p. 1827).

Para o critico, Saffioti teria fracassado na parte tedrica, devendo ser
lembrada pela ousadia, pelas pesquisas empiricas e pela capacidade de localizar
e apresentar material empirico. Em nossa opiniao, a critica de Abbot constata o
que fica evidente para qualquer leitor-a. A obra de Saffioti ndo se destaca pelo
rigor metodoldgico nem pela comprovacéo satisfatéria de suas teses®. Porém,
independentemente dos defeitos de forma e de fundo, o que nos parece importante
apo6s tantas décadas ndo é submeter o trabalho a uma ‘banca’ de afericdo de
qualidades académicas, e sim refletir sobre seu legado tedrico.

Para tanto, seguiremos caminho inverso ao de Abbot. Nao examinaremos a
parte empirica que mereceu elogios do critico e que, mesmo sendo pioneira e de boa
qualidade, foi superada pelo tempo com pesquisas mais densas e rigorosas sobre
a situagdo das mulheres no mundo. O foco seré a parte tedrica que Abbot rejeitou.
Procuraremos entender a importancia das intuicdes de Saffioti e a possibilidade de
avancar na investigagao das estruturas de dominagdo masculina em sociedades
capitalistas.

2 CRITICA AO FEMINISMO '‘PEQUENO BURGUES' £ ADESAO AO
MARXISMO

Tanto o feminismo academicamente elaborado como o feminismo politico
convergem na insatisfacdo com a situagdo das mulheres. As reivindicagdes
parecem Obvias e justas. Qual ser humano esclarecido ndo concordaria que as
mulheres devem receber salario igual ao dos homens, que o trabalho doméstico
que beneficia a todos deve ser dividido sem discriminagdo de género e que as
mulheres ndo devem estar mais expostas a violéncias e humilhagdes determinadas
pelo género? Podemos, contudo, perguntar qual é a natureza dessas demandas,
mais precisamente, qual € teoria que adotam as feministas para formular tais
reivindicagdes?

Uma primeira resposta € que se trata de reivindicagdo na seara dos
direitos humanos. As mulheres devem ter acesso aos mesmos direitos que os
homens. Isso garantiria a equiparagdo social. Sabe-se que o direito brasileiro,
até a Constituicdo de 1988, mantinha a mulher em condigdo de dependéncia
juridica do pai ou do marido para exercer atos da vida civil, além de estabelecer
varios tratamentos inferiorizantes para mulheres (Verucci, 1999). Ora, apds as
decepgdes praticas, tornou-se evidente que € imprescindivel garantir ndo apenas
os direitos, mas confirmar sua eficacia social. De nada adianta, por exemplo, as
mulheres possuirem direitos politicos iguais, quando se sabe que a porcentagem
de mulheres eleitas é reduzida ou até infima na maioria dos paises. E necessério
que haja uma politica publica especifica, acompanhada de mudancas legislativas
no sentido de elaboragdo de acdes afirmativas efetivas, para que possa ocorrer
real mudanga no sentido da igualdade.

8 A autora informa que escreveu a tese em trés meses (Saffioti, 2013, p. 37).
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Uma segunda linha considera que a opressao feminina se deve a mentalidade
socialmente prevalecente que menospreza e discrimina as mulheres. Nessa
perspectiva, reivindica-se uma mudanca radical na mentalidade, devendo essa
iniciar pela forma de educar as criancas, envolvendo a reforma dos padrdes de
comunicagao social e politica para que cessem os preconceitos e as discriminagoes.

Essas reivindicagdes podem ser expressas como equagao:

Quadro | — O caminho institucional da igualdade de género

Garantia de direttos Educacdo 1gualitaria

e » — | Igualdade entre

iguais com eficacia comesultados | = homens e mulheres
social satisfatorios

Fonte: elaboracéo prépria (2023)

Quando se pergunta, porém, quais sao as bases tedricas que permitem
formular essas reivindicagcdes, constata-se a auséncia de teoria da sociedade
e do Estado. As reivindicagdes se baseiam apenas em constatacdes empiricas
sobre a opressao feminina e o uso de alguns conceitos (patriarcado, dominagédo
masculina, género) que raramente sdo definidos, analisando sua histéria e suas
conexdes. Coletar dados sobre a discriminagao de certa minoria e reivindicar
gue isso cesse, pode ser uma estratégia politica eficiente (combate do racismo,
da desigualdade econdémica, do preconceito etc.). Mas ndo passa de um puro
voluntarismo, do tipo “nds queremos mais mulheres na politica”.

O voluntarismo n3o satisfaz exigéncias tedricas (compreender antes de
criticar) e ndo estd acompanhado de indicios de sua idoneidade. Pensar que qualquer
mudanga social pode ocorrer, desde que haja pressao politica, equivale a dizer que
o Estado e a sociedade nao sdo estruturas com determinadas finalidades e formas
de funcionamento, mas algo absolutamente maleavel que expressa tendéncias do
momento. Dito de outra maneira, pedir gue mudem normas e comportamentos
faz pouco sentido se ndo se sabe como surgiram, qual sua funcado e quais suas
relagdes com as estruturas sociais, deixando claros os obstaculos e os limites
estruturais.

Por razdes que se relacionam a essa limitagcdo, Saffioti declara-se nado
feminista em sua primeira obra e critica 0 que denomina ‘feminismo pequeno-
burgués'’. Diz isso evidentemente ndo porque nao se considera feminista, mas porque
procura diferenciar-se de um feminismo superficial-voluntarista, fundamentando
suas afirmagdes em uma teoria.

Diz a autora que as lutas pela ‘emancipagdo’ permitiram eliminar a
incapacidade civil da mulher casada e alcangaram a igualdade juridica formal,
inclusive nos direitos politicos. Gragas ao feminismo ‘pequeno-burgués’ houve
ampliagdo dos direitos e oportunidades das mulheres também em relagdo ao trabalho
assalariado com melhores condi¢des de remuneragado. Porém, esse feminismo ndo
quer pensar e muito menos mudar a estrutura da sociedade de classes: “por mais
progressista que tenha sido o movimento feminista pequeno-burgués (...), ndo
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chegou, contudo, a encarar a questao da igualdade entre os sexos em funcao de
um tipo estrutural negador desta igualdade” (Saffioti, 2013, p. 190).

O feminismo pequeno-burgués esconde contradi¢cdes do capitalismo e
expressa ideais da classe média e da classe dominante (Saffioti, 2013, p. 189, 194).
Em razdo disso, “o feminismo pequeno-burgués ndo &, na verdade, um feminismo”
(Saffioti, 2013, p. 194). Ignora que as mulheres possuem experiéncias multiplas,
vivem em contextos diferentes e tem interesses antagdnicos, a depender de sua
pertenca de classe e de raca. Observemos que enquanto a obra aqui examinada
tem como objeto praticamente exclusivo a opressdo das mulheres, a questao
racial ocupara intensamente Saffioti nos préximos anos, procurando suas obras
estabelecer esquemas tedricos que articulem os varios marcadores de opressao
e exploracao (Saffioti, 1992, p. 189 e 206; Gongalves, 2011; Motta, 2018 e 2020).

O feminismo sé pode encontrar seu verdadeiro lugar como parte integrante
de uma consciéncia maior, “capaz de considerar a sociedade a partir de seu centro
como um todo coerente e, por conseguinte, capaz de agir de uma maneira central,
em modificando a realidade” (Saffioti, 2013, p. 195). Esse “centro” é a teoria do
capitalismo. Buscando um embasamento tedrico, Saffioti adota as teses marxistas
sobre o funcionamento da formagao social que é regida pelo modo de produgdo
capitalista, incluindo a funcédo do Estado capitalista. Em sua opinido, ndo se deve
ser —apenas — feminista: a opressao feminina deve ser compreendida de maneira
global, ndo se limitando aos sintomas da opressao feminina, mas tampouco apagando
ou subestimando ignorando as especificidades da opressao feminina: “Saffioti
parte da universalidade da relagdo capital e trabalho (tendo em vista que esté
analisando a sociedade capitalista) sem, entretanto, menosprezar as especificidades
de tal relagcdo em cada manifestagao histérica, atenta para as especificidades das
diferencas relativas ao sexo” (Motta, 2018, p. 151).

3 SUBALTERNIDADE DO TRABALHO FEMININO EM SAFFIOTI.
TESES £ OBSERVACOES CRITICAS

A liberdade/igualdade no capitalismo ndo é genuina. E apenas uma maneira
de organizar a exploragao. Apesar das evidentes diferencas nas relagdes econdmicas,
a exploragao do trabalho alheio caracteriza o capitalismo como o feudalismo: o
capitalista se apropria de parte da forga de trabalho dos assalariados como faziam
as classes dominantes no passado.

Essa tese pode parecer simplista, porém é de crucial relevancia para
compreender a fungao do direito no capitalismo. Objetivo do direito e, logo, do
Estado, é garantir os interesses gerais da classe dominante contra os interesses dos
explorados, assim como contra interesses individuais e parciais de capitalistas. Como
apontam Marx e Engels (1969), os instrumentos politicos e juridicos sdo sempre
meios de imposi¢cado dos interesses coletivos da classe dominante, permitindo
a reproducao do capitalismo’. Ndo ha elementos histéricos e faticos que nos

7*O poder politico em sua esséncia é simplesmente o poder organizado de uma
classe que oprime outra” (Marx; Engels, 1969, p. 27).

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 99



convengam que qualquer um dos poderes estatais teria fungao outra que fazer
valer a vontade da classe dominante.

Entre outras estruturas de opressao, o direito capitalista mantém as mulheres
em permanente desvantagem. E elemento fundamental da teoria politica feminista
que o sistema juridico do capitalismo, apesar das aparéncias de neutralidade, é
masculino, pois foi escrito e pensado por homens e para os homens: “Insistir na
igualdade na neutralidade e na objetividade significa, ironicamente, insistir em
ser julgada com base nos valores da masculinidade”®.

Adotando essa perspectiva, Saffioti procura inserir analises concretas
em uma visdo de conjunto sobre a estrutura social. Nao se atem a problemas
especificos como a igualdade salarial ou a exclusdo politica, nem acredita na
possibilidade de progressos por etapas ou na emancipagao das mulheres no
capitalismo. Como escreveu Leacock, identificando o projeto tedrico da socidloga
brasileira: “O tratamento histérico de Saffioti sobre as mulheres reafirma o fato
de que a dupla opressao da mulher da classe trabalhadora e a tripla opressao das
mulheres ndo brancas da classe trabalhadora €, e seguira sendo, fundamental para
a exploragdo do capitalismo” (2021, p. 23). Ndo apenas a mulher é submetida a
dupla ou tripla opressado, mas isso se inscreve na estrutura capitalista.

Um dos grandes desafios para Saffioti foi explicar por qual razdo a maioria
das mulheres fica em casa no sistema capitalista, oferecendo trabalho gratuito
ao invés de vender sua forga de trabalho, recebendo salério. A chave explicativa
é clara para Saffioti, dizendo que as questdes relacionadas a posi¢cao da mulher:
“sdo problemas de classes sociais manifestando-se diferentemente nas categorias
de sexo” (2013, p. 106).

Asindicagdes em sua tese de 1967 foram explicitadas em posterior trabalho
(Saffioti, 1976, p. 3-4, 7-9). Para a autora, ndo ha dualidade de opresséo (por um
lado patriarcado, por outro lado capitalismo). A tese da dualidade (ou coexisténcia)
dos sistemas de opressao era corriqueira nos anos 1970 entre feministas que
consideravam o marxismo teoria incompleta por ndo levar em consideragao as
peculiaridades da divisao sexual do trabalho. Algumas autoras sugeriram incorporar
o trabalho doméstico na categoria econdmica de trabalho produtivo (Benston,
1969; Dalla Costa; James, 1975; Mies, 2014). Outras afirmavam que o marxismo
nao contempla o trabalho feminino, adotando a tese da dualidade para pér um
fim ao ‘infeliz casamento’ entre marxismo e feminismo®.

Saffioti opta pela teoria unitéria, considerando que as estruturas patriarcais
devem fazer parte da teorizagdo marxista. A autora procura explicar o trabalho
gratuito macicamente ofertado por mulheres (sistema doméstico), com referéncia
a '‘base’, a estrutura econdémica do capitalismo. O sistema doméstico seria um

8"To insist on equality, neutrality and objectivity is thus, ironically, to insist on being judged by
the values of masculinity” (Smart, 1992, p. 32). A autora apresenta essa afirmag¢éo como tipica da
teoria feminista do direito, mas, na sequéncia do estudo, faz certa critica.

9Ha ampla e controvertida discussdo sobre a duplicidade, a unidade ou a multiplicidade dos
esquemas de opressdo nas sociedades capitalistas, levando também em consideragdo a
subordinacdo das negras e negros. Ver Sargent (org.), 1981, incluindo o artigo seminal de Heidi
Hartmann a favor da tese da dupla opressdo. Cf. Barrett, 1986; Brenner, 2000; Vogel, 2013;
Ferguson; Mcnally, 2013; Mojab (org.), 2015; Bowman, 2019. Entre os escritos brasileiros, cf.
Miguel, 2017.
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dos ‘bolsdes’ que oferecem reservas de forgca de trabalho ao capitalismo, para
que esse possa se apropriar indiretamente do valor do trabalho, mesmo que esse
esteja fora do sistema oficial da exploragdo dos assalariados.

Sua tese central é que discriminagdes com base na cor da pele ou no
sexo ndo sdo apenas fendmenos da superestrutura (ideologias que expressam
preconceitos, praticas sociais de discriminacdo), mas correspondem a base
econdmica. A economia capitalista teria interesse em excluir as mulheres do mercado
de trabalho por duas razées. Primeiro, para evitar a forte concorréncia com os
trabalhadores homens, o que aumentaria o desemprego desses Ultimos, agugando
conflitos sociais (regulagdo do mercado de trabalho excluindo as mulheres ou
tratando-as como trabalhadoras de segunda classe). Segundo, porque o trabalho
gratuito das mulheres, criando os filhos e cuidando dos maridos acaba favorecendo
o capital que, sem pagar salario, recebe forga de trabalho que ja satisfez suas
necessidades gragas ao trabalho feminino fortemente explorado.

Assim sendo, a mulher que atua preponderantemente nos setores da
reproducao da vida, da sexualidade e da socializagdo das criangas sem receber
salario tem papel econdmico: atende imperativos que decorrem da base econémica
do capitalismo. Tao forte é a convicgao da autora de que o modo de produgédo
capitalista exclui as mulheres que chega a formular uma lei social: quanto mais
se desenvolvem as forgas produtivas, mais excluida ficara a mulher da produgéao
capitalista oficial (Saffioti, 2013, p. 63-64; 1976).

Saffioti foi considerada uma das representantes internacionais da tese de
que o capitalismo, por razées de estrutura econémica, marginaliza as mulheres. Iris
Young menciona a tese de Saffioti como representativa da abordagem segundo
a qual o modo de produgao capitalista relega as mulheres ao trabalho doméstico
e utiliza-as apenas como assalariadas de segunda categoria — nas palavras da
autora, marginal or secondary workers (Young, 1981, p. 58). Semelhante mencéo
a obra de Saffioti encontramos em trabalho mais recente publicado em inglés
(Dickinson, Schaeffer, 2008, p. 26-27).

Argumentaremos a seguir que essa abordagem do trabalho doméstico
constitui um impasse tedrico. E verdade historicamente comprovada que “o
capitalismo nao é, nunca foi e dificilmente — para dizer o minimo — sera cego ao
sexo (ou aracga/etnia)” (Gongalves, 2011, p. 127). Além disso, o fato de os cléssicos
do marxismo e os partidos comunistas terem tratado da questao do género como
‘contradi¢cdo secundaria’, em comparagdao com a exploragdo dos assalariados, e
adotarem praticas machistas na vida partidaria, constitui um dos maiores problemas
tedricos e politicos do marxismo do século XX (Andrade, 2011).

Elaborar uma teoria marxista que ndo seja cega para o género e os demais
marcadores de subordinagcdo ndo significa, necessariamente, procurar uma
explicagdo nas leis econdmicas do capitalismo, como fez Saffioti, entendendo a
autora que o marxismo seria bem-sucedido se conseguisse explicar em termos
de base econémica a dominagao masculina.

Marx nao utiliza o termo ‘trabalho produtivo’ de maneira axioldégica €, muito
menos, moralizante. Esse conceito tem posi¢ao economicamente determinada na
descri¢do do modo de produc¢ao capitalista. Seguindo os economistas classicos que
centraram seu interesse na forma de comprar e utilizar o trabalho humano, Marx
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procura entender os significados sociais que o trabalho assume, a depender de sua
forma de inser¢ado na produgao econdmica capitalista’™. Para tanto introduz uma
distingao central. Define como produtivo o trabalho que é diretamente utilizado
na producgao capitalista, porque so6 ele permite produzir mais-valia, sendo o Unico
que o capitalista pode explorar. Ja o trabalho improdutivo nao € inferior ou menos
relevante para a sociedade, mas ndo possui a capacidade de oferecer mais-valia
e por isso é algo diferente. Marx nos convida ir além da tautologia, segundo a
qual todo trabalho é produtivo e investigar qual € a forma de trabalho que pode
produzir mais-valia:

Ja que o objetivo direto e o verdadeiro produto da produgao
capitalista € a mais-valia, é produtivo somente o trabalho (e
somente o possuidor de capacidade de trabalho) que produzem
diretamente mais-valia,isto €, apenas o trabalho que é consumido
diretamente no processo de produgdo que acrescenta valor ao
capital (Marx, 1968, p. 64).

Vejamos isso no exemplo do trabalho doméstico. Lavar e passar roupa é
um trabalho Util e necessario na nossa sociedade. Consideremos que é necessario
para a reprodugdo da forga do trabalho do assalariado de nome Adao ele ter sua
roupa lavada e passada uma vez por semana. Podemos pensar em quatro solugdes
a esse respeito.

Na primeira, Eva, companheira de Adao, lavara a roupa, gastando com esse
trabalho 3 horas semanais. Ela ndo sera paga para isso, mas, considerando que a
Unica renda da familia € o salario de Adao, Eva receberd parte desse salario para
reproduzir sua vida e forga de trabalho. Considerando que Eva dedica ao trabalho
domeéstico além da limpeza, preparo de alimentos, trabalho com a criagao dos
filhos e apoio emocional ao marido uma média de 60 horas por semana e sabendo
qual é o salario de Adao, podemos calcular qual parte do salario Eva consome
para a limpeza semanal da roupa, digamos R$ 20, mais R$5 para o material (sab&o
etc.). Esse gasto é pago por Addo como condi¢do que Ihe permite comparecer
ao trabalho e nas atividades sociais com vestimenta adequada. Gasto para Adao
de R$25.

Na segunda hipdtese, Adao decide que ele mesmo lavara e passara sua
roupa. Ao fazer isso, trabalhara para reproduzir sua forga de trabalho. Economizara
os R$20, pagando os R$5 para o material e devendo trabalhar mais 3 horas apds
o fim do expediente. Gasto para Addo de R$ 5.

Adao pode também contratar Ava, empregada doméstica. Suponhamos
que para as 3 horas de cuidado da roupa, Ava receba R$ 40 (incluindo impostos
e previdéncia), mais os R$5 para o material. Addo gastaréd R$ 45 nesta terceira
hipotese.

Na quarta hipétese, Adao procura uma lavanderia que emprega assalariados.
Para lavar e passar sua roupa pagard R$55, incluido nesse valor a despesa do

°\er os manuscritos publicados como “Teorias sobre a mais-valia” (Marx, 2006). Cf. Marx,
2013, p. 577-579; Marx, 1968, p. 64-75. Entre os estudos de economia politica sobre o trabalho
produtivo, cf. Nagels, 1974. O detalhamento da histéria de formagao do bindémio trabalho
produtivo/improdutivo pode ser visto em Perrotta, 2018.
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capitalista com material, impostos, salarios e o lucro dele. Adao tera um gasto
consideravelmente maior e o capitalista-proprietario da lavanderia recebera como
lucro parcela do pre¢o pago por Adao.

Verifiguemos a incidéncia econémica dessas quatro situagdes:

1. Eva, dedicando-se exclusivamente ao trabalho doméstico e recebendo
parte do salario de Adao para sua subsisténcia, terd, quase sempre, renda pessoal
menor do que se ela trabalhasse fora de casa. Em uma sociedade patriarcal, Eva,
enquanto assalariada, provavelmente ndo conseguiria dividir de maneira equitativa
o trabalho doméstico com Adao e, por isso, teria que enfrentar uma exaustiva dupla
jornada de trabalho. Mas isso ndo muda o fato que, tendo empego assalariado,
teria renda maior, €, pela forga das circunstancias, Adao assumiria mais tarefas
domeésticas do que se Eva fosse apenas dona de casa.

2. Adao, tera renda maior se ndo precisar mais dividir seu salario com Eva
se ela se tornar assalariada. Em contrapartida, Adao devera aceitar que recebera
menos cuidados da companheira e terad que trabalhar mais em casa. Pode pagar
parte de seu salario a terceiros (empregada doméstica ou capitalistas), ficando
com mais tempo livre ou para uma segunda atividade ou trabalhar em casa. A
decisdo depende de fatores econémicos (renda e gastos), bioldgicos (exaustdo
pela dupla jornada de trabalho) ou ideoldgicos (opinides machistas fazem com
gue muitos se sintam realizados, tendo uma mulher dependente).

3. A empregada doméstica e os capitalistas que prestam servigos tém
diminuigdo de seus potenciais clientes, logo, de sua renda, na medida em que
companheiras de assalariados assumem o trabalho doméstico, deixando de trabalhar
fora de casa, ou assalariados homens fazem esse trabalho. Por isso, tém interesse
em que ninguém trabalhe em casa e os servigos sejam adquiridos no mercado.

4. Para a classe dos capitalistas, o trabalho das donas de casa significa
perda de oportunidade de lucro. Ndo conseguem se apossar da mais-valia que elas
produziriam enquanto assalariadas, entregando ao capitalista uma parte do valor
de seu trabalho. O fato de a esposa executar trabalho reprodutivo em beneficio
do companheiro/assalariado, ndo beneficia o capitalista, pois se o marido fizesse
esse trabalho sozinho ou dividindo as tarefas reprodutivas de maneira equitativa
com a companheira, o resultado para o capital seria economicamente o mesmo.
Talvez Adao estaria menos produtivo e mais irritado se realizasse regularmente
afazeres domésticos. Mas isso pouco afeta os capitalistas que empregam grande
massa de trabalhadores em fungdes que ndo exigem peculiar disposi¢ao e destreza
e podem despedir os de menor desempenho.

Além disso, quando se generaliza o trabalho feminino, o capital tem a
oportunidade de diminuir os salarios que deixam de ter destinagao familiar e se
tornam individuais. Claude Meilllassoux observa também que os capitalistas pagaram,
mediante impostos, parte da formagao escolar dos futuros trabalhadores. Se as
mulheres ficarem em casa, os capitalistas ndo recebem retorno desse investimento.
O mesmo ocorre com 0s recursos de assisténcia social para donas de casa de
baixa renda que os capitalistas financiam em parte com impostos, enquanto o
mesmo n&o ocorreria se elas fossem assalariadas (Meillassoux, 1981, p. 143).

Se o capital tem perdas econémicas no regime de trabalho doméstico
feminino, torna-se claro que, objetivamente, o interesse das mulheres em se
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libertarem do jugo doméstico, ter vida autdnoma e receber remuneragdo e
reconhecimento pelo seu trabalho coincide com o interesse do capital em explora-
las (Meillassoux, 1981, p. 144).

No que diz respeito ao trabalho doméstico, é evidente que € de interesse do
capital que os assalariados adquiram produtos e servigos no mercado. Na medida
em que, permanecendo no exemplo da roupa, o trabalhador faz o trabalho de
limpeza sozinho, delega-0 a companheira ou contrata uma empregada auténoma,
o capital perde o lucro que teria se o trabalhador procurasse lavanderia.

Em conclusao, o trabalho doméstico nao remunerado tem utilidade para a
reprodugao, mas ndo é produtivo no sentido crucial para o marxismo: ndo produz
mais-valia. O mesmo vale para o trabalho da empregada doméstica autdnoma. Nas
palavras de Marx, realizar trabalho produtivo ndo é vantagem para o empregado,
mas ‘azar’, pois significa que ele devera trabalhar em parte gratuitamente para o
enriquecer o capitalista (Marx, 2013, p. 578)".

Foi o que Marx resumiu com uma divertida comparagao:

Um ator, por exemplo, e mesmo um palhago é trabalhador
produtivo quando ele estd a servico de um capitalista (do
empreséario), a quem oferece mais trabalho do que recebe
em forma de saladrio. J& um costureiro que vai na casa do
capitalista e remenda suas calgas cria apenas um valor de uso
para o capitalista, sendo trabalhador improdutivo. O trabalho
do primeiro é trocado por capital, o do segundo por renda. O
primeiro cria mais-valia, o segundo faz gastar uma renda (Marx,
2006, p. 303).

Se o nosso palhacgo fizesse um stand-up para os parentes se divertirem e
o costureiro arrumasse a calga que seu neto rasgou na escola, estariam fazendo
trabalho util e receberiam agradecimentos. Mas nao receberiam remuneracao.
Esse trabalho util teria repercussao econdmica negativa, pois impediria que um
assalariado recebesse remuneragcdo e um capitalista lucrasse para 0s mesmos
servigos.

O fato de as feministas criticarem, desde os anos 1970, a distingdo entre
trabalho produtivo dos assalariados e trabalho uUtil para a reproducgao realizado por
mulheres nos lares possui um apelo ético e politico. Isso nos convida a valorizar
o trabalho feminino e a pensar que, além de trabalhos manuais e intelectuais, as
mulheres se encarregam de grande parte do ‘trabalho emocional’ (Colley, 2015). Mas
isso ndo muda as regras da economia capitalista, que indicam que os capitalistas
investem na expectativa de obter lucro, extraindo mais-valia de seus assalariados.
Interessante que a prdpria Saffioti observa, com base em estatisticas, que as
mulheres ganham menos pelo mesmo trabalho assalariado (Saffioti, 1976, p. 13-14).
Entdo porque o capitalista preferiria que as mulheres fiquem em casa, como a
autora sustenta, se ele consegue explora-las mais do que os homens?

O ‘azar’ é ainda maior para as mulheres que oferecem gratuitamente seu trabalho reprodutivo,
recebendo bem menos do que o assalariado que faria 0 mesmo trabalho.
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Feitos esses esclarecimentos, podemos pensar nas insercdes do sexo/
género na teoria marxista. Saffioti faz uma triplice constatacdo empirica: (i) as
mulheres sdo discriminadas no mercado de trabalho em termos de fungdes exercidas
e de salério recebido; (ii) muitas mulheres ficam fora do mercado de trabalho,
oferecendo trabalho doméstico sem remuneracao regular; (iii) a forca de trabalho
masculina se reproduz em grande parte gragas ao trabalho doméstico feminino.

A autora ndo adota a tese do dualismo da opressdo (capitalismo e
patriarcalismo), considerando que o marxismo pode explicar melhor a dominagéo
masculina. Procura deduzir a estrutura patriarcal da base econdmica do capitalismo
para ter uma ancoragem da questdo feminina na teoria marxista. Contudo, nem
ela nem o longo debate sobre as relagdes entre feminismo e marxismo mostrou
uma relacdo causal entre as trés constatagdes empiricas e a estrutura econémica
do capitalismo.

A producdo capitalista ndo inclui lei ou tendéncia que faga excluir as
mulheres do grupo dos assalariados. Isso porque, como vimos, os capitalistas tém
interesse econdmico em: (i) explorar o maior volume possivel de forga de trabalho
multiplicando as fontes de lucro; (ii) ter mais forca de trabalho disponivel, para
que haja maior concorréncia entre trabalhadores, gerando pressao para a queda
de salérios e beneficios; (iii) ampliar a base de consumo gracgas ao aumento da
renda dos trabalhadores, permitindo a expansao das atividades empresariais e,
consequentemente, maior extragdo de mais-valia.

4 ELEMENTOS DE UMA TEORIA DO ESTADO MARXISTA £ FEMINISTA
NA PERSPECTIVA DE SAFFIOTI

A tentativa da autora de oferecer uma explicagdao econémica-estrutural
sobre a subalternidade do trabalho feminino ndo convence. Mas isso nao significa
que o marxismo nao possa oferecer explicagdes sobre o tratamento diferenciado
de grupos de pessoas. Uma mera analise econdmica, operado no nivel da mais-valia
e do lucro, ndo tem espago para operar com conceitos de formagao de grupos,
J& que em seu calculo matematico, o capitalista ndo se interessa pela identidade
social dos trabalhadores e sim pela lucratividade e 0 aumento da produtividade.

Mas a teoria marxista ndo é cega em relagdo ao género. A vinculagéo
entre praticas de dominagao e submissdo das mulheres, incluindo a imposi¢ao
do trabalho doméstico deve ser feita no nivel da teoria marxista do Estado e do
direito. Segundo a reconstrugao dessa teoria por Louis Althusser, o Estado tem
finalidade reproduzir a formagao social capitalista com a atuagdo conjunta dos
aparelhos estatais repressivos e dos ideoldgicos (Althusser, 1995). Esses Ultimos
compdem-se de instituicdes que podem ser publicas ou privadas: partidos politicos,
meios de comunicac3o, escolas, igrejas e mesmo as familias (aparelhos ideoldgicos
de Estado e ndo do Estado). Os aparelhos ideolégicos desempenham a funcdo
estatal de regular a vida social reproduzindo o capitalismo, ao codificar e difundir
crengas e ‘valores’ que permitem, por um lado, ‘educar’ a populagdo conforme as

12 Cf. as andlises do autor sobre o aparelho repressivo de Estado em Althusser, 1994.
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exigéncias de uma sociedade capitalista e, por outro lado, gerar consenso para
escolhas politicas do regime capitalista.

Os aparelhos ideoldgicos de Estado difundem préaticas baseadas nas
ideologias patriarcais, reproduzindo padrdes pré-capitalistas de relacionamento
entre géneros. Fazem isso com adaptacdes as exigéncias ideoldgicas capitalistas
(bindmio liberdade/igualdade formais, importancia da livre vontade/escolha) e
com atualizagcdes, conforme as reivindicagdes femininas mudam as relagdes de
forga patriarcais. A analise do discurso de qualquer aparelho ideoldgico ‘'moderno’
mostra a tentativa de conciliar a tese da igualdade de todos (constitutiva para o
capitalismo) com préticas que expressam a ‘diferenca’ das mulheres. Argumentos
biolégicos, psicoldgicos e culturais sdo mobilizados para chegar a conclusao de
que a diferencga feminina é sindbnimo de subordinagao.

As pesquisas sociolégicas mostram que as trés constatagdes de Saffioti
sobre a subordinagao do trabalho feminino continuam atuais décadas depois. A
divisdo sexual do trabalho permanece como elemento estrutural do mercado de
trabalho “igual e livre”. Ocorreram modificagcdes no tempo e ha diferencgas entre
paises. Mas estatisticamente, as mulheres ganham menos, tém empregos mais
precdrios e de menor qualificagdo, enfrentam maiores taxas de desemprego e
abandonam o trabalho assalariado para cuidar de membros da familia™.

A divisdo sexual em detrimento das mulheres explica-se pelo continuo
trabalho dos aparelhos ideolégicos de Estado que levam homens e mulheres a
seguir certos padrdes, socializando os mais jovens com base em praticas patriarcais.
Para a transmissao e reprodugdo dessas praticas € preponderante o papel da
familia, atuando em segundo lugar os meios de comunicacdo e a escola. Essa é a
verdadeira ideologia de género que continua sendo reproduzida em nossos dias.

Na diregdo tedrica de vinculagdo da questdo feminina com o marxismo,
Michéle Barrett formulou duas teses nos anos 1980: (i) a opressdo das mulheres
ndo € um componente conceitual necessario do sistema capitalista, mas é um
dado histérico relevantissimo que impregnou as sociedades capitalistas; (ii) para
a manutencdo da dominagdo masculina, € central o papel das ideologias (Barrett,
1986, p. 4).

Em paralelo, os aparelhos repressivos do Estado capitalista impdem normas
e praticas de submissdo das mulheres. Sabemos que o direito do capitalismo
até décadas recentes discriminava de varias maneiras as mulheres, fazendo-as
depender economicamente e mesmo juridicamente de pais e maridos. Até hoje
ha paises em que a discriminagcao da mulher € um dado do sistema juridico. Além
disso, varias praticas estatais excluem as mulheres do espaco publico, como, por
exemplo, a expressiva ndo representacao das mulheres na politica oficial. A isso
acrescentam-se as multiplas praticas de violéncia estatal contra as mulheres,
como se vé — exemplo extremo, mas constante — no estupro de mulheres no
contexto de conflitos bélicos e também na inércia de muitos aparelhos estatais
perante praticas de violéncia fisica e psicoldgica causalmente relacionada com
o sexo/género das vitimas. Mesmo normas postas aparentemente no interesse
das mulheres, como a licenga maternidade ou a pratica de confiar a guarda dos

3Estudos nacionais e comparacdes em Costa et al. (orgs.), 2008.
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filhos a méde, acabam discriminando as mulheres, ao confirmar a divisdo sexual
do trabalho.

Retomando a abordagem de Althusser, os aparelhos estatais desempenham
fungdes de regulagdo com o objetivo de garantir a reprodugao do capitalismo. Isso
ocorre mesmo quando certas medidas estatais contrariam interesses do capitalista
individual ou de certa fracdo do capital. Isso ocorre com a garantia de direitos
trabalhistas, a tributagdo do capital, a tutela ambiental, a fiscalizagao sanitaria ou
a proibigdo de atividades econdmicas nocivas. O Estado pode também atuar para
manter praticas sociais que nao se relacionam com interesses diretos do capital,
por exemplo, dando apoio areligides. Em todos esses casos, o objetivo é garantir
interesses a longo prazo, obtendo o consenso da populagao e a paz social, isto
é, legitimando o regime capitalista.

Um dos modelos de relagdes sociais que se reproduzem, ainda que nao
correspondam a um interesse econdmico do capital é o patriarcado, atendendo
o interesse dos homens de todas as classes sociais de manter a dominagéao
(coletiva e individual) sobre as mulheres™. O patriarcado reproduz uma estrutura de
relagdes entre géneros ndo porque serve ao capitalista individual ou ao capitalismo
coletivamente, mas porque a sociedade organiza-se dessa forma, mantendo a
legitimidade do sistema.

Saffioti tem consciéncia da importancia dos aparelhos estatais para a
manuteng¢do do patriarcado. Em paralelo as suas considera¢gdes econdmicas,
observa que a baixa participacdo de mulheres em sindicatos e no Legislativo é
um dos fatores que agravou a desigualdade e a precarizagao das condi¢des de
trabalho. Afastadas dos circulos do poder, as mulheres ndo conseguiram apoio
gue poderia ter contribuido para uma condicdo laboral melhor (Saffioti, 2013,
p. 101-102). A autora comenta também significativas melhorias na legislagédo,
como o reconhecimento de direitos politicos, a igualdade na familia e, em geral,
a igualdade formal. Entretanto, o casamento ainda subordina as mulheres aos
homens (Saffioti, 2013, p. 103, 160).

Para Saffioti, o papel transformador do Estado € limitado. As modificacdes
legislativas e politicas e as interpretacdes judiciais podem garantir uma igualdade
pontual, mas, na pratica, apenas os homens gozam de liberdade e igualdade na
vida social e econdmica. As mulheres sao historicamente dominadas com o aval do
direito e do Estado e isso continuara enquanto ndo houver mudangas estruturais.

Dando destaque as andlises de Engels sobre a familia, o Estado e a
propriedade, Saffioti diz que a maternidade expressa a l6gica da sociedade
capitalista, tolhendo a liberdade de agao das mulheres, que devem ser reprodutoras
e socializadoras de criangas. A sociedade capitalista “potencializa a determinagao
sexo, distanciando, na esfera social, a mulher do homem” (Saffioti, 2013, p. 134).
Funcgao principal das mulheres é “procriar filhos de uma paternidade inquestionavel
—herdeiros de direito” (Saffioti, 2013, p. 119). As limitag&es juridicas e ideoldgicas
impostas as mulheres mesmo quando se trata de decidir sobre o préprio corpo
ndo se explicam pelo interesse social geral na reproducado da sociedade e sim
pelo patriarcalismo das relagdes sociais.

* Andlise do tipo de contrato de submissdo que os homens impdem as mulheres no capitalismo,
Cf. Pateman, 1988.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 107



CONCLUSAO

Pensadoras que vieram apds Saffioti desenvolveram uma andlise do
Estado com base no marxismo, incorporando elementos de teoria feminista. Um
marco foi o trabalho de Catharine MacKinnon. Tal como recomendava Saffioti,
MacKinnon utiliza conceitos marxistas para pensar o papel do Estado capitalista
na subordinagdo sexual. MacKinnon analisa a relagao entre os aparelhos politicos e
juridicos e a subordinagao feminina na linha do denominado feminismo radical: para
a jurista estadunidense, o Estado é tdo masculino quanto capitalista ao reproduzir
as estruturas de dominagdo (Mackinnon, 1989, p. 39-41).

Saffioti menciona MacKinnon em seus ultimos trabalhos, refletindo sobre o
papel dos aparelhos estatais na reproduc¢ao das estruturas patriarcais. Estudando a
violéncia doméstica diz que ndo se trata de questao que envolve apenas individuos
(homens violentos e mulheres vitimas), e sim de problema de estrutura social:

O Estado tem ratificado um ordenamento social de género
através de um conjunto de leis que se pretendem objetivas
e neutras, porque partem da errbnea premissa de que a
desigualdade de fato entre homens e mulheres ndo existe na
sociedade (Saffioti, 1994, p. 445).

A seqguir, a autora faz uma citagcdo a MacKinnon e conclui seu pensamento:

O Estado ndo somente acolhe o poder masculino sobre a mulher,
mas o normatiza, proibindo e até criminalizando seus excessos.
A punicdo das extravagancias integra o poder disciplinador da
dominagao masculina sobre a mulher, exercido pelo Estado. Este
nao faz, portanto, sendo ratificar a falocracia em suas dimensdes
material e ‘ideacional’, dando-lhe a forma juridica que caracteriza
a dominacédo legalizada (Saffioti, 1994, p. 445)'S.

“Dominagao legalizada” e “poder disciplinador” masculino. Para a sociéloga
brasileira, o capitalismo ndo permite a integracdo social das mulheres e inscreve a
subalternidade no registro institucional: torna o sistema juridico instrumento de
regulacdo e reproduc¢do da dominagao masculina. O discurso sobre as supostas
diferencas naturais (nesse caso: sexo/género) mantém as desvantagens das
subalternizadas no processo competitivo. Saffioti considera ilusério acreditar
que a luta por direitos e reformas legais podera mudar a condi¢ado das mulheres.
O direito promete igualdade e mantem as desigualdades. Ao mesmo tempo, a
autora torna mais complexa a critica feminista ao teorizar a estrutura social em
chave marxista e indicar que a dominagao masculina favorece os capitalistas e
ndo genericamente e uniformemente “os machos”.

Para Saffioti, o direito e o Estado das sociedades capitalistas funcionam
como uma espécie de casa de espelhos que distorcem as imagens. O direito promete
uma mudanga que nunca sera efetiva, mas que opera em registro politico-ideolégico.
Ao escrever A Mulher na Sociedade de Classes, Saffioti nos ofereceu elementos

' Cf, ainda, Saffioti, 2001, p. 121.
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para desenvolver uma teoria do Estado critica que reuna conceitos feministas e
marxistas. Nisso reside sua originalidade: questiona as certezas do pensamento
liberal que considera real aimagem do espelho e também as afirmagdes do ativismo
identitario que absolutiza um certo marcador de subalternidade, ignorando o
contexto social.
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RESUMO

A Natureza da Firma, de Ronald Coase, ao orientar a constituicao das empresas,
considera a vontade dos sdcios dentre os custos a sua existéncia e manutengao.
Assim, o artigo, adotando uma abordagem qualitativa e metodologia dedutiva,
examina a influéncia da legislagao e das decisdes como custo ou incentivo para
a continuidade e/ou dissolugdo da empresa. Analisa-se o julgamento do REsp. n°
1.877.331/SP, que afirmou a utilizacdo do balanco de determinagao, alinhando o
posicionamento com os arts. 1.031, CC e 606, CPC. Portanto, diante da omissao
do contrato social, todas as hipéteses de dissolugdo parcial da sociedade
implicam na mesma metodologia de calculo na apuracao de haveres. Argumenta-
se, porém, que essa regra nao atende a todas as circunstancias, além de gerar
custos adicionais e incentivos para os sdcios deixarem a empresa.
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ABSTRACT

Ronald Coase’s “The Nature of the Firm”, as a guide to the constitution of
firms, disregards the partners’ will as a relevant cost for their maintenance. This
article, using a qualitative approach and a deductive methodology, examines
the influence of legislation and decisions as costs or incentives for either the
continuation or the dissolution of the firm. The holding of REsp. No. 1.877.331/
SP, which established the use of the determination balance, is analyzed, bringing
the position in line with Arts. 1.031, CC, and 606, CPC. Thus, all the hypotheses
of partial dissolution of the companies imply the use of the same method for
calculating the assets in the absence of the articles of association. It argues,
though, that this rule does not correspond to all circumstances and creates
additional costs and incentives for the partners to leave the company.
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INTRODUCAO

A literatura de Direito e Economia aponta a mitigagdo de custos de transagao
como principal argumento para a existéncia da empresa. Reconhece-se que ao
invés de negociar a aquisicdo de insumos e servigos em mercados dispersos,
consolida-se uma estrutura independente ao mecanismo de pregos. A teoria
responde aos fundamentos da constituicdo do empreendimento empresarial, €
se aplica também como fundamento para a sua perenidade. Apesar disso, nem
sempre suas premissas sao observadas pelo direito. Nesse sentido, a possibilidade
de dissolugado parcial da sociedade, no sistema juridico brasileiro, fornece custos
adicionais a teoria econdmica, inimaginados por seus canones. Constitui-se a
sociedade empresaria para mitigar custos. Sua preservagao, na hipétese de saida
de um dos sécios, no entanto, expde-se a riscos inconcebiveis.

A dissolugéo parcial de uma sociedade é um instituto que permite a saida
de um sdcio, sem gerar a completa extingao da sociedade. De maneira geral,
ocorre em razao da retirada, exclusdo, ou morte de um ou mais sécios. Fruto de
uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial, essa espécie de dissolugdo veio a ser
regulada apenas em 2002, com o Cédigo Civil, e 2015, no diploma processual. Diante
desse cenario, buscando-se a preservacao da atividade econémica organizada e
o afastamento de comportamentos oportunistas por parte dos sécios, busca-se
aferir o montante devido ao sécio que se afasta através da apuragao de haveres.
Esse procedimento, no entanto, incita grandes controvérsias, vez que convivem
diferentes metodologias de avaliagdo do estabelecimento — valuation — e interesses
conflitantes.

O presente artigo, valendo-se de abordagem qualitativa e metodologia
dedutiva, inquire se as metodologias de cOmputo dos haveres societarios e a
legislagao vigente representam custos ou incentivos adicionais a preservagao
da empresa. Divide-se em trés partes. Na primeira parte, abordar-se-a o canone
académico de Ronald H. Coase e a constituicdo da sociedade empresaria. No
segundo capitulo, identificar-se-ao as hipéteses que autorizam a dissolugao parcial
da sociedade. No terceiro capitulo, finalmente, explorar-se-do as metodologias
empregadas para a apuragao de haveres e a identificacdo de seus custos de
transacdo. Para tanto, disserta-se sobre o julgamento do REsp. n.° 1.877.331\SP
e a interpretacdo sobre a metodologia do balanco de determinagao. Ao final,
concluir-se-a que o império de uma sé metodologia incita incentivos dispares ao
sécio que deseje se retirar da sociedade, assim como, custos adicionais impostos
a potenciais sécios na constituicdo de uma sociedade empresaria.

Nesta pesquisa, vale-se da literatura e precedentes estrangeiros, cuja
traducao livre é de responsabilidade dos autores.
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1 A TEORIA DE RONALD H. COASE E A IDENTIFICACAO DE
DIFERENTES FATORES PARA A PRESERVACAO DA EMPRESA

Soaria incerto contestar o raciocinio orientado no mecanismo de pre¢os,
em uma economia’. Trata-se do significado préprio da racionalidade: ponderar os
custos, previamente a aquisi¢ao ou contratagao de produto ou servigo. A pesquisa de
Ronald H. Coase debruga-se na explicagcdo das causas que incitam a organizagao da
firma2. Imerso no novo institucionalismo3, expde a anélise dos custos na consolidacdo
da firma*. Inquire, por conseguinte, como se estruturaria determinada atividade
econdmica, se através de contratos esparsos, porém organizados, ou se por
auxilio da formagao de uma sociedade, em sua acepc¢ao juridica. Conclui-se que,

"Douglas North alertava que “a teoria neoclassica é simplesmente um instrumento inadequado
para analisar e prever as politicas que induzirdo o desenvolvimento”. Segundo o autor “ela esta
preocupada com o funcionamento dos mercados, ndo com a forma como os mercados se
desenvolvem” (North, 2010, p. 14).

2Segundo assinala o autor, em The Nature of the Firm, "o propédsito deste artigo é transpor o que
aparenta ser uma brecha na teoria econdmica entre a presuncao (feita para alguns propdsitos)
que 0s recursos sao alocados por meio do mecanismo de pregos e a suposicao (feita para outros
pro%ésitos) gue esta alocagdo depende de coordenacdo do empreendedor” (Coase, 1937, p.
389).

3Richard Posner (1993, p. 83) assinala que “o escrutinio intensivo em instituicdes particulares
implica, por conseguinte, em estudos de caso, valendo-se, fortemente, em histérias e
etnografias, decisdes judiciais e outros registros jurisdicionais, descri¢des de revistas e jornais,
e, até mesmo, entrevistas, em detrimento de estudos de informagdes compiladas empregando
metodologias estatisticas. A impressao, portanto, € de um campo que é cético ndo apenas sobre
a teoria econémica formal, mas, também, sobre econometria” (Posner, 1993, p. 76). O autor aduz,
em continuagao, que “a preocupagao da nova economia institucionalista com as transagoes, os
levaram além da teoria do prec¢o, em direcdo a conceitos tedricos, elaborados sob medida, para
os problemas de transagao-custo”.

*Vige divergéncias na interpretagdo do vocabulo firma. Usualmente, a firma ndo coincide com
a empresa. Trata-se de uma atividade econdmica organizada que podera adotar um dos tipos
empresariais; firma reside no entorno econémico; a empresa manifesta-se no ambiente juridico.
Ronald H. Coase concebe a firma como “um sistema de relagdes construidas quando a diregado
de recursos é dependente do empreendedor” (Coase, 1937, p. 393). Caracteriza-se, segundo o
autor, pela “supressdo do mecanismo de precos” (Coase, 1937, p. 389).

Henry Hansmann e Reinier Kraakman orientam que “hd uma variedade de meios para coordenar
a atividade econdmica de duas ou mais pessoas. Uma abordagem comum seria em dispd-las
a negociarem um contrato com terceiras pessoas, que empreenderd a coordenagdo através
da elaboracdo de contratos separados — mais importante — através do exercicio da discrigdo
conferida ao terceiro por estes contratos. O terceiro que opera na coordenagdao € o que
chamamos comumente de firma” (Hansmann; Kraakman, 2000, p. 3). Segundo os autores, “para
servir, efetivamente, como um nexo de contratos, a firma deve, geralmente, dispor de dois
atributos. O primeiro é uma autoridade deciséria bem definida. [...] O segundo atributo que a
firma deve possuir, se almeja servir, efetivamente, como um locus de contratos, é a habilidade
de agrupa-los com credibilidade — ou seja, conferir a seguranga de que a firma cumprird seus
contratos com credibilidade” (Hansmann; Kraakman, 2000, p. 4). Michael C. Jansen e William H.
Meckling observam a firma como “o nexo de contratos” (Jansen; Meckling, 1976, p. 311). Como se
depreende destes eruditos, aponta-se a distingdo entre os conhecimentos econdmico e juridico.
Distintamente, Simon Deakin, David Gindis e Geoffrey M. Hodgson assinalam que, na versao que
desenvolvem do institucionalismo juridico, “os fendmenos econdmico e juridico ndo existem
em planos ou esferas ontolégicas separadas. O direito compde a realidade social; ele constitui
e restringe, liberta e regulamente. Nenhuma teoria institucional da firma, assim como, nenhuma
teoria institucional do capitalismo, seria valeria ser estudada se negligenciasse o estado de
direito” (Deakin; Gindis; Hodgson, 2021, p. 13). Em pesquisa prévia, estes autores concebem a
firma para “se aplicar a individuos ou organiza¢cdes, com a capacidade juridica reconhecida, para
produzir bens ou servigos para venda. uma empresa é um tipo de firma; ela possui uma estrutura
projetada sob o direito empresarial” (Deakin; Gindis; Hodgson 2015, p. 12). Neste artigo, salvo
citagdes pontuais, segue-se a definicdo destes autores.
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inexistindo a empresa, o empreendedor se submeteria ao mecanismo de pregos,
exposto ao imperativo de negociar isoladamente com cada potencial fornecedor
ou adquirente de seus produtos ou servigcos. Contratar implica, inevitavelmente,
na dispersao de custos e na vinculagao por longos periodos. O autor assinala, no
entanto, que a opg¢ao societaria desobrigaria os empresarios da negociagao de
“uma série de contratos com os fatores que coopera em uma empresa, que seria
necessario, obviamente, se esta cooperagao resultasse do mecanismo de pregos”
(Coase, 1937, p. 391). Por conseguinte, “esta série de contratos € substituida por
um s6” (Coase, 1937, p. 391). A empresa, portanto, nas palavras de Ronald Coase,
“consiste no sistema de relagdes que surgem quando a diregcao dos recursos &
dependente de um empreendedor” (Coase, 1937, p. 392).

Os empreendedores podem recorrer a contratagcdes isoladas e nas garantias
do Direito das Coisas e das Obriga¢cdes. Henry Hansmann e Reinier Kraakman
ensaiam como organizar uma firma na auséncia da sociedade empresaria, e,
por conseguinte, do Direito Empresarial. Orientados segundo o sistema juridico
norte-americano, assinalam que “o direito de propriedade basico permitiria estes
individuos [empreendedores] a aquisicdo e posse da propriedade empregada
no negocio de forma conjunta, como coproprietarios” (Hansmann; Kraakman,
2000, p. 19). A regulamentacdo da agéncia, segundo os autores “permitiria os
coproprietarios delegarem ao gerente poderes bem definidos para atuarem em
beneficio dos proprietarios” (Hansmann; Kraakman, 2000, p. 19).

No Direito brasileiro ocorreria algo semelhante: o condominio autorizaria a
fruicdo comum dos bens do empreendimento; a contratagao da agéncia, distribuicdo
ou mandato possibilitaria que terceiro negociasse nos mercados em prol dos
coproprietarios. Organizagao incerta e precaria da atividade econémica. Diferente
da forma empresarial, neste modelo, inviabilizar-se-ia a protegado dos bens dos
proprietarios face as intempéries econdémicas, que responderiam com seus bens
pessoais, assim como, tornar-se-ia impraticavel a organizagédo de preferéncias
dos credores.

Cientes destas limita¢gdes, Henry Hansmann e Reinier Kraakman deduzem
quatro argumentos. Inicialmente, “uma caracteristica de todas as entidades juridicas
e, por conseguinte, do direito organizacional, em geral, é a determinagcdo de um
conjunto de bens nos quais os credores da firma ostentam garantia prioritaria”
(Hansmann; Kraakman, 2000, p. 5). Em continuag&o, assinalam que “esta reparti¢do
oferece importantes e eficientes vantagens na criagdao de empresas juridicas”
(Hansmann; Kraakman, 2000, p. 5). Em terceiro lugar, asseveram que “seria,
praticamente, invidvel estabelecer esta forma de reparticdo do patrimdénio sem
o direito organizacional”, e, finalmente, que “este atributo proprietario € a Unica
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contribuigdo que o direito organizacional oferece a atividade comercial™. Talvez,
se considere demasiado apontar a distingdo patrimonial — o patriménio dos sécios
distingue-se daqueles da sociedade empresaria - como unico contributo do Direito
Empresarial, porém, ndo se poderia refutar a habilidade deste ramo na mitigagdo dos
custos potenciais da exploragao de qualquer atividade econdmica. Seja individual
ou composta por diferentes individuos, a sociedade empresaria oferece vantagens
concretas no empreendedorismo econdmico.

Ronald Coase explica, ademais, o progresso da empresa. Aduz uma triade
de hipdteses. Inicialmente, argumenta que atestara o incremento empresarial na
medida em que “menores forem os custos de se organizar e mais detidamente
usarem estes custos para aprimorar as negocia¢gdes da entidade empresarial”
(Coase, 1937, p. 395). Em seguida, assevera que a empresa crescera quanto “menos
provavel o empreendedor equivocar-se, menor o aumento de enganos sobre as
transagdes organizadas em uma empresa” (Coase, 1937, p. 396). Finalmente, salienta
gue “guanto maior a diminuicdo (ou menor o crescimento) nos precos de oferta
dos fatores de producdo para as empresas, maior o crescimento” (Coase, 1937,
p. 397). Custos de organizagdo, menores equivocos e baixos pregos dos fatores
de producgao, na teoria do autor, explicam o crescimento de empresa.

Entre os possiveis contratos a disposicao do empreendedor, naturalmente,
dispdem-se aqueles inerentes ao acesso ao crédito. Nesse caso, tem-se o
balanceamento entre o recurso proveniente do empréstimo, por meio de mutuos,
sobretudo no sistema financeiro, ou ainda, o recurso proveniente do aporte de
investimentos por meio do contrato de sociedade, onde os sdcios reinem bens
e servigos, para o exercicio da atividade econdmica e partilha dos resultados.

Nesse contexto, o regime juridico societario exerce papel relevante,
propiciando meios para que a empresa seja exercida via a captagao de recursos
de longo prazo, viabilizando a reunido de investidores com interesses em comum
dispostos a compartilhar os riscos do exercicio da atividade econdémica na
expectativa de partilha dos resultados.

A contrario sensu, poder-se-ia cogitar que estas asser¢cdes respondem,
também, como indutores para a permanéncia, ou ndo, de um sécio em uma
sociedade. Se os custos de constitui¢ao e preservagao de uma sociedade empresaria
se acharem incongruentes, se os administradores ou sécios conduzirem a atividade
empresarial de forma temeraria, ou, se os pregos dos fatores de produgao necessarios
a atividade reputarem dispendiosos, ndo se justifica a manutencao da sociedade,
€, por conseguinte, a alternativa razodvel requereria a busca direta nos mercados,
de alternativas de investimento, através do mecanismo de precos.

5 Importante a referéncia a dois conceitos do Direito Societédrio. Os autores concebem duas
formas de distingdo entre o patrimdnio dos sécios e aquele conferido a sociedade empresdria.
Apontam a reparticdo afirmativa do patriménio [affirmative asset partitioning] na qual “atribui-
se aos credores da firma direito na propriedade associada as opera¢des da firma que antecedem
os direitos dos credores pessoais dos beneficidrios da firma. Chamamos de reparti¢cao afirmativa
do patriménio para refletir a no¢do de que estabelece um conjunto particular de bens da firma
que a vinculariam em todos os seus contratos” (Hansmann; Kraakman, 2000, p. 5). Por outro
lado, a outra forma de reparticdo de bens “assegura aos credores pessoais dos beneficidrios da
firma um direito aos seus bens separados, que antecedem os direitos dos credores da firma.
Chamamos de reparticdo defensiva do patrimdnio para refletir a percepgdo comum que serve
para proteger os beneficiarios do patriménio dos credores da firma” (Hansmann; Kraakman,
2000, p. 5). Em conjunto, comp&em os atributos fundamentais do Direito Empresarial.
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Todos esses obstaculos ao progresso empresarial encontram, ainda que
forma tangencial, alguma resposta ou influéncia no direito. Regras ditam os custos
de organizar-se em uma sociedade empresaria, orientam a condug¢dao da atividade
econdmica e disciplinam o funcionamento dos mercados, ainda que, no matiz
liberal, deixe ao arbitrio de individuos a determinagao de pregos, em relagao entre
a demanda e a oferta.

Observa-se, no entanto, um custo dissociado a teoria de Ronald Coase
no ambiente juridico nacional, capaz de influenciar a preservagdo empresa: 0s
dispéndios inerentes a saida do sécio da sociedade. Poder-se-ia argumentar que
esses custos se inserem na taxonomia dos “custos de organizacdo™®. Interpreta-
se, neste artigo, entretanto, como custos iniciais, os imperativos para sopesar a
viabilidade de formagao de um empreendimento. Os custos de saida, embora um
pleonasmo, encontram-se no ato de deixar a sociedade.

O Direito brasileiro contempla diferentes metodologias para determinar
o valor da participagao societaria daquele sécio que opte pelo direito de recesso,
queira deixar o empreendimento, tenha sua participagao penhorada pelos érgaos
jurisdicionais ou faleca e seus antigos sécios desejem descontinua-laemrelagdo a
seus herdeiros. Legalmente, depara-se com a metodologia do balango patrimonial
especial; a doutrina aventa a viabilidade do fluxo de caixa descontado. Vige a
imprecisao quanto a apuragao de haveres, e, embora a doutrina da andlise econdmica
do Direito auxilie sua percepgao, ndo se pode confid-la para todas as respostas.

Inquirir sobre a eficacia ou acessibilidade dos mecanismos disponiveis sobre
a apuracao de haveres societéarios ultrapassa a especulagdo académica sobre a
eleicdo do mecanismo perfeito ou da reforma legislativa que almejaria a eficacia.
A pluralidade fatica sujeita a uma sé metodologia impede a considerar uma unica
resposta universal e generalizada. Esbarra-se em consideragdes politicas. Requer-
se a diversidade de orientagdes, doutrinas e escolas juridicas’. Em determinadas
oportunidades, neste artigo, recorre-se a economia comportamental para elucidar
0s motivos e consequéncias do término do empreendimento empresarial e, por
conseguinte, da opgao metodoldgica da apuragao de haveres.

%Na teoria econémica de Douglas North, assinala-se que as “instituicdes formam a estrutura de
incentivos de uma sociedade, e as instituigcdes politicas e econdmicas, em consequéncia, sdo 0s
determinantes subjacentes do desempenho econémico” (North, 2010, p. 15). Postula-se, neste
artigo, no entanto, que a constituicao da sociedade empresarial se distingue de outros estagios
de sua longevidade econémica. Neste estudo, trata-se da constitui¢cdo e extingdo ou saida de
um dos sécios do empreendimento como instituigdes diversas. Nestas searas, as restricdes
formais e informais diferem.

7 Elizabeth Warren assinala que “um debate robusto deve incluir uma variedade de perspectivas
para a questdao em andlise e um ndmero diferente de propostas para consideracdo. As ideias
de outras disciplinas e uma nova geragdo de pensadores contrarios nos revigora. [...] A analise
econdmica realiza um papel significativo na descricdo da operagdo de sistemas falimentares
e identifica objetivos normativos importantes no sistema. Entretanto, nem o desconforto em
articular valores alternativos em curso, nem a impossibilidade de definir uma teoria moral geral de
comportamentos escusa aqueles que trabalham com questdes politicas de lidar com problemas
sobre distribuicdo que a politica falimentar implica” (Warren, 1993, p. 340). Como no estudo
sobre faléncias, a apuragao de haveres exige uma abordagem plural, valendo-se de diferentes
escolas juridicas, ainda que, o problema tenha sido identificado a partir da anélise econdmica do
Direito. Logo, a justificativa em se recorrer, por vezes neste artigo, 8 economia comportamental.
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2 A IDENTIFICACAO DAS HIPOTESES AUTORIZADORAS DA
DISSOLUCAO PARCIAL DA SOCIEDADE EMPRESARIA

A dissolugédo parcial constitui um instituto que permite o afastamento de
um sécio, sem prejudicar a continuidade da sociedade. Apresenta-se uma solugao
para que “a saida do sécio ndo venha a acarretar a extingdo total da sociedade, de
forma a evitar graves prejuizos para os demais sécios e para a atividade empresarial”
(Nishi, 2020, p. 12). Ocorre quando apenas parte dos vinculos societérios se
desfazem, “sobrevivendo a sociedade em decorréncia dos vinculos preservados”
(Coelho, 2011). Significa dizer que a sociedade se desfaz parcialmente perante
uma mudang¢a marginal em sua composi¢ao, sem incitar, contudo, a sua extingao.

N&o se trata de um instituto univoco. Identificam-se, no entanto, alguns
matizes. A sociedade dissolve-se totalmente diante de algumas hipéteses, como
a “vontade dos sdcios; decurso do prazo; unipessoalidade por mais de 180 (cento
e oitenta) dias®; inexequibilidade do objeto social; exaurimento do objeto social;
faléncia ou causas contratuais.” (Armani, 2017, p. 67). Por outro lado, a dissolugdo
parcial obedece critérios estabelecidos na legislagéo civil, como: (i) liquidagéo de
guota a pedido do credor do sdcio (art. 1.026, do Cédigo Civil), (ii) morte do sécio
(art.1.028, CC), (iii) retirada de sécio (art. 1.029, CC), (iv) excluséo de socio por falta
grave no cumprimento de suas obriga¢des, ou por incapacidade superveniente
(art.1.030, CC), (v) sécio falido (1.030, paragrafo unico, CC), (vi) retirada de sécio
quando ocorre modificagdo do contrato, fusdo da sociedade, incorporagao de
outra, ou dela por outra (art. 1.077, CC), (vii) exclusdo do sécio quando a maioria
dos sdcios, representativa de mais da metade do capital social, entender que um
ou mais soécios estdo pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de
atos de inegéavel gravidade (art. 1.085, CC).

A trajetdria da dissolugado parcial dos lagos societarios demonstra o percurso
do individualismo ao pragmatismo corporativo. Inicialmente, o Cédigo Comercial
de 1850, de espirito individualista, previa, apenas, hipéteses de dissolugdo total da
sociedade, com Unica excegao no art. 335.4, fundada na morte de um dos sécios,
quando assim determinado em convengao firmada pelos sécios remanescentes.
Em seguida, o Cédigo Civil de 1916, embora direcionado a dissolugao total a partir
da extin¢cdo do vinculo de um sécio, inovou ao autorizar a renuncia dos socios,
em sociedade por tempo indeterminado. Nesta hipdtese, esse direito deveria
condicionar-se a prévia notificagcdo do contratante, bem como a sua boa-fé. O
Decreto n° 3.708/19, posteriormente, excepcionou, no art. 15, o direito de retirada
aos socios de sociedades limitadas quando divergissem de alguma alteragdo
contratual, com o reembolso da quantia correspondente ao seu capital social.
Deve-se, no entanto, a jurisprudéncia o reconhecimento da dissolugdo parcial
das sociedades empresarias.

O julgamento do RE 89.464/SP debrucou-se na possibilidade de sécio de
uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada retirar-se, sem a necessidade
de se valer do direito de recesso. Pretendia receber os haveres tal como o faria
se negociasse sua participacao no mercado. Decidiu-se que deveria “prevalecer a

8 Hipotese revogada pela Lei 14.195/2021 diante da superagdo da condigdo de pluralidade de
sOCios como um pressuposto para a constituicdo de sociedade (Brasil, 2021).
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apuracao, em toda a sua amplitude, dos haveres do s6cio dissidente com a exata
verificagao, fisica e contdbil, dos bens e direitos da sociedade, sem a restricdo do
art. 15 do Decreto n.° 3.0708". A sentencga sedimentou a compreensao segundo
a qual “a dissolucao parcial para se considerar contida na dissolugao total, ndo
ha de seguir o modelo de liquidagao pelo uUltimo balango aprovado”. Ademais, o
ministro Décio Miranda assinalou em seu voto que “a avaliagdo dos bens sociais,
para o efeito da retirada da sua cota com base nos valores reais, e ndo apenas
nos valores contébeis”.

O Cadigo Civil de 2002, finalmente, incorpora o instituto ao direito nacional,
sob a denominacéo de “resolucdo da sociedade em relagdo a um sécio” (Brasil,
2002). Ademais, somente com o CPC/15 que o seu aspecto processual foi regulado.
Até entdo, a dissolugao parcial vinha sendo fruto de uma construgao doutrinaria
e jurisprudencial, que buscou preservar a atividade empresarial.

O progresso, legislativo e jurisprudencial, reconheceram diferentes
manifestacdes da dissolugao de uma sociedade empresaria. A atual codificagado
civil possui previsao quanto as hipdteses de dissolugao parcial da sociedade. De
acordo como art. 1028 do Cédigo Civil, no caso de morte de um dos sécios, opera-se
aresolugado da sociedade, apenas, em relagdo ao sécio falecido, sendo sua quota
liquidada. Por outro lado, tal dispositivo também prevé que assim ndao ocorrera
se (i) o contrato social dispuser de forma diferente; (ii) os sécios remanescentes
deliberarem pela dissolucéo total da sociedade; ou (iii) regular-se a substituicdo
do sécio falecido por acordo com os herdeiros.

O direito de recesso e de retirada também figuram como hipdteses de
dissolucdo parcial da sociedade. O primeiro ocorre quando o sécio discorda da
deliberagao pela qual foi determinada alteragao contratual, fusdo da sociedade ou
incorporacdo de outra ou dela por outra (art. 1.077, CC). Isso porque, ndo deveria
haver a obrigagcdo de permanecer em uma sociedade em que o contrato social,
para ele, ndo é mais coerente. Logo, uma vez manifestado o desejo pelo recesso,
os demais sécios devem promover o pagamento as medidas para a apuragao
dos haveres do sécio dissidente, que o exercera no prazo de 30 dias contados
da data da reuniao.

O direito de retirada, como possibilidade de o sécio denunciar unilateralmente
o contrato, esta disposto no artigo 1.029, do Cédigo Civil. O exercicio desse direito
nas sociedades de prazo indeterminado pode se dar imotivadamente, bastando
que o sécio que deseja se retirar informe aos demais sécios com antecedéncia
de pelo menos sessenta dias. Os casos de sociedades constituidas com prazo
determinado, por sua vez, exigem que o socio retirante comprove justa causa
por decisdo judicial®.

° Art. 1.029. Além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer sécio pode retirar-se
da sociedade; se de prazo indeterminado, mediante notificagdo aos demais sécios, com
antecedéncia minima de sessenta dias; se de prazo determinado, provando judicialmente justa
causa.
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Importante mencionar que, apesar da doutrina entender que esse dispositivo
nao seria aplicavel de forma absoluta a Sociedade Limitada™, a jurisprudéncia
consolidou posicionamento no sentido de que os sécios dessas sociedades tém o
direito de exercer aretirada a qualquer tempo, de forma imotivada, tratando-se de
contrato social por prazo indeterminado, independentemente do regime supletivo
aplicavel™. Em verdade, tal direito foi jurisprudencialmente atribuido mesmo aos
sécios da Sociedade Andénima Fechada dentro de determinadas condi¢cdes™, o
que foi inclusive regulado pelo Cédigo de Processo Civil em 2015%,

Por fim, a exclusdo dos sécios € uma hipdtese de dissolugado parcial da
sociedade. Emrelagdo as sociedades limitadas, o art. 1.085 do Cédigo Civil prevé
a exclusédo extrajudicial de s6cio que coloca a continuidade da empresa em risco
pela pratica de atos de inegavel gravidade, desde que constante no contrato social
a previsao por justa causa. Para tanto, aponta-se a necessidade de preencher
alguns requisitos, “(i) previsdo contratual de exclusdo por justa causa; (ii) atos
de inegavel gravidade do sécio a ser excluido que estejam pondo em risco a
continuidade da sociedade” (Nishi, 2020, p. 42), assim como, a “(iii) reunido ou
assembleia especialmente organizada para a decisdo acerca da exclusdo, com a
ciéncia do socio acusado para que possa exercer seu direito de defesa” (Nishi,
2020, p. 42), e “(iv) a deliberacdo favoravel a exclusdo por votos correspondentes
a maioria do capital social” (Nishi, 2020, p. 42).

Ademais, este dispositivo faz remissao ao art. 1.030, cujo caput destaca
duas hipdteses de exclusédo judicial dos sécios: a exclusao pelo cometimento de
falta grave no cumprimento de obrigagdes sociais, €, a exclusdo por incapacidade
superveniente do sdécio. Esse Ultimo caso refere-se as hipdteses de incapacidade
civil, previstas nos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil, ou a incapacidade contratual. Em
seu paragrafo unico, ha, também, a previsdo de que sera excluido da sociedade o
sécio declarado falido ou entdo, aquele cuja quota foi liquidada de acordo com o
paragrafo unico do art. 1026, CC. Nesse caso, referido art. € aplicavel tanto para
as sociedades simples, quanto para as limitadas por for¢a do art. 1.085, CC. Aqui,
assim como afirma Eduardo Nishi, “a manifestagao do Judiciario é desnecessaria
no que toca a declarar a exclusédo do sécio, mas € essencial, em momento anterior,
para declarar a faléncia do sécio ou a penhora das quotas” (Nishi, 2020, p. 45).

°Sobre a aplicagédo supletiva do regime juridico das sociedades simples as sociedades, a titulo
exemplificativo da auséncia de consenso doutrinario, observa-se que Fabio Ulhoa Coelho
postula pela possibilidade do exercicio de retirada imotivada a qualquer tempo nos contratos
com vigéncia por prazo indeterminado, nos termos do art. 1.029 do Cdédigo Civil, na hipétese
da sociedade ser regida supletivamente pelo regime juridico das sociedades simples (Coelho,
2019, p. 358-359). De outro lado, Alfredo Assis Gongalves Neto procura demonstrar que as
caracteristicas préprias da sociedade limitada, aliadas a previsdo expressa do direito de recesso
por parte do sécio dissidente em deliberagdo representativa de alteragao substancial no acordo
societario génese previsto no Contrato Social, nos termos do art. 1.077 do Cédigo Civil, afastam
de forma absoluta a interpretagao pela aplicagdo supletiva do regime das sociedades simples no
ambito do exercicio do direito de retirada (Gongalves Neto; Novaes e Franca, 2012).

"Trata-se do REsp.1.839.078/SP, 3 Turma. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Julgado em 09
Mar 21.

2Recorda-se o Resp. 1.400.264 - RS, 32 Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em 24 Out 17.

3 Art. 599, § 2°. A acdo de dissolucdo parcial de sociedade pode ter também por objeto a
sociedade anénima de capital fechado quando demonstrado, por acionista ou acionistas que
representem cinco por cento ou mais do capital social, que ndo pode preencher o seu fim.
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Por fim, o art. 1.030 faz remissado ao art. 1.004, referente as sociedades
simples, e indica a exclusao de sdécio remisso, isto é, aquele que, pela falta de
integralizacdo das quotas subscritas, encontra-se em mora com a sociedade.
Assim, enquanto o art. 1.004 dispde sobre a possibilidade de exclusdo de sécio
remisso nas sociedades simples, no que tange as limitadas, esta possibilidade
possui previsao no artigo 1.058. De qualquer forma, o sécio remisso excluido sera
reembolsado, somente, no valor que integralizou.

A engenharia legislativa permite ao jurista investigar op¢des inéditas, em
outros sistemas juridicos, desconhecidas no foro™. Ndo se pretende concluir pela
superioridade, econdmica, politica, ou juridica, de determinado modelo. Apenas
conhecé-las e compreender melhor o mecanismo disponivel. A secdo 701 (b)",
do Uniform Limited Liability Company Act, em sua versao de 2006, nos Estados
Unidos, compara a saida de um dos sécios do empreendimento empresarial como
uma aquisicao de sua participagao pelos sécios remanescentes. Apresenta-se como
uma venda pelo sécio contra a prépria sociedade. A imposicdo da metodologia
do fluxo de caixa descontado, como se vera adiante, assemelha-se ao sistema
norte-americano: estabelece-se uma relagdo de compra e venda entre os socios.

3 AS METODOLOGIAS EMPREGADAS PARA A APURACAO DE
HAVERES £ SEUS CUSTOS: A AFIRMACAO DO JULGAMENTO DO
RESP. 1.877.331/SP

O avanco legislativo e jurisprudencial ndo dissipou todas as incertezas
sobre a dissolugao parcial de sociedades empresarias. Apontam-se indefinicdes
quanto a quais “bens constantes do patrimdnio social devem ser computados no
calculo dos haveres, bem como ndo precisou o critério a ser utilizado — mesmo
referindo-se expressamente ao BPD” (Nishi, 2020, p. 82) assim como, “ndo indicou
os critérios a serem considerados em sua elaboragao — ou estabeleceu de forma

“Konrad Zweigert e Hein Kotz assinalam que “o objetivo primario do direito comparado, como
em todas as ciéncias, é o conhecimento. Se se aceita que a ciéncia juridica inclui, ndo sé as
técnicas interpretativas de textos, principios, regras e canones de um sistema doméstico, mas,
também, a descoberta de modelos para prevengao ou solugdo de conflitos sociais, entao, é claro
que o método do direito comparado pode fornecer uma gama mais rica de modelos de solugdes
que uma ciéncia juridica devotada a uma sé nagdo, simplesmente porque diferentes sistemas
no mundo podem oferecer maior variedade de solu¢des que se poderia imaginar em uma vida
pelo jurista mais criativo encurralado em seu préprio sistema juridico”. (Zweigert; Kotz, 1998, p.
15). Em sentido similar, James Gordley e Arthur Taylor von Mehren asseveram que “permanece
verdadeiro, no entanto, que os juristas empregam muito pouco a perspectiva comparada quando
se considera a importancia que, racionalmente, esta abordagem deveria ter. claro, um esforgo
decidido é necessério para superar dificuldades psicolégicas, a barreira da lingua e problemas
logisticos que esta abordagem implica. No entanto, assim como nenhum individuo pode alegar
ser inteligente por si mesmo, nenhum sistema juridico pode ser visto como muito avangado que
tenha pouco a ganhar com o estudo de escolas filoséficas estrangeiras” (Gordley; Mehren, 2009.
p. xxi). Ndo se busca, neste estudo, realizar uma pesquisa comparada; apenas apontar diferentes
opgdes normativas.

5O dispositivo em comenta expressa que “uma empresa de responsabilidade limitada deve
cumprir uma oferta de compra da participagado societario de membro que deseja se retirar, em
prazo ndo superior a 30 dias, apds a data determinada na subsegéo (a). A proposta de compra
devera acompanhar: (1) declaracdo do patriménio da empresa e de seus compromissos A data
determinada na subsecao (a); (2) o uUltimo balango disponivel e informativo da receita, se existir;
(3) uma explicacdo de como o importe estimado foi calculado”.
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clara o significado de “situagao patrimonial da sociedade” — objeto a ser buscado
pela apuracédo de haveres para calcular o reembolso do sécio” (Nishi, 2020, p. 82).

O art. 1.031 do Cdédigo Civil estabelece, apenas, que o valor da quota do
sécio retirante deve ser avaliado pelo critério patrimonial, a data da resolucao,
mediante balango especialmente levantado. Trata-se de regra dispositiva, aplicavel,
somente, no siléncio do contrato social. H3, inicialmente, a possibilidade de os
socios adotarem algumas medidas contratuais em carater profilatico, como clausulas
que versem sobre direito de retirada, bem como da apuragdo dos haveres em
dissolugdes parciais e os critérios de avaliagdo da quota e a forma de pagamento.

Deve-se, no entanto, recorrer-se aos critérios previstos na legislagdo em
duas hipoteses. Inicialmente, “diante de uma situacdo de omissdo do contrato
social no que diz respeito a matéria, ou numa situagao de nao estabelecimento de
consenso em relagado ao resultado alcangado a partir do critério convencionado
contratualmente, deve o magistrado se socorrer do critério legal para a apuragao
de haveres” (Mazzei; Gongalves, 2014, p.14). Neste sentido, se as partes ndo
acordaram, previamente, sobre os critérios para avaliar a apurag¢do de haveres,
realiza-se conforme a legislagao vigente'®. Caberd ao magistrado definir o “critério
de apuragao de haveres, o valor patrimonial apurado em balango de determinagao,
tomando-se por referéncia a data da resolugcdo e avaliando-se bens e direitos
do ativo, tangiveis e intangiveis, a pre¢co de saida, além do passivo também ser
apurado de igual forma (art. 606)" (Pereira, 2016, p. 28).

Atréas de qualquer operagdao matematica sobre a avaliagdo dos haveres do
socio que opte ou se encontre forgado a deixar sociedade, depara-se com interesses
conflitantes. Em regra, o balango especial beneficia a sociedade; o fluxo de caixa
descontado, o antigo sécio. A inseguranga quanto ao critério incidente apresenta-se
como um claro exemplo dos custos de transagao da teoria de Ronald Coase. Afinal,
os custos identificados para a constituicdao de um empreendimento empresarial
certamente sdo influenciados pelos potenciais dispéndios para permanéncia do
sécio e sustentabilidade da empresa.

Apos a dissolugao parcial surge a necessidade de avaliar a sociedade e,
consequentemente, reembolsar o sécio que se afasta. Trata-se, aqui, da apuragao
de haveres, “que busca aferir o montante devido ao sécio dissidente, falecido ou
expulso” (Llanos, 2021, p. 06). Ocorre que esse procedimento € marcado por forte
conflito de interesses". De um lado, o sécio que se afasta deseja a valorizagdo de
sua participacao; de outro, os sdcios remanescentes buscam reduzir o montante

6 Aduz-se que “na hipétese em que o contrato social silencia quanto ao célculo dos haveres a ser
percebido pelo sécio que se retira com base em hipétese prevista em pacto anterior, a apuragdo
seré realizada com observancia do artigo 1.031 do Cédigo Civil, de acordo com o qual o valor da
quota social sera liquidado a partir da situagdo patrimonial da sociedade, a data da resolugao,
mediante balango especialmente levantado” (Onofrio, 2016, p. 64).

7 Fabio Ulhoa Coelho assinala que “a sub-avaliagdo das quotas beneficia a sociedade e,
indiretamente, os sécios que nela permanecem. Ou seja, € um expediente racional e plenamente
licito de desestimulo a dissolugdo parcial da sociedade. A sub-avaliagdo €&, assim, medida de
preservacao da empresa, plenamente compativel com este salutar principio do direito comercial”
(Coelho, 2012. p. 200). De forma oposta, o autor aduz que os sdcios poderiam optar pela sobre-
avaliagdo: “seria este o caso se, por exemplo, contratassem a avaliagdo pelo valor econémico,
com apreciagao do fundo de comércio e intangiveis, segundo suas perspectivas de rentabilidade”
(Coelho, 2012, p. 200).
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a ser pago. Ou seja, enquanto o sdcio que cessara as relacdes com a sociedade
busca o critério que avalie a sociedade no maior valor possivel, a sociedade objetiva
o oposto. Nesse cenario, as discussdes envolvem, principalmente, a composi¢cao
do célculo, isto é, os critérios contabeis e financeiros utilizados na avaliagcao, e os
bens a serem considerados.

Apurar o devido a sociedade e ao sdcio que a deixou apresenta-se inevitavel.
Suscitam-se, por conseguinte, diferentes metodologias com resultados diversos.
Inicialmente, Fabio Ulhoa Coelho assinala a necessidade de precisar a espécie
de balango, se ordinério, especial ou de determinag¢ao. Segundo o autor deve-se
identificar se a “apuragado de haveres — contratada entre os sécios, determinada
na lei ou reconhecida na decisao judicial — deve ser o balanco ordinario, referente
ao fim do Ultimo exercicio; o especial, que retrata os fatos contabeis verificados
desde entdo, sem reavaliar nenhum bem ou passivo” (Coelho, 2012, p. 197), ou o
balango de determinacao, “que considera também tais fatos contabeis mas reavalia
os bens e passivos (mudando os critérios do balanco ordinario” (Coelho, 2012, p.
197)%®. O autor salienta o conflito entre o acordado pelos sécios previamente a
dissolugdao, salvaguardado pela liberdade contratual e de iniciativa e a prescri¢gédo
legal, expressa no art. 1.031, do Cdédigo Civil. Questiona, por conseguinte, se a
jurisprudéncia poderia afastar o parametro legal™.

Outros juristas apresentam argumentos discordantes. Segundo Leonardo
Mader Furtado dos Santos (2018, p. 44), o Balango de Determinagéo e o Fluxo
de Caixa Descontado “sdao métodos de avaliagdo que partem de premissas
completamente distintas” (2018, p. 44). Isso porque, enquanto o primeiro soma
o valor dos bens e obrigagdes da sociedade de forma independente, o segundo
permite identificar os eventuais lucros gerados. O Balango de Determinagao é
calculado a partir do valor do patrimoénio da sociedade, e o FCD?° visa verificar
apenas as movimentagdes financeiras no caixa da sociedade durante um periodo.
De modo geral, de um lado avalia-se o0 negdcio através de um critério econdémico,
qual seja o FCD, e de outro, avalia-se o patriménio da sociedade, somando o
valor de mercado dos ativos e subtraindo os passivos a valor presente. Assim,
balan¢o de determinacgao e fluxo de caixa descontado, ndo se confundem.

O valor contabil considera como valor da empresa o patriménio liquido,
resultado da soma dos ativos e passivos. Nesse modelo, utiliza-se alguns tipos

8 Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 196) explica que “no balango de determinagdo, é feita uma
simulagao da realizagao de todos os bens do ativo e da satisfagao do passivo social, para mensurar
quanto seria o acervo liquido da sociedade, caso ela fosse totalmente dissolvida e liquidada
naquela data. A simulagdo da realizagdo do ativo e da satisfagao do passivo pressupde afastar-se
o principio do “custo como base de valor”, consagrado pelas boas técnicas de contabilidade, e
reavaliarem-se os elementos do ativo para os apropriar pelo “valor de saida” (valor de mercado)”

¥ O autor assevera que “estd &, inclusive a ratio do art. 1.031 do Cédigo Civil. Neste dispositivo,
a lei elege um dos critérios de avaliagdo de quotas para fins de apuragdo de haveres. E o critério
do valor patrimonial em data presente. Este é o critério legal, aplicavel nas hipdteses de omissdo
do contrato social. E, presumivelmente, o critério que o legislador considerou o mais pertinente
e equilibrado. A jurisprudéncia, depois, afastou dito critério, elegendo o do valor patrimonial,
mas o que interessa, aqui, € o fato de que o legislador escolheu um critério, pelos efeitos que
projeta, considerados (pelo legislador) os mais adequados a solugdo dos conflitos entre os
sécios” (Coelho, 2012, p. 199).

20 Acrénimo para fluxo de caixa descontado.
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de balanco, como o “Balanco Patrimonial Ordinario” e o “Balango Patrimonial
Especial”.

O art. 1.031, do Cédigo Civil, é claro no sentido de escolher os dados
contabeis para determinar a quota do sécio retirante. Estabelece-se que o balango
deve ser especialmente levantado para a data da resolugao da sociedade em relagcédo
ao sécio que se afasta, com aplicagdo dos procedimentos e normas do balango
ordinario. Com efeito, o balanc¢o é levantado especialmente para a apuragao de
haveres.

O art. 606 do Cdédigo de Processo Civil, por sua vez, defende a aplicagao
do valor contabil ajustado. Essa forma de avaliagcdo, apesar de também considerar
que o valor da empresa corresponde ao patriménio liquido, prevé ajustes e revisdes
nos critérios contabeis, com o objetivo de refletir o valor real dos itens incluidos
no balango. No calculo, incluem-se bens e direitos do ativo, tangiveis e intangiveis,
mediante balango de determinagao.

Como se V€, o critério de apuracao de haveres do sécio que se retira da
sociedade previsto no CPC nao inovou em relagdo ao estabelecido no CC, apenas
aprimorou. Com efeito, o critério de avaliagao lastreado no Balango Especial evita o
enriquecimento ilicito por parte do sdcio retirante ou da sociedade, na medida em
que busca refletir o valor de realizagao ou de mercado dos itens que compdem a
empresa, representando-os adequadamente. Em outras palavras, permite o ajuste
dos valores contabeis aos valores de saida. Assim, tal como no CC, o CPC também
utiliza como base a histdéria da sociedade, e ndo o futuro. Afinal, se o sécio ndo
participa dos riscos do negécio, nao faz sentido participar de potenciais lucros
futuros cuja performance é incerta.

A despeito da previsdo legal, a jurisprudéncia admite a adog¢do de outros
critérios para a apuracdo de haveres. Isso porque esse modelo pode apresentar
limitagdes ao refletir o valor atualizado do patriménio liquido ou ser incapaz de
analisar elementos que fazem parte do valor econémico do negécio.

Nessa perspectiva, o Fluxo de Caixa Descontado se mostra como alternativa
na qual o valor da empresa corresponde a “expectativa de rentabilidade futura dos
ativos organizados para exercicio da atividade empresarial e que geram expectativa
de lucro futuro” (Vilela, 2023, p.118). Para tanto, aplica-se uma taxa de desconto
ao valor projetado, ja que, por se tratar de uma projegao, ha risco de ndo alcangar
o resultado estimado.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo —TJSP, a titulo exemplificativo,
aponta que, em alguns casos, é justificavel a avaliagdo de empresas baseada no
valor econémico (Nishi, 2020, p. 143)?'. Nota-se, assim, que o valor total de algumas
empresas nao esta baseado nos ativos que possuem, como o tamanho do prédio
e objetos que compde a estrutura do negdcio. Pelo contrério, estd pautado no

2 Eduardo Nishi (2020) destaca que “se tomarmos por base negdcios como a Uber, Airbnb,
Mercado Livre ou Google, que muitas vezes apresentam patriménio liquido e resultados
negativos, quase sem ativos fixos em seu patrimdnio, o valor patrimonial, ainda que real ou a
valores de mercado ou de saida, certamente ndo representara o valor dos respectivos negdcios,
sendo imperativo considerar, na avaliagdo de tais empresas, o aviamento e outros elementos
intangiveis, sendo plenamente justificavel a avaliagdo destas empresas baseada no valor
econdmico, que considera a projecao futura de lucros e caixa, mesmo porque, muitas dessas
empresas, sequer chegaram a gerar lucros ou distribuir resultados”
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potencial de geracao de lucro que os analistas acreditam que tera nos préximos
anos e nos riscos dessas estimativas estarem corretas.

Ocorre que no Recurso Especial n° 1.877.331- SP, o Superior Tribunal de
Justica—STJ, julgou por afastar a utilizagcdo concomitante da metodologia do fluxo
de caixa descontado, alinhando o posicionamento com os textos expressos dos
artigos 1031, do Cddigo Civil, e 606 do diploma processual. Trata-se de caso em
que os sucessores de um sécio interpuseram o recurso com o objetivo de que o
calculo do valor das quotas pertencentes ao seu falecido pai fosse realizado a partir
do critério econdmico, com a utilizagdo do método de fluxo de caixa descontado.

No julgamento, prevaleceu o voto do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
que defendeu a inadequagao da metodologia para o fim de apuragao de haveres do
sécio dissidente, vez que comporta relevante grau de incerteza e prognose, sem
fidelidade total aos valores reais dos ativos. Em sua perspectiva, a finalidade é garantir
uma avaliagdo justa do patrimdnio liquido da sociedade, o qual, posteriormente,
seréa distribuido entre o sécio que se afastou e os sécios remanescentes??. Assim,
diante de omissao do contrato social, quanto ao critério de apuragao de haveres
no caso de dissolugcao parcial de sociedade, o valor da quota do sécio retirante
deve ser avaliado pelo critério patrimonial, mediante balangco de determinagao.
Nessa linha, esse precedente passa a indicar que, para todas as hipdteses de
dissolucdo parcial, implica-se a utilizagdo da mesma metodologia de célculo na
apuracgao de haveres.

Questiona-se, no presente trabalho, se essa interpretagdo indistinta
representaria 0 meio mais apropriado de tratamento do tema. Afinal, ndo se poderia
negligenciar as caracteristicas particulares de cada hipétese que autoriza a dissolugéo
parcial da sociedade. Em outros termos. O objeto de questionamento envolve a
adocdo da mesma metodologia de codmputo de haveres, no siléncio do contrato
social, tanto para a situacao envolvendo os herdeiros do sécio falecido como para
aquela em que o sécio presumidamente insatisfeito com o empreendimento pede
para se retirar. No Direito, diferentes descri¢cdes faticas correspondem a distintos
efeitos assegurados pela Lei. Se no Direito Penal, o tratamento para o furto e para
o roubo diferem-se, se no ramo constitucional o principio da igualdade comporta
mitigagdes, ou, se no ambito tributario, empresas de pequeno porte merecem
tratamento privilegiado, por exemplo, compreende-se que se mostraria coerente
postular o recurso a metodologias distintas para hipdteses divergentes sobre a
apuracgao dos haveres na dissolugao parcial da empresa.

Nao se trata de mera especulacdo moral. Considerar idéntico método de
apuracgao implicaria em negligenciar os incentivos e custos para o equilibrio entre o
principio de preservagao da empresa e a tutela dos direitos individuais dos sécios.
Inicialmente, identificam-se estes custos, antes de qualquer implicagao valorativa.

22 Conforme o Resp. 1.877.331. “Como é cedico, o patrimdnio de uma sociedade é composto por
diversos elementos, os quais, possuindo valor econémico, devem estar espelhados nos haveres
a serem pagos ao soécio dissidente, de modo a que este receba uma contrapartida justa pela sua
retirada da sociedade.”

“Para o célculo do balango de determinagao, utiliza-se de um critério diferenciado de avaliagdo
do ativo, que permite uma apuragao fidedigna do patrimdnio liquido.”
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A explicagao para o comportamento dos sécios diante de uma situagao
de saida da sociedade vai ao encontro da ideia do “efeito dotagao”, termo criado
por Thaler (1980), marcado pela supervalorizagdo dos ativos em razdo do valor
emocional atribuido. Trata-se, portanto, da tendéncia de um individuo valorizar
mais um item que possui, do que um mesmo item que nao a pertenca. Nas palavras
de Flavia Cavazotte, Paulo Dias Filho e Otacilio Vilas Boas, “a teoria sugere que um
bem & dotado de um maior valor a partir do momento em que sua propriedade é
estabelecida” (2009, p. 198). Esse tipo de atitude leva a diferentes percepgdes
do valor de determinado bem, maximizando as discussdes entre os interessados.

A singularidade dos bens que compdem a sociedade e inusitada saida de
um dos sécios atestam a incidéncia desse axioma. Por um lado, reconhece-se que “o
efeito de dotagao serd menor quando um bem tem, de alguma forma, um substituto
proximo se comparado a nenhum equivalente” (Korobkin, 2014, p. 305). Por outro
lado, adverte-se que “alguns estudos sugerem que as pessoas que participam,
regularmente, de determinados tipos de negociagdo mostram menos propensas
em exibir o efeito de dotacdo que participantes menos frequentes” (Korobkin,
2014, p. 306). Ambos os lados, inevitavelmente, expdem-se as consequéncias
do fendmeno. Nao raras vezes, no momento da apuragao de haveres, o sécio
retirante, excluido ou herdeiro de sécio falecido atribui um valor superior a sua
quota quando comparado ao valor que a sociedade pretende pagar pela sua
saida, ensejando, por vezes, um oportunismo excessivo, sobretudo no exercicio
do direito de retirada.

A divergéncia implica, portanto, que muitas vezes, limitar a apuragao de
haveres ao balango de determinagao nao fara com que o célculo seja justo e
apropriado, na perspectiva desse socio. Em sentido oposto, todavia, tem-se que
0 emprego desse mesmo critério, sob outro angulo, pode levar a comportamentos
oportunistas dos sécios remanescentes da sociedade, prejudicando-se o sécio
retirante.

Para a melhor compreensao dos efeitos socioecondmicos desse possivel
oportunismo, faz-se necessario trazer antes para a sua analise no direito, outro
fendmeno identificado pela economia comportamental e incidente na apuragao de
haveres decorrente da dissolugao parcial. Trata-se da aversao ariscos. Este desvio
da racionalidade “sugere que o ganho relativo para algum ponto de referéncia
serd percebido como menos significativo que a perda relacionada a este ponto de
referéncia” (Korobkin, 2014, p. 312). Sofre-se mais com perdas do que se celebram
os ganhos.

Em conjunto, o efeito dotagao e a aversdo a riscos “sugerem que as partes
privadas negociarao ou modificardo direitos de forma menos frequente do que prevé
o teorema Coase” (Korobkin, 2014, p. 329). Essa perspectiva, de formagédo de um
ambiente institucional sujeito ao impacto do efeito dotagao e da aversdo arisco
sobre o comportamento das partes envolvidas em uma negociagao, é inerente as
percepgdes e comportamento dos sécios em um contexto de dissolugao parcial
e de apuracgao de haveres.

Conforme explorado anteriormente, esse termo diz respeito ao procedimento
pelo qual é realizado o célculo do valor patrimonial da sociedade, isto é, o quanto
vale considerando tudo o que compde seu patrimonio, a partir da avaliagado de ativos
tangiveis e intangiveis e, entdo, informado ao sdcio qual seria o valor que tem direito,
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proporcionalmente a sua participagado do capital social. Como mencionado acima,
conforme o art. 606 do CPC, busca-se o valor patrimonial através da avaliagao de
bens tangiveis e intangiveis, a preco de saida. Assim, considerando que o pre¢o de
saida corresponde ao preco de mercado encontrado pelo ativo sobre a avaliagao,
seria possivel equiparar tal situagdo a uma simulagado de compra e venda.

No entanto, partindo da andlise das causas de dissolug¢ao parcial, o valor
patrimonial poderia, ndo necessariamente, corresponder ao conjunto de ativos como
se estivesse diante de compra e venda convencional entre individuos orientados
pela livre vontade de fazer o negécio.

Considere-se a hipdtese de um sdécio que opte pelo exercicio de seu
direito de retirada e, consequentemente, incite a dissolu¢ao parcial da sociedade.

Nesse cendrio, compreende-se que, efetivamente, ndo seria interessante
utilizar um método de avaliagdo como se fosse uma transagdo de mercado, porque
além de incentivar o exercicio do direito de retirada, este sécio seria premiado
por algo que ndo partiu da vontade da sociedade, forcada a transacionar e pagar
ao soécio um valor de mercado pelo acervo patrimonial da sociedade. O mesmo
ocorreria com um sécio excluido por falta grave, que poderia ser compensado
em sua saida, mesmo apos ter prejudicado a sociedade.

Nessas hipoteses, tem-se como pertinente a estrutura de incentivos posta
aos soécios pelo direito a partir da interpretagao jurisprudencial fixada pelo Recurso
Especial n®1.877.331 - SP.

Diferente seria nos casos de alienagao, em que ja existe um comprador.
Nesse caso, quando estd se negociando, a expectativa de fluxo de caixa, de
geracao de riqueza, e de faturamento, também sao relevantes. Assim, “a “avaliagdo
econdmica” da empresa, portanto, € aquela utilizada para fins de venda para
continuacgdo da atividade empresarial.” (Adoglio, 2022). Desse modo, “a “avaliagdo
econdmica” sé faz sentido se um terceiro quiser adquirir a participagao societaria
do sdcio retirante, falecido, excluido ou dissidente”.

Dentro desse cenario, “admitir que toda e qualquer empresa consegue
ser vendida por seus sécios/acionistas atuais e terceiros, a qualquer tempo, por
uma avaliacdo baseada no fluxo de caixa descontado, € ignorar a realidade.” (Fabri,
2012, p. 726).

Quando se trata de retirada ou exclusdo de um sécio, ndo ha necessariamente
um substituto imediato e, por isso, tendo em vista as eventuais mudangas
significativas na empresa, é possivel que ocorra a alienacdo da quota do sécio
excluido ou retirante como tentativa, por parte da empresa, de compensar sua
auséncia. Ao mesmo tempo, a utilizagdo do fluxo de caixa descontado seria favoravel
para o socio que deseja sair da sociedade e vender sua participagao.

Em contrapartida, nos casos de falecimento, na auséncia de previsao sobre
o destino de sua participagdo no contrato social, estabelece o artigo 1.028 do
Cddigo Civil que essa pode ser transferida para seus herdeiros, os quais podem,
inclusive, continuar a participar da sociedade, assumindo o lugar do sécio falecido,
ou ainda, podem os sdcios remanescentes optarem pela liquidagdo das quotas
do falecido.
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Nessa hipodtese, compreende-se que a ado¢ao do FDC ou do Balango
Especial deve depender da existéncia de interesse de mercado na operagao
econdmica em si, decorrente do falecimento do sécio.

Explique-se. Considerando que o dispositivo legal propicia a alternativa
dos herdeiros ocuparem as quotas em substitui¢do ao falecido, na hipdtese desses
manifestarem expressamente a auséncia de interesse na assung¢ao da condigao
de sécio, tem-se uma situagdo clara em que a sociedade se encontra em um
quadro no qual Ihe estad sendo imposta essa vontade, ocorrendo a correspondente
repercussao sobre o patrimonio da empresa em um contexto estranho a uma
relagdo de mercado na aquisi¢ao da participagao societaria. Ou seja, trata-se
de cenario equivalente aquele existente nas hipdteses em que a saida do sécio
ocorre por sua vontade prépria, caso de exercicio do direito de retirada, ou de
exclusao por falta grave.

De outro lado, na hipdtese de os sécios remanescentes optarem pela
primeira opg¢do propiciada pelo Cédigo Civil, ou seja, a liquidagao das quotas do
falecido, tem-se que esta alternativa caracteriza um contexto no qual esses sécios
estdo exercendo o direito de continuidade da empresa sem dar aos herdeiros o
direito de decidir sobre a sua inser¢ao ou nao na condi¢ao de sécios, em substituicdo
ao falecido.

Nesse quadro, que € justamente aquele presente na situagao juridica
vivida pelos sécios sujeitos aos efeitos da decisdo proferida no Recurso Especial
n°® 1.877.331 - SP, inverte-se a arquitetura de incentivos para o comportamento
oportunista.

Trata-se de um cenério no qual o oportunismo pode se manifestar na
conduta dos sécios remanescentes. Afinal, a possibilidade pela liquidagdo das
quotas, valendo-se do Balango Especial pode trazer um resultado econémico que
lhes seja mais favoravel, diante do aumento de participagado societéaria decorrente
da liquidagao das quotas do falecido, sem que esse acréscimo patrimonial seja
juridicamente compreendido como uma aquisi¢cao de participagao societaria sujeito
as regras de mercado.

Diante dessa perspectiva, compreende-se que, efetivamente, o Balango
Especial deveria prevalecer como critério de avaliagao da sociedade nas hipéteses de
dissolugao parcial, com apenas uma exce¢ao a essa regra geral. Qual seja, a hipotese
em que os socios optam pela liquidagao das quotas do sécio na hipdtese em que a
dissolucgdo parcial decorre do seu falecimento. Nesse caso, a protegao ex ante ao
comportamento oportunista, e ao desequilibrio na tutela dos interesses dos sécios
e da sociedade, aponta para o emprego do FCD como o critério mais apropriado
de avaliagdo do acervo, eis que, economicamente, a opgao por essa alternativa
representa, indiretamente, um acréscimo patrimonial aos sécios remanescentes
que coloca a liquidacao das quotas em um ambiente equivalente ao de mercado.

Infere-se, portanto, que a metodologia escolhida para a apuragdo de
haveres dependera das particularidades de cada caso, especialmente das causas de
dissolucdo parcial da sociedade e os efeitos de suas consequéncias econdmicas para
as partes envolvidas. Trata-se essa estrutura de incentivos, fundada em preceitos
relativos, admitindo a variagdo dos critérios de avaliagdo da empresa a partir da
prevaléncia, ou ndo, da decisdo dos sécios pautada por indicadores de mercado
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para a determinagao da saida do socio exercente do direito a participacdo no
acervo social.

CONCLUSAO

Ronald H. Coase aponta a mitigagdo de custos transacionais para a
constituicdo da empresa. A preservagao desta e de seu quadro societario nas
hipdteses em que o exercicio da atividade econdmica organizada se implementa
por meio de uma sociedade, a contrario sensu, resultaria do raciocinio logico da
identificagdo de maior vantagem orientada, também, @ empresa em detrimento
de contratagdes isoladas em mercados dispersos.

Neste artigo, aponta-se a necessidade de um refinamento sobre a forma
de compreensdo de um custo adicional: a possibilidade de dissolugao parcial de
sociedades empresarias e a disponibilidade de diferentes metodologias para o
calculo do acervo social de referéncia para o pagamento dos direitos de crédito
devidos ao retirante.

No Direito nacional, a viabilidade da dissolu¢do parcial resulta do esmero
doutrinario e jurisprudencial, que contribuiram para a cristalizagdo do texto legal
vigente.

O julgamento do REsp n°® 1.877.331— SP, por sua vez, termina por confirmar
a supremacia do Balang¢o Especial como critério referéncia de avaliagdo da empresa
no balan¢o de determinagao realizado por ocasiao da dissolugao parcial. No entanto,
questiona-se se esta metodologia corresponderia as adversidades de todas as
hipéteses de dissolugado parcial, de modo uniforme. Sugere-se que a generalidade
daregra jurisprudencial ndo obedece a uma generalidade, gera custos adicionais
as relacdes empresdrias e incentivos contrarios ao fim colimado, de equilibrio
entre os interesses da sociedade e dos sécios.

Nesse contexto, analisou-se o “efeito dotagdo” e a “aversao a riscos” e
suas implicagdes no comportamento dos sécios, se mostrando, inclusive, como
justificativa para as diferentes percepg¢des do valor das quotas e das discussdes
entre os sdcios remanescentes e 0 sécio que se afasta no momento da apuragao
dos haveres.

Os sécios que optam por deixar a sociedade, seja no exercicio do direito de
recesso, em sua simples saida ou na alienagao de sua participagao em virtude de
ordem judicial, tendem a sobrevaloriza-las, preferindo a metodologia do fluxo de
caixa descontado. Se aplicada, equipara-se sua saida a uma relagdo comercial de
venda imperativa de suas quotas: a sociedade, como devedora, torna-se obrigada
a pagar os haveres como se negociados em livre mercado.

Aquelas empresas atentas & necessidade se estabelecer um equilibrio de
incentivos para o quadro de saida inesperada de um de seus sécios, impde-se um
custo adicional de prever a metodologia de apuragao de haveres, quer no contrato
ou estatuto social, quer em um acordo de sécios. A regra disponivel no sistema
juridico brasileiro negligéncia a distribuigdo equilibrada de direitos e interesses
ao optar pela generalidade.
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Demonstrou-se, por meio do presente artigo, que a jurisprudéncia considera
o comportamento oportunista dos sécios na fixagao dos critérios de avaliagdo da
empresa na hipdtese de auséncia de previsao contratual sobre o tema.

Todavia, o julgado que busca definir os marcos desse ambiente institucional
procura estabelecer uma regra geral para o instituto. A ponderagdo que ora se
apresenta, pauta-se na perspectiva de que todo ordenamento se apresenta ubiquo.
Desse modo, uma regra geral para um fendmeno juridico que admite hipdteses
distintas de incidéncia pode gerar comportamentos oportunistas ndo abarcados
na tutela prevista na interpretacao dos julgadores. O curioso é que, a ressalva ora
apontada envolve justamente a hipétese envolvida no julgamento mencionado,
em que o STJ buscou fixar sua leitura sobre o tema, qual seja, a hipdtese de
liuidagao de quotas pelo falecimento do sécio.

Dedicar-se a empresa implica na mitigagdo de custos de transacao;
continua-la requer prever custos quanto a permanéncia de seus préprios socios.
Nesse sentido, aponta-se que, para que a regra geral interpretativa do instituto
atenda aos fins de equilibrio entre os interesses dos sécios e da sociedade, deveria
essa partir da causa da necessidade da liquidacao, e ndo de um critério Unico de
liquidagao.

Tratando-se de liquidagdo na qual o comportamento dos sécios
remanescentes é pautado pela necessidade de readequagdo do acervo social
diante de uma saida inesperada de sécio, prevalece a adequacao do Balango
Especial. De outro lado, tratando-se de liquidagdo na qual o comportamento
dos sécios remanescentes se equipara ao de um investidor em um ambiente de
aquisicao de mercado, tem-se que o Fluxo de Caixa Descontado responde melhor
aos interesses envolvidos.

Obtém-se assim o equilibrio entre os interesses dos sécios e da sociedade
em um ambiente institucional ubiquo, no qual o texto de lei e sua a interpretacgao
jurisprudencial tém o papel de contribuir para a preservacdo da empresa.
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OS ALGORITMOS E AS REDES SOCIAIS:
ANALISE CRITICA ACERCA DO PROCESSO DE
REIFICACAO DO USUARIO

Arthur Goncales Cassiani’
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RESUMO

A sociedade contemporanea esta envolta em inéditos processos tecnoldgicos,
permitindo a exploragdo de novos horizontes. Das redes sociais aos aplicativos
de comunicagcdo em massa, a ideia de reducao de fronteiras e liberdade de
comunicagdo nunca estiveram tdo presentes, resultando em uma aparente
emancipagao do internauta, que busca, vive e compartilha exatamente aquilo
que quer. Entretanto, determinadas tecnologias sdo regidas por algoritmos, que
estabelecem a forma pela qual o internauta ird utilizar o servigco. Dessa forma, essa
suposta liberdade esta atrelada aos mecanismos de controle comportamental,
que analisam suas predilegées e rejeicdes para distribuir contedudos que
fomentem seu uso cada vez maior da plataforma, resultando na crenca de que
suas concepg¢des de mundo sdo regra, tornando-os alienados acerca da realidade
a sua volta. Dessa forma, através de uma metodologia referencial bibliografica,
com o método indutivo e investigativo, sob uma analise marxista, a partir de um
enfoque critico do fendmeno das redes sociais e dos algoritmos, utilizando livros,
artigos e obras que versem a respeito do tema, foram analisadas as nuances do
processo de reificagdo decorrente da algoritmizagdo da sociedade capitalista.
As conclusdes alcangadas indicam que a confusdo entre identidade pessoal e
perfil virtual favorece o monopdlio das plataformas, transformando os individuos
em produtos exploraveis, de modo que a desumanizagao resultante, marcada
pela perda de empatia e conexao genuina, requer uma reflexao profunda sobre
as consequéncias sociais causadas pela algoritmizagao na era digital.

Palavras-chave: algoritmizagdo e redes sociais; reificagdo digital;
comodificagdo virtual.
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ALGORITHMS AND SOCIAL NETWORKS:
A CRITICAL ANALYSIS OF THE USER’'S
REIFICATION PROCESS
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ABSTRACT

Contemporary society is surrounded by new technological processes that offer
new horizons. From social networks to mass communication applications, the
idea of reducing borders and freedom of communication has never been more
prevalent, resulting in an apparent emancipation of the internet user, who seeks,
lives, and shares exactly what they want. However, certain technologies are
governed by algorithms that determine how users will utilize the service. In other
words, this supposed freedom of the individual is tied to mechanisms of behavioral
control, which analyze their preferences and rejections to distribute content
that encourages their increasing use of the platform. The user begins to believe
that their worldview is the norm making them alienated from the reality around
them. In this way, through a bibliographical reference methodology, employing
an inductive and investigative approach, under a marxist analysis, from a critical
perspective of the phenomenon of social networks and algorithms, and utilizing
books, articles, and works addressing the topic, the nuances of the reification
process resulting from the algorithmization of capitalist society were analyzed.
The conclusions reached indicate that the confusion between personal identity
and virtual profile favors the monopoly of platforms, transforming individuals
into exploitable products. The resulting dehumanization, marked by the loss of
empathy and genuine connection, necessitates a profound reflection on the
social consequences caused by algorithms in the digital era.

Keywords: algorithmization and social networks; digital reification; virtual
commodification.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar o processo de reificagdo no qual os usuarios
das redes sociais e aplicativos de comunicagao de massa estao inseridos, tal
qual como descrito, desde 1844, por Marx em “Grundrisse” (2011) e “O Capital”
(2014), mas adequado a realidade do século XXI, quando os algoritmos realizam
processo especial de alienacdo, em perfeita harmonia com os pressupostos de
uma sociedade capitalista.

Assim, procurou-se investigar desde a concepc¢ao etimoldgica do processo
de reificagdo até as nuances dos algoritmos nas sociedades contemporaneas, de
modo a ser possivel analisar a forma pela qual os usuarios estdao envoltos em um
processo de alienagdo, sem que tenham consciéncia disso, bem como cotejar
qual o papel da sociedade capitalista nesse processo.

Isso porque, desde o final do século XVIII, o trabalhador passou por
uma profunda transformacgao, quando a Revolucdo Industrial o reduziu a mera
engrenagem na maquina produtiva, e o converteu em instrumento para manutengao
do status quo, ja que seu grau de imersdo na realidade iluséria que havia sido
criada era absoluto.

E tal processo, a época, favorecia justamente o acumulo de capitais pelos
donos dos meios de producado que, beneficiados na sociedade que havia sido
posta, com o capitalismo em seu ponto maximo, aproveitavam-se desse processo
de alienagao da classe trabalhadora para manter e aumentar seus privilégios.

Porém, apesar do transcurso do tempo ter afastado grande parte das
mazelas daquele homem fabril, sem direitos e que vivia para reproduzir a mesma
atividade mecanica que o afastava de qualquer ideal de emancipagao, a realidade
contemporanea é outra: o processo de alienagao ndo foi superado, mas tdo somente
alteradas as suas bases.

Dai arelevancia do tema, ja que o objetivo do presente artigo é de estudar
os efeitos das novas ferramentas de alienagao na sociedade capitalista, as quais,
tal qual ocorria no periodo de transformagdes sociais e econdmicas que teve
inicio na Inglaterra no final século XVIII, fazem parte da realidade dos cidadaos
que, novamente imersos em um processo de ignorancia deliberado, os afastam
do verdadeiro debate por liberdade, emancipagao e independéncia.

No entanto, atualmente, os verdadeiros donos dos meios de produgao
controlam ndo so6 as fabricas, mas as redes sociais. Essas, por sua vez, possuem
algoritmos que entendem, com alto grau de assertividade, quais as preferéncias
mercadoldgicas, ideoldgicas, religiosas, sexuais e de lazer dos seus usuarios, em um
novo processo de reificagao, com a criagao de bolhas de pensamento e fragmentos
sociais, sem que seus internautas possam perceber essa dinamica, novamente os
afastando de qualquer possibilidade de vencer esse mecanismo ilusorio.

Além disso, com a popularizagdo de smartphones e computadores, e
sendo tais apetrechos objeto de desejo por parte de quase toda a sociedade,
principalmente dos mais jovens, a reificagdo € um movimento almejado por muitos,
que sequer percebem seu grau de imersao nessa atividade transformacional de
controle e subjugagado ao mundo das coisas, atualmente regido pelos algoritmos.
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A presente pesquisa sera conduzida a partir de uma metodologia referencial
bibliografica abrangente, com uma ampla variedade de fontes académicas: livros,
artigos cientificos, monografias e obras relevantes relacionadas ao tema. Tal
abordagem permite uma andlise aprofundada e fundamentada sobre o tema,
proporcionando uma base tedrica sélida para a investigagao.

A partir de uma abordagem indutiva e investigativa, sera possivel explorar
como os algoritmos moldam as experiéncias e percepg¢des dos usuarios em ambientes
digitais, com a identificagdo de padrdes especificos e tendéncias emergentes no
comportamento dos usuarios, bem como nas estratégias algoritmicas adotadas
pelas plataformas digitais.

A selecdao criteriosa das fontes garantira o levantamento de informagdes
atualizadas, confidveis e pertinentes, provenientes de especialistas e estudiosos
que se dedicaram ao debate do tema, com uma abordagem marxista, a partir de
um enfoque critico do fendmeno das redes sociais e dos algoritmos.

Portanto, ante esse cenario, o trabalho se desenvolve em trés momentos. Em
primeiro lugar, serdo analisados os aspectos da reificagdo, no modelo originalmente
proposto por Marx (2011), no sentido de compreender o conceito, a contextualizagdo
e 0 seu objetivo na sociedade capitalista.

Em um segundo momento, os algoritmos serdo estudados de modo a
compreender a sua forma de operagdo, em especial referente ao processo de
big-data e inteligéncia artificial, objetivando extrair sua mecanica de funcionamento
e 0s impactos que isso tem gerado.

Por fim, serd explorada a relagdo desse processo de reificagdo com o
uso de algoritmos, de modo a ser possivel cotejar se a realidade da sociedade
contemporanea ainda é regida por esse fendmeno de reificacdo, mas com os
algoritmos exercendo controle sobre o ser humano.

1 DA REIFICACAO

O conceito de reificagdo, um caso especial de alienagao, foi originalmente
desenvolvido por Karl Marx, nos Manuscritos “Econdmicos e Filosoficos” (1844),
mas efetivamente difundido, ainda que ndo de forma expressa, em “O Capital”
(1867).

Marx (2014) examina o fenémeno da reificacdo principalmente ao discutir a
natureza da mercadoria, o fetichismo, o trabalho alienado e a produgéao capitalista.
No Capitulo 1, intitulado “A Mercadoria”, Marx explora como a mercadoria se torna
uma entidade com valor de troca, separada do trabalho humano que a produziu,
ao argumentar que a mercadoria possui uma forma misteriosa e fetichizada na
sociedade capitalista, que acaba por ocultar as relagdes sociais subjacentes.

Além disso, em outros momentos, como o Capitulo 4 (“Transformacao do
Dinheiro em Capital”) e o Capitulo 6 (“Processo de Producéo de Capital”), Marx
(2014 ) analisa como o trabalho vivo é subsumido pelo capital, resultando em uma
objetificagdo das relagdes sociais e uma alienagao generalizada.

Areificagdo, conforme descrita na obra “Dicionario do Pensamento Marxista
(Bottomore, 1988), é:

"
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[..]oato(ouresultadodoato) detransformagéo das propriedades,
relagdes e agcdes humanas em propriedades, relagdes e agdes de
coisas produzidas pelo homem, que se tornaram independentes
(e que sdo imaginadas como originalmente independentes)
do homem e governam sua vida. Significa igualmente a
transformagdo dos seres humanos em entidades semelhantes
as coisas, que ndo se comportam de forma humana, mas de
acordo com as leis do mundo das coisas. A reificagdo é um caso
“especial” de alienagdo, sua forma mais radical e generalizada,
caracteristica da moderna sociedade capitalista.

Entretanto, foi por meio do trabalho de Gyorgy Lukécs (2003) que houve
a difusdo de tal conceito de forma explicita, inicialmente explorando seu conceito
de forma estrita, como forma de alienagao, na obra “Histéria e Consciéncia de
Classe”,

Porisso, ndo é de estranhar que, no inicio da evolugao capitalista,
ainda se descortinasse, por vezes de uma maneira relativamente
clara, o carater pessoal das relagdes econdmicas; mas, quanto
mais a evolugcdo progredia, mais complicadas e mediatizadas
surgiam as formas, mais raro e dificil se ia tornando rasgar o véu
da reificagdo (Lukacs, 2003, p. 100).

Ainda, é possivel explorar de forma mais detida sua conceituagdo, no
capitulo “A Reificagdo e a Consciéncia do Proletariado”, com Lukacs definindo-a
como:

[..] uma relacdo entre pessoas tomar o carater de uma coisa
e, dessa maneira, o de uma ‘objetividade fantasmagdrica’ que,
em sua legalidade prépria, rigorosa, aparentemente racional
e inteiramente fechada, oculta todo traco de sua esséncia
fundamental: a relagdo entre homens (2003, p. 194).

Quer dizer, trata-se de uma relagdo em que as coisas passam a ter papel
fundamental na vida do individuo, o qual perde sua individualidade em detrimento
de um processo de alienagao, resultando em uma relagdo objetiva e reduzindo o
trabalhador a um instrumento de manutengao do status quo.

E justamente essa forma de racionalizagdo de processos, a partir de uma
rotina de mecanizagdo e engendramento das relagdes trabalhistas e sociais,
culminam em uma transformagao sutil do individuo que, invariavelmente, sepulta a
individualidade, criatividade e senso de realidade, em um estado de “"decomposicao
psicoldgica” (Lukacs, 2003).

Com a moderna decomposicdo “psicolégica” do processo
de trabalho (sistema de Taylor), esta mecanizagdo racional
penetra até a “alma” do trabalhador: até as suas propriedades
psicolégicas sdo separadas do conjunto de sua personalidade e
objetivadas em relagdo a esta para poderem ser integradas em
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sistemas racionais especiais e reduzidas ao conceito calculador
(Lukéacs, 2003, p. 102).

Contudo, as premissas que fomentaram a génese do processo de reificagao
na Revolucdo Industrial, bem como as experiéncias que marcaram a Republica
de Weimar, em que pese possuirem resultados igualmente importantes para a
atualidade, possuem contextos muito diferentes.

Por isso, o fildsofo e socidlogo Axel Honneth (2018), na obra “Reificacéo:
Um estudo de teoria do reconhecimento” busca uma atualizagdo do conceito de
reificagdo. Segundo Honneth (2018), essa tentativa de atualizagdo representa
uma abordagem fundamental para a filosofia critica na contemporaneidade, pois
reconhece o potencial de um conceito em tentar reinseri-lo em questdes atuais.

No contexto dos fendmenos descritos como reificacao, a atualizagado do
conceito implica a possibilidade de abranger uma ampla gama de experiéncias que
nao se limitam as patologias anteriormente diagnosticadas na sociedade industrial,
levando em conta que a categoria da reificagdo emerge novamente da histéria,
tendo sido trazida a cena do discurso intelectual contemporaneo. Existem pelo
menos trés indicios importantes que, de acordo com Honneth (2018), tornam o
conceito de reificagao relevante para uma teoria critica atual da sociedade.

Em sintese, o autor destaca que grande parte das relagdes contemporaneas
se limitam a conexdes sem qualquer sentimento, em nitida perspetiva entre homem
e objeto. Ademais, os novos mercados que eclodiram geraram novos desafios,
mas resultaram no mesmo encadeamento objetivo entre serem humanos, como
€ o caso da procura por barriga-de-aluguel e a industria dos filmes erdticos, por
exemplo. Ademais, se faz necessaria a analise na forma pela qual o estudo sobre
as ciéncias naturais passou a ser enfrentado, especialmente na drea neurolégica,
vez que o ser humano em andlise € despido de seus sentimentos e passa a ser
estudado estritamente como um ser vivo: excluidas as emogées (Honneth, 2018).

Assim, na tentativa de atualizacdo desse processo, Honneth (2018)
promoveu o estudo com enfoque especial na analise do comportamento humano
em intima relagdo com as grandezas econdmicas, afastando-se de atividade diarias
e cotidianas.

Conclui o autor que a reificagdo tem como nucleo um “esquecimento
de reconhecimento precedente”, quando os homens passam a estudar o mundo
com viés de indiferenga, afastados de sentimento e das expressdes do individuo
(Honneth, 2018).

Esse esquecimento de um reconhecimento precedente,
que Honneth pretende conceber como o nucleo de todos os
processos de reificagdo, também diz respeito a percepgdo
reificada tanto do mundo objetivo como da prépria
personalidade. No comportamento reificante, deixariamos de
respeitar no objeto todos os aspectos e significados particulares
que estavam presentes na percepcdo afetiva das atitudes
das outras pessoas. Em outras palavras, o reconhecimento da
individualidade de outras pessoas nos leva a perceber os objetos
na particularidade de outros possiveis aspectos que aquelas
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pessoas também lhes atribuiriam no seu modo especifico de vé-
los. Nao perceberiamos afetivamente animais, plantas ou coisas,
por exemplo, se ndo déssemos atencdo ao fato de que eles
podem possuir uma multiplicidade de significados existenciais
seja para nés mesmos ou para as outras pessoas. E Lukacs ja
mostrava também que o fendmeno da reificacdo condiciona
ainda a atitude dos sujeitos em relacdo e suas préprias
capacidades e sentimentos. Isso significa na interpretagdo
de Honneth que a autoreificagdo pressupde certo tipo de
esquecimento do reconhecimento ligado aos nossos proprios
desejos e vontades. Ou seja, 0s sujeitos passam a se esquecer
que também seus préprios desejos e sentimentos devem poder
ser reflexivamente articulados e apropriados, embora também
nesse caso possamos perder de vista o fato de que “sempre
reconhecemos previamente a nés mesmos, pois somente assim
poderiamos ter acesso a nossa propria interioridade” (Aradjo
Neto, 2010, p. 163).

Nesse sentido, enquanto Lukacs (2003) condenava as coergdes econdmicas
como a fonte capaz de negar os tragos intrinsecamente humanos do individuo,
resultando na reificagao a partir da perda do reconhecimento em fungdo da
supressao da consciéncia e de um sistema ideolégico voltado a reforgar a reificagao,
Honneth (2018) identifica em tempo presente tais instrumentos de coagéo de
sentimentos e autonomia, como entrevistas de emprego e busca de parceiros
via redes sociais.

E, com o desenvolvimento tecnoldgico e popularizagdo dos meios de
comunicagado de massa e as redes sociais, o esquecimento de reconhecimento
se transformou em pratica cotidiana, quando os internautas passam a identificar
no ciberespaco uma extensdo de seu ser, afastando-se, novamente, de sua
sensibilidade, e passando a possuir tracos de maquina e de dados.

Quer dizer, com a necessidade de interatividade constante, em que novos
instrumentos permitem ao homem uma relagao social de permanente monitoramento
mutuo, em um espetaculo virtual por atengado e dessensibilizagao, a tendéncia das
redes sociais € a de, ideologicamente, produzir um cenario de reificagao.

Se oempreendedorismo assume contornos particulares bastante
significativos no ambiente virtual, é fato que ele se integra ao
empreendedorismo disseminado socialmente, influenciando-o
e sendo influenciado por este. E, como acontece em outras
areas, na cibercultura o empreendedorismo tem igualmente a
reificagdo como contrapartida. Caracteristica indissociavel do
ciberespaco, a interatividade pode ser congelada e armazenada,
sendo reinterpretada por Zizek (1997, capitulo 3) e Pfaller (2002,
capitulo 1) em termos de interpassividade: € o caso daquele que
faz o download de uma extensa cole¢do de musicas e filmes sem
usufruir dela, mas tratando-a como uma extenséo sua (Castro,
2014).
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Assim, o fendmeno inicialmente descrito como uma relagao fabril, em que a
mercadoria possui papel central na vida do individuo, passou atualmente a transmutar
o cidaddo como peca chave a tornar-se a propria mercadoria, especialmente em
razao das redes sociais.

Essa transformacgao € a que, de fato, confere ao homem um papel ativo
no processo de reificagcdo, vez que a imprensa escrita, radio, cinema e televisdo
tdo somente suscitavam a continuidade do fetiche na mercadoria, restando ao
individuo uma passividade constante.

Todavia, com a possibilidade de expressao constante em ambientes virtuais,
em um cenario ideologicamente produzido para o internauta exercer papel central no
ciberespaco, se faz necessaria uma andlise a respeito de quais sdo 0s mecanismos
e algoritmos que permitem ao usuario ter papel ativo na plataforma, o qual pode
favorecer o cenario de reificagao ou, via diversa, possa conferir ao individuo uma
maior autonomia e emancipac¢ao no seu trato com o mundo digital.

2 DOS ALGORITMOS

Os algoritmos, inicialmente descritos no idioma arabe, possuem génese
na matematica, com objetivo de sentido a um conjunto de passos sequenciais a
serem seguidos com o objetivo de alcangar um fim. Ou seja, o0 uso de algoritmos
esta presente na sociedade ha milénios, pelo menos desde 300 a.C., no método
de Euclides, na tentativa de encontrar o maior divisor comum entre nidmeros
inteiros, conforme descrito por Knuth (1969).

Os algoritmos desempenham papel fundamental no campo da ciéncia da
computacgao e sdo essenciais para o funcionamento de sistemas computacionais,
sendo definidos como um conjunto de instru¢gdes sequenciais que visam resolver
um problema especifico, fornecendo estrutura légica para a execugao de tarefas
complexas.

Podem ser encontrados em uma diversificada gama de aplicagdes, desde
processamento de dados até aprendizado de maquina e inteligéncia artificial,
tornando-se mais sofisticados e adaptaveis, capazes de lidar com grandes volumes
de dados e tomar decisdes automatizadas.

E necessario compreender o conceito de algoritmo para que seja possivel
explorar o potencial dessas ferramentas poderosas, bem como abordar questdes
relacionadas a sua eficiéncia, transparéncia e ética.

De todo modo, no presente artigo, o conceito de algoritmo devera ser lido
de forma mais acurada, ja que o uso computacional das tarefas a serem executadas,
por meio de uma linguagem de programacao especifica, reproduzivel em grande
escala, permitiu situagdes nunca experimentadas pela sociedade.

Isso porque é possivel que a utilizacdo contemporanea consista em dezenas
de pares de estruturas, com uma organizagao légica capaz de encontrar entradas
e saidas de forma muito rapida, e ndo necessariamente com somente um caminho
pré-definido, mas varias possibilidades, a depender do problema a ser resolvido.

Assim, de processos simples, como calculos ariméticos e resolugao de
problemas matematicos, até situagdes mais complexas, como o uso de estruturas
estatisticas e preditivas, a grande novidade trata do uso de algoritmos aliado aum
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processo de inteligéncia artificial, a qual ndo foi necessariamente programada para
um determinado fim, ou uma receita fechada de processo produtivo, mas sim a
possibilidade de aprender novas alternativas de desenvolvimento de problemas,
até mesmo com a capacidade de gestar novos algoritmos dentro de seu préprio
coédigo de programagao:

Com a fusdo das tecnologias de informagdo e comunicagao
(TICs) e o advento da internet comercial no final do século XX,
algoritmos passaram a ser empregados na organizagdo de uma
série de sistemas que interagem diariamente com a populagdo.
Concomitantemente, eles ganharam muito em complexidade:
a partir dos mais simples e previsiveis, feitos para resolver
problemas de aritmética e calculo, evoluiu-se para algoritmos
dotados de estruturas de controle elaboradas contendo muitas
bifurcagdes, integrantes de programas extensos nos quais
interagem com outros algoritmos, criados e geridos por grandes
equipes ou instituicdes, e operando sobre vastas bases de
dados (big data). Algoritmos computacionais de hoje podem
ter resultados imprevisiveis (ndo-deterministas), ou podem ser
programados para aprender a resolver problemas (aprendizado
de maquinas e inteligéncia artificial) e até mesmo para programar
novos algoritmos (Machado, 2018, p.43).

Dessa forma, o que antes era um mecanismo aparentemente rudimentar
e, de certa forma, envolto a um nicho especifico de profissionais utilizando-o,
com o advento da internet e, em especial, das redes sociais, passou a fazer parte
da rotina de todos os internautas conectados.

A plataforma de videos Youtube, por exemplo, possui um sistema sofisticado
de aprendizado de maquinas para sugerir videos aos seus usuarios, com a utilizagdo
de duas redes neurais distintas, a primeira responsavel por realizar o filtro do
conteudo g, a segunda, por efetivamente listar, por grau de relevancia, quais os
videos certamente agradardo mais ao internauta (Reis; Zanetti; Frizzera, 2020).

Contudo, em que pese a programacdo aparentemente vinculada somente
ao uso dado a plataforma, como um mecanismo a facilitar e melhorar a relagéo do
usuario com a rede, existem manipulagdes operadas pelo préprio uso do poder
econdmico: como os videos patrocinados e a manipulagao realizada pela prépria
empresa (Reis; Zanetti; Frizzera, 2020).

Importante ressaltar que esses processos sao atualizados
continuamente pelos desenvolvedores do YouTube. O ranking
pode ser manipulado por processos internos ou externos. Por
exemplo, a lista podem ser adicionados videos patrocinados,
anuncios ou videos nao relacionados para fins de testes. Da
mesma maneira, videos podem ser excluidos da lista por infringir
copyright, conter material impréprio ou por decisdes judiciais.

E, com a popularizagdo dos sistemas algoritmos, aliados a inteligéncia

artificial, surgiu a necessidade de tentar encontrar espago para seu uso nas mais
diversas areas de vida contemporanea, bem como buscar a sua natureza juridica e
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a forma pela qual essas linhas de programacgao podem interagir de forma a conferir
maior qualidade e, ainda, celeridade, nas relagdes econémicas.

Por exemplo, a juiza belga Genevieve Vanderstichele (2020), em funcdo
do avanco da tecnologia preditiva e estatistica no meio forense, assere que se faz
necessario discutir a natureza juridica dos resultados obtidos pelo aprendizado
de maquinas supervisionado a partir do estudo de casos realizado pelo algoritmo,
a fim de encontrar sua natureza juridica e sua integragcdo com os Tribunais, por
exemplo.

Em primeiro lugar, a autora nega a possibilidade de considerar os resultados
obtidos pelo uso da inteligéncia artificial como um fato, em razdo de nao ser
possivel a maquina ndo atender a um padrao legal de prova em uma disputa
especifica. Também afirma que ndo é possivel atribuir aos resultados algoritmos
um viés de laudo pericial, ou mesmo de perito, ja que haveria uma transferéncia
de responsabilidade muito grande para uma linha de programagao, e que nao
€ possivel atribuir aos resultados algoritmos qualquer viés de precedente, em
razdo da remocao de contexto operada pelo cédigo, de modo que os resultados
encontrados pelo algoritmo desconsideram o contexto do litigio (Vanderstichele,
2020).

Ademais, assere que o resultado dos algoritmos de aprendizado de
maquina nao pode ser equiparado a uma fonte secundaria do direito, em razéo
das diferengas fundamentais de metodologia, especialmente pela mesma razéo de
ndo ser equiparada a precedente: por remover o contexto nos quais as questdes
estdo inseridas, desconsiderando todo o plano de fundo das relagdes humanas
(Vanderstichele, 2020).

Por fim, conclui a pesquisadora que o uso dos resultados da analise de
dados supervisionada, a partir dos algoritmos de aprendizado de maquinas na
sociedade, devem ser analisados sob um viés sui generis, ou seja, que precisa
ser estudado e classificado como um conceito préprio (Vanderstichele, 2020).

Desse modo, e a partir da premissa de que os algoritmos, em especial seu
uso a partir de programacao supervisionada, devem ser interpretados como um
novo sujeito integrante da realidade, se faz necessario um estudo especialmente
sobre seu uso nas relagdes entre os seres humanos, a partir das redes sociais.

Isso porque, com a remogao de contexto e a utilizagdo de metodologias
nao transparentes de programacao das maquinas, nao € possivel aferir ao certo
qual o mecanismo usado e pretendido pelas plataformas de comunicagao, como
uma espécie de “caixa preta”, acessivel tdo somente a seus desenvolvedores.

Assim, num cenario de incertezas acerca dos meandros da
inteligéncia artificial, usualmente concebida como uma black
box opaca e inacessivel, surgem movimentos destinados a
garantir-lhe uma maior explicabilidade, tornando-a inteligivel ao
publico ndo especialista, aliados a reivindicagao de transparéncia
acerca do procedimento desempenhado por seus algoritmos
na geragcdo de decisdes parcial ou totalmente automatizadas,
sobretudo no contexto de profusdo de dados inerente ao
fendmeno do Big Data (Franca Netto; Ehrhardt, 2022).
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Quer dizer, sem a possibilidade de auditar ou conhecer os meandros pelos
quais os algoritmos estdo programados, é necessdria a indagacao a respeito de
qual a influéncia das grandes corporagdes no uso e integragao das redes sociais
na sociedade capitalista.

3 DA ALGORITMIZAGAO COMO PROCESSO DE REIFICAGAO NA
SOCIEDADE CAPITALISTA

O uso das redes sociais permitiu a massificagdo do acesso a informagao
e expressao, de modo que qualquer cidadao brasileiro, desde que conectado a
internet e com acesso a um dispositivo mdvel, tem a possibilidade de conectar-se.

Todavia, os algoritmos passaram a ditar a forma pela qual os internautas
fazem uso da rede informacional que, de forma sub-repticia, direcionam e manipulam
a forma de utilizagao da plataforma.

Nesse sentido, ha uma tentativa académica de buscar entender o chamado
“efeito bolha” criado pelas redes sociais, derivado da sele¢cdo de conteudo pelos
algoritmos de inteligéncia artificial.

Tal processo decorre de uma programacdo construida com objetivo
especifico de manter o usuario conectado a plataforma pelo maior tempo possivel,
afastando, portanto, conteudo que possa desagradar o internauta, imergindo-o
em uma “bolha” de conteudo inteligentemente selecionado pela maquina.

O efeito bolha tem restringido o acesso das pessoas a
diversidade dos conteudos, o que gera questionamentos
quanto ao seu potencial antidemocratico. Do ponto de vista
legal e do Direito, a limitagcdo dessas plataformas em fazer
transitar contelddos diversos e antagdnicos nas mesmas redes
sociais gera preocupagdes quanto a sua efetiva capacidade de
cumprimento de decisdes judiciais que envolvem o direito de
resposta (Guedes, 2017).

Esse mecanismo de atuacao por parte da inteligéncia artificial, em um
sistema construido especialmente com finalidades pré-determinadas, que ndo as
de liberdade de expressao, neutralidade da rede, inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, baluartes do Marco Civil da Internet, desvirtuam a relagcdo entre
0 homem e a plataforma.

Tal descompasso entre os reais interesses do mecanismo algoritmico e a
iluséria realidade experimentada pelo internauta acarreta em uma alienagao sobre
o real, de modo que o usuario ndo possui mais plena e irrestrita autonomia sobre a
utilizacdo das redes sociais, pois quem conduz suas preferéncias, de modo geral,
€ a inteligéncia artificial.

Isso nao significa dizer que ao usuario é cerceado todo e qualquer direito
de autodeterminagao, mas que, no uso de redes sociais, a programagao algoritmica
da plataforma induzird o consumo de certos conteudos. E, ao final, cabera a este
dltimo definir o que sera consumido.

Em uma possivel atualizagdo do modelo de reificagdo, quando associada
0 uso das redes sociais e dos algoritmos, é possivel perceber que o homem nao

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 I n. 47 | 2024 147



mais rege o seu acesso pelos conteudos, mas tdo somente é regido pelo cédigo
programado.

E essa ldgica, que conduz o sujeito ativo em passivo, faz parte de uma
inversdo de papéis especialmente desenvolvida pelas grandes empresas de
tecnologia, tratando-se de sintoma do capitalismo de vigilancia, que passou a
instrumentalizar as relagdes sociais e digitais, utilizando-se das informagdes do
proprio usuario, com os dados de interesse e comportamento, para que anunciantes
explorem justamente as vulnerabilidades dos internautas (Zuboff, 2019).

Assim, as interagdes entre os internautas e a rede sao, antes de tudo,
filtradas e processadas com um viés especifico extraido de uma metodologia
de filtragem de dados nada ortodoxa, ja que se trata de cédigo fechado, sem
transparéncia e que segue diretrizes estritamente elaboradas pela prépria rede
social.

Isso ocorre através de um conceito de excedente comportamental,
de modo que a extragdo e compilagdo de dados dos usuarios sirvam nao so
para o direcionamento especifico de produtos e servigos, mas também para o
aperfeicoamento da prépria rede: que depende do acesso continuo, perene e
vitalicio dos utilizadores (Zuboff, 2019).

Dessa forma, a reificagao ocorre quando os algoritmos séo tratados como
se fossem entidades autbnomas e objetivas, capazes de determinar de forma
imparcial o que é relevante, verdadeiro ou importante para os usuarios, culminando
com a formagao de bolhas de informagdo e a amplificagdo de desigualdades
informacionais.

E a esse processo é dado o nome de economia de agdo, quando a rede
social parece prever o proximo passo do sujeito, com uma sensagao de que se
esta sendo observado e ouvido, pois o algoritmo antevé uma possivel agao do
utilizador, tratando-se de um instrumento do capitalismo de vigilancia, que estimula
o usuério, paulatinamente, a tornar-se mero espectador de sua vida (Zuboff, 2019).

Por exemplo, os algoritmos que personalizam o feed de noticias em redes
sociais acabam por exercer papel de reificagdo ao apresentarem conteuddos que
correspondem aos interesses e preferéncias anteriores de um usuario, reforcando
suas visdes e limitando sua exposi¢cao a diferentes perspectivas e informagdes
contraditérias.

Os algoritmos das redes sociais analisam as preferéncias dos
usuarios e configuram os feeds de noticias das redes, de forma
a ndo mostrar outros pontos de vista ou conteudos, contrarios
ao interesse do usuario. Isso também acontece com os sites
de busca de noticias, que tendem a mostrar primeiro os links
de sites que ja foram visitados pelo usuario anteriormente.
Majoritariamente, o usuario ird consumir, sempre da mesma
fonte de noticia (Siqueira; Vieira, 2022).

E o resultado de tal processo a partir do uso das redes sociais gera inimeros

prejuizos, ja que a fragmentacdo social, propagada e armazenada a partir do viés
ideoldgico, politico, sexual, financeiro e religioso, esta a disposi¢cdo dos gestores
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das redes, o que permite atribuir a eles uma tutela absoluta dos dados pessoais
dos usuarios.

E essa tutela sobre os dados pessoais culmina no poder instrumentario do
capitalismo de vigilancia, convertendo o sujeito, de forma pacifica, a repeticao,
exagero e redundancia de seus proprios habitos, especialmente os de consumo,
com um direcionamento especifico para o anunciante com maior verba publicitéria,
conduzindo o internauta a um padrao de comportamento especialmente direcionado
a ele, e, aos poucos, até mesmo aos interesses da prépria rede: que sabera como
manejar as preferéncias do utilizador aos interesses da propria plataforma (Zuboff,
2019).

Isso porque o internauta passa a ter uma falsa impressao da realidade e do
mundo a sua volta, acreditando que a realidade experimentada trata-se, de fato,
de representacdo do mundo dos homens, quando esta imerso em um processo
de alienagao, promovido por interesses particulares, e sem a possibilidade sequer
de auditagem da “caixa preta” do algoritmo.

Esse processo, o qual retira do homem a capacidade de emancipagao
e autonomia, ja que fornece uma visdo enviesada de mundo, impede a efetiva
cidadania, e torna o usuario em um mero expectador de sua vida, que assiste de
forma passiva aos conteudos recomendados.

Tal instrumento de controle social, por sua vez, como explorado por Marx
(2014) nas relacdes de trabalho, podem ser analisados, atualmente, sob o viés
de um conceito atualizado de reificagdo, em que o perfil do usuério passa a ser
tratado como valor de mercado, tornando-se objeto de troca e comercializagao,
sendo que o seu titular é incentivado a criar conteudo para melhorar sua imagem,
com objetivo de cativar seguidos, engajamento e compartilhamentos.

Ou seja, a forma como o homem contemporaneo se apresenta nas redes
sociais €, essencialmente, como mercadoria, pois seu perfil é fruto de uma tentativa
de construgdo de uma falsa imagem, que espelha tdo somente aquilo que pode
valorizar seus aspectos positivos e mercadoldgicos.

Além disso, é resultado inerente a esse processo, uma reducao de identidade
dos individuos, que passam a identificar-se de formas superficiais e quantificaveis,
Ja que o numero de seguidores, curtidas e comentarios sao os responsaveis por
“ranquear” o grau de importancia de determinado individuo na sociedade. Nao
se analisa mais os ideais transmitidos pelos chamados “influenciadores digitais”,
mas tdo somente a capacidade que possuem de transmitir informacgdes (bem
como venda de seus respectivos produtos), a qual € medida, justamente, pela
quantidade de seguidores

Vale destacar que esse culto a personalidade promovido pelas redes sociais
resulta em uma fragmentagao da sociedade, o que dispersa a mobilizagdo dos
cidadaos em prol de direitos, ja que ocorre uma individualizagdo massificada na
forma de interagdo dos homens com o mundo.

E essa transformagao generalizada em mercadoria desagua no conceito
de comodificagdo da sociedade, um processo inerente ao capitalismo, em que os
usuarios das redes sociais acabam por tornar-se parte do produto, em verdadeira
simbiose com a reificagao.
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Gottdiener (2000) aponta para a McDonaldizacdo e a
Disneyizacdo de muitos aspectos de nossas vidas (termos
cunhados, respectivamente, por Ritzer, 1983 e Bryman, 1999) e
salienta que acontecem na comodificagao dos espagos urbanos,
gue acabam se tornando parte do produto. Ritzer (1983) faz uma
analogia a racionalizagcdo de processos - desenvolvida de forma
pioneira pela rede de restaurantes McDonald’s -, originando a
expressdao McDonaltization. O autor explica como a constante
busca pela maximizagdo da eficiéncia de muitos aspectos da
vida contemporanea resulta negativamente para a sociedade.
Complementando, Bryman (1999) propde a ideia da Disneyization
e argumenta que o modelo de racionalizagdo weberiana usado
pelos parques tematicos da Disney é uma tendéncia que vem se
inserindo em outros aspectos do cotidiano (Beck; Cunha, 2017).

Quer dizer, a insercdo do homem nas redes sociais esta construida de
tal forma que, inconscientemente, o usuario ja ndo possui mais a capacidade de
diferenciar o inicio e o término das esferas publicas e privadas, sem conseguir
diferenciar-se de seu perfil virtual e em constante tentativa de reproduzir em vida
aquilo que passa nas redes, e vice-versa.

Ademais, referido processo de comodificagdo também €& pautado na
experiéncia mercadoldgica de desabastecimento continuo, com a criagdo de um
problema pelo mercado, resultando em uma solugao dada pelo préprio mercado.

E @ medida que mais e mais necessidades da vida, antes obtidas
com dificuldade, sem o luxo do servico de intermediacao
proporcionadopelasredesdecompras,tornam-se“comodizados”
(a privatizacdo do fornecimento de agua, por exemplo, levando
invariavelmente a dgua engarrafada nas prateleiras das lojas),
as fundagdes do “fetichismo da subjetividade” sdo ampliadas e
consolidadas (Bauman, 2007).

A partir do uso das redes, a precariedade de recursos financeiros do
usuario podera conduzi-lo para a compra de um curso para enriquecer, a caréncia
afetiva podera resultar em um internauta compulsivo por postagens chamativas e
egocéntricas, a dificuldade de expressar-se em publico culminando em um sujeito
combativo em discussdes on-line: vitimas da prépria histéria de programacgao
algoritmica, rendendo vendas a prazo com a promessa de resolugao de suas
dificuldades; até porque ndo ha espaco para imperfei¢ao nas redes.

Inclusive, é pela experiéncia das redes que o utilizador pode rejeitar a
relagao interpessoal, que, intrinsecamente, depende de exposi¢ao e vulnerabilidade,
sujeitando-se somente as suas preferéncias para a escolha de um vendedor, amigo
Ou parceiro, ao ser “tdo mais reconfortante saber que € a minha mao, sé ela, que

segura o mouse e o meu dedo, apenas ele, que repousa sobre o botdo” (Bauman,
2007, p. 27), sem a possibilidade do inesperado ou do espontaneo.

Dessa forma, com uma capacidade avassaladora de sucesso, a reificacao
produzida no homem contemporaneo se difere do processo inicialmente descrito
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por Marx (2014) por uma razéo especifica: atualmente, a reificagcdo é produto de
um desejo de estar inserido na rede, ndo uma necessidade.

Assim, o que outrora era Unica fonte de renda de uma familia, em uma
funcdo mecanica e alienadora de trabalho, que produzia os nefastos efeitos ja
relatos no presente artigo, agora é objeto de desejo, e fruto de uma necessidade
insaciavel de mais presenca on-line, restando patente a existéncia de um circulo
vicioso em que grande parte da sociedade capitalista esté inserida.

CONCLUSAO

O processo de reificagao, que antes era marcado pela perda de individualidade
e autonomia do trabalhador na era industrial, encontra um paralelo surpreendente
na atualidade através do uso das redes sociais. Enquanto no passado essa perda
de identidade ocorria por imposi¢cado e necessidade de sobrevivéncia, atualmente
se da de maneira aparentemente consciente e voluntaria, por meio da livre escolha
dos usudrios, mas ainda assim resultando em efeitos semelhantes: a diminuicao
da autonomia, capacidade critica e percepg¢ao do mundo.

Com a constante utilizagdo das redes sociais, os algoritmos das grandes
empresas passaram a exercer um papel de ditadores, determinando quais habitos e
conteudos devem ser reproduzidos e consumidos pelos usuarios. Essa manipulagdo
algoritmica é feita de forma deliberada, criando bolhas de pensamento com o
objetivo de mergulhar ainda mais os consumidores em uma espiral de repeti¢cédo
e necessidade. O resultado € a perda da capacidade de distinguir o que é real do
que é virtual, a medida que os eventos sdao descontextualizados e apresentados
de forma enviesada ao internauta. A interagdo com a rede se torna prazerosa e
passiva, levando as pessoas a prolongarem as horas de acesso e promovendo
uma visao de mundo enviesada e limitada.

Esse desfecho é extremamente vantajoso para o monopdlio das redes sociais,
pois garante que possuam total controle sobre seus usuarios, vez que conhecem
os habitos alimentares, a sexualidade, a ideologia politica e, principalmente, os
produtos de interesse dos usuarios. A confusado entre a identidade do individuo e
seu perfil nas redes sociais contribui para a transformacao gradual do ser humano
em um mero produto disponivel para ser explorado nas plataformas.

Dessa forma, a comodificagdo avanga e, pouco a pouco, transforma o
homem no maior produto disponivel nas redes sociais. A sua identidade, interesses
e comportamentos sdo convertidos em mercadorias valiosas, exploradas pelas
empresas que controlam essas plataformas. A perda da individualidade e a submissao
aos algoritmos resultam em uma forma moderna de reificagdo, em que o ser
humano se torna uma mercadoria digitalizada, comercializada e explorada em
prol do lucro e do poder das grandes empresas de tecnologia.

Diante desse cenario de reificagdo digital, é crucial refletir sobre as
consequéncias profundas que essa dindmica impde a sociedade como um todo. A
desumanizagao gradual do ser humano, reduzido a dados estatisticos e algoritmos,
acarreta uma perda significativa da esséncia, da capacidade de empatia e de conexao
genuina com o outro. A busca incessante pela validagao social nas redes sociais
afasta o cidadao do contato humano real, prejudicando as relagdes interpessoais
e a construgdo de comunidades verdadeiras.
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Nesse contexto, é imprescindivel que seja repensada tal relagdo com
as redes sociais, com a exigéncia de maior transparéncia e responsabilidade por
parte das empresas que as controlam, sendo necessaria a busca por um equilibrio
saudavel entre o mundo virtual e o mundo real, resgatando a autonomia, capacidade
critica e senso de identidade. E fundamental reconhecer que os usuéarios sdo mais
do que apenas perfis e algoritmos previsiveis, e que a humanidade ndo pode ser
reduzida a meros dados manipulaveis.

Somente por meio de uma conscientizagao coletiva e de um movimento de
resisténcia as formas contemporaneas de reificagao digital sera possivel recuperar
a individualidade, fortalecer os lagcos sociais e resgatar a esséncia humana que
estd sendo progressivamente perdida. Se faz necessario o empoderamento
como usudrios e cidadaos, exigindo um ambiente online mais ético, inclusivo
e genuinamente humano, no qual as redes sociais sirvam como ferramentas de
conexao e crescimento, em vez de instrumentos de dominagéo e alienagao.
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O TRABALHO DOMESTICO NO BRASIL: ENTRE
SIMBOLOS E REALIDADE
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RESUMO

O trabalho doméstico constituimodalidade de prestagdo de servicosamplamente
difundida e presente na realidade brasileira. Apesar disso, somente em 2013, com
a edicdo da Emenda Constitucional n. 72, foram assegurados satisfatoriamente
direitos fundamentais de natureza trabalhista para as pessoas que o exercem.
Tendo em vista este percalgo, a presente pesquisa objetiva investigar os reflexos
advindos da nova normativa infraconstitucional, notadamente sobre o artigo 1°
da Lei Complementar 150/2015. O método procedimental adotado corresponde
a revisdo bibliografica, mediante abordagem interdisciplinar, conjugada a
analise normativa trabalhista, notadamente no que concerne ao artigo 1° da Lei
Complementar n. 150/2015. Além disso, o estudo se utiliza de andlises histérico-
legislativas e dados estatisticos secundarios (IBGE, DIEESE) para a compreensao
do contexto socioecondmico que permeia a nova legislagdo. A pesquisa
se fundamenta em um didlogo entre a perspectiva decolonial e as nogdes
de racismo e sexismo na sociedade brasileira propostas por Lélia Gonzalez.
Nesse sentido, o estudo destaca que, a despeito da importante conquista dos
direitos das trabalhadoras domésticas, sobretudo com o advento da Emenda
Constitucional n. 72/2013 e da Lei Complementar n. 150 de 2015, subsiste uma
dimensdo simbdlica e formal nesta ultima, o que prejudica a tdo demandada
equiparagao, em termos de protecgao juridica, entre o trabalho doméstico e as
demais formas de trabalho.
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DOMESTIC WORK IN BRAZIL: BETWEEN
SYMBOLS AND REALITY

Humberto Bersani
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ABSTRACT

Domestic work is a widely disseminated service provision modality present in
the Brazil reality. Despite this, Only in 2013, with the publication of Constitutional
Amendment no. 72, fundamental labor rights were satisfactorily guaranteed to
these workers. In view of this mishap this research aims to look into the problem
caused by the new infra-constitutional regulation no. 150/2015, notably in
the article 1st. The procedural method adopted was a bibliographical review,
focusing on interdisciplinary approach, combined with labor normative analysis,
notably with Regard to article 1st, Complementary Law no. 150, 2015. In addition,
the study will use historical legislative analysis and secondary statistical data
(DIEESE) to undestand the social and economic contexto that permeates the
new legislation. The research is based on a dialogue between the decolonial
perspective and the notions of racism and sexism in Brazilian Society proposed
by Lélia Gonzalez. Finally, the study found that, despite the importante
achievement of the rights of maids, especially with the advent of Constitutional
Amendment no. 72/2013 and Complementary Law no. 150/2015, there remains
a symbolic and formal dimension in the latter, undermining the much-demanded
legal equality between domestic work and other forms of work.
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INTRODUCAO

O trabalho doméstico constitui modalidade de prestacdo de servigos
amplamente difundida e historicamente presente na realidade brasileira. Apesar
disso, somente em 2013, com a edi¢ao da Emenda Constitucional n. 72, foram
assegurados direitos fundamentais de natureza trabalhista para as pessoas que
o exercem. Isto significa que, por mais de um século, essa categoria profissional
operou sem grandes amparos legais por parte do Estado brasileiro.

Esse longo vazio legislativo ndo deve ser interpretado como um acaso, afinal,
como se sabe, as raizes do trabalho doméstico no Brasil guardam ampla relagao
com o seu periodo escravocrata, momento no qual essas formas de atividades
recaiam sob a responsabilidade das mulheres escravizadas, denominadas mucamas
a época. Logo, sendo a figura da mucama o precedente histdrico da empregada
domeéstica, ndo ha como negar o papel do racismo e do sexismo na defini¢do das
condig¢des nas quais tal atividade é exercida hoje (Gonzalez, 2020b).

Nesse cenario, a fim de conferir execucado as disposi¢cdes e garantias
constitucionais firmadas a partir da Emenda Constitucional n. 72/13, em 2015, foi
editada a Lei Complementar n. 150. Esta disciplinou os varios direitos trabalhistas
conquistados pelas empregadas domésticas, como a jornada de trabalho de 8 horas
didrias e 44 horas semanais, o adicional de horas extras, o seguro-desemprego,
dentre outros. Contudo, falhou em varios aspectos, o que comprometeu a prépria
concretizagdo e efetividade dos direitos recém conquistados.

Tendo em vista este percalco, a presente pesquisa busca se debrugar sobre
o problema originado pela nova normativa infraconstitucional, notadamente em
seu artigo 1°, responsavel por definir os pressupostos caracterizadores da relagao
empregaticia doméstica e, a partir do qual, alguns embaragos séo criados. Por
meio dessa andlise, busca-se refletir sobre a seguinte questao: até que ponto o
mencionado dispositivo da nova legislagao repercutiu no esvaziamento da conquista
das empregadas domésticas, consubstanciada na Emenda Constitucional n. 72/13,
contribuindo para torna-la uma disposi¢ao meramente simbdlica?

Para fins de concretizagao e simplificagdo, o estudo se divide em trés
topicos essenciais. No primeiro deles, sera discutida a relagdo entre o trabalho
domeéstico e o passado escravocrata brasileiro, bem como os reflexos deste na
experimentagao desta atividade na contemporaneidade. Em um segundo momento,
sera reconstruido o caminho trilhado pelas empregadas domésticas, esclarecendo
a importancia de se discutir a efetivagdo de direitos para essa categoria. Por
fim, serd feita uma analise do artigo 1° da Lei Complementar n. 150 de 2015,
para compreender de que forma esse dispositivo afeta negativamente os direitos
trabalhistas assegurados a essas trabalhadoras.

O método adotado é o dedutivo e o procedimento utilizado corresponde,
preponderantemente, a revisao bibliografica, com abordagem interdisciplinar,
somado a analise da normativa trabalhista pertinente, notadamente no que
concerne ao artigo 1° da Lei Complementar n. 150 de 2015. Em consonancia,
a pesquisa se valerd de uma andlise histérico legislativa, especialmente em sua
segunda sec¢ao, relacionando a evolugcdo normativa da legislagdo em matéria
de trabalho doméstico com os diversos contextos sociais ao longo do tempo,
sempre atravessados pelos eixos da raga, classe e género. Complementarmente,
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também se recorrera a articulagdo bibliografica com fontes de dados estatisticos
secundarios (DIEESE) como forma de endossar a analise proposta, construindo
uma abordagem apta a apreender o sentido social e econémico por tras da nova
normativa implementada com a edi¢cédo da Lei Complementar n. 150 de 2015.

Finalmente, vale destacar que o estudo se encontra fundamentado,
sobretudo, em um didlogo entre a perspectiva decolonial e as nogdes de racismo e
sexismo na sociedade brasileira propostas por Lélia Gonzalez. Ademais, em atencao
aos dados estatisticos colhidos em que se atesta a esmagadora participagao da
mulher na composigao da forca de trabalho doméstica, a terminologia usada para
designar esse segmento social seréa flexionada no feminino'.

1 A MUCAMA PERMITIDA E NATURALIZADA: O TRABALHO
DOMESTICO PERMEADO PELO IMAGINARIO SOCIAL

A compreensdo das dinamicas laborais contemporaneas estabelecidas
na América Latina, e mais especificamente no Brasil, exige a superagao de uma
perspectiva pautada unicamente nas no¢des de classe, admitindo-se nesse
processo, a presencga de outras categorias igualmente explicativas dessa realidade,
como o género e a raga. Sabe-se que, a constru¢ao de uma ideologia racial teve
papel central na legitimagado dos processos de conquista da América pelos paises
europeus (Quijano, 2005).

Esse modo de categorizagao racial dos sujeitos uniu-se a ja existente
nogao de género, definindo parametros Uteis para situar as relagdes de trabalho
préprias da modernidade? e, dessa forma, concretizar o projeto de dominagao
colonialista (Bernardino-Costa, 2015a). A partir desse cenario, viabilizou-se a
operacionalizacdo simultanea de “diferentes formas de trabalho (a escravidao,
semisservidao, o trabalho assalariado, a producéo de mercadorias simples, etc.)”
e foi estabelecida uma “divisdo internacional do trabalho entre centro e periferia”®,
pautada pela submissdo desta em relagdo aquele (Mignolo, 2017, p. 10-11).

De outra forma, a articulagado entre raca, género e trabalho ocorridas nas
sociedades latino-americanas coloniais permitiu a construgao de hierarquias e
a definicdo dos papéis dos diferentes atores sociais. Assim, se por um lado se
reservou as pessoas negras e indigenas o regime da escraviddo e um regime proximo
a servidao, respectivamente, por outro lado, as pessoas brancas se associou a
forma remunerada de trabalho, o que repercute necessariamente no modo como
tais relagdes sdo lidas e interpretadas na contemporaneidade (Quijano, 2005).

Isto significa que, mais do que simplesmente segregar, as formas de
dominacgao colonial fundamentavam-se principalmente na difusdo e na absorgao

' Reportamo-nos a expressdo “empregada(s) domésticas(s)”, tendo em vista que a categoria
em estudo é majoritariamente feminina, negra e oriunda de regides periféricas, o que revela a
intersecc¢ao entre os elementos de raga, género e classe no grupo mencionado.

2 A nogdo de modernidade aqui referido ndo deve ser entendida unicamente pela centralidade do
racionalismo, tampouco por um processo local ocorrido na Europa e situado a partir de eventos
pontuais, como o lluminismo e a Revolugdo Francesa. Na verdade, mais do que um fendmeno
regional, o sentido de modernidade que aqui se pressupde guarda relagcado, sobretudo, com o
E)rocesso de Ct)wegada e conquista das Américas, iniciado principalmente a partir do mercantilismo
Dussel, 2005).
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social das proprias categorias criadas pelos conquistadores, responsaveis por definir
a posic¢ao hieradrquica e funcional de cada sujeito na sociedade. Nesse sentido:

As sociedades ibéricas se estruturaram a partir de um modelo
rigidamente hierarquico, onde tudo e todos tinham seu lugar
determinado (até mesmo o tipo de tratamento nominal obedecia
as regras impostas pela legislacdo hierarquica). Enquanto grupos
étnicos diferentes e dominados, mouros e judeus eram sujeitos
a violento controle social e politico. As sociedades que vieram a
constituirachamada América Latina foram herdeiras histéricas das
ideologias de classificagdo social (racial e sexual) e das técnicas
juridico-administrativas das metrépoles ibéricas. Racialmente
estratificadas, dispensaram formas abertas de segregagdo, uma
vez que as hierarquias garantem a superioridade dos brancos
enquanto grupo dominante (Gonzalez, 2020a, p. 131).

Diante desse cenario, a fungdo das pessoas escravizadas foi circunscrita
as atividades manuais, consideradas degradantes e desagradaveis aos demais
atores sociais, permitindo a definigdo do lugar social desses individuos a partir de
suas tarefas. Seguindo essa légica, muitas mulheres escravizadas eram destinadas
a ocupar o interior das residéncias senhoriais, “cuidando da casa (empregada
doméstica) ou dedicando-se por amor? — e ndo por exploragdo -, aos cuidados da
familia branca (a mae preta)”. Dessa forma, a mulher negra na sociedade colonial
passa a ter seu papel condicionado pela ideia de mucama (Maeda, 2021, p. 47).

O termo mucama, a despeito de seu significado original®, era usado
para designar as mulheres negras e escravizadas responsaveis pelos servicos
domeésticos e pelos cuidados com a prole senhorial. Dessa imagem decorrem os
trés desdobramentos desse arquétipo da mulher negra, quais sejam, a mulata,
a mae preta e a doméstica (Gonzalez, 2020b). De outra forma, a mucama pode
ser considerada o precedente social da trabalhadora doméstica, ndo € sem razao
que esta dltima é descrita por Lélia como sendo nada mais “do que a mucama
permitida”® (Gonzalez, 2020b, p. 82).

Como se pode evidenciar, a fungdo das mucamas era a mais diversa
possivel, estendendo-se a quaisquer que fossem as demandas surgidas no ambito

3 A ideia de um exercicio das atividades domésticas pela mucama de forma amorosa deve ser lida
a luz do mito da democracia racial. (Maeda, 2021).

40O termo mucama tem suas origens na lingua quimbunda, sendo usado para definir mulheres
exploradas sexualmente, isto €, mulheres na condi¢cdo de “amadsia escrava”. Em que pese esse
termo tenha recebido uma roupagem diversa no Brasil, a exploragdo sexual das mulheres negras
escravizadas € uma constante na realidade brasileira colonial que segue produzindo efeitos
mesmo na contemporaneidade. (Gonzalez, 2020b).

50 termo “permitida”, usado para se referir a empregada doméstica enquanto mucama, nada
mais é do que uma mengdo a posi¢do que a sociedade brasileira “permitiu” a mulher negra ocupar,
isto é, a posicdo de empregada doméstica. Nos termos de Lélia, “quanto a doméstica, ela nada
mais é do que a mucama permitida, a da prestagdo de bens e servigos, ou seja, o burro de carga
que carrega a sua familia e a dos outros nas costas. Dai ela ser o lado oposto ao da exaltacao;
porque esta no cotidiano. E é nesse cotidiano que podemos constatar que somos vistas como
domésticas.” (Gonzalez, 2020b, p. 82).
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doméstico, o que as colocava em uma posi¢ao de superexploragao. Essa rotina
pode ser descrita da seguinte forma:

Enquanto mucama, cabia-lhe a tarefa de manter, em todos os
niveis, o bom andamento da casa-grande: lavar, passar, cozinhar,
fiar, tecer, costurar e amamentar as criangas nascidas do ventre
‘livre’ das sinhazinhas. E isso sem contar com as investidas
sexuais do senhor branco que, muitas vezes, convidava parentes
mais jovens para se iniciarem sexualmente com as mucamas
mais atraentes. Desnecessario dizer o quanto eram objeto de
ciume rancoroso da senhora. Apds o trabalho pesado na casa-
grande, cabia-lhes também o cuidado dos préprios filhos, além
da assisténcia aos companheiros chegados das plantagdes,
engenhos, etc. quase mortos de fome e de cansaco (Gonzalez,
2020c, p. 53).

Essa heranca colonial racista, fundamentada principalmente na definicdo
e naturalizagdo de posicdes sociais, transpassa as fronteiras do tempo e repercute
diretamente sobre as formas como se organizam e operam as relagdes trabalhistas
contemporaneas brasileiras. Nao é por outra razao que, segundo o Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), em 2022,
estimava-se que o ndmero de trabalhadores domésticos era de 5,8 milhdes,
dentro dos quais, 91,4% constituia-se de mulheres, sendo negras 67,3% destas
(Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos, 2023a).

Os dados corroboram para afirmar a existéncia da perpetuacao e reprodugao
das estruturas forjadas no periodo colonial, notadamente aquelas que recaem
sobre o trabalho doméstico. Isto porque, mesmo apds todo o processo de abolicdo
inacabada, perdura a crenga associativa entre o emprego doméstico e as suas raizes
escravocratas, cujo exercicio recaia especialmente sobre as mulheres escravizadas
(Abreu, 2021). Nesse cendrio, o arquétipo da mulher negra tem definidas n&o sé
a posicao e ocupacgdo desse segmento na sociedade brasileira, como também as
condigdes nas quais esses encargos se desenvolvem (Santos; Porfirio; Cardoso,
2020).

Enfim, conforme enfatizado ao longo deste tépico, as relagdes envolvendo
o trabalho doméstico no Brasil ndo podem ser discutidas satisfatoriamente apenas
considerando fatos presentes, isto porque a construgcdo dessa categoria de
trabalhadoras esta intimamente ligada ao passado colonial escravocrata desse
pais. Tampouco se deve valer estritamente dos parametros de classe, invisibilizando
os impactos das no¢cdes de género e raga enquanto resquicios da colonialidade,
mesmo porque os dados apontados indicam expressamente a existéncia de uma
identidade entre a ocupagao em analise e o segmento social que, com maior
frequéncia, preenche essa categoria laboral. Como se vera adiante, essas duas
construcdes sociais se tornaram um empecilho a consolidagao e, mais tardiamente,
a efetivagao dos direitos fundamentais trabalhistas desse grupo.
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2 DO DESAMPARO A EQUIPARACAO: O ARDUO CAMINHO PARA
O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DAS EMPREGADAS
DOMESTICAS

A abolicdo formal da escraviddo no Brasil, ocorrida com a assinatura da
Lei Aurea em 1888, marca um novo cenéario econdmico e social nesse pais, muito
embora, em termos politicos e materiais, ndo tenham ocorrido mudancgas substanciais
na condi¢do de vida do segmento social a quem essa liberdade aproveitava, ou
seja, a populagdo negra. Isto porque, a concessao da liberdade aos, até entdo
escravizados, ndo esteve acompanhada por politicas de inser¢gao desse segmento
na sociedade, tampouco no mercado de trabalho (Santos; Porfirio; Cardoso, 2020).

Desamparadas, as pessoas negras saem da condicdo de objeto (ou de
propriedade) e sdo direcionadas para as margens da sociedade. Assim, enquanto
os homens negros libertos sdo relegados ao desemprego, dada as dificuldades
que se impunham ao competirem com a forga de trabalho imigrante, as mulheres
negras sdo absorvidas em larga escala pelo trabalho doméstico remunerado (Maeda,
2021). Essa realidade ratifica como a abolicdo da escravatura, em que pese a sua
importancia, ndo foi suficiente para assegurar a liberdade material das pessoas
escravizadas, mesmo porque, permaneceram submetidas a condi¢ées degradantes
e desumanas.

Comrelagdo as empregadas domésticas, agora remuneradas, a realidade
também impds uma série de desafios. A natureza desse trabalho pds-aboli¢do
ganha os contornos conferidos pelo Codigo Civil de 1916, isto €, a essa relagdo
laboral especifica é dada a dimensdo contratual de locagéo de servigos®. Em outros
termos, significa dizer que o legislador da tratamento civilista ao trabalho domeéstico,
pressupondo, portanto, a existéncia de uma equiparagcdo entre empregador e
empregadas (Biavaschi, 2017). Essa condicdo n&o se altera nem com a instituicéo,
em 1943, da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) que pode ser considerada
"0 marco da segregacao juridica do trabalho doméstico no Brasil”, uma vez que
exclui explicitamente de sua circunscrigdo, em seu artigo 7°, a tutela das relagdes
juridicas do trabalho doméstico (Vieira, 2020, p. 59).

A opgao por ndo conferir guarida as empregadas doméstica na Consolidagao
revela o racismo e 0 sexismo subjacentes nas estruturas sociais e teve consequéncias
graves, pois significou “trés décadas em um constrangedor limbo juridico”, para
essa categoria (Vieira, 2020, p. 59). De outro modo, frustrou todo um movimento
de trabalhadoras, operante desde a década de 30, cujo objetivo era justamente

6 Para os demais trabalhadores, ja hd um determinado, porém limitado, amparo legal antes
mesmo de 1943, com a entrada em vigor da Consolidagao das Leis do trabalho. Nesse sentido, no
periodo pré-abolicao, algumas categorias de trabalhadores situados na mao de obra considerada
livre j& contavam com uma regulamentagdo simplificada de suas fungdes e direitos no Cédigo
Comercial de 1850 e, j& nesse momento histérico, o trabalho parece guardar a natureza de
locagdo, mesmo que a lei de locagao de servigos tenha sido editada apenas em 1879. Da mesma
forma, os anos que antecedem a edi¢do da Consolidagdo das Leis do Trabalho sdo marcados por
uma série de leis esparsas destinadas a regulamentagao de algumas categorias de trabalhadores,
a exemplo da Lei Eloy Chaves que, em 1923, disciplinou uma espécie de previdéncia destinada
aos ferrovidrios. Apesar disso, ndo se pode advogar por uma existéncia de protegdo sistematica
dos trabalhadores considerados de uma forma geral, afinal, os poucos direitos assegurados a
eles ainda pareciam guardar uma forte precariedade (Biavaschi, 2005).
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a conquista da equiparacao entre a categoria das empregadas domésticas e os
demais trabalhadores’.

Segundo narra Laudelina de Campos Melo, fundadora da Associagao
Profissional dos Empregados Domésticos de Santos, sequer houve um didlogo
aberto com a categoria para sua inser¢cdo na CLT. Nestes termos:

O Getulio ja tinha instituido leis sindicais e ia haver o primeiro
congresso (I Congresso de Trabalhadores, em 1936). As
empregadas domésticas foram destituidas das leis trabalhistas,
nds estdvamos criando um movimento para ver se conseguia
o registro do sindicato [..] eu fiquei no Rio uns trés ou quatro
dias, no terceiro dia eu consegui falar com o secretario do
ministro. Fui falar com o ministro, mas ndo adiantou nada
porque nao havia possibilidade de enquadramento da classe das
empregadas domésticas. Foram destituidas porque nao traziam
economia para o pais. E até hoje eles dizem que as empregadas
domésticas ndo trazem economia para o pais (Pinto, 1993 apud
Bernardino-Costa, 2015a, p. 78).

De fato, as discussdes acerca da relevancia econémica do trabalho
domeéstico, como fundamento para uma possivel equiparacao aos demais trabalhos,
circundavam entre os agentes publicos, tendo sido uma das justificativas adotadas
pela comissao de organizagcao da Consolidagado das Leis do Trabalho para se vetar
uma possivel equiparacgao (Vieira, 2020). Essa argumentacao apenas corrobora para
a afericdo da desvalorizagao e do desprestigio conferido a essa forma de trabalho;
nao obstante, ela seguird aparecendo ao longo de toda a luta pela aquisi¢ao dos
direitos trabalhistas das empregadas domésticas.

Por outro lado, se a exclusdo das trabalhadoras domésticas da CLT
representou um marco na segregacao desse segmento, a Lei n. 5.859 de 1972 pode
ser considerada uma importante conquista, afinal, estabeleceu os primeiros direitos
trabalhistas dessa categoria, embora tenha omitido varias outras prerrogativas
ja gozadas pelas demais categorias de trabalhadores. Em sintese, a mencionada
normativa concedia as empregadas domésticas o direito a carteira de trabalho
assinada, sua inscricdo na previdéncia social e a concessao de vinte dias de férias
remuneradas anualmente (Biavaschi, 2017).

Apesar disso, a lei n. 5.859 de 1972 deixa escapar em sua redagao os
resquicios da colonialidade, posto que, em seu artigo 2°, inciso Il, elencava como
requisitos de admissdo do empregado a apresentagao de atestado de boa conduta,
evidenciando uma prévia discriminagao sobre essa categoria, permeada por um
imaginario construido no periodo escravocrata e reforcado pelo arquétipo da
mucama (Maeda, 2021). Da mesma forma, é questionada a prépria efetividade

7 Segundo Joaze Bernardino-Costa, as empregadas domésticas, lideradas por Laudelina de
Campos Melo, fundam a Associagdo Profissional dos Empregados Domésticos de Santos,
atuando em uma série de eixos e atividades como forma de “conquistar o status juridico de
sindicato e, “consequentemente, os direitos trabalhistas” (Bernardino-costa, 2015a, p. 60).

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 161



da legislagao em analise, afinal, muitos anos apds a sua entrada em vigor, pairava
um desconhecimento social geral sobre referida regulamentagao®.

Mas a luta dessa categoria por uma positivagao e equiparagao de direitos ndao
se encerra nalegislacdo de 1972, visto que ela se estendera por aproximadamente
mais quatro décadas e meia. Nesse cenario, a promulgagao da Constitui¢ao Federal
de 1988, longe de assegurar uma devida equiparagao, foi responsavel por estender
as empregadas domésticas nove® dos direitos previstos aos trabalhadores urbanos
e rurais (Lima; Prates, 2019). Em que pese essa importante conquista, o evento
carece de uma justificativa plausivel para a ndo equiparagao definitiva entre a
categoria em analise e os demais trabalhadores, isto porque, conforme preleciona
Patricia Maeda, nos debates que precederam a confeccdo e promulgagao da
nova constituicdo, “ndo houve contraposigcao por parte de nenhum constituinte
as solicitagdes das trabalhadoras domésticas” (Maeda, 2021, p. 274).

Ademais, a resisténcia em conferir tratamento igualitario as trabalhadoras
domésticas, até mesmo pela Constituicdo Federal de 1988, cria um cenario favoravel
a contradi¢des, afinal, ha uma concomitancia entre a consolidagado de valores e
principios como a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e o
direito a igualdade, ao mesmo tempo em que, segue reproduzindo hierarquiza¢gdes
entre os trabalhadores urbanos ou rurais e as empregadas domésticas (Biavaschi,
2017). Da mesma forma, o seu siléncio quanto a direitos fundamentais trabalhistas
basicos, como a jornada de trabalho limitada, legitimou situa¢gdes tendentes a
exploragdo e ao abuso da categoria de empregadas domésticos, reforgcando
estigmas coloniais enraizados.

Dito de outra forma, negar o reconhecimento da jornada de trabalho e
tantos outros direitos as empregadas domésticas em um momento histérico-juridico
tdo importante apenas desvelou a forca do racismo, do sexismo e das hierarquias
sociais ainda enraizadas no Brasil. Se por um lado discutiu-se a afirmagdo de uma
igualdade entre sujeitos que veio a culminar no artigo 5° da carta magna, por
outro, evidenciou-se a dimensao simbdlica dessa proposi¢ao a partir de inUmeros
outros dispositivos presentes nesse documento juridico. Essa condigao revela
que, mesmo um século apds a abolicdo formal da escravatura, o arquétipo da
mucama segue Vvivo e operante na realidade brasileira.

Sob outro prisma, a despeito das omissdes na constituinte, a conquista de
alguns direitos pela categoria ora em analise, nesse momento, também revelou uma
tendéncia a concessao de prerrogativas de forma lenta e gradativa a esse segmento
social. Esse movimento tardio e vagaroso parece seguir produzindo seus efeitos ao
longo da primeira década do século XXI. Afinal, ja em 2001, a Lein. 10.208 passa a
autorizar, ainda que a critério do empregador, a inser¢ao da categoria no sistema
de Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), o que, por consequéncia,

8 Segundo Mércia Lima e lan Prates, durante a votagdo da Emenda Constitucional n. 72/2013,
testemunhou-se “boa parte das pessoas envolvidas naquele debate publico demonstrarem um
desconhecimento ou ao menos nao se referirem ao fato de que o emprego doméstico no Brasil
¢é regulamentado desde 1972." (Lima; Prates, 2019, p. 152).

°Os direitos das trabalhadoras domésticas assegurados na Constituicdo de 1988 foram: salario-
minimo, irredutibilidade do saldrio, décimo terceiro saldrio, repouso semanal remunerado,
férias anuais remuneradas mais adicional de um terco, licenga de 120 dias a gestante, licenga
paternidade, aviso prévio e aposentadoria. (Brasil, 1988).
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estende a elas o direito ao seguro-desemprego (Biavaschi, 2017). Em consonancia,
alein.11.324 de 2006 soma aos demais direitos ja conquistados, a ampliagdo das
férias de 20 dias para 30 dias, a garantia de emprego para a empregada gestante,
o descanso remunerado em feriados e a vedacgao aos descontos salariais em razao
de alimentag&do, moradia, vestuario e higiene (Lima; Prates, 2019).

Nesse sentido, pode-se atestar que, tais mudancas iniciadas, sobretudo,
apos a promulgacgao da Constituicao Federal, refletem um esfor¢co conjunto entre
alguns movimentos sociais, notadamente o Sindicato das trabalhadoras domésticas,
o Estado e outras instituicdes, a fim de ressignificar o imaginario e as mazelas
que, insistentemente, permeavam sobre essa classe empregaticia (Organizacdo
Internacional do Trabalho, 2010). Apesar disso, a equiparagdo dessa categoria
ocorreu apenas em 2013, com a edigao da Emenda Constitucional n. 72, por meio
da qual se “pbs fim a uma segregacao legal que estava enraizada na Constituicado
Federal do Brasil” (Bernardino-Costa, 2015b, p. 159).

Conforme testemunhado ao longo deste tépico, muitos foram os desafios
enfrentados pelas empregadas domésticas no reconhecimento e consolidagao
de seus direitos trabalhistas. Ainda que nem sempre aparente, o racismo e o
sexismo, enquanto produtos subjacentes do colonialismo, estiveram ostensivamente
presentes desde as primeiras reivindicagdes até a esperada equiparagao juridica
entre empregadas domésticas e os trabalhadores urbanos e rurais. Apesar
disso, a luta dessas trabalhadoras nao se encerra com a conquista da Emenda
Constitucional n. 72 de 2013, pois como se vera adiante, a regulamentac¢ao dada
pela Lei Complementar n. 150 de 2015, ao dispositivo constitucional reformado,
abre margem para o esvaziamento dessas conquistas.

3 ENTRE O SIMBOLICO £ O REAL: A LEI COMPLEMENTAR N. 150
E AS DIFICULDADES DE EFETIVACAO DOS DIREITOS DAS
EMPREGADAS DOMESTICAS

Aproximadamente dois anos apds a confecgao da Emenda Constitucional
n. 72 de 2013, editou-se a Lei Complementar n. 150 de 2015, responsavel por
regulamentar o novo paradigma constitucional das relagdes empregaticias
domeésticas. A nova legislacao infraconstitucional trouxe inUmeras disposi¢des
relevantes a categoria, estabelecendo as diretrizes de operacionalizacdo de
importantes direitos fundamentais trabalhistas, como a jornada de trabalho de 8
horas diarias e 44 horas semanais, o adicional de horas extras, o aviso prévio, o
seguro-desemprego, enfim, todos os direitos reconhecidos constitucionalmente
as trabalhadoras da classe (Biavaschi, 2017).

Uma vez que no Brasil jaz uma concepgao restrita de cidadania e uma esfera
publica preponderantemente representativa dos segmentos sociais privilegiados,
dado o seu processo de formacéo e estruturacdo™ (Oliveira, 2017), a conquista dos
direitos insculpidos nos dispositivos legais supracitados representa um indiscutivel

°Conforme preleciona Dennis de Oliveira (2017), essa limitac&do da esfera publica e da concepgao
de cidadania guardam relagdo com uma estrutura forjada ndo pela ruptura entre o escravismo
colonial e o capitalismo, mas por uma continuidade entre ambos, o que explica a estruturacao de
um Estado operante a partir da intersecgao entre os parametros de raga e classe.
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avanco, tanto na tutela de segmentos sociais minoritarios, quanto no combate ao
préprio racismo™. Isto porque, a plena cidadania da populagdo negra depende,
em partes, de multiplas medidas de equiparacdo desses sujeitos e de reparagao
pelos processos histéricos de marginalizagdo aos quais foram submetidos (Bersani,
2020).

De outro modo, se por um lado ha no Estado brasileiro, e em seus
agentes, uma resisténcia em reconhecer o racismo em suas diferentes formas de
materializagdo e, concomitantemente, uma tendéncia a naturalizar a sua pratica
(Bersani, 2020), pensar a equiparacao e operacionalizagdo dos direitos trabalhistas
as empregadas domésticas, a partir da Emenda Constitucional n. 72 de 2013 e da
Lei Complementar n. 150 de 2015, também significa, dentro de suas limitagdes, um
caminhar na contramao da légica de opressao que opera segundo as categorias
de raca, classe e género.

Todavia, a mera concessao e operacionalizagao de direitos a partir de
instrumentos normativos nao constitui medida suficiente para lidar com narrativas
transpassadas pela I6gica racial, patriarcal e de classe, como ocorre no caso das
empregadas domésticas, por exemplo. Afinal, € justamente sobre essa estrutura
opressiva que se forjam tais ferramentas juridicas (Bersani, 2020). Dessa forma,
a despeito dos avangos que os referidos documentos legais representam para
essa categoria de trabalhadoras, certo é que, a Lei Complementar n. 150 de 2015
também esconde, em si, um segundo sentido adjacente a equiparagao de direitos,
mas de forma contraria a esta, alinhado a Iégica de opressao.

Assim, entre falhas por imprecisdes, ambiguidades e parametros
demasiadamente flexiveis, a legislagdo complementar ora em analise abre margem
para produzir efeitos contrarios a concretizagao das prerrogativas constitucionais
arduamente conquistadas em 2013. Esta problematica pode ser percebida logo
em seu primeiro artigo, com a defini¢do legal dada para as exercentes do trabalho
doméstico, ao fixar dois regimes possiveis de empregadas (Aradjo; Monticelli;
Acciari, 2021).

Conforme se extrai dessa normativa, considera-se empregada doméstica
aquela “que presta servigos de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal
e de finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas,
por mais de 2 (dois) dias por semana” (Brasil, 2015). Desta definicdo, é possivel se
extrair trés problemas primordiais, quais sejam, a imprecisao quanto aos encargos
atribuidos a categoria, o critério temporal para definicdo do regime empregaticio
e, por fim, a insistente categorizagao desse labor como ndo-econémico.

Quanto ao primeiro dos inconvenientes mencionados, isto &, a falta de
uma defini¢do precisa sobre o escopo da atividade doméstica, esta sempre se
fez presente ao longo do histérico dessa profissao. Para Patricia Maeda, o ambito
demasiadamente aberto da norma repercute diretamente sobre o préprio dilema

" Considerando que a categoria das empregadas domésticas € composta majoritariamente
por mulheres negras, o reconhecimento e a regulamentagao de direitos trabalhistas a elas ndo
devem ser encarados apenas como uma politica social geral destinada a um grupo especifico de
trabalhadoras, mas, de modo simultaneo, ela também se constitui como uma medida de combate
ao racismo, ndo obstante os limites desse reconhecimento.
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envolvendo a natureza econdmica, ou ndo, da modalidade laboral em comento,
podendo ser explicado da seguinte forma:

E dizer que tudo o que precisa ser feito no ambiente doméstico
(limpeza, organizagao, alimentag&o, cuidados etc.) — e que pode
ser obtido gratuitamente pelo trabalho de mulheres da familia —
é passivel de ser delegado a trabalhadora doméstica. A falta de
definicdo das atribui¢cdes leva a assuncado de responsabilidades
pela trabalhadora doméstica, ‘como se fosse da familia’,
descaracterizando o trabalho como se afeto fosse (Maeda,
2021, p. 166-167).

Como se pode ver, a abstracdo contida nesse dispositivo favorece e
reforga os estigmas e o imaginario herdado do colonialismo, que recaem, até os
momentos presentes, sobre o trabalho doméstico. Da mesma forma, ela ilustra
como a natureza econdmica do referido trabalho tem atravessado reiteradamente
as discussdes concernentes a categoria.

De outro modo, esse deslize da norma promove desavengas dentro do
proprio segmento social: afinal, sendo passivel de enquadramento toda e qualquer
atividade desenvolvida, sem fins lucrativos, em ambito residencial, surgem muitas
fungdes que, embora efetivadas em um mesmo ambiente, podem ostentar
especificidades que fujam a um padrédo. Um bom exemplo disso ocorre ao se
contrapor empregadas domésticas e cuidadoras, embora estas legalmente se
insiram na primeira categoria, muitas trabalhadoras identificadas como cuidadoras
demandam o reconhecimento de uma categoria autébnoma e a edi¢gédo de uma
legislagdo propria, jJustamente por exercerem fun¢cdes demasiadamente especificas
(Aradjo; Monticelli; Acciari, 2021).

Em complemento a esse quadro de abstragao funcional semeado pela
legislagdo, ha a categorizagado do labor doméstico no universo das atividades
ndo-econdmicas. Esse dimensionamento se da, sobretudo, ao situar a atividade
dentro do quadro de fungdes que nao promovem alguma forma de lucro para o
empregador. Assim, a despeito da indefinigcdo quanto as atividades que se situam
dentro do servigo doméstico, sabe-se, ao menos, quais tipos de encargos nado
se enquadrariam nessa realidade, ou seja, aquelas marcadamente destinadas a
producgao de lucro para o0 empregador.

Contudo, esse tipo de definigao, reiteradamente presente ao longo de
toda a histdria de luta pela equiparagao das trabalhadoras domésticas, também
reproduz e ratifica os preconceitos e a desvalorizagdo que caracterizam o trabalho
domeéstico, afinal, justificam a exploragcao da forga de trabalho e a precariedade
das condi¢des laborais com base em uma pretensa irrelevancia produtiva da
funcdo. Porém, esta afirmativa contém um sério equivoco, pois, ha medida em
que existe uma correlagdo entre trabalho doméstico e concentragdo de renda
(Bernardino-Costa, 2015b), também ha um liame entre a prestacdo de servigcos
domésticos e a possibilidade de inser¢do de determinadas classes sociais no
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mercado de trabalho™. Dito de outro modo, a insercédo e a dedicagdo integral
de determinados grupos as chamadas “atividades econémicas” s6 sado possiveis
porque, concomitantemente, ha quem cuida das atividades domésticas do lar.

Ademais, ressalta-se que o pertencimento a branquitude, mesmo
quando este ndo se evidencia pela propriedade dos meios de produgdo, num
contexto permeado pelo racismo e pelo sexismo, comumente favorece o acesso
a determinados privilégios, espacos, prerrogativas e bens, mediante a exploragao
de uma forga de trabalho marginal. Nestes termos:

A opressado racial nos faz constatar que mesmo os brancos
sem propriedade dos meios de produgdo sdo beneficidrios do
seu exercicio. Claro estd que, enquanto o capitalista branco se
beneficia diretamente da exploragdo ou superexploragdo do
negro, a maioria dos brancos recebe seus dividendos do racismo,
a partir de sua vantagem competitiva no preenchimento das
posi¢cdes que, na estrutura de classes, implicam as recompensas
materiais simbdlicas mais desejadas. Isso significa, em outros
termos, que, se pessoas possuidoras dos mesmos recursos
(origem de classe e educagdo, por exemplo), excetuando sua
filiagdo racial, entram no campo da competicdo, o resultado
desta Ultima sera desfavoravel aos n3o brancos (Gonzalez,
2020d, p. 35).

Por outro lado, a Lei Complementar n. 150 também abre margem para
a informalidade e, consequentemente, para o esvaziamento da conquista
consubstanciada na Emenda Constitucional n. 72 de 2013, na medida em que
distingue, com base no critério temporal®, as empregadas domésticas e as diaristas.
Isto porque, enquanto aquela é regida pela legislagao vigente, a Ultima nao esta
adstrita ao regime e a tutela dos direitos assegurados pela lei (Biavaschi, 2017).
Em outros termos, a definicdo presente no artigo 1° dessa normativa estimula o
mercado informal do trabalho doméstico e, mais uma vez, regride na demanda
pela protecdo dessa classe.

Nesse sentido, os dados do Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondmicos (2023b) permitem aferir que, entre os periodos de 2013
e 2022, houve uma queda de 6,1% entre as mensalistas concomitantemente aum
aumento de diaristas na mesma proporg¢ao, sugestionando um possivel reflexo da
ambiguidade criada por essa lei infraconstitucional. Embora a mencionada hipdtese

2Nesse sentido, Lélia Gonzalez explicita bem essa correlagdo. Nas suas palavras, “A empregada
doméstica tem sofrido um processo de refor¢co quanto a internalizagdo da diferenca, da
‘inferioridade’, da subordinagcdo. No entanto, foi ela quem possibilitou e ainda possibilita a
emancipagdo econdmica e cultural da patroa dentro do sistema de dupla jornada” (Gonzalez,
2020d, p. 42-43).

3 De acordo com a mencionada normativa, a configuracdo da trabalhadora na modalidade
de empregada doméstica mensalista depende de uma jornada semanal superior a dois dias.
Portanto, ndo ultrapassado esse marco temporal, a trabalhadora passa a se situar na categoria
das diaristas, ndo se falando na configuracdo de um vinculo empregaticio (Brasil, 2015).
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seja sugestiva', pois os dados ndo discriminam os fatores responsaveis pela queda,
isto ndo muda a tendéncia e as facilitagdes criadas pela Lei Complementar n.
150/2015 para a manutencgédo de vinculos informais no ambito da categoria ora
em andlise.

Como se sabe, a informalidade sempre foi uma constante no trabalho
doméstico, o que explica o fato de apenas 24,7% das empregadas domésticas
terem carteira assinada em pleno 2023 (Departamento Intersindical de Estatistica
e Estudos Socioecondmicos, 2023b). Por essa razdo, chama a atengdo que a nova
legislagao tenha criado condig¢des para o reforgo e a manutengao de uma realidade
prejudicial as proprias trabalhadoras domésticas, na medida em que legitima a sua
contratagdo em uma modalidade cujas prerrogativas desse segmento se encontram
consideravelmente limitadas.

Independentemente disso, a nova lei complementar, notadamente o seu
artigo 1°, ¢ um convite a exploracao da forca de trabalho informal e das empregadas
domésticas de um modo geral, escancarando o forte viés politico e simbdlico que
determinadas conquistas podem assumir (Aradjo; Monticelli; Acciari, 2021). Em
outros termos, significa dizer que, os avangos legais “representam conquistas, mas
muitas vezes se limitam a um carater politico que ndo garante a representagao
da luta da classe que deveria ser representada” (Santos; Porfirio; Cardoso, 2020,
p. 876).

Em consonancia, a mera formalizagao de direitos ndo é suficiente para
lidar com a precariedade do trabalho doméstico no Brasil, especialmente ao se
considerar os impactos do racismo e do sexismo nas relacdes laborais (Araujo;
Monticelli; Acciari, 2021). Nesse cendrio, o direito, situado em uma estrutura social
marcadamente opressiva, tem o seu alcance demasiadamente adstrito aum modelo
incapaz de contemplar todos os sujeitos de direitos (Pires, 2020). Assim, em
que pese a importancia da positivacao dos direitos e, consequentemente, da
equiparagao das trabalhadoras domésticas, a sua efetivagao ainda segue sendo um
problema, seja pela prépria limitacdo de um sistema permeado pela colonialidade
ou por recorrentes acdes no sentido de obstar direitos, a exemplo dos parametros
trazidos pela Lei Complementar n. 150 de 2015.

CONCLUSAO

Conforme discutido no decorrer deste artigo, o desprestigio e a precariedade
do trabalho doméstico ndo podem ser pensados como produto unicamente
de uma légica de classes, haja vista a presenca incontestavel dos impactos do
racismo e do sexismo na definicdo dos tratamentos dados a essa categoria. Até
porque, como dito outrora, a luta pelo reconhecimento e pela equiparagao das
trabalhadoras domésticas esteve repleta de desafios impostos por essas formas
de discriminagao préprias da colonialidade.

4 Isto porque, a contratacdo dos servigos domésticos em uma de suas modalidades também
pode estar relacionada a renda e a composi¢cao familiar. Conforme apontam Maria de Fatima
Guerra, Edgard Fusaro e Lucia Garcia dos Santos (2021, p. 135), “a contratacédo de diaristas € uma
tendéncia que pode ser explicada pela diminuigdo do tamanho das residéncias e pelo aumento
da proporgao de domicilios com pessoas vivendo sé ou sem filhos”.
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Nesse cenario, a articulacdo de elementos raciais e de género permitiram
instituir hierarquias sociais responsaveis por incutir no imaginario e na identidade
dos sujeitos a definicdo de sua fungao na sociedade, consolidando um espago
de imobilidade social. A partir dessa l6gica, a figura da mucama, representada
pela mulher escravizada, passou a se associar negativamente as atividades
desempenhadas no ambiente doméstico, forjando condi¢des para a perpetuacao
do desprestigio que recai sobre essa categoria, mesmo nos dias atuais. Essa
realidade escancara, mais uma vez, a existéncia de uma indissociabilidade entre
racismo, sexismo e a desigualdade de tratamento entre a categoria das domésticas
e a dos demais trabalhadores.

Nao sem razdo, os dados estatisticos utilizados ao longo da pesquisa
revelaram, em termos raciais, uma desproporgao entre os segmentos sociais
exercentes do trabalho doméstico. Isto é, o fato de a composi¢cdo do trabalho
doméstico ser majoritariamente feminina e negra apenas corrobora a apreensao
da opressdo racial e sexual em integral simbiose a dimensdo econémica e de classe
presente nos problemas adjacentes a essa categoria de trabalho. Em consonancia,
areconstrucao histoérica efetuada no decorrer do estudo ainda revelou como raga
e sexo representam importantes elementos de impacto na prépria configuragao
e definicdo econdmica, ou ndo, do trabalho.

Por outro lado, foram necessarias lutas sociais histéricas para a conquista
da pretensa equiparagdo das empregadas domésticas, juntamente com o
reconhecimento de todos os direitos trabalhistas garantidos as categorias urbanas e
rurais. Nesse sentido, a Emenda Constitucional n. 72 de 2013 pode ser considerada
um marco assecuratério da protegao do trabalho doméstico, o que nao deve ser
confundido com o fim da luta pela valorizagdo dessa classe. Isto porque, como
ressaltado ao longo da pesquisa, hd uma propensao e resisténcia em reconhecer
materialmente a relevancia, e mesmo a dignidade, daquelas que se encarregam
de exercer a prestacao de servigos domésticos.

Em consonancia, pode-se dizer que essa resisténcia costuma aparecer de
duas formas na sociedade. Por um lado, cria-se barreiras ao acesso e a consolidagao
de dispositivos legais que possam contemplar determinado segmento social,
a exemplo do vazio legislativo de mais de um século em matéria de trabalho
domeéstico; por outro, utiliza-se da regulamentacdo e de dispositivos normativos
para, a pretexto de se atender uma demanda social, esvaziar os direitos conquistados,
colocando-os em um patamar simbdlico.

A Lei Complementar n. 150 de 2015, por sua ambivaléncia, se enquadra
justamente como um instrumento para concretizagdo dessa segunda hipdtese.
Afinal, em unico dispositivo, ela foi capaz de avangar no reconhecimento de
direitos e, a0 mesmo tempo, estimular a inefetividade das diversas garantias recém
asseguradas para a categoria em voga. Prova disso situa-se no proprio percentual
de informalidade atestado, em 2023, para essa categoria, em que se verificou mais
da metade das trabalhadoras domésticas em atividade sem qualquer registro em
carteira de trabalho.

Contudo, ndo ha como se advogar por uma total dimensdo simbdlica
causada por esse dispositivo normativo, mesmo porque, a despeito de suas
brechas, os outros dados apontados ao longo da pesquisa revelam a existéncia
de trabalhadoras formalizadas, ainda que em baixo percentual, o que lhes permite
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gozar dos direitos fundamentais trabalhistas regulamentados por essa lei, a despeito
das demais empregadas, em completa condi¢cdo de desamparo legal.

A pesquisa, portanto, aponta para a permanéncia dos obstaculos existentes
na concretizagao e fruicdo das prerrogativas trabalhistas conquistadas pela categoria
apo6s mais de um século de lutas. Assim, mais uma vez, sao revelados os limites
da norma e de sua regulamentacdo no ambito da realidade material, afinal, muito
embora as empregadas domésticas, apds inumeras lutas, tenham sido assegurados
os mesmos direitos previstos aos trabalhadores urbanos e rurais, o0 gozo de tais
garantias segue a constituir obstaculo para a categoria.

Por fim, é imprescindivel salientar que a conquista de direitos e a suposta
equiparagcao da categoria de empregadas domésticas também nao significa a
superagao das intersecgdes do racismo e do sexismo no cotidiano dessa classe,
mesmo porque a erradicagao de tais perspectivas exige um processo muito mais
profundo do que a simples produgado e execugdo de normas. A tensdo em destaque
evidencia a dificuldade que o Direito tem de se implicar com questdes estruturais
(a exemplo do racismo e do sexismo), o que se potencializa no Direito do Trabalho,
campo que lida diretamente com as tensdes estabelecidas entre trabalho e capital.
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RESUMO

O direito fundamental a liberdade de expressdao tem relevancia incontestavel,
estando presente em inumeras legislagdes pelo mundo. Tal importancia é
reconhecida também pelo sistema interamericano, que traz previsao detalhada
na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Contudo, trata-se de direito
controverso, que esta sempre em debate sobre seus limites e incidéncia. Por isso, a
anadlise da jurisprudéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos
contribui de forma direta para o entendimento de como as problematicas que
envolvem o direito fundamental em questao sao tratadas pelo sistema que regula os
direitos humanos nos continentes americanos. Essa pesquisa se propde a explanar
o conceito, os limites e o tratamento dado as tensdes geradas pelo exercicio do
direito a liberdade de pensamento e expressao pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, realizando analise dogmatica-juridica de casos contenciosos ja julgados
por esse 6rgao, os separando de acordo com o tipo de restricdo feita a liberdade
de expressao, podendo ser censura prévia, restricdes indiretas, responsabilidade
ulterior, acesso a informacgao ou violéncia contra jornalistas. Pretende-se demonstrar
se tal jurisprudéncia é clara e tem critérios sélidos e objetivos, capazes de garantir
seguranga juridica. Concluindo que, apesar das condenagdes proferidas em relagdo
aos Estados parte, a jurisprudéncia da Corte apresenta alguns problemas, como, por
exemplo, a admissdo de conceitos indeterminados e abstratos na justificagcdo de
restricdes do exercicio da liberdade de expresséao.
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ABSTRACT

The fundamental right to freedom of speech has undeniable relevance, being
present in countless laws around the world. This relevance is also recognized
by the Inter-American system, that brings detailed scope in the American
Convention of Human Rights. However, it is a controversial right, that is
always under debate about its limits and impact. For this reason, the analysis
of the contentious jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights
contributes directly to the understanding of how the issues surrounding the
fundamental right in question are treated by the system that regulates the human
rights in the American continents. This research aims to explain the concept,
the limits and the treatment given to the tensions generated by the exercise of
the right to freedom of thought and expression by the Inter-American Court of
Human Rights, carrying out dogmatic-legal analysis of contentious cases already
judged by that body, separating them according to the type of restriction made
to freedom of speecho, that may be prior censorship, indirect restrictions, further
responsibility, access to information or violence against journalists. It is intended
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INTRODUCAO

O direito a liberdade de expressao é garantida por diversos instrumentos
normativos ao redor do mundo. Sem o exercicio deste direito, ndo ha autonomia,
opinido e participagao na vida civil. Algumas das teorias que justificam a protecao
dessa liberdade séo a teoria da verdade, da autonomia individual, e a democratica.
Na teoria da verdade grandes pensadores defendiam que a liberdade de expressao
deve fomentar um grande debate publico em busca da convergéncia em uma
Unica verdade real (Laurentiis; Thomazini, 2020).

Por outro lado, alguns autores classificam a liberdade de expressao
como um “direito de defesa” e, mais especificamente, como um “direito ao ndo
impedimento”, no qual os individuos estariam protegidos contra o cerceamento
de sua expressao por parte do Estado, que seria o principal inimigo das liberdades
individuais (Ramos, 2024). E é nesse pensamento que a liberdade de expresséo
percebe o significado de expressao da autonomia individual. De acordo com a
teoria democratica, a liberdade expressao € um dos instrumentos para o exercicio
da democracia, ou, até mesmo, elemento essencial de um regime democratico, de
modo que qualquer cerceamento da expressao € uma afronta direta a democracia e
ao proéprio Estado. E, portanto, inegavel que a liberdade de expressao traz reflexos
em diversos ambitos, sendo ndo sé instrumento para a concretizagdo de diversos
direito fundamentais, como um “direito-fim” em si.

Mas, ndo ha direito irrestrito. Com a liberdade de expressao nao é diferente.
Os limites, tensdes, dimensao e conteudo desse direito sdo sempre objeto de
longos debates tedricos, dogmaticos e jurisprudenciais (Sunstein, 1995; Stone,
2008; Laurentiis; Thomazini, 2020). Impor limites objetivos, claros e bem delineados
ao exercicio da liberdade de expressao € o grande desafio das Cortes nacionais e
internacionais. Neste ponto, o sistema interamericano recebe especial relevancia, ja
que traz no bojo de seu principal instrumento normativo, a Convengao Americana
de Direitos Humanos (Convencdo), ampla protecdo ao direito a liberdade de
pensamento e expressao. Entretanto, a norma isolada, por mais completa que
seja, nunca é suficiente para explicitar todos os aspectos, fundamentos, limites e
abarcar todas as tensdes geradas no exercicio do direito fundamental. A dogmética
e a jurisprudéncia sdo essenciais para definir a correta interpretagdo da norma.

Este texto se propde a explicitar qual o entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca do direito a liberdade de expressao em
sua atuagao contenciosa. Nele sdo analisados, de forma detalhada, os contornos,
as fundamentacgdes, os sujeitos envolvidos, a dimensao, o conteudo, enfim, quais
sdo os critérios estabelecidos pela Corte para a liberdade de expressao.

Para atingir tal objetivo, a pesquisa foi desenvolvida com base no método
empirico-documental: foram analisadas todas as decisdes contenciosas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre a liberdade de pensamento e expressao
coletadas no site da Organizagao dos Estados Americanos, especificamente na
pagina da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao , apds a aplicagao do
filtro “liberdade de expressao”, com o recorte temporal até o ano de 2019. Todos
0s casos contenciosos ali disponibilizados, que tratam da matéria liberdade de
expressdo foram selecionados. A fonte utilizada indicou a existéncia de 21 (vinte
e um) casos julgados pela Corte sobre o direito em questao.
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Para analisar os resultados obtidos, foram estabelecidos os aspectos gerais
da protec¢ao conferida pela Convengao através dos instrumentos normativos do
sistema interamericano e das decisGes contenciosas da Corte. Esta configuragao
do trabalho se justifica pela propria estrutura das decisdes analisadas, nas quais
a Corte, antes de abordar os detalhes dos casos, apresenta a contextualizagao
e aprofundamento de aspectos gerais do direito, que incluem os fundamentos,
dimensdes, sujeitos e abrangéncia do direito a liberdade de expressao.

No que diz respeito as restricdes ao exercicio do direito, foram identificados
cinco temas, que se repetem nos julgamentos selecionados: a censura prévia
(Olmedo Bustos e outros vs. Chile e Palamara Iribarne vs. Chile), as restricdes
indiretas (lvcher Bronstein vs. Peru; Uzcategui e outros vs. Venezuela e Granier
e outros vs. Venezuela), a responsabilidade ulterior (Herrera Ulloa vs. Costa Rica;
Ricardo Canese vs. Paraguai; Palamara Iribarne vs. Chile; Kimel vs. Argentina; Tristan
Donoso vs. Panama; Usén Ramirez vs. Venezuela; Fontevecchia e D'amico vs.
Argentina; Norin Catriman e outros vs. Chile e Lopez Lone e outros vs. Honduras),
o acesso a informacao (Claude Reyes e outros vs. Chile; Gomes Lund e outros vs.
Brasil; Gonzéalez Medina e familiares vs. Republica Dominicana e I.V vs. Bolivia) e,
enfim, a violéncia contra jornalistas (Rios e outros vs. Venezuela; Perozo e outros
vs. Venezuela; Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia; Vélez Restrepo e familiares vs.
Colombia e Carvajal Colémbia e outros vs. Colombia). Neste texto serdo abordados
0s casos que tratam dos trés primeiros temas.

A apresentacdo € dividida em duas partes principais. Primeiro sera
apresentado o entendimento da Corte a respeito dos aspectos gerais do direito a
liberdade de expressao. Ndo se desconsidera aqui que a compreensao adotada pela
Corte a esse respeito destoa hoje daquela que prevaleceu entre os representantes
diplomaticos que auxiliaram a elaboragao do texto da Convencao; quanto menos
se nega que o entendimento da Comissao interamericana de direitos humanos
foi e ainda é diverso do adotado pela Corte a esse respeito (Antkowiak; Gonza,
2017). Porém, tendo em vista o objetivo geral deste trabalho (apresentar e analisar
a forma como a Corte define e limita o direito a liberdade de expressao), no foi
dado enfoque a aspectos historicos e visdes de outros organismos internacionais.
Em seguida, os temas especificos sobre as possibilidades e impossibilidades de
restricdo serdo aprofundados, com a explanagao da analise dos casos.

Ao fim pretende-se identificar o entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre o direito a liberdade de expressao, e avaliar, de forma critica
e fundamentada, se essa compreensdao ¢é suficiente para garantir o exercicio de
forma adequada do direito fundamental a liberdade de expressado. Concluindo que,
apesar das condenacdes proferidas em relagao aos Estados parte, a jurisprudéncia
da Corte apresenta alguns problemas, como, por exemplo, a admissao de conceitos
indeterminados e abstratos na justificagdo de restricdes do exercicio da liberdade
de expressao.

1 PRESSUPOSTOS E CONTORNOS DA AREA DE PROTECAO DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressao € garantida de forma extremamente detalhada
no artigo 13 da Convencéo (Brasil, 1992b) . Essa previsdo é considerada a mais
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complexa regulagao deste direito fundamental em sistemas regionais de protecao
dos direitos humanos.

Os trabalhos preparatérios a aprovagao da Convengao indicam a origem
de tal complexidade. O dispositivo remonta a proposta (Draft) apresentada por
uma Comissao de juristas indicados pela Organizagdo de Estados Americanos, que
se encontraram em 1959, na cidade de Santiago do Chile. O Draft foi altamente
influenciado pelos artigos 10 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos
(Parlamento Europeu, 1950) e pelo artigo 19 do Pacto de Direitos Civis e Politicos
(Brasil, 1992a).

Esta proposta foi objeto de debates e sugestdes de reformulagcdo, uma
delas realizada pelo Estado do Uruguai, que solicitou a inclusdo de dispositivo
contendo a proibigdo de discursos contrarios a direitos de minorias sociais. Baseada
em tais propostas, a Comissdo interamericana de direitos humanos (Comissao)
apresentou uma nova redagao, na qual se incluiram a proibicdo de propaganda de
guerra ou 6dio, assim como a proibi¢ado da apologia de 6dio racial ou discriminagao.
Contra a opinido do representante diplomatico dos Estados Unidos da América,
para quem tal dispositivo faria com que obras classicas da literatura universal (a
Odisseia, por exemplo) ficassem sujeitas a proibicdo, o dispositivo foi aprovado
com pequena alteracdo (Hennebel; Tigroudja, 2022).

Sao titulares deste direito todas as pessoas, sem exceg¢des. O texto da
proépria Convengdao, de acordo com o qual o termo “pessoa” significa todo e qualquer
ser humano, sustenta essa conclusdo. De acordo com o texto da Convencgao:
1.2 Para os efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano” (Brasil, 1992b).
Em interpretacdo extensiva, a Corte adota o entendimento de que até pessoas
juridicas (meios de comunicagao social) sdo titulares do direto. Porém, para que
tal modalidade de protecao seja acionada, exige-se que o titular indique uma
intervencao indireta sobre pessoas naturais (jornalistas) (OEA, 2002). Como ja
foi observado na literatura especializada, essas exigéncias cruzadas, somadas a
necessidade de se demonstrar o esgotamento de vias internas de defesa, fazem
com que a ampliagdo da protecao proposta pela Corte tenha poucos efeitos
praticos (Antkowiak; Gonza, 2017).

O conteudo substantivo da protecdo é amplo, abarcando opinides e
juizos de valor individuais e coletivos, assim como a reprodugdo de conteudos
disseminados por terceiros (Grossman, 2001). Isso diferencia a Convengdo em
relagdo a outros tratados de protecao de direitos humanos que, a priori, excluem
determinados conteudos do ambito de protecao da liberdade, e faz com que
sejam compreendidos na protecdo do direito as informagdes e ideias de qualquer
natureza, sejam elas falsas ou verdadeiras (Falsarella, 2012).

Em paralelo, o dispositivo trata da protecao instrumental do direito, fazendo
com que ideias possam ser difundidas, buscadas e recebidas através de qualquer
meio de divulgagao, seja ele fisico, oral ou eletrénico.

Com base na relagao direta entre a protecado do direito e a manutencgao
do sistema democratico, a Corte constréi o que denomina “dimensao social” da
liberdade de expressdo. Enquanto a dimensao individual diz respeito a difusao
de ideias e opinides pelos titulares do direito, a dimensao social se refere ao
direito de buscar e receber opinides e ideias de terceiros. Equivale, portanto, ao
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“direito a se informar”, que se relaciona ao amplo acesso aos meios de informagao
disponiveis para a formacgao da deliberagao democrética. Limitagdes aprioristicas
do conteudo difundido por qualquer individuo (censura) representam ndo s6 uma
limitagao do direito em sua dimensao individual, mas também um atentado contra
o regime democratico.

Essa orientacgdo foi reafirmada no texto da Declaragdo de Principios sobre a
Liberdade de Expressao, aprovada em outubro de 2000. Os principios ali indicados
sao aplicados pela Corte em sua jurisprudéncia contenciosa, em que a incidéncia
e abrangéncia de cada um deles é detalhada. O preambulo de tal Declaragao
afirma que a relacado entre a liberdade de expressdo e a democracia tem papel
central na justificativa da protecao deste direito, pois ndo ha regime democratico
sem a garantia da livre circulagdo de ideias e opinides. De acordo com o segundo
“Considerando” da Declaragdo “a consolidagao e o desenvolvimento da democracia
dependem da existéncia de liberdade de expressao” (OEA, 2000).

A Declaragado também prevé que nenhum condicionamento prévio pode
ser imposto ao exercicio dessa profissao, seja ele a afiliagdo obrigatdria a qualquer
orgdo, a exigéncia de titulos, de veracidade, oportunidade e imparcialidade (Principio
5). O sigilo da fonte e dos arquivos pessoais e profissionais do jornalista também
€ garantido pelo instrumento normativo.

Enfim, o texto da Declaragao indica que o pleno exercicio da liberdade de
expressao so é possivel com a garantia da liberdade de impressa, que se caracteriza
por seu perfil institucional (Martins, 2012). A Declarag3o ressalta a necessidade da
garantia do pluralismo das midias por meio da implantagao de politicas que evitem
a concentracgdo de poder (monopdlio ou oligopdlio midiatico), pois a pluralidade
e a diversidade sdo os principios que garantem o pleno exercicio do acesso a
informacéo, elemento essencial da democracia (Principio 12).

Disso resultam duas consequéncias que diferenciam o sistema
interamericano de protec¢do da liberdade de expressao. Primeiro, o conceito de
“democracia” de que aqui se trata é um regime pluralista e representativo, ndo
plebiscitario (OEA, 2021). Isso faz com que a expressdo, ideia ou palavra garantida
ndo seja nem a majoritaria nem a comum. Ao contrério, este modelo pressupde
uma sociedade tolerante e aberta, que ndo pode ser reduzida ao sistema de
representagdo da vontade majoritaria e garanta a manifestagdo do pensamento
de grupos marginalizados (Post, 1998).

Segundo, neste regime, o que se garante é a possibilidade de se exprimir
o pensamento dissidente, ou marginal, e por isso mesmo, a Relatoria especial para
liberdade de expressao sustenta que este direito garante “ndo sé a difusdo de ideias
e informagdes que sejam recebidas favoravelmente ou consideradas inofensivas ou
indiferentes pela sociedade, mas também aquelas que sejam ofensivas, chocantes,
inquietantes, desagradaveis ou perturbadoras” (OEA, 2009c¢, p. 7).

O sistema interamericano de protecdo da liberdade de expressdo assume,
portanto, feicdo e caracteristicas especificas. Nele, jornalistas devem gozar de
protecao e independéncia diferenciados, pois sao eles que informam a sociedade.
E sé é livre a sociedade que estiver bem-informada. Os meios de comunicagao
garantem a liberdade de expressdo em sua dimensao social e institucional e as
informacdes por eles difundidas sdo, presumidamente, de interesse publico. As
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noticias que tratem de agentes publicos devem receber protecdao mais ampla, pois
esses atores estao submetidos a um escrutinio publico mais exigente, intrinseco ao
controle democratico social de sua atividade (Principios n. 10 e 11 da Declaragéo).

Esses principios serdo colocados a prova nas decisdes selecionas. Nelas,
as diretrizes do Sistema interamericano sdo avaliadas em situagdes que envolvem
discursos de variada natureza e contexto. Apesar de os argumentos apresentados
nos julgamentos serem semelhantes, ha detalhes que os diferenciam e que, em
alguns casos, abrem portas para a persecuc¢do penal decorrente da difusdo de
ideias, o resultado contradiz ndo sé o pressuposto inicial do sistema, mas também
transforma a pressuposi¢cdo de um valor diferenciado em uma peca retérica, sem
efeitos praticos especificos quanto a protegao do direito, em suas fei¢des individual
ou social.

2 HIPOTESES DE RESTRICAO AO CONTEUDO PROTEGIDO FEITAS
PELA CORTE INTERAMERICANA

Ositens 2 e 5, do artigo 13, da Convengao dispdem sobre as restri¢des
ao direito a liberdade de pensamento e expressao. De acordo com o texto,
essas hipdteses sao divididas em casos de censura prévia, restricdes indiretas
e responsabilidades ulteriores. Nos casos contenciosos coletados é possivel
identificar que temas relacionados ao acesso a informacgdo e a violéncia contra
jornalistas sdo tratados de forma especifica, apesar de poderem ser reconhecidos
como restricdes indiretas e, em algumas situagdes, como censura. Com base na
sistematica da Convencao, nos tépicos seguintes os casos coletados e analisados
foram categorizados em itens que tratam (i) da censura, (ii) das restricées indiretas
ao direito, (iii) da responsabilidade ulterior imposta ao titular. Os temas do acesso
a informacgao e violéncia contra jornalistas ndo serdo abordados no texto, em
virtude das especificidades da jurisprudéncia a seu respeito.

2.1 CENSURA

Censura é a proibicao prévia da circulagao de informagdes e ideias. A
depender das caracteristicas pessoais do censor, a censura sera publica ou
privada. Ambas as hipéteses sdo admitidas pela Corte. Censura significa que a
desaprovagao e a proibigdo da circulagao do pensamento acontecem antes de
qualquer manifestacao, expressao e difusdo de pensamentos, ideias e opinides.

Dizer que algo esta submetido a censura significa dizer que, antes que algo
possa ser dito, deve ser aplicado um filtro de conteudo (licenga), de acordo com o
qual havera a permissao de divulgag¢ao ou a proibi¢do de difusdo do pensamento
(censura).

A proibicdo da realizagdo de censura estéa prevista no segundo item do
artigo 13 da Convencdo. O quarto tépico do mesmo artigo apresenta a unica
excegao desta regra: a censura de espetaculos publicos para proteger a moral
da infancia e da adolescéncia.

Na analise deste item, a Corte tem jurisprudéncia bastante rigorosa e
alinhada ao texto da Convengédo. O primeiro caso contencioso a tratar do tema
foi Olmedo Bustos e outros vs. Chile (OEA, 2001a), que se refere a proibicdo, por
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parte do Estado do Chile, da exibigao do filme A ultima tentagao de Cristo, que
retrata Jesus Cristo como um homem comum e transtornado, que se autoproclama
filho de Deus e, na cruz, imagina como seria sua vida se ndo tivesse assumido
esse papel. Com fundamento no artigo 19, inciso 12, de sua Constituicao, o Estado
chileno criou um érgédo estatal incumbido da aplicagdo de cesura, denominado
Conselho de Qualificagdo Cinematografica (em castelhano, Consejo de Calificacion
Cinematografica - CQC). Todas as produgdes audiovisuais veiculadas no pais
deveriam ser submetidas a avaliagdo do CQC, antes da exibi¢do. O érgao censurou
o filme, por considerar que ha nele violagdo da honra de grupo religioso, decisao
gue foi confirmada pela Corte Suprema do Chile (Ferreira; Cabral; Laurentiis, 2019).

O caso foi considerado emblematico e um divisor de aguas na jurisprudéncia
americana sobre a liberdade de expressao, principalmente em virtude da grande
repercussdo midiatica do filme na américa-latina (Paiva, 2017). Em sua sentenca,
a Corte considera que o Chile violou a liberdade de pensamento e expressao do
autor do filme, impondo uma restrigcdao nao permitida pela Convencgao. Isso indica
que, para a Corte, o rol de exce¢des a vedagao da censura prévia € taxativo e deve
ser interpretado de forma restritiva. Significa também que essa regra ndo admite
relativizagdo ou ponderagado: nao se admite censura prévia fora das hipdteses
taxativas da Convengao.

O julgamento tem passagem com tom direto e definitivo, na qual se afirma
que a “Convencao estabelece uma exceg¢ao a censura prévia, ja que a permite no
caso dos espetaculos publicos, mas unicamente com o fim de regular o acesso a
eles (...). Em todos os demais casos, qualquer medida preventiva implica o prejuizo
a liberdade de pensamento e de expressao” (OEA, 2001, p. 28).

Esse entendimento foi reiterado no caso Palamara Iribarne vs. Chile (OEA,
2005). Aqui, a demanda diz respeito a proibicdo, também realizada pelo Estado
chileno, da publicacdo, distribuicdo e divulgacdo do livro Etica e Servicos de
Inteligéncia. Em sua obra, Humberto Antonio Palamara Iribarne, autor do livro
e engenheiro militar e funcionario da Marinha do Chile, tratava da necessidade
de adequar a inteligéncia militar chilena a parametros éticos e de protecao de
direitos humanos. Uma das denuncias contidas na obra dizia que a atividade de
inteligéncia promovida pelo Estado chileno ndo estava sujeita a mecanismos de
controle necessarios a protecao de direitos dos cidadados. Uma norma do comando
militar da Marinha (artigo 89 da Ordem da Armada n. 487, de 21 de abril de 1988)
proibia a publicagado de textos criticos a instituicdo e o Comandante do Estado
Maior considerou que, no caso, a obra atentava contra a seguranga nacional. Com
esses fundamentos, a publicagdo foi proibida.

Mesmo apds a proibigdo, o autor insistiu na distribuicdo do livro, o que
culminou na imposicao de diversas responsabilizacdes ulteriores, entre elas a
proibicdo de tecer comentarios criticos sobre os agentes publicos envolvidos no
caso, além da imposicéo de pena privativa de liberdade, em fungdo de comentarios
criticos formulados pelo autor em relagado as autoridades militares que conduziram
o processo disciplinar.

Quanto a violagao da liberdade de expressao, a Corte segue duas linhas
de argumentagédo. Primeiro, no que diz respeito a alegag¢do de que a obra faz
referéncia a temas confidenciais e a assuntos de seguranga nacional, a Corte
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teve de esclarecer os limites e os pressupostos de incidéncia da clausula restritiva
prevista no artigo 13, item 2, 'b’, da Convencao.

Neste ponto, além de afirmar que as situagdes relatadas no livro ndo diziam
respeito a informacdes sigilosas, o que ja afastaria a incidéncia da incriminagao,
a Corte desenvolve um raciocinio ponderativo, por meio do qual busca avaliar se
a restricdo imposta esta lastreada em interesse coletivo, que prepondere sobre
a liberdade de expressao. Como se observara em item posterior, a Corte busca
desenvolver, em casos similares, um “método” de “preponderancia” de valores e
direitos.

Quanto a censura do livro, a Corte apresenta a argumentagdo com base na
estrutura da protecao de liberdade de expressao, que, por garantir a comunicagao
intersubjetiva, envolve falantes e ouvintes, em uma rede de trocas de mensagens.
Como a censura representa a quebra desta relagdo, o Estado foi condenado pela
violagdo do direito a liberdade de expressao. Essa conclusédo ndo é afastada pelo
fato de o préprio autor ter publicado o livro e por ele ter mantido algumas cépias
da obra consigo. Na visdo da Corte, a expressao e a difusdo do pensamento sdo
“momentos inseparaveis” (OEA, 2005, p. 58), do que resulta que ndo basta que
o Estado permita que o individuo se expresse, ele deve também garantir que o
titular do direito possa disseminar suas ideias e opinides através dos meios que
considere necessarios para atingir o publico. A liberdade de expressao garante
ndo so6 a sele¢do de conteldos, mas também a escolha dos meios de difusao.

Esses argumentos indicam que, quando se trata de avaliar a censura
prévia, a jurisprudéncia da Corte é bastante restritiva: ndo se admite nenhuma
relativizacdo aos termos da Convencgao e as hipdteses indicadas no item 4 do
artigo 13 da Convengao sao as unicas situagcdes de censura prévia admitidas no
sistema interamericano. Importa agora verificar se esta légica restritiva também
€ aplicada quanto se trata de avaliar as demais possibilidades de restricdo da
liberdade de expressao.

2.2 RESTRICOES INDIRETAS

Restricdes indiretas sdo a interferéncia no exercicio da liberdade de
expressao. Ha variadas formas de restricdo indireta. Elas vao desde a ameacga
da aplicagdo de sang¢des civeis ou penais, que representam interferéncias na
propriedade e na liberdade individual, até a distribui¢do desigual de verbas publicas
em fungdo da ideologia defendida por meio de comunicagdo. A proibicdo da
imposicao de restricdes indiretas a liberdade de expressao esta prevista no item
3,do artigo 13 da Convencao, dispositivo em que se indica que controles abusivos
do papel de imprensa e de equipamentos utilizados para a difusdo de informacdes
e ideias configuram restricdes ilegitimas ao exercicio da liberdade de expressao.

Ivcher Bronstein vs. Peru (OEA, 2001b) foi o primeiro caso contencioso em
que tal questdo foi apresentada perante a Corte. Ele discute a situagdo de Ivcher
Bronstein, cidaddo peruano naturalizado, que teve seu titulo de nacionalidade
cancelado pelo Estado do Peru em razdo de sua atuacgao jornalistica. Ivcher era
acionista majoritario, Diretor e Presidente do Conselho de Administragdo do Canal
2 - Frequéncia Latina. Era também o responsavel pelo controle editorial da emissora.
Com ampla cobertura no Pais, o Canal 2 tecia duras criticas ao governo, além de
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noticiar denuncias de graves violagdes de direitos humanos e corrupgao por parte
de membros das Forgas Armadas. O principal local de difusdo dessas criticas erao
programa Contraponto. Em razao do teor das denuncias veiculadas, Ivcher e sua
familia enfrentaram diversos processos, movidos, em sua maioria, pelas Forcas
Armadas. Receberam também ameacas diretas a sua vida e familia. Em seguida
a transmissao das denuncias, foi expedido decreto prevendo a possibilidade de
cancelamento da nacionalidade de peruanos naturalizados.

Dias depois de o programa denunciar interceptagdes telefénicas ilegais
realizadas pelo Estado do Peru contra jornalistas, politicos e opositores politicos, o
Diretor Geral da Policia Nacional declarou que ndo localizou os autos do processo
de naturalizagdo de lvcher. Por essa razao, seu titulo de nacionalidade foi declarado
sem efeito e as fungdes por ele assumidas na empresa de telecomunicagao foram
suspensas. Foi ainda determinada, por meio de ordem judicial, a eleicdo de um novo
Conselho de Administragao da empresa, que proibiu a transferéncia das agdes do
ex-diretor para qualquer outro sécio, assim como o ingresso, nas dependéncias
da emissora, de jornalistas que trabalhavam no programa Contraponto. Ao fim
deste processo, o programa também teve sua linha editorial modificada.

Em sua decisao, a Corte esclareceu que a avaliagao dos fatos realizada
pelas autoridades estatais foi suficiente para constatar a existéncia de uma
restricdo indireta e ilegitima ao direito a liberdade de expressao. Para chegar a essa
conclusao, foi necessario avaliar o contexto da situagao. Os processos movidos
contra lvcher, as diversas ameacas contra ele dirigidas por autoridades estatais,
inclusive judiciais, as declara¢gdes de agentes publicos e os desdobramentos da
linha informativa do Canal 2, além do regime ditatorial peruano, foram as provas
que fundamentaram a constatacao da existéncia de uma restri¢do indireta, e ndo
fundamentada, na liberdade de expressdao. Como conclusdo, o cancelamento da
nacionalidade de Ivcher foi considerado um meio coercitivo indireto, que tinha
a finalidade de cercear sua expressao. O Estado peruano foi condenado pela
violagao ao artigo 13 da Convencao.

A Corte abordou 0 mesmo tema no julgamento do caso Uzcategui e outros
vs. Venezuela (OEA, 2012c). A situagdo aqui diz respeito a execucdo de Néstor José
Uzcatéqgui, decorrente da agdo da policia de um Estado venezuelano (Operacéo
Falcén). Os familiares de Néstor demandaram incansavelmente a identificagcdo e
responsabilizagdo dos autores. As buscas nao surtiram efeitos e nada foi revelado
a respeito do assassinato de Néstor. O irmao da vitima, Luis Enrique Uzcategui,
sofreu diversas ameacas quando iniciou uma campanha midiatica destinada a
esclarecer os fatos. Em suas entrevistas, Luis denunciou inimeras violagdes de
direitos humanos cometidas pelas forgas de segurancga do Estado. Ele foi processado
pela pratica do crime de difamagdo contra o Comandante General das Forgas
Armadas Policiais. A vitima buscou a protegdo do Estado contra as ameacgas e
perseguicdes e medidas protetivas emergenciais foram, inclusive, solicitadas pela
Comissédo Interamericana de Direitos Humanos. O Estado venezuelano manteve-se
inerte.

Em seu julgamento, a Corte esclareceu que a liberdade de expressao
pode ser ilegitimamente restringida por condi¢gdes de fato que afetem, direta
ou indiretamente, seus titulares, colocando-os em risco ou em situagdao de
vulnerabilidade. Enquanto garantidor deste direito, o Estado ndo deve promover,
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favorecer ou aprofundar esta situacao de vulnerabilidade, devendo adotar medidas
necessarias e razodveis para evitar estas violagdes e proteger aqueles em tal
situagdo. Com esses argumentos, a Corte considerou que o direito a liberdade de
expressao de Luis Enrique Uzcategui foi restringido de forma excessiva e ilegitima,
ja que a vitima sofreu atos de ameaca e assédio, que tinham o objetivo cercear
sua expressao. O Estado venezuelano foi considerado omisso em seu dever de
protecdo ao tomar ciéncia dos fatos. Enfim, o julgamento ressalta que o processo
movido contra Luis Enrique criou uma situagdo de incerteza e intimidagao, fato
gue gera o efeito inibidor (chilling effect) sobre a liberdade de expressao.

O terceiro e ultimo caso contencioso sobre o0 assunto é Granier e outros
vs. Venezuela (OEA, 2015a), que aborda a situagdo de uma emissora venezuelana,
a Radio Caracas Televisdo (RCTV), que teve sua licenca para operar cassada pelo
Estado. Desde 2002, ano em que ocorreu uma tentativa de dissolugdo forcada
do governo federal venezuelano, a RCTV passou a ser abertamente considerada
como uma inimiga do Estado, ndo sé por ter apoiado os movimentos sociais que
demandavam a queda do governo, mas também por adotar um tom altamente critico
ao Governo do entdo presidente Hugo Chavez. O presidente chegou a afirmar que
daria um fim definitivo a concessao da RCTV, jad que o Unico proprietario das ondas
de radio e televisao era o governo venezuelano e a Emissora “envenenava a mente
do povo” e que, por isso mesmo, ela deveria ser considerada como um “inimigo do
Estado” (OEA, 20154, p. 30). Em seguida, a agéncia reguladora responséavel pela
concessao das frequéncias de radio e televisdo negou a renovagao da concessao
da RCTV. A emissora recorreu judicialmente, mas ndo obteve sucesso.

Em sua decisdo, a Corte relembra as dimensdes individual e social da
liberdade de expressao, esta ultima vinculada a promog¢ado da democracia, mas
apresenta inovagdes quanto a esse ponto. Diz, em um primeiro momento, que o
rol do artigo 13, item 3, da Convencgao, é exemplificativo e, por isso, a¢gdes ali ndo
indicadas podem ser configuradas como atos de restricdo indireta a liberdade de
expressao. Para reforcar essa ideia, a Corte se vale da Declaragdo de Principios
sobre a Liberdade de Expressao, que indica exemplos mais sutis de meios indiretos
de restricdo deste direito. Apesar de a recusa da outorga de concessao de licenga
televisiva ter, no caso, o objetivo de castigar os meios de comunica¢gdo em razao
de suas linhas de informacgdo, o que ja faz com que esse ato seja considerado
como uma restricdo indireta ao conteudo da liberdade de expressao, a Declaragcao
também prevé que o Estado deve promulgar leis antitruste para evitar o monopdlio
e oligopdlio dos meios de comunicagao, que devem ser plurais e garantir a igualdade
de acesso (Principio nimero 12). A Corte procura, entdo, conciliar esses valores.

Buscando reforgar esse argumento com base em uma série de julgamentos
do Tribunal europeu de direitos humanos, a Corte afirma que a liberdade de
expressao nao é irrestrita e que, por isso, tanto o jornalista e quanto a emissora
nao sao protegidos de forma absoluta por esse direito. Ha, ao contrario, um dever
dirigido aos titulares de atuar com ética e diligéncia na busca de suas fontes e na
divulgagao de informagdes. A sociedade teria, portanto, o direito de ndo receber
informacdes manipuladas, do que decorre o dever ético do jornalista de atuar no
sentido da busca da verdade.

Como consequéncia, a Corte passa a relativizar o valor por ela mesma
atribuido a liberdade de expressao, afirmando que “tanto a liberdade de expressao
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quanto o direito a honra sao dotados de igual importancia“, do que se infere ser
“necessario garantir o exercicio de ambos, [pois] a prevaléncia de um destes
direitos depende da ponderagao de valores a ser realizada por meio do teste da
proporcionalidade” (OEA, 2015a, p. 51).

Dessa forma, o ato de negar a renovagao da concessao de licenga sob a
justificativa da protec¢ao da pluralidade dos meios de comunicagao é considerado
como uma agao estatal legitima, até imperiosa, pela Corte.

Mas essa conclusao nao é refletida no resultado do julgamento e o contexto
fatico foi, mais uma vez, determinante para a inversao do sentido do julgamento.
Declara¢gdes do chefe de Estado venezuelano, que indicavam a explicita persegui¢cao
de meios de comunicagdo contrarios ao Governo, assim como testemunhos de
trabalhadores da RCTV, fizeram com que a Corte considerasse que, apesar de
legitima em si mesma, a finalidade apontada pelos atos estatais era, na verdade,
falsa. O motivo real da negativa de concessao foi a perseguicao politica, fundamento
que esta “escondido” sob a alegagdo da busca da democratizagdo dos meios de
comunicacgdo. Para a Corte, o Estado ndo pode travestir atos de persegui¢ao de
motivos legitimos para restringir a liberdade de expressdo. Isso configura um
caso de desvio de finalidade (OEA, 20154, p. 66). Com base neste fundamento,
a Venezuela foi condenada.

Neste e nos demais casos que tratam da categoria “restricdo indireta”, o
contexto em que as agdes estatais foram realizadas pesa no julgamento: todos
os julgamentos sdo imersos em um contexto ditatorial, fato que se transforma no
ponto central que faz a Corte declarar a responsabilidade do Estado (Contese,
2017).

Aqui surgem dois questionamentos. Primeiro, como ndo ha uma linha
divisdria fixa que marque, de forma precisa, a distingdo entre estados democraticos
e autoritarios, é preciso questionar se, em contextos menos ébvios de ditadura e
perseguicao, a Corte manteria a mesma linha de raciocinio. Governantes convivem
com a midia e esse convivio nem sempre é pacifico. Entao, considerando o resultado
do ultimo julgamento, a partir de que ponto uma agdo governamental se tornauma
restricdo indireta ilegitima? Se os opositores do regime de Caracas tivessem éxito
em seu intento de derrubar o governo, seria possivel o Estado negar a renovagao
da concessao da RCTV? E se o processo de naturalizagao de lvcher fosse anulado
fora do contexto de perseguicdo de sua familia, esse ato seria legitimo?

Segundo, como o conceito de democracia €, ele mesmo, indeterminado,
ao exigir que estados e governos promovam o “pluralismo democratico de ideias”
nos meios de comunicagao social, o resultado dos julgamentos da Corte pode
justificar aquilo que ela mesma condena: o silenciamento e a perseguigao daqueles
meios de comunicagdo que ndo se ajustem a este padrdo. Como a Corte ndo
estabelece de forma clara e categdrica quais restricdes indiretas sdo proibidas,
sua jurisprudéncia cria 0s mesmos problemas em relagdo a protegao da liberdade
de expressao que a Corte pretende combater.

2.3 RESPONSABILIDADE ULTERIOR

Responsabilidade ulterior significa que o abuso no exercicio do direito
a liberdade de expressao esta sujeito a aplicagdo de sangdes posteriores. De
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acordo com a jurisprudéncia recente da Corte, o regime sancionatério aplicado
ao autor da mensagem que ultrapasse os contornos da proteg¢ao do direito pode
compreender penas de natureza civil ou, em casos extremos e excepcionais,
sansdes penais. Ha requisitos especificos para a aplicagdo de tais penalidades.

O primeiro ponto de apoio esta no artigo 13, item 2, da Convencdo. Esse
dispositivo afirma que a liberdade de expressao pode se sujeitar a responsabilidades
ulteriores que, por sua vez, devem estar expressamente previstas em lei e serem
necessarias para assegurar um fim legitimo.

Por ser uma sangao admitida no Sistema interamericano e por ser aplicada
com frequéncia por Estados, esse € um tema de grande incidéncia na jurisprudéncia
da Corte, que se vé confrontada com situagcdes em que deve determinar se a
sangao aplicada cumpre os requisitos da Convengao. No periodo pesquisado, a
Corte julgou nove casos sobre esse tema.

Herrera Ulloa vs. Costa Rica (OEA, 2004a) foi a primeira demanda
apresentada a Corte para discutir a legitimidade de responsabilizagdes ulteriores
imputadas a jornalistas. O caso trata de Mauricio Herrera Ulloa, comunicador
social que publicou diversos artigos noticiosos e de opinido no jornal A Nagao.
Neles o autor denunciava a pratica de atos de corrupgao pelo diplomata Félix
Przedborski, representante da Costa Rica na Organizagao Internacional de Energia
Atdmica na Austria. Em virtude destas publicacées, Ulloa e o jornal A Nac&o foram
condenados pela pratica de quatro crimes de difamacao, além da condenacao
por danos morais. Foi ainda cominada obrigagao de fazer aos réus, que impunha
a eles a publicagao de parte da sentenga e aremocao do link aos artigos no jornal
digital, além da criagdo de um link entre os artigos que remetia o leitor a parte
deciséria da sentenca. Ulloa foi registrado no Registro Criminal de Ofensores.

Na sentenca da Corte foi ressaltado que os requisitos previstos na
Convengao para a aplicagao de penalidades ulteriores devem ser interpretados
de forma estrita. A conduta sancionada deve estar, assim, tipificada em lei, termo
que é interpretado em sentido formal (aprovado pelo Parlamento) e material (ndo
deve ser especifica, ou norma de efeitos concretos). Fora isso, a aplicagcdo da
responsabilidade ulterior deve ser limitada a situagdes aptas a garantir os direitos ou
areputacao de outros titulares de direitos humanos, ou salvaguardar a seguranga
nacional, a ordem publica, a saide ou a moral publica. Por fim, a pena deve ser
considerada necesséria para a manutengao de uma sociedade democratica, o
que implica a valoragdo do conteudo da noticia, tendo como base a sociedade e
O publico a que ela é dirigida.

Buscando especificar esse ultimo requisito, a Corte afirma que as restricdes
aplicadas devem servir para atender a um interesse publico imperativo, que prevalega
claramente sobre a necessidade social de pleno gozo do direito a liberdade de
expressao. A medida deve ainda ser adequada para atingir o fim almejado, além
de se mostrar proporcional, o que significa que o Estado deve optar pela pena que
atinge o direito fundamental em menor grau. Em nenhum momento da decisédo
se especifica o que este termo vago (“menor grau”) quer dizer.

Para contornar essas incertezas, a Corte afirma que, em suas publicagdes,
o jornalista se limitou a reproduzir informagdes veiculadas na imprensa europeia
e foi condenado por ndo provar a veracidade dos fatos alegados. O julgamento
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afirma, entdo, que exigir a veracidade completa de uma publicagdo jornalistica
representa uma limitagao excessiva ao exercicio da liberdade de expressao. Isso
nao sé porque o autor se limitou a reproduzir conteudos produzidos por terceiros,
mas também e sobretudo porque essa exigéncia gera um efeito inibidor (Chilling)
sobre outros comunicadores, que deixardao de informar o publico por terem receio
da sangdo que possam enfrentar. Punir um jornalista por divulgar afirmacgdes ja
acessiveis ao publico representaria, portanto, uma ameagca séria a prépria fungao
da imprensa em uma democracia.

Por outro lado, a Corte ressalta que a honra individual é fim legitimo para
arestricdo da liberdade de expressao. Penas aplicadas com a finalidade de atingir
esse fim sdo, portanto, em principio, admitidas pela Corte. Buscando suavizar
essa conclusao, que, no limite, justifica a persecugao penal de ideias e opinides,
o julgamento se vale da distingdo entre as expressdes dirigidas aos cidadaos
comuns e aquelas que tenham como destinatarios agentes publicos. Agentes
publicos tém sua imagem e personalidade protegidas em menor grau e Félix
Przedborski era um funcionario publico, o que ndo quer dizer que ele ndo seja
titular desses direitos, mas faz com que suas agdes e condutas estejam sujeitas a
um escrutinio publico mais intenso (principio democréatico). Solove (2003) critica
esse argumento por considerar que a divisdo publico e privado desconsidera
aspectos da privacidade que sdo invaridveis em ambas as esferas. Por isso, ao
sancionar o autor que apresentou denuncias contra tais autoridades, a Costa Rica
violou o direito a liberdade de pensamento e expressao, por retirar do publico o
acesso a informagdes essenciais ao debate democratico.

Em igual sentido temos o julgamento do caso Ricardo Canese vs. Paraguai
(OEA, 2004b). Nele, Ricardo Canese, candidato a presidéncia do Paraguai, foi
condenado por difamagao e sentenciado a cumprir dois meses de prisdo e a
pagar multa pecuniaria, além da restricdo permanente de deixar o Pais. Seu crime
foi declarar, durante a disputa eleitoral para as elei¢des presidenciais, que seu
opositor, Juan Carlos Wasmosy, estava envolvido em um esquema de corrupgao
orquestrado por Alfredo Stroessner, lider do governo ditatorial do Paraguai de
1954 a 1989.

Ao decidir sobre o caso, a Corte ressaltou que a liberdade de expressao é
essencial em um contexto de elei¢gdes presidenciais. Neste periodo, os cidadaos
devem escolher, por meio do voto, seus representantes politicos, o que sé pode
ocorrer em um ambiente que assegure o livre acesso a informacgao e o intercambio
de ideias. O interesse publico das declaracdes de Canese estava estritamente
vinculado a esse ambiente, o que faz com que a proteg¢ao de sua opinido se torne
mais intensa.

Com esse pressuposto, a Corte passa a analisar os requisitos para aplicagao
das responsabilizagdes ulteriores. Em sua conclusao, afirma que ndo havia interesse
publico imperativo que justificasse a aplicagdo das medidas, fato que é agravado
pela modalidade de pena imposta (pena privativa de liberdade). Quanto a esse
ponto, a opinido da Corte € incisiva, mas nao conclusiva. O julgamento apenas
diz, de forma explicita, que o direito penal é o meio mais restritivo e severo da
liberdade de expressao e, por isso, sua aplicagao pode gerar efeito inibidor em
relagdo ao exercicio do direito. Admitida em abstrato, a pena privativa de liberdade
foi, contudo, considerada desproporcional no caso.
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O contexto, mais uma vez, determina o sentido do julgamento. A ditadura, a
corrupgao endémica no Estado paraguaio, o interesse do publico no esclarecimento
dessas questdes, enfim, a necessidade de se construir uma nova democracia, sdo 0s
fios condutores que guiam a Corte para a sua conclusdo: as condenag¢des agridem
ndo so o direito de Canese, mas também o dever de manter um regime politico
que tenha na transparéncia o valor central. O Estado paraguaio foi condenado.

O julgamento do caso Palamara Iribarne vs. Chile (relatado no item 3.1)
também trata da responsabilizagao ulterior. Isso porque, apds a censura do livro
Etica e servicos de inteligéncia, o autor (Palamara) também foi condenado a
manter as informagdes de seu processo em sigilo e a se abster de criticar a Marinha
do Chile. Foi ainda condenado pela pratica dos crimes de violagdo de deveres
militares e desacato.

Em sua conclusao, a Corte realiza um juizo ponderativo entre o interesse
publico do conteudo da publicagdo e a relevancia social dos motivos que
fundamentam a condenagao do autor. Para serem consideradas constitucionais,
as penas aplicadas devem nao sé estar relacionadas a um interesse social legitimo,
mas também precisam intervir no direito a liberdade de expressdo na menor medida
possivel (OEA, 2004b). Porém, o julgamento n3o especifica qual seria a medida de
menor intensidade a ser aplicada, limitando-se a afirmar que as penas aplicadas
representariam “graves consequéncias” ao exercicio da liberdade de expressao
(OEA, 2004b, p. 61).

A situacgao é similar no julgamento do caso Usdn Ramirez vs. Venezuela
(OEA, 2009d). Francisco Usén Ramirez, um militar aposentado, foi entrevistado
por um programa de televisdo (La entrevista), em que foram discutidas noticias
que apontavam para o suposto uso, pelas For¢cas Armadas, de aparelhos “lanca-
chamas” como instrumentos de puni¢do de soldados. Ramirez foi condenado
a cinco anos e seis meses de prisao pela pratica do crime de callnia contra as
Forcas Armadas Nacionais.

Em seu julgamento, a Corte afirma que a finalidade almejada (protegao
do direito a honra) era legitima, mesmo que o “titular” desse direito seja as Forcas
Armadas. Porém, essa premissa € invertida no resultado final do julgamento, pois a
Corte afirma que a previsao legal incriminadora era vaga e ambigua, desrespeitando
o primeiro critério do artigo 13.2 da Convengado. Quanto aos requisitos do teste
da proporcionalidade, a Corte afirma que o impacto de um julgamento realizado
por um tribunal militar em relagdo a protec¢ao da liberdade de expressao é forte,
tendo em vista o potencial efeito estigmatizante da pena imposta. Os tribunais
nacionais também nado levaram em conta a protecao reforcada que o direito a
liberdade de expressao tem quando séo tematizados atos realizados por agentes
publicos.

Enfim, a Corte conclui que as declara¢gdes de Ramirez configuravam mera

opinido e, por isso, ndo poderiam ser avaliadas como falsas ou verdadeiras, o que
afasta a imputagao criminal.

A questdo da prevaléncia do interesse publico na difusdao de opinides
reaparece no julgamento do caso Tristdn Donoso vs. Panaméa (OEA, 2009). Nele
um advogado (Santander Tristan Donoso) foi condenado pela pratica do crime
de calunia por ter denunciado supostas interceptag¢des ilegais realizadas pelo
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entdo Procurador Geral da Republica. Donoso foi condenado a cumprir pena de
18 meses de prisao.

A Corte considerou que as medidas impostas foram desnecessarias ja que,
além de as denuncias tratarem de tema de interesse publico e de atos realizados
por um funcionario publico, Donoso tinha motivos suficientes para acreditar em
suas alegagdes, sendo inadequada a tipificagdo como delito de calunia. Mais uma
vez a Corte considera que as sangdes civis tiveram efeito inibidor da liberdade
de expressao.

Em Norin Catriman e outros vs. Chile (OEA, 2014), trés liderangas indigenas
do Povo Indigena Mapuche foram proibidas de explorar e atuar como diretores ou
administradores de qualquer fungao relacionada com meios de comunicagao pelo
prazo de 15 (quinze) anos. Essa pena, que no processo originario foi considerada
acessoria, decorre da condenacgao dos integrantes dos Mapuche que, entre outros
atos, queimaram plantagdes, destruiram maquinas agricolas, ocuparam propriedades
de terceiros. Foram condenados pela pratica de atos de terrorismo, com base na
Lei 18.314, de 1984.

O contexto, mais uma vez, pesa na andlise da Corte. Primeiro porque, como
foi constatado pela Comisséao chilena da verdade de povos indigenas, instaurada
em 2008, os atos e manifestagdes sao o resultado da marginalizagao dos Mapuche
e da ocupacdao de suas terras originarias por corpora¢des internacionais. Segundo
porque, de acordo com o relator especial das Nagdes unidas sobre o combate ao
terrorismo, em nenhum momento o Estado chileno realizou medidas concretas
de reparacao aos Mapuche.

No processo foram listadas uma série de violagdes aos direitos previstos
na Convencgao, entre eles a liberdade de expressdao e pensamento. Mais uma
vez, apesar de ndo afastar o dispositivo constitucional chileno que fundamenta
aplicagao de pena privativa de liberdade e a censura de grupos terroristas, a Corte
avaliou que as penas aplicadas eram desproporcionais, ja que os protestos tinham
relevancia social e os incéndios ndo deixaram nenhum ferido. Por outro lado, o
dano que arestrigdo imposta trouxe para a dimensao social do direito a liberdade
de expressao € imensuravel.

Novamente, o resultado do julgamento foi determinado pelos detalhes
da situacao analisada, ndo pelos contornos do direito a liberdade de expressao.
Como resultado, o Chile foi condenado pela violagao a liberdade de expressao.

Kimel vs. Argentina (OEA, 2008) aborda a condenag&o criminal do professor,
jornalista e escritor Eduardo Kimel, em virtude da publicagdo do livro O massacre
de Sdo Patricio. Na obra o autor relatava o caso de cinco parocos que foram
assassinados pela ditadura militar argentina e criticava as investigagdes realizadas
pelas autoridades competentes, entre elas, um juiz de direito. Por sugerir que
o0 magistrado foi conivente com o crime, o autor foi condenado em primeira
instancia pela pratica do crime de injuria (art. 110, do Cédigo penal argentino).
Apds a anulagdo da decisdo de segundo grau, que considerou que o autor ndo
ultrapassou os limites da critica jornalistica, a Suprema corte reestabeleceu a
condenacédo, mas reclassificou o tipo penal que embasa a aplicagdo da pena (ndo
mais o art. 110 do Codigo penal, mas sim o art. 109, que trata do crime de calunia).
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O caso contém algumas peculiaridades importantes. Nele, o Estado assume
sua responsabilidade e o préprio autor da demanda solicita a extingdo do processo
em virtude da solugdo amistosa da controvérsia entre as partes. Apesar disso, a
Corte considera que seu Regulamento faculta o prosseguimento do processo,
mesmo que as partes tenham solicitado a sua extingado. Isso faz com que a questao
a ser analisada também seja reclassificada: ndo se trata mais de avaliar se o artigo
13 (liberdade de expresséo) foi violado, mas de saber de que forma este dispositivo
se comunica com o conteldo do artigo 9 (legalidade), ambos da Convengéo
americana. A Comissao sintetizou este ponto em sua manifestagao, quando afirma
que nos tipos penais em questao “ndo ha um parametro objetivo por meio do qual
se possa medir e prever a possivel ilegalidade das expressdes”, do que se infere
que o conteudo do direito passa a ser determinado uUnica e exclusivamente pelo
“juizo de valor subjetivo do julgador” (OEA, 2008, p. 16).

Em seu julgamento, a Corte segue caminho diverso. Sua avaliagdo ocorre
em trés camadas. A primeira delas diz respeito a avaliagdo da adequagao da
pena, ponto em que se questiona se a sangao penal é apta a tutelar a honra de
funcionarios publicos. Aqui a resposta é afirmativa: a Corte considera que leis
penais sdo instrumentos “iddneos a salvaguardar a honra de terceiros”, sejam eles
personalidades publicas ou ndo.

A segunda camada avalia a necessidade da medida restritiva, ou seja, se
existiam meios menos danosos disponiveis as autoridades nacionais, que poderiam
atingir a mesma finalidade. Aqui a resposta €, novamente, afirmativa, mas com
ressalvas: a Corte considera que leis penais ndo afrontam necessariamente a ideia
de minima intervengao (ultima ratio) do direito penal, sobretudo em situagées de
ataque grave e gratuito a honra ou a dignidade de terceiros. Como consequéncia,
o julgamento conclui que, apesar de ndo estar afastada a necessidade da tutela
penal vinculada a crimes de opinido, a analise deve ser realizada “com especial
cautela” (OEA, 2008, p. 19). Quanto a isso, o julgamento apenas afirma que o
Estado deve ter “especial cuidado” na avaliagao deste requisito, pois a norma penal
sé pode ser justificada quando proteger bens juridicos de “especial importancia”
(OEA, 2008, p. 19). Apesar de n3o vedar a criminalizagdo em abstrato, a Corte
entende que este requisito ndo foi cumprido.

Enfim, de forma surpreendente (a medida estatal ja foi considerada
invalida, por ser desnecessaria), a Corte avanca para o terceiro nivel de avaliag3o:
proporcionalidade da medida restritiva. O argumento é ponderativo. A Corte avalia
se o grau da restricdo do direito (liberdade de expressdo) corresponde a satisfagcdo
de um direito igualmente importante (honra ou dignidade), com a consequéncia
de que “em alguns casos, a balanca se inclinara para a liberdade de expressao,
em outros, para a salvaguarda da honra” (OEA, 2008, p. 21).

No caso da aplicagdo de sangdes penais, a restricdo a liberdade de expressao
€ considerada grave, conclusao que foi baseada por quatro argumentos. Primeiro,
0 processo penal em si contém um potencial estigmatizante, que afeta de forma
excessiva o exercicio do direito a liberdade de expressao. Segundo, funcionarios
publicos (no caso, um juiz) est3o sujeitos ao escrutinio publico, tendo em vista a
natureza de suas agdes e a relevancia democratica da opinido publica no controle
da atuacdo dos representantes dos trés poderes. Terceiro, na arena do debate
publico de ideias, admite-se a expressao nao sé de ideias inofensivas, mas também

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 191



das que se revelem chocantes ou provocantes. Enfim, quarto, a linguagem utilizada
por Kimel ndo foi abertamente ofensiva e o livro teve o objetivo histérico de
publicizar a forma como os agentes publicos se comportaram durante os anos
de chumbo da ditadura argentina (OEA, 2008, p. 21).

Finalmente, em Fontevecchia e D’amico vs. Argentina (OEA, 2011) os
jornalistas Jorge Fontevecchia e Héctor D’Amico foram responsabilizados na esfera
civil por publicarem matérias jornalisticas a respeito da relagdo extraconjugal de
um presidente da Republica (Carlos Saul Menen), apresentando detalhes da rotina
deste funcionario com uma deputada federal (Marta Meza) e seu filho, menor de
idade. Foi ainda relatada a tentativa de suborno, por meio da entrega de joias e
grande quantia de dinheiro, enviadas pelo entdo Presidente, para que o tema de
sua relagao nado se tornasse publico, assim como o recebimento de ameagas pela
senhora Meza. Isso gerou o seu pedido de asilo no Paraguai. A reportagem ainda
dava conta da realizagdo de um acordo envolvendo grande soma de dinheiro (mais
de vinte milhdes de ddlares americanos), firmado pelo ex-presidente, para que
fosse concedida “cobertura politica” a supostos desvios de joias realizados pela
senhora Meza. Os jornalistas e as editoras em que trabalhavam foram condenados,
em decisdo transitada em julgado perante a Suprema Corte argentina, a arcarem
com indenizacao civil decorrente de danos morais, 0 que gerou o bloqueio de
seus bens.

Quanto ao mérito, a Corte tinha a dificil tarefa de avaliar os limites do
exercicio da liberdade de expressao quando a atividade jornalistica atinge a
privacidade de um nucleo familiar e, 0 que € ainda mais sensivel, a rotina de um
menor. Mais uma vez, seu raciocinio se desenvolve em trés etapas.

Em um primeiro momento, a Corte esclareceu que, para avaliar se as
informacdes veiculadas ferem o direito a privacidade dois aspectos devem ser
levados em consideragao: a diferenca no limite de protecao da expressao para
funcionarios publicos e individuos, e o interesse publico nas informacgdes. O interesse
publico esta presente em assuntos sobre o funcionamento do Estado e tudo que
afeta direitos ou interesses da sociedade ou traz consequéncias relevantes. Os
dois primeiros requisitos para a responsabilizagdo ulterior (a previsdo em lei e o
fim legitimo) est&o, portanto, presentes. Quanto a adequagéo, a Corte salientou
que o direito civil é adequado para garantir o direito a privacidade. Contudo, a
responsabilizacao era desnecessaria ja que o interesse da sociedade nas informagdes
veiculadas era maior do que o interesse na protecao da privacidade do Presidente.
O que a principio tinha teor privado, ganhou cunho publico. Ao final, o Estado da
Argentina foi condenado.

CONCLUSAO

Visto pela ética dos resultados, é possivel afirmar que a Corte desenvolve
uma analise rigorosa quanto aos limites de incidéncia do direito a liberdade de
expressao. Afinal, de forma surpreendente, em todos os julgados coletados, os
Estados foram condenados em virtude de violagcdes a normas internacionais
de protecao de direitos humanos, o que faz com que parte da literatura que se
debrucou sobre a andlise desta jurisprudéncia considere que ela pode servir como
pardmetro de avaliagcdo consistente (“horizonte critico”) da forma de compreenséao
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nacional a respeito dos limites e caracteristicas da compreensao da liberdade de
expressdo (Bento, 2016). Uma anélise mais cuidadosa e detalhada, leva a uma
conclusédo diferente.

Um primeiro indicio de que nem tudo vai bem no reino da jurisprudéncia
interamericana estd na admissdo de conceitos indeterminados e abstratos na
justificagdo de restricdes do exercicio da liberdade de expressao. Quando se afirma,
por exemplo, que a honra das forcas armadas (Ivcher Bronstein) ou do judiciario
(Kimel) sdo fundamentos legitimos para aimposicdo de responsabilizacdo ulterior,
mesmo que a pena aplicada seja civel, a Corte abre espac¢o para uma série de
questionamentos.

O primeiro e mais 6bvio deles diz respeito ao titular do direito afetado:
6érgaos estatais sdo entes abstratos que ndo tém sentimentos e, por isso mesmo,
ndo podem ser afetados em sua honra subjetiva. Seria possivel, por outro lado,
afirmar que criticas contundentes contra esses 6rgaos de Estado teriam efeitos
negativos sob a honra objetiva da instituigcdo, mas isso contraria dois pressupostos
adotados pela jurisprudéncia da prépria Corte. Primeiro, a liberdade de expressao
nao assegura somente a manifestagcao de ideias neutras e inofensivas, mas também
a expressao de opinides contundentes e incisivas. Mas, a partir do momento em
que se admite que a honra de uma entidade despersonalizada é afetada pela
manifestacdo de ideias, ndo sobra espago para a expressao que pretenda ser
critica ao governo.

No caso da critica dirigida ao poder judicidrio essa situagao leva ao paradoxo
de se admitir que o préprio 6rgao que se sente lesado imponha a sangao aquele
que manifesta sua opinido. Isso transforma a garantia do direito em uma quimera,
pois, nesse caso, sempre sera possivel usar a honra institucional como pretexto
para perseguir quem defenda um ponto de vista que desagrada a autoridade
julgadora.

O segundo pressuposto negado por tal orientagdo é o valor reforgado
da expressdo dirigida contra funcionarios e agentes publicos (Herrera Ulloa e
Usén Ramirez). Se isso é certo e se o controle da atividade administrativa € um
fator determinante da garantia da liberdade de expressao, ndo se sabe como
seria possivel responsabilizar quem critiqgue, mesmo que de forma veemente,
uma instituicdo estatal, que € composta por um conjunto de servidores publicos.

Confrontadas com a vedacgéo categérica da censura (Olmedo Bustos e
Palamara), essas dificuldades causam outros embaracos. Primeiro porgue de nada
adianta vedar a censura se aquele que emite uma opinido ndo tem a garantia de
que ndo sera perseguido, processado €, eventualmente, condenado em razao de
sua expressao. Em ambos os casos o efeito é exatamente o0 mesmo: quem tem
contra si a ameaga da imposi¢cao de pena tende a escolher pelo silenciamento,
pois, enquanto os danos a liberdade e a propriedade sao reais, a contribuicao de
ideias e mensagens no debate publico é apenas potencial. Entre, de um lado, a
certeza de evitar a persecucgao e, com isso, salvaguardar a sua liberdade, e, de
outro, a perspectiva incerta de ser ouvido no ambiente de troca de ideias, o autor
provavelmente optara pela autocontencgao.

Mas é no detalhamento do conteudo protegido e dos limites admitidos
pela Corte ao exercicio da liberdade de expressao que os problemas mais graves
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surgem. Primeiro ha uma questdo de competéncia. Como se sabe, a Corte ndo é um
érgao recursal e, por isso, a sua funcao se limita a aferir se atos praticados direta
ou indiretamente por Estados signatarios da Convencao afrontam os parametros
normativos do Pacto. Em sua jurisprudéncia recente, a Corte reconhece esse
limite de sua competéncia, afirmando que ndo lhe cabe avaliar a prova produzida
e os fatos avaliados pelas autoridades internas (OEA, 2016).

Se isso é certo, é dificil entender porque os julgamentos que tratam do
conteudo protegido pela liberdade de expressao vinculam o seu sentido a fatos
e situagdes particulares de cada Estado, chegando a pressupor, com base na
interpretacdo do contexto, que agentes estatais tinham inten¢cdes escondidas
ao negar a renovagdo de concessdes de radiotransmissdo (Granier). Ndo que
isso ndo possa ocorrer (ndo se pode nem mesmo negar peremptoriamente que
isso tenha realmente ocorrido), mas é dificil entender como se pode conciliar a
vedacdo da atuagdo da Corte como “quarta instancia” e a andlise de situagdes
tdo especificas e particulares. Esse ndao € um problema simples quanto se pensa
que a legitimidade da atuagao de tribunais internacionais deriva do ponto de
vista externo e pretensamente neutro, por eles desempenhado, na uniformizagao
da interpretagdo de normas internacionais de direitos humanos (Cali, 2014). Ao
centrar a sua andlise em fatos, a Corte parece se afastar dessa perspectiva.

Enfim, é estranho perceber que a andlise pormenorizada de situagdes e
fatos ndo leva a Corte a desenvolver um correspondente detalhamento do conteldo
protegido pela liberdade de expressao: ndo ha, por exemplo, um desenvolvimento
argumentativo das caracteristicas da protec¢do da liberdade artistica, apesar de a
Convencéo prever esse direito (art. 13, item 1) e de a Corte ter analisado situagcdes
gue claramente tratam do exercicio deste direito (Olmedo Bustos).

Duas sao as explicacdes para essa contradicdo. A primeira esta relacionada
a compreensao do sentido democratico da liberdade de expressao, que se vincula
a "dimensao social” deste direito. Como esse aspecto da protecao esta relacionado
a garantia de acesso a informacdo, a no¢cao de Democracia aplicada pela Corte
na definicdo da liberdade de expressdo passa a ser desprovida de objetivos ou
conteudos politicos especificos. O que se protege ndo €, por isso, a manifestagao
de ideias voltada a contribuir para o sistema politico ou com a protecao de direitos
humanos, mas toda e qualquer expressao, independente do conteldo, que possa
influir na conduta e agdo dos ouvintes. Essa expansado do conteudo protegido
gera uma simplificacdo do detalhamento do direito, pois faz presumir que toda
e qualquer expressdo (entre elas, expressdes preconceituosas) €, a principio,
protegida, o que tem duas consequéncias sérias.

A primeira é a desconsideracdo de desigualdades factuais e estruturais
na distribuicdo de oportunidades de acesso aos canais de alcance publico.
Situagdes como o discurso pornografico indicam que, ao contrario do que a Corte
pressupde, 0s canais de comunicagao ndo sao neutros em relagao a distribuicéo
de oportunidades de fala: especificamente, neste caso, a violéncia contida na
representacao de mulheres como objetos de dominagao leva a criagdo de um
modelo de esfera publica que, de forma sistematica, silencia a opinido deste grupo.
De nada adianta a Corte insistir que a liberdade de expressao tem uma “dimensao
social”, pois a propria definicdo do que se entende como “social” é excludente e,
por isso mesmo, antidemocrética (Sunstein, 1989).

III
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Enfim, a segunda consequéncia da definicdo ampla do conteudo protegido
adotada pela Corte é o recurso constante ao “método da ponderagdo” (Simioni,
2021). De fato, ndo ha como fugir dessa concluséo, pois a partir do momento em
que a liberdade de expressao é definida de forma ampla, os conflitos com outros
direitos se multiplicam. Com isso, a mensagem que a Corte passa as instancias
locais é de que o “método” aplicado pela Corte parte da premissa de que, ndo
€ sO possivel, mas necessario, flexibilizar o conteudo da protec¢do da liberdade
de expressdo (“ndo ha direito absoluto”), nada impedindo que, ao reavaliar os
fatos em nivel local, outros Tribunais ou autoridades decidam que o resultado da
ponderagao deva ser justamente o inverso do que foi afirmado pela Corte em
sua jurisprudéncia.

Foi isso o que ocorreu no caso do julgamento, pelo Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2020), da constitucionalidade do tipo de desacato (art. 331, CP):
com referéncias expressas a Palamara e Herrera-Ulloa, o relator chega a concluséo
de que o que se veda na jurisprudéncia interamericana é a perseguigao e o “uso
abusivo” da persecucdo penal, ndo a tipificagdo criminal. (Conci; Laurentiis, 2021).
Isso ndo sé faz com que a jurisprudéncia da Corte passe a ter carater exclusivamente
simbdlico, pois sempre sera possivel encontrar um argumento, ou valor, que em
concreto relativize ou inverta a conclusao realizada em nivel interamericano, como
também abre espago para a sua utilizagdo autoritaria: como até o mais truculento
dos agentes de seguranga pode, argumentando, encontrar uma justificativa para
prender quem questione a sua conduta, o resultado a que se chega € que o sistema
de protecdo dos direitos humanos, nesse caso, protege e imuniza o autoritarismo
(Bernstorff, 2008).

Em um contexto de proliferacdo de fake news, discursos preconceituosos,
guerra cultural e intenso extremismo politico, os efeitos negativos dessa orientacao
sdo potencializados. Como as bases da democracia, entre elas, a confianca nas
instituicdes, partidos e no mecanismo da representacéo politica (Laurentiis, 2011),
sao minadas por esse movimento continuo de ataque e contestacao, o que sobra
€ a desconfianga generalizada e o medo do ataque, que pode vir de um inimigo
desconhecido e anénimo. Com a proliferagdo dos riscos, que nem sempre sao
comprovados, sempre existird um fundamento, pressuposto ou imaginario, para
negar o direito a manifestagao do pensamento de ideias e criticas, mesmo aquelas
aparentemente inofensivas. Aqui, de forma paradoxal, a Corte interamericana de
direitos humanos encontra o seu contrario, pois, buscando promover a democracia
na América latina e combatendo regimes autocraticos, sua jurisprudéncia abre, na
verdade, as portas para a corrosao, progressiva e silenciosa, da mesma Democracia
que a Corte busca incessantemente proteger. A diferenca € que, agora, o Golpe de
Estado ndo vem mais travestido com desfiles militares ou agées de grupos armados;
vem, ao contrario, fundamentado no discurso de promogao da democracia e dos
direitos humanos, embalado pelo “método da ponderagao” e acompanhado por
um grande aplauso vindo das autoridades e governos nacionais, que encontram
na Corte um aliado poderoso para justificar o abuso de poder e a perseguicao.
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MUDANCA PARADIGMATICA DOS DIREITOS
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DO DIREITO AO TRABALHO, QUAIS NOVOS
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RESUMO

Diante da protecdo progressiva dos direitos econdmicos, sociais, culturais
e ambientais, prevista no artigo 26 da Convengdao Americana sobre Direitos
Humanos, e do atual entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos acerca da possibilidade de justiciabilidade direta dos referidos direitos,
o presente artigo possui, como foco, investigar quais sdao os direitos sociais
atualmente considerados justiciadveis pela Corte Interamericana, apés a mudanga
paradigmatica ocorrida em 2017, no caso Lagos del Campo versus Peru. Nessa
conjectura, busca-se responder a seguinte problematica: quais sdo os direitos
sociais atualmente considerados justicidveis perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, apds a mudanga paradigmatica ocorrida em 2017, no
caso Lagos del Campo versus Peru, ou seja, essa evolugao se estende além do
direito ao trabalho? Para isso, utiliza-se o método de abordagem dedutivo e o
método de procedimento analitico, bem como se faz uso da técnica de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. Depreende-se que, atualmente, além do direito
ao trabalho e das condi¢des laborais, o direito a saude e o direito a seguridade
social sdao os direitos sociais considerados justicidveis perante o Tribunal
Interamericano, na ordem de direitos subjetivos. Desse modo, a protec¢do de
forma direta dos direitos sociais vem-se ampliando desde 2017, o que ressalta
a importancia de considerar esses direitos sociais como exigiveis perante a
Corte Interamericana, uma vez que esse reconhecimento os torna passiveis
de acionamento em caso de violagao pelos Estados-partes que reconhecem a
competéncia da Corte Interamericana, superando a compreensao dos direitos
sociais como meros direitos programaticos.
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|
ABSTRACT

Given the progressive protection of economic, social, cultural and environmental
rights, provided for in Article 26 of the American Convention on Human Rights,
and the current understanding of the Inter-American Court of Human Rights
regarding the possibility of direct justiciability of these rights, this article focuses
on investigating which social rights are currently considered justiciable by the
Inter-American Court, after the paradigmatic shift that occurred in 2017, in
the case of Lagos del Campo versus Peru. In this context, the aim is to answer
the following question: which social rights are currently considered justiciable
before the Inter-American Court of Human Rights, following the paradigm shift
that took place in 2017 in the case of Lagos del Campo versus Perd, and does this
evolution extend beyond the labor right? To this end, the deductive approach
method and the analytical procedure method are used, as well as bibliographical
and jurisprudential research. It emerges that currently, in addition to the labor
right and working conditions, the right to health and the right to social security
are the social rights considered justiciable before the Inter-American Court, in
the order of subjective rights. Therefore, the direct protection of social rights has
been expanding since 2017, which underscores the importance of considering
these social rights as enforceable before the Inter-American Court, since this
recognition makes them actionable in the event of a violation by the state
parties that recognize the jurisdiction of the Inter-American Court, overcoming
the understanding of social rights as mere programmatic rights.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; DESCA; evolutionary
interpretation; justiciability of social rights; inter-american system.
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INTRODUCAO

Em 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
reconheceu a justiciabilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e
Ambientais (DESCA), possibilitando a demanda direta desses direitos, o que antes
nao era permitido. Eles passam a ser tidos na ordem de direitos subjetivos, os quais
concedem ao individuo um poder de agir juridicamente para a imposi¢cao de seus
interesses, defendendo-se de a¢des praticadas pelo Estado . Isso somente foi
vidvel com a alteragdo na compreensao e no alcance do artigo 26 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH), notadamente, a partir do caso Lagos
del Campo versus Peru. Neste caso, a Corte IDH entendeu que houve a transgressao
tanto ao direito a estabilidade laboral quanto ao direito a liberdade de associagao do
trabalhador Alfredo Lagos del Campo. A partir desse momento, inimeras decisdes
posteriores vieram a determinar a violagao ao artigo 26 da CADH, consolidando,
assim, a possibilidade de justiciabilidade direta dos DESCA .

Nesse sentido, investigam-se os direitos sociais atualmente considerados
justicidveis pela Corte IDH, apds a mudanga paradigmatica ocorridaem 2017, no caso
antes mencionado, com énfase em determinar se essa evolugao se estende além do
direito ao trabalho. Desse modo, busca-se responder o seguinte questionamento:
quais sao os direitos sociais atualmente considerados justiciaveis perante a Corte
IDH, apds a mudancga paradigmatica ocorrida em 2017 no caso Lagos del Campo
versus Pery, ou seja, essa evolucao se estende além do direito ao trabalho?

Com o propdsito de obter a resposta para esta indagacao, utiliza-se o
método de abordagem dedutivo, partindo de uma premissa geral, buscando alcangar
uma conclusao particular, sobretudo, por meio da andlise jurisprudencial dos casos
da Corte IDH relacionados a justiciabilidade dos direitos sociais que envolvem a
determinagao de violagao ao artigo 26 da CADH apds o caso Lagos del Campo
versus Peru. Ademais, faz-se uso da doutrina, jurisprudéncia e legislagado, bem
como da apreciagao do leading case, de 2017, pela importéncia na justiciabilidade
dos direitos sociais.

Como método de procedimento, adota-se o analitico e, em termos de
técnica da pesquisa, a bibliografica e a jurisprudencial. No caso da pesquisa
bibliogréfica, usufrui-se de documentacéo direta (legislacdo internacional) e indireta
(bibliografia de fontes primérias e secundarias), versando sobre a temética dos
direitos sociais. Ja no estudo jurisprudencial, particularmente, a pesquisa realiza-se
nos Relatérios Anuais de 2017 a 2022, no Caderno de Jurisprudéncia da Corte
IDH n.° 22 sobre os DESCA (atualizado com as decisdes emitidas até 2021) e, no
ano de 2023, na investigagao dos casos divulgados no site da Corte IDH . Todas
as fontes de pesquisa sao oriundas do Tribunal Interamericano, tendo-se como
recorte temporal, neste trabalho, o periodo de agosto de 2017 — ocasido em que
a Corte IDH estabeleceu, pela primeira vez, o reconhecimento da justiciabilidade
direta dos DESCA, especialmente o direito ao trabalho no caso Lagos del Campo
versus Peru — a setembro de 2023 — data da conclusdo da presente pesquisa.

Neste estudo jurisprudencial, busca-se identificar casos relacionados
aos direitos sociais (compreendidos em sentido estrito, isto €, ndo abrangendo
a dimenséo cultural e ambiental que os DESCA englobam), em que a Corte IDH
determinou a violagdo ao artigo 26 da CADH. Para tanto, divide-se a pesquisa
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em duas partes: 1%) utilizam-se os termos “DESCA”, “artigo 26" e “articulo 26" nos
materiais supramencionados; e 2°) realiza-se uma leitura minuciosa nas sentencas
dos casos selecionados, com o intuito de identificar em quais deles, sobre direitos
sociais, a Corte IDH considerou o Estado-parte como transgressor do artigo 26 da
CADH, ou seja, somente consideram-se 0s casos nos quais a violagao ao artigo
26 da CADH estiver presente nos pontos resolutivos da respectiva sentenca dos
casos analisados .

Dessa forma, apds esta introdugao, estudam-se os fundamentos legislativos
e histéricos da justiciabilidade dos DESCA na Corte IDH, perscrutando-se, ainda,
a mudanca de paradigma na abordagem dos direitos sociais pela Corte IDH em
2017, no caso Lagos del Campo versus Peru. Em seguida, perscrutam-se os casos
tratados pela Corte IDH que versam sobre direitos sociais, especificamente apds o
mencionado caso, a fim de identificar quais direitos sociais estdo sendo justiciaveis,
dando embasamento para concluir se a evolugao paradigmatica dos direitos sociais
perante a Corte IDH se estende ou ndao além do direito ao trabalho. Por fim,
estabelece-se um panorama de casos e de quais direitos sociais sao considerados
justiciaveis na Corte IDH.

Esta pesquisa se justifica em virtude de as decisdes da Corte IDH ndo
somente delinearem a consolidagcao dos direitos sociais, mas também induzirem
a promogdo desses direitos em nivel nacional, aumentando a aplicagdo e
protecao deles. Em outros termos, o entendimento atual da Corte IDH que apoia
a justiciabilidade direta dos direitos sociais, tornando-os direitos exigiveis, fomenta
praticas de maior salvaguarda a esses direitos, contribuindo para a observancia
deles nos Estados signatarios da CADH.

Além disso, tendo em vista que a protecdo dos direitos sociais influencia
diretamente no exercicio dos direitos civis e politicos previstos na CADH, entender
quais os direitos sociais atualmente sdo justiciaveis pelo artigo 26 da CADH
possibilita perceber o pilar sobre o qual os direitos civis e politicos se respaldam.
Portanto, é evidente a necessidade de compreender quais direitos sociais sao
considerados judiciaveis perante a Corte IDH.

1 A JUSTICIABILIDADE DOS DESCA NA CORTE IDH: OS DIREITOS
SOCIAIS EM PERSPECTIVA

A justiciabilidade dos DESCA no ambito interamericano acarretou o
surgimento de diversos debates, resultando em interpretagdes discordantes
acerca do que a CADH pretende abranger e proteger por meio da justiciabilidade
direta, bem como os efeitos do Protocolo de San Salvador, de 17 de novembro
de 1988. Nota-se que a Corte IDH garantia, até o ano de 2017, quando ocorreu o
julgamento do caso Lagos del Campo versus Peru, os DESCA de maneira indireta,
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por meio dos direitos civis e politicos' da CADH ou por meio do Protocolo de San
Salvador, como, por exemplo, no caso Gonzales Lluy versus Ecuador, datado de
01 de setembro de 2015 (Gamboa, 2018, p. 338). Ou seja, a Corte IDH protegia
os DESCA por intermédio de outros direitos, sem reconhecer os DESCA como
direitos subjetivos.

Esclarece-se que o Protocolo de San Salvador € um documento adicional a
CADH —o qual protege os direitos sociais no ambito dos Estados-partes. Todavia,
mesmo que o Protocolo seja mais explicativo, ele ostenta uma série de insuficiéncias
no que tange a denuncias individuais, ja que as permite somente em caso de violagdo
de dois direitos especificos: direito a educacao e direito a associagao sindical.
Isso sem olvidar que o nivel de ratificagdo do Protocolo € bem menor do que o da
propria CADH? (Rossi, 2020, p. 191-201). Nesse cenério, a protecdo do direito a
educacgdo e do direito a associagao sindical ocorre de maneira direta, desde que
o pais tenha ratificado o Protocolo de San Salvador. Nota-se que alguns paises
ratificaram tanto a CADH quanto o Protocolo de San Salvador, como é o caso
do Brasil, enquanto outros paises, como a Jamaica, ratificaram somente a CADH.

E relevante destacar que os DESCA possuem como preocupacio
fundamental a salvaguarda de grupos vulneraveis (Piovesan, 2011, p. 109). Em
outros termos, ndo é raro que, nos casos em que os DESCA estdo envolvidos, “[...]
las personas vean agravadas su vulnerabilidad por interactuar al mismo tiempo
la pobreza como generadora de dicha condiciéon con independencia de si son
personas indigenas, mujeres, menores de edad, adultos mayores, etcétera” (Maas,
J.J.G., 2018, p. 323-324). Verifica-se que os DESCA tém a finalidade de auxiliar as
pessoas em situagcdes de vulnerabilidade, representando a resposta convencional,
pacifica e juridica, para diminuir, no possivel, as desvantagens sociais em que se
encontram grupos e pessoas vulneraveis (Lazcano; Hernandez, 2021, p. 768-779).

Para Piovesan (2011, p. 124-129), a jurisprudéncia da Corte IDH até 2010,
acerca dos DESCA, pode ser dividida em trés distintos fundamentos: (1) dimensdo

TA titulo de exemplo, pode-se citar os seguintes casos julgados perante a Corte IDH nos
quais ocorreu a protecdo indireta dos DESCA por meio dos direitos civis e politicos — ndo se
descartando outros: Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” versus Paraguay, sentenca de
02 de setembro de 2004; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa versus Paraguay, sentenga de 17
de junho de 2005; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa versus Paraguay, sentenca de 29
de margo de 2006; Caso Ximenes Lopes versus Brasil, sentenca de 04 de julho de 2006; Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) versus Perl, sentenca de 24 de
novembro de 2006; Caso Alban Cornejo y otros versus Ecuador, sentenga de 22 de novembro
de 2007; Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) versus Perd,
sentenga de 01 de julho de 2009; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek versus Paraguay,
sentenga de 24 de agosto de 2010; Caso Furlan y familiares versus Argentina, sentenga de
31 de agosto de 2012; Caso Sudrez Peralta versus Ecuador, sentenca de 21 de maio de 2013;
Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros versus Honduras, sentenca de 8 de
outubro de 2015; e Caso Pueblos Kalifia y Lokono versus Surinam, sentenca de 25 de novembro
de 2015 (Gamboa, 2018, p. 338).

20s seqguintes paises ratificaram a CADH: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia,
Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicardgua, Panamda, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname e Uruguai,
totalizando 23 paises (Organizagdo dos Estados Americanos, 1969). Enquanto isso, os seguintes
paises ratificaram o Protocolo de San Salvador: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa
Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru,
Surin;ame, Uruguai e Venezuela, totalizando 18 paises (Organizacdo dos Estados Americanos,
1988).
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positiva do direito a vida, observado, por exemplo, no caso los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) versus Guatemala, datado de 19 de novembro de 1999; (I1)
aplicagao do principio da aplicagao progressiva dos direitos sociais, especialmente
para a protegao de grupos socialmente vulneraveis, visto nos casos de las nifias
Yean y Bosico versus Republica Dominicana, datado de O8 de novembro de 2005,
e Comunidad Indigena Xadkmok Kdsek versus Paraguay, datado de 24 de agosto
de 2010, entre outros casos citados pela autora; e (lll) protecdo indireta dos
direitos sociais, mediante a protecao de direitos civis, percebido, de forma ndo
taxativa, nos casos Trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros)
versus Peru, datado de 24 de novembro de 2006, e Alban Cornejo y otros versus
Equador, datado de 22 de novembro de 2007.

Os DESCA estao expressamente protegidos no artigo 26 da CADH, que é
O Unico artigo pertencente ao capitulo denominado Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais da CADH. Portanto, é evidente que a CADH nao forneceu protecéao
expressa por meio da possibilidade de justiciabilidade direta e objetiva, embora tenha
protegido os direitos civis e politicos de forma mais robusta. Em outras palavras, o
artigo 26 “[...] sem determinar qualquer conteldo especifico, e somente os Estados
signatérios instituem medidas que viabilizem a concretizacdo progressiva destes
direitos, devendo haver auxilio de cooperadores internacionais, principalmente
no que se refere a questdes econdmicas e técnicas” (Bosa; Maas, R. H., 2023,
p. 03). Isto &, foram tratados na ordem de programas a serem realizados pelos
Estados-parte.

Para Terezo (2011, p. 210), o artigo 26 da CADH néo especifica as providéncias
que deveriam ser tomadas imediatamente nem aquelas que poderiam ser adotadas
progressivamente, indicando apenas que a obrigac¢ao relativa aos DESCA é de
competéncia do Estado. O artigo em questao diz:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no ambito interno como mediante cooperagao
internacional, especialmente econbémica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados (Organizagdo dos Estados
Americanos, 1969).

Destarte, menciona-se que o caminho para a justiciabilidade direta dos
DESCA percorre trés etapas na jurisprudéncia da Corte IDH. Na primeira, de
2003 a 2009, a Corte IDH nao considerava esses direitos como passiveis de
justiciabilidade direta, protegendo-os de forma indireta por meio de conexao
com os direitos civis e politicos. Esta etapa pode ser exemplificada pelo caso
Cinco Pensionistas versus Peru, datado de 28 de fevereiro de 2003. A segunda,
de 2009 a 2017, na qual a Corte IDH reconheceu a sua competéncia para analisar
alegadas violagdes ao artigo 26 da CADH, bem como reconheceu o artigo 26
da Convengdo como consagrador de imposi¢cdes legais em matéria dos direitos
sociais, porém continuava protegendo-os de forma indireta por meio de conexao
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com os direitos civis e politicos. Ja essa etapa pode ser exemplificada pelo caso
Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) versus Perd,
datado de 01 de julho de 2009 (Rossi, 2020, p. 192-201).

A terceira etapa, de 2017 até os dias atuais, inicia quando a Corte IDH
reconheceu a possibilidade de justiciabilidade direta do artigo 26 da CADH no caso
Lagos del Campo versus Pert (2017)3 (Rossi, 2020, p. 192-201). Neste caso, a Corte
IDH considerou que o Estado do Peru transgrediu tanto o direito a estabilidade
laboral quanto a liberdade de associagdo de trabalhadores, condenando-o de
maneira inédita pela violagdo ao artigo 26 da CADH (Corte IDH, 2017a, p. 01-70).
Nessa perspectiva, Tebar e Alves (2021, p. 527) também abordam as trés fases
do entendimento da Corte IDH sobre o artigo 26 da CADH:

Nesse contexto, a doutrina aponta trés momentos, com
distintas caracteristicas, a respeito da interpretagdo do artigo
26 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos e,
consequentemente, da judiciabilidade dos direitos econémicos,
sociais e culturais, na jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos: (i) um primeiro momento, de negagao de
conteuldo e efeitos autdnomos a previsao contida no artigo 26 da
Convengéao; (ii) um segundo momento, de virada hermenéutica,
pela qual se reconhece a forgca normativa da previsdo contida
no artigo 26 da Convengao, mas ainda se observa uma atuacgdo
judicial timida e contida na conclusdo dos julgamentos; e (iii)
um terceiro momento, no qual se reconhece a justiciabilidade
direta dos direitos econdmicos, sociais e culturais, por meio de
uma interpretagdo ampliativa da previsao contida no artigo 26
da Convencdo.

Faz-se oportuno mencionar que esse entendimento favoravel a protecao
dos DESCA com fundamento na CADH, culminando “no reconhecimento da
existéncia de sua justiciabilidade direta”, passa por cinco pontos especificos: (a)
o predmbulo da CADH; (b) art. 26 da CADH; (c) o art. 29 da CADH*; (d) a Carta

3Sugere-se a leitura do texto a seguir a respeito da modificacdo de posicionamento da Corte
IDH no caso Lagos del Campo versus Perd (2017) quanto ao precedente estabelecido no caso
Acevedo Buendiay otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) versus Peri (2009): MORAES,
Maria Valentina de; LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. Casos Lagos del Campo X Acevedo Buendia:
nova interpretagdo de Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto a justiciabilidade dos
direitos sociais?. Revista Direito Publico, Brasilia, v. 19, n. 104, p. 399-425, 2022.

4 Artigo 29. “Nenhuma disposicao desta Convengao pode ser interpretada no

sentido de:

a) permitir a qualguer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limitd-los em maior medida do que a nela
prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de
acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com outra convengdo em que
seja parte um dos referidos Estados;

c) excluir outros direitos e garantias que s3o inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democratica representativa de governo; e

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza” (Organizagdo dos Estados
Americanos, 1969).

Revista de Estudos Juridicos da UNESP | v. 28 | n. 47 | 2024 207



da OEA, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, e (e) art. 4 do PSS> (Leal, A.
A. F.; Massau, 2021, p. 336).

Aponta-se, ainda mais, que ndo ha um catélogo prevendo, de modo
especifico e determinado, quais direitos sdao abrangidos e protegidos pelo artigo
26 da CADH. Isso ocorre, em razdo de a redagao do supramencionado artigo
prever somente que os Estados signatarios se comprometam a adotar medidas
a fim de se efetivarem os direitos decorrentes das normas econdmicas, sociais,
educacionais, cientificas e culturais (Rossi, 2020, p. 191-230). Assim, os direitos
assegurados pelo artigo 26 da CADH devem ser avaliados em cada caso, a menos
que ja tenham sido analisados previamente pela Corte IDH, com o objetivo de
permitir que ela esclarega os conteudos especificos, bem como o alcance das
obrigagdes estatais em relagao a esses direitos.

Embora o artigo 26 da CADH ndo apresente um rol explicito de quais
direitos seriam os DESCA, o Protocolo de San Salvador estabelece os seguintes
como parte integrante dessa dimensao dos direitos humanos: direito ao trabalho
(artigo 6), direito a condicdes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho (artigo
7), direitos sindicais, compreendendo o direito a associacdo sindical e o direito
de greve (artigo 8), direito a previdéncia social (artigo 9), direito a satde (artigo
10), direito ao meio ambiente sadio (artigo 11), direito & alimentacéo (artigo 12),
direito a educacéo (artigo 13), direito aos beneficios da cultura (artigo 14), direito a
constituicdo e protecdo da familia (artigo 15), direito da crianga (artigo 16), direito
a protecao especial na velhice (artigo 17) e direito a protecao de deficientes (artigo
18) (Organizacdo dos Estados Americanos, 1988).

Entretanto, ainda que o Protocolo de San Salvador catalogue os
supramencionados direitos como DESCA, este especifica apenas os direitos a
educagdo e a associagao sindical como suscetiveis de exigibilidade judicial direta
(artigo 19, n.° 6, do referido Protocolo):

6. Caso os direitos estabelecidos na alinea “a” do artigo 8°, e no artigo 13,
forem violados por agdo que pode ser atribuida diretamente a um Estado-Parte
neste Protocolo, essa situagdo poderia dar origem, mediante a participagado da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e, quando for cabivel, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a aplicagdo do sistema de peti¢des individuais
regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Organizacdo dos Estados Americanos, 1988).

Além disso, os direitos, em geral, inclusive os direitos sociais, podem ser
classificados como direito subjetivo e/ou direito objetivo. O primeiro permite
que sejam realizadas reinvindicagdes perante ao Estado em caso de violagdes.
Por outro lado, o segundo nao possibilita que o cidaddo demande judicialmente
o direito, mesmo que lesado, ainda que o Estado tenha a obrigagdo para com o
cidaddo (Leal, M. C. H.; Maas, R. H.; Kirste, 2021, p. 77-78).

Portanto, pode-se afirmar que os DESCA eram considerados na ordem
de direito objetivo, isto &, direitos ndo acionaveis, com base no artigo 26 da

5 Artigo 4. “Né&o se podera restringir ou limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes
num Estado em virtude de sua legislagdo interna ou de convengdes internacionais, sob pretexto
de que este Protocolo ndo os reconhece ou os reconhece em menor grau” (Organizagdo dos
Estados Americanos, 1988).
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CADH, com excecao dos direitos a educacgao e a associagao sindical, previstos no
Protocolo de San Salvador, como anteriormente explicitado. A partir do caso Lagos
del Campo versus Pert (2017), a Corte IDH passou a reconhecer determinados
direitos pertencentes aos DESCA na ordem de direito subjetivo — na possibilidade
de esses direitos serem demandados judicialmente e requeridos perante o Tribunal
Interamericano (Leal, M. C. H.; Maas, R. H.; Kirste, 2021, p. 77-78). Nota-se que n3o
sdo todos, visando esta pesquisa investigar, justamente, quais os direitos sociais
(recorte especifico) foram compreendidos como justicidveis.

No caso Lagos del Campo versus Peru, a propria sentenga reconhece
que elabora e concretiza uma condenacao especifica por violagdo do artigo 26
da CADH, o que implica o reconhecimento do direito ao trabalho e das condi¢des
laborais como direito subjetivo:

154. Finalmente, cabe senalar que la Corte ha establecido
previamente su competencia para conocer y resolver
controversias relativas al articulo 26 de la Convencién
Americana, como parte integrante de los derechos enumerados
en la misma, respecto de los cuales el articulo 1.1 confiere
obligaciones generales de respeto y garantia a los Estados
(supra parr. 142). Asimismo, la Corte ha dispuesto importantes
desarrollos jurisprudenciales en la materia, a la luz de diversos
articulos convencionales. En atencién a estos precedentes, con
esta Sentencia se desarrolla y concreta una condena especifica
por la violacién del articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, dispuesto en el Capitulo llI, titulado
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de este tratado
(Corte IDH, 2017a, p. 51).

Logo, os Estados podem ser acionados pela violagao ao direito ao trabalho
e condi¢des laborais, com base no artigo 26 da CADH, a partir da sentenca do
caso Lagos del Campo versus Perd, em 2017. Desse jeito, neste primeiro tépico,
estudaram-se os fundamentos legislativos e histéricos da justiciabilidade dos
DESCA na Corte IDH; enfatiza-se que, neste trabalho, foca-se nos direitos sociais,
pertencentes aos DESCA, por isso de seu estudo. No segundo tépico, perscruta-se
a mudanca de paradigma na abordagem dos direitos sociais pela Corte IDH em
2017, no caso Lagos del Campo versus Perd.

2 O CASO LAGOS DEL CAMPO VERSUS PERU (2017) E A MUDANCA
DE PARADIGMA

Em sua jurisprudéncia, a Corte IDH revela uma notavel capacidade de se
adaptar as crescentes demandas dos Estados-membros do Sistema Interamericano
que reconhecem sua jurisdicdo contenciosa. Nessa conjectura, um marco
significativo nessa metodologia foi estabelecido no caso Lagos del Campo versus
Perd, o qual estabeleceu as bases para a avaliagdo do cumprimento, pelos Estados,
de suas obrigagdes gerais relacionadas aos direitos sociais que, originalmente,
ndo eram contemplados pelo Protocolo de San Salvador (Maas, J. J. G., 2018, p.
307-308).
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No caso Lagos del Campo versus Perd, em que a sentenca foi proferida
no dia 31 de agosto de 2017 pela Corte IDH, decidiu-se, pela primeira vez, quanto
a possibilidade da justiciabilidade direta dos direitos sociais, notadamente direito
a estabilidade laboral e direito a liberdade de associagdo de trabalhadores. A
sentencga responsabiliza a Republica do Peru pelas violagdes de direitos perpetradas
contra Alfredo Lagos del Campo, visto que a empresa Ceper-Pirelli despediu esse
trabalhador por uma entrevista concedida a revista La Razén, por considerar a
conduta como falta grave. Na entrevista, o trabalhador, que também era Presidente
eleito pela Assembleia Geral do Comité Eleitoral da Comunidade Industrial da
empresa, acusou a companhia de ter coagido os trabalhadores durante a realizagao
das eleicbes (Corte IDH, 201743, p. 01-26).

O senhor Lagos del Campo ajuizou uma ag¢do judicial buscando o
reconhecimento de que sua demissao fora ilicita e injustificada. Porém, o Poder
Judiciario peruano pronunciou-se, em ultima instancia, julgando a demissdo como
justificada e licita, o que obstruiu o acesso do trabalhador aos beneficios da
seguridade social. Nesse caso, na Corte IDH, o Estado do Peru foi condenado de
maneira inédita pela violagao ao artigo 26 da CADH, considerando a compreensao
de que houve a transgressao tanto ao direito a estabilidade laboral quanto ao
direito a liberdade de associacéo de trabalhadores (Corte IDH, 2017a, p. 01-70).

Assim, a sentenca do caso Lagos del Campo versus Perd condenou, pela
primeira vez, um Estado signatério por violagdo do artigo 26 da CADH: “[...] El Estado
es responsable por la violacion al derecho a la estabilidad laboral, reconocido en
el articulo 26 de la Convencidén Americana, en relacién con los articulos 1.1, 13,
8 y 16 de la misma, en perjuicio del sefior Lagos del Campo, en los términos de
los parrafos 133 a 154 y 166 de la presente Sentencia” (Corte IDH, 20174, p. 69).

Além disso, nessa sentenca foi estabelecido que as obrigagdes dos Estados-
membros em relagdo a protec¢ao do direito a estabilidade no emprego, no setor
privado, sdo as seguintes:

149. Como correlato de lo anterior, se deprende que las
obligaciones del Estado en cuanto a la proteccién del derecho
a la estabilidad laboral, en el ambito privado, se traduce en
principio en los siguientes deberes: a) adoptar las medidas
adecuadas para la debida regulacién y fiscalizacidon de dicho
derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus
organos competentes, contra el despido injustificado; c) en caso
de despido injustificado, remediar la situacién (ya sea, a través
de la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemnizacion y
otras prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por
ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de
reclamo frente a una situacién de despido injustificado, a fin de
garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de
tales derechos (infra, parrs. 174,176 y 180) (Corte IDH, 20174, p.
50, grifo do autor).

Por conseguinte, a evolugao paradigmatica que ocorreu no caso Lagos del

Campo versus Pert permite que os DESCA sejam avaliados a luz dos principios de
respeito, garantia, ndo discriminagao, adequagao a legislagdo interna, progressividade
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e ndo retrocesso (Maas, J. J. G., 2018, p. 307-308). Pode-se dizer, assim, que
a condenacdo de um Estado pela violagdo ao artigo 26 da CADH reflete uma
mudanga substancial acerca dos direitos sociais e sua dindmica com os membros
signatarios da CADH em nivel interamericano.

Nesse sentido, 0 novo posicionamento tomado pela Corte IDH alterou a
jurisprudéncia interamericana ao reconhecer a justiciabilidade direta dos DESCA,
com base no artigo 26 da CADH (Moraes; Leal, M. C. H., 2022, p. 420). Para
Courtis (2019, p. 816), “el mérito del caso ha sido, sin duda, el de dar vida a una
cldusula de la CADH que permanecié practicamente en letargo desde el inicio de
la jurisdiccidon contenciosa de la Corte IDH".

A vista disso, neste segundo tépico, investigou-se a mudanca de paradigma
na abordagem dos direitos sociais pela Corte IDH em 2017, no caso Lagos del
Campo versus Perti (2017). No terceiro topico, analisam-se os casos tratados pela
Corte IDH que versam sobre direitos sociais, especificamente apds a decisao
em Lagos del Campo versus Perd, a fim de identificar quais direitos sociais estdo
sendo justiciaveis atualmente, no sentido de delinear se a evolugdo ocorrida em
2017 se estende além do direito ao trabalho.

3 A EVOLUCAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA CORTE IDH: UMA
ANALISE POS LAGOS DEL CAMPO VERSUS PERU (2017)

Apds o emblematico caso Lagos del Campo versus Perd, conforme a tabela
de casos disponibilizada no préximo tépico, a Corte IDH se deparou com dois
casos subsequentes relacionados ao direito ao trabalho e as condi¢des laborais,
quais sejam: Caso Trabajadores Cesados de Petropert y otros versus Pert (2017)
e Caso San Miguel Sosa y otras versus Venezuela (2018). No primeiro caso, a
Corte IDH considerou a Republica do Peru responsavel pela violagéo do artigo
26 da CADH, entre outros. Isso ocorreu devido a demissao de trabalhadores de
empresas estatais nos anos 90, como parte de programas de reestruturagao e
avaliagao de pessoal, bem como suas a¢gdes judiciais contestando as demissdes
terem sido declaradas infundadas. Nesse contexto, o direito ao trabalho, que
inclui o direito de assegurar 0 acesso a justica e a protec¢ao judicial efetiva, ndo
foi devidamente respeitado (Corte IDH, 2017b, p. 04-89).

Ja no segundo caso, San Miguel Sosa y otras versus Venezuela, o Estado
da Venezuela foi declarado internacionalmente responsavel pela rescisao arbitraria
dos contratos de trabalho das senhoras Rocio San Miguel Sosa, Magally Chang
Girén e Thais Coromoto Pena. As vitimas trabalhavam no Conselho Nacional de
Fronteiras, 6rgdo vinculado ao Ministério das Relagdes Exteriores da Venezuela, e
foram demitidas em represalia por terem assinado uma petigao para um referendo
revogatoério do mandato do entdo Presidente da Republica, Hugo Chavez Frias, em
dezembro de 2003. Como resultado, a Corte IDH determinou que o Estado era
responsavel pela violagao ao artigo 26 da CADH, devido a rescisado arbitraria de
seus contratos de trabalho, o que resultou na violagdo de seu direito ao trabalho
(Corte IDH, 2018a, p. 03-75).

No entanto, o primeiro caso pés Lagos del Campo, que abordou outro
direito social, foi o caso Poblete Vilches y Otros versus Chile, datado de 08 de
mar¢o de 2018, em consonancia com a tabela de casos disponibilizada no préximo
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topico, relacionado ao direito a saide. No mencionado caso, referente a negligéncia
médica, o Estado chileno® foi condenado por violar o direito a saude por meio do
artigo 26 da CADH, uma vez que ndo assegurou a vitima, um senhor idoso, o direito
a saude, sem discriminagdo e com o devido tratamento quando este procurou
um hospital publico, resultando no seu falecimento. Nesse contexto, a Corte IDH
reconheceu, pela primeira vez, a possibilidade de justiciabilidade direta do direito
a saude, de modo especifico (Corte IDH, 2018b, p. 04-81).

Destaca-se que o direito a saude esta previsto no artigo 10 do Protocolo de
San Salvador, documento adicional a CADH, como ja antes mencionado. Todavia,
como o Protocolo permite as denuncias individuais somente em caso de violagao
do direito a educacdo e do direito a associagao sindical, o direito a saude ndo era
passivel de judicializagcdo direta perante a Corte IDH até o julgamento do caso
Poblete Vilches y Otros versus Chile (Organizagdo dos Estados Americanos, 1988).
Com este caso, entretanto, o direito a saude evoluiu de uma natureza objetiva
para uma dimensao subjetiva, permitindo, a partir desse momento, que as vitimas
acionem a Corte IDH diretamente em caso de violagado de seu direito a saude.

Nessa sentenca, foi reconhecido que o direito a saude é um direito
auténomo e exigivel ante a Corte IDH e estabelecido que as obrigagdes dos
Estados-membros em relagao a protecao do direito a saude sdo as seguintes:

174. Tomando en cuenta las consideraciones expuestas,
esta Corte verificd que: i) el derecho a la salud es un derecho
auténomo protegido por el articulo 26 de la Convencién
Americana; ii) este derecho en situaciones de urgencia exige a
los Estados velar por una adecuada regulacién de los servicios
de salud, brindando los servicios necesarios de conformidad
con los elementos de disponibilidad, accesibilidad, calidad y
aceptabilidad, en condiciones de igualdad y sin discriminacion,
pero también brindando medidas positivas respecto de grupos
en situacidn de vulnerabilidad; iii) las personas mayores gozan
de un nivel reforzado de proteccidn respecto de servicios de
salud de prevencién y urgencia; iv) a fin de que se impute la
responsabilidad del Estado por muertes médicas es necesario
que se acredite la negacién de un servicio esencial o tratamiento
pese a la previsibilidad del riesgo que enfrenta el paciente, o bien
una negligencia médica grave, y que se corrobore un nexo causal
entre laacciény el dafio. Cuando se trata de una omisién se debe

5No Chile, o direito a saude n&o era considerado judicialmente exigivel, carecendo, portanto, de
justiciabilidade direta até 2017 no ambito nacional, ou seja, um ano antes da decisdo da Corte IDH.
Isso ocorria porque a Suprema Corte chilena mantinha a posi¢do de que a agdo constitucional
de protegao nao poderia ser utilizada para obter servigos de saide, mesmo quando alegada uma
suposta violagdo do direito a vida, com o argumento de que a obtengdo de servigos de saude
estava fora do escopo da protecgao judicial, em conformidade com o artigo 199 do Decreto com
Forca de Lei n.° 1 de 2005. No entanto, a partir de 2017, especificamente no caso 43.250-2017,
a Suprema Corte do Chile modificou sua interpretagcdo em relagdo a protecao do direito a salde,
passando a considera-lo como um direito exigivel judicialmente por meio da agdo constitucional
de protecdo em circunstancias especificas. Isso se deu em razdo do entendimento da Suprema
Corte de que uma decisdo negativa colocaria de forma arbitraria em risco a vida ou a integridade
fisica das pessoas. Essa postura foi reiterada em casos posteriores, tais como 8523-2018, 2494-
2018, 17.043 de 2018 e 27.591-2019 (Buguefio; Fuentes-Contreras, 2022, p. 191-196).
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verificar la probabilidad de que la conducta omitida hubiese
interrumpido el proceso causal que desembocé en el resultado
dafoso; v) la falta de atencion médica adecuada puede conllevar
la vulneracion de la integridad personal; y vi) el consentimiento
informado es una obligacién a cargo de las instituciones de salud,
las personas mayores ostentan la titularidad de éste derecho,
sin embargo, se puede transferir bajo ciertas circunstancias a
sus familiares o representantes. Asimismo, persiste el deber
de informar a los pacientes o, en su caso cuando proceda, a
sus representantes sobre los procedimientos y condicién del
paciente (Corte IDH, 2018b, p. 56-57).

A seguir, de acordo com a tabela de casos disponibilizada no préximo
topico, a Corte IDH julgou o caso Cuscul Pivaral y otros versus Guatemala, em 23
de agosto de 2018, que também versava sobre o direito a saude. O referido caso
dizia respeito as omissdes do Estado no tratamento médico em prejuizo de 49
pessoas que vivem ou viveram com HIV e de suas familias, o que violou o direito
a saude dessas pessoas. Como resultado, o Estado da Guatemala foi condenado
por violagdo do direito a saude e, consequentemente, ao artigo 26 da CADH.
Portanto, a Corte IDH reiterou “[..] que de las normas econdémicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA se deriva el
derecho a la salud” (Corte IDH, 2018c, p. 35).

Em O6 de margo de 2019, o caso Muelle Flores versus Peru foi apreciado,
marcando a primeira condenac¢ao de um Estado por violagao do direito a seguridade
social, conforme a tabela de casos disponibilizada no préximo tépico. No caso
Muelle Flores, o Sr. Oscar Muelle Flores suportou uma sucessao de desrespeitos de
seus direitos, incluindo o direito a seguridade social, depois de ter sido privatizada
a empresa estatal para a qual trabalhava antes de se aposentar. A vitima deixou de
receber sua pensao em 1991, isto €, um elemento indispensavel de sua seguridade
social. Tal suspensado ocasionou um processo que ainda estava em andamento
no momento em que a sentenca foi proferida pela Corte IDH (Corte IDH, 20193,
p. 04-77).

Para a Corte IDH, o Estado peruano violou o artigo 26 da CADH, que
estabelece o direito a seguridade social, devido a auséncia de pagamento de
pensdo de aposentadoria por mais de 27 anos, 0 que ocasionou um acentuado
dano a qualidade de vida e a cobertura de saude do Sr. Muelle Flores, notadamente
em razdo da sua idade avancada e sua condicdo de deficiéncia (Corte IDH, 20193,
p. 04-77).

Nota-se que, do mesmo modo que o direito ao trabalho e o direito a
saude, o direito a seguridade social encontra sua previsao no Protocolo de San
Salvador, mais especificamente no artigo 9°, onde é designado como o direito
a previdéncia. Consequentemente, como o direito a seguridade social ndo esta
entre os direitos passiveis de denuncias individuais, 0s quais se restringem aos
direitos a educacéo e a associacgao sindical (artigo 19, n.° 6 do referido Protocolo),
o direito a seguridade social ndo era diretamente passivel de judicializagdo perante
a Corte IDH até o julgamento do caso Muelle Flores versus Pert (Organizagdo dos
Estados Americanos, 1988). Nessa conjectura, o direito a seguridade social passou
de direito objetivo para direito subjetivo, permitindo, a partir desse momento, que
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as vitimas recorram a Corte IDH em caso de violagao desse direito a seguridade
social, pois essa Corte (20193, p. 46-47) considerou que o direito a seguridade
social tem como objetivo assegurar o nivel e a qualidade de vida das pessoas em
face de eventos futuros que poderiam afeta-las, como a velhice ou acidentes de
trabalho, estando protegido pelo artigo 26 da CADH.

Neste caso, a Corte IDH ndo apenas reconheceu que o direito a seguridade
social € um direito autdnomo e exigivel ante a Corte IDH, mas também estabeleceu
as obrigag¢des do Estado relacionadas a esse direito, que incluem:

192. En este sentido, con base en los criterios y elementos
constitutivos del derecho a la seguridad social, y tomando en
cuenta los hechos y particularidades del presente caso, las
obligaciones del Estado en relacién con el derecho a la pension
son las siguientes: a) el derecho a acceder a una pension luego
de adquirida la edad legal para ello y los requisitos establecidos
en la normativa nacional, para lo cual debera existir un sistema de
seguridad social que funcione y garantice las prestaciones. Este
sistema deberd ser administrado o supervisado y fiscalizado
por el Estado (en caso de que sea administrado por privados);
b) garantizar que las prestaciones sean suficientes en importe
y duracién, que permitan al jubilado gozar de condiciones de
vida adecuadas y de accesos suficiente a la atencién de salud,
sin discriminacion; c) debe haber accesibilidad para obtener
una pension, es decir que se deberan brindar condiciones
razonables, proporcionadas y transparentes para acceder a ella.
Asimismo, los costos de las cotizaciones deben ser asequibles
y los beneficiarios deben recibir informacién sobre el derecho
de manera clara y transparente, especialmente si se tomara
alguna medida que pueda afectar el derecho, como por ejemplo
la privatizacion de una empresa; d) las prestaciones por pension
de jubilaciéon deben ser garantizadas de manera oportuna y
sin demoras, tomando en consideracién la importancia de
este criterio en personas mayores, y e) se debera disponer de
mecanismos efectivos de reclamo frente a una violacién del
derecho a la seguridad social, con el fin de garantizar el acceso
a la justicia y la tutela judicial efectiva, lo cual abarca también
la concretizacidn material del derecho a través de la ejecucién
efectiva de decisiones favorables dictadas a nivel interno (Corte
IDH, 20193, p. 54).

Essas diretrizes quanto as obrigacdes estatais estabelecidas tanto em
relagdo ao direito a saude como ao direito a seguridade social desempenham
um importante referencial para casos futuros, enfatizando a necessidade de os
Estados membros cumprirem e garantirem, no minimo, os standards minimos
estabelecidos pela Corte IDH. Apds esses dois casos (Poblete Vilches y Otros e
Muelle Flores), a Corte IDH limitou-se a julgar casos relacionados ao direito ao
trabalho e condi¢des laborais, ao direito a saude e ao direito a seguridade social,
como sera exposto no préximo tépico, que apresenta um panorama geral dos
casos em que a Corte IDH determinou violagdes do artigo 26 da CADH.
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4 ALEM DO DIREITO DO TRABALHO: A EXPANSAO DOS DIREITOS
SOCIAIS NA CORTE IDH APOS A VIRADA DE JOGO DO CASO
LAGOS DEL CAMPO VERSUS PERU (2017)

Os direitos sociais percorreram um longo caminho até serem reconhecidos
como justicidveis diretamente perante a Corte IDH. Consequentemente, estabeleceu-
se o reconhecimento da tutela direta e autbnoma desses direitos por meio do
artigo 26 da CADH. Atualmente, diversos casos relacionados a violagdes do artigo
26 da CADH foram julgados pela Corte IDH, indicando a crescente importancia
atribuida ao direito social, saindo de seu I6cus originario, na ordem de direito
objetivo e programético.

Este estudo jurisprudencial buscou identificar casos relacionados aos
direitos sociais (compreendidos em sentido estrito, isto €, ndo abrangendo a
dimensé&o cultural e ambiental que os DESCA englobam) em que a Corte IDH
determinou a violagdo ao artigo 26 da CADH. Nesse contexto, esta pesquisa,
conduzida com base nos Relatérios Anuais de 2017 a 2022, no Caderno de
Jurisprudéncia da Corte IDH n.° 22 e, no ano de 2023, na analise dos casos divulgados
no site da Corte IDH’, todos eles publicados pelo préprio Tribunal Interamericano,
teve como referéncia o periodo de agosto de 2017 — marco em que a Corte IDH
estabeleceu, pela primeira vez, o reconhecimento da justiciabilidade direta dos
DESCA, especialmente o direito ao trabalho no caso Lagos del Campo versus
Peri — a setembro de 2023, data em que esta pesquisa foi concluida.

Para tanto, dividiu-se a pesquisa em duas partes: 1°) utilizaram-se os
termos “DESCA”, “artigo 26" e “articulo 26" nos materiais supramencionados; e 2°)
realizou-se uma leitura minuciosa das sentencgas dos casos selecionados, com o
intuito de identificar em quais casos sobre direitos sociais a Corte IDH considerou
o Estado-parte como transgressor do artigo 26 da CADH, ou seja, somente
foram considerados 0os casos nos quais a violagao ao artigo 26 da CADH estava
presente nos pontos resolutivos da respectiva sentenga dos casos analisados®.
Em consonancia com a pesquisa, foram identificados 21 casos em que houve
determinacgédo de violagdo ao artigo 26 da CADH. Além disso, foram encontrados
5 casos citados como precedentes acerca da possibilidade de justiciabilidade
direta dos DESCA nas prdprias sentengas que foram analisados, nos quais também
se constatou a violagdo do artigo 26 da CADH em relagdo aos direitos sociais,
totalizando em 26 casos analisados, nos quais houve a violagdo ao artigo 26 da
CADH relacionados aos direitos sociais.

O quadro-sintese a seguir apresenta um panorama geral dos 26 casos
detectados, nos quais a Corte IDH determinou violagdes do artigo 26 da CADH

7 Endereco eletrénico do site da Corte IDH onde foi encontrado o Unico caso em que houve
a determinacdo de violagdo ao artigo 26 da CADH em 2023 relacionado aos direitos sociais,
utilizando-se os termos “DESCA”", “artigo 26" e “articulo 26": https://www.corteidh.or.cr/casos_
sentencias.cfm?lang=pt.

8 Cita-se como exemplo, novamente, o caso Lagos del Campo versus Perd (2017), no qual, nos
pontos resolutivos da sentencga, mais especificamente no item 5, foi declarado por meio de cinco
votos favoraveis e dois contrarios, que “[...] el Estado es responsable por la violacion al derecho a
la estabilidad laboral, reconocido en el articulo 26 de la Convencién Americana, en relacién con
los articulos 1.1, 13, 8 y 16 de la misma, en perjuicio del sefior Lagos del Campo, en los términos
de los péarrafos 133 a 154 y 166 de la presente Sentencia” (Corte IDH, 2017a, p. 69)".
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relacionados aos direitos sociais, ilustrando a evolugao e a consolidacao desse

campo no ambito da jurisprudéncia de direitos humanos na regiado:

Quadro-sintese 1 — Casos da Corte IDH envolvendo direitos
sociais que determinam a violacdo ao artigo 26 da CADH

(continua)

Casos que determinam a violagdo ao
artigo 26 da CADH relacionados aos
direitos sociais

Data da Sentenca

Direito

Caso Lagos del Campo versus Perd.

Sentenga de 31 de agosto
de 2017.

Direito ao trabalho e
condig¢des laborais.

Caso Trabajadores Cesados de
Petroperd y otros versus Perd.

Sentenca de 23 de
novembro de 2017.

Direito ao trabalho e
condigdes laborais.

Caso San Miguel Sosa y otras versus
Venezuela.

Sentenga de 08 de
fevereiro de 2018.

Direito ao trabalho e
condig¢des laborais.

Caso Poblete Vilches y otros versus
Chile.

Sentenca de 08 de margo
de 2018.

Direito a saude.

Caso Cuscul Pivaral y otros versus
Guatemala.

Sentenga de 23 de agosto
de 2018.

Direito a saude.

Caso Muelle Flores versus Perd.

Sentenca de 06 de margo
de 2019.

Direito a seguridade
social.

Caso Asociaciéon Nacional de
Cesantes y Jubilados de la
Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria (ANCEJUB-
SUNAT) versus Per.

Sentencga de 21de
novembro de 2019.

Direito a seguridade
social.

Caso Herndndez versus Argentina.

Sentencga de 22 de
novembro de 2019.

Direito a saude.

Caso Spoltore versus Argentina.

Sentenga de 09 de junho
de 2020.

Direito ao trabalho e
condi¢des laborais.

Caso de los Empleados de la Fabrica
de Fuegos de Santo Antonio de Jesus

Sentenca de 15 de julho

Direito ao trabalho e

. ; de 2020. condic¢des laborais.

y sus familiares versus Brasil.
. . Sentencga de 24 de Direito ao trabalho e
Caso Casa Nina Versus Perd. novembro de 2020. condi¢des laborais.

Caso Guachald Chimbo y otros versus
Ecuador.

Sentenca de 26 de margo
de 2021.

Direito a saude.

Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth
Morris y otros) versus Honduras.

Sentencga de 31 de agosto
de 2021.

Direito ao trabalho,
direito a saude e
direito a seguridade
social.
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Caso Vera Rojas y otros versus Chile.

Sentencga de O1de
outubro de 2021.

Direito a saude e
direito a seguridade
social.

Caso Manuela y otros versus El
Salvador.

Sentenga de 02 de
novembro de 2021.

Direito a saude.

Quadro-sintese 1 — Casos da Corte IDH envolvendo direitos
sociais que determinam a violacdo ao artigo 26 da CADH

(conclusdo)

Casos que determinam a violagdo ao

direitos sociais

artigo 26 da CADH relacionados aos Data da Sentenca Direito
direitos sociais

Casos que determinam a violagao ao

artigo 26 da CADH relacionados aos Data da Sentenca Direito

Caso Extrabajadores del Organismo
Judicial Versus Guatemala.

Sentenga de 17 de
novembro de 2021.

Direito ao trabalho e
condig¢des laborais.

Caso Palacio Urrutia y otros Versus
Ecuador.

Sentencga de 24 de
novembro de 2021.

Direito ao trabalho e
condi¢des laborais.

Caso Federacion Nacional de
Trabajadores Maritimos y Portuarios

Sentenga de O1de

Direito ao trabalho e

(FEMAPOR) versus Perd. fevereiro de 2022. condigdes laborais.
Caso Pavez Pavez versus Chile. Sentenga de 04 de D|re|t9 ao trabalhg ©
fevereiro de 2022. condi¢des laborais.

Caso Guevara Diaz versus Costa Rica.

Sentenga de 22 de junho

Direito ao trabalho e

de 2022. condigdes laborais.
. Sentencga de 07 de Direito ao trabalho e
Caso Mina Cuero versus Ecuador. setembro de 2022. condigdes laborais.
Caso Benites Cabrera y otros versus Sentenca de 04 de Direito ao trabalho e
Perd. outubro de 2022. condigdes laborais.
Caso Valencia Campos y otros Vs. Sentenca de 18 de Direito & sadde
Bolivia. outubro de 2022. ’
Caso Britez Arce y otros versus Sentenca de 16 de Direito & satide
Argentina. novembro de 2022. )

Caso Nissen Pessolani versus
Paraguay.

Sentencga de 21de
novembro de 2022.

Direito ao trabalho e
condi¢des laborais.

Caso Aguinaga Aillon versus Ecuador.

Sentenca de 30 de
janeiro de 2023.

Direito ao trabalho e
condigdes laborais.

Fonte: elaborado pelos autores (2023).

Observa-se que a maioria dos casos julgados pela Corte IDH, nos quais se
constatou a violagdo do artigo 26 da CADH, apés o caso Lagos del Campo versus
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Perd em 2017, versa sobre o direito ao trabalho e condigdes laborais. Entre eles,
pode-se citar taxativamente os seguintes dezesseis casos: Caso Lagos del Campo
versus Pert (2017), Caso Trabajadores Cesados de Petropert y otros versus Peru
(2017); Caso San Miguel Sosa y otras versus Venezuela (2018); Caso Spoltore
versus Argentina (2020); Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo
Antbnio de Jesus y sus familiares versus Brasil (2020); Caso Casa Nina Versus
Perti (2020); Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus Honduras
(2021); Caso Extrabajadores del Organismo Judicial Versus Guatemala (2021);
Caso Palacio Urrutia y otros Versus Ecuador (2021); Caso Federacion Nacional
de Trabajadores Maritimos y Portuarios (FEMAPOR) versus Peri (2022); Caso
Pavez Pavez versus Chile (2022); Caso Guevara Diaz versus Costa Rica (2022);
Caso Mina Cuero versus Ecuador (2022); Caso Benites Cabrera y otros versus
Perd (2022); Caso Nissen Pessolani versus Paraguay (2022); e Caso Aguinaga
Aillon versus Ecuador (2023).

Apds o direito ao trabalho e as condi¢des laborais, o préximo direito em
relagdo ao qual a Corte IDH mais proferiu violagdes, com base no artigo 26 da
CADH, é o direito a saude, como pode ser observado nos nove casos a seguir, de
maneira taxativa: Caso Poblete Vilches y otros versus Chile (2018); Caso Cuscul
Pivaral y otros versus Guatemala (2018); Caso Herndndez versus Argentina (2019);
Caso Guachald Chimbo y otros versus Ecuador (2021); Caso de los Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) versus Honduras (2021); Caso Vera Rojas y otros versus
Chile (2021); Caso Manuela y otros versus El Salvador (2021); Caso Valencia
Campos y otros versus Bolivia (2022); e Caso Britez Arce y otros versus Argentina
(2022).

Por fim, o direito em relagdo ao qual a Corte IDH proferiu 0 menor niumero
de decisdes, com base no artigo 26 da CADH, € o direito a seguridade social, como
pode ser observado somente nos quatro seguintes casos, de modo categérico: Caso
Muelle Flores versus Pert (2019); Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados
de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (ANCEJUB-SUNAT)
versus Pert (2019); Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) versus
Honduras (2021); e Caso Vera Rojas y otros versus Chile (2021). Isso demonstra a
perceptivel auséncia de casos que discorrem diretamente de violagdes do direito a
seguridade social perante a Corte IDH, em comparagdo com os casos relacionados
aos direitos ao trabalho e as condi¢des laborais, bem como o direito a saude,
também protegidos pelo artigo 26 da CADH.

O gréfico subsequente delineia um panorama de como os 26 casos
detectados, nos quais a Corte IDH determinou violagdes ao artigo 26 da CADH
relacionadas aos direitos sociais, distribuem-se entre o direito ao trabalho e as
condi¢des laborais, direito a saude e direito a seguridade social, explicitando a
diferenga no niumero de casos, dependendo do direito social abordado:
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Grafico 1 — Casos que determinam a violacdo do artigo 26 da CADH, no
contexto dos direitos sociais, distribuidos entre o direito ao trabalho e as
condicdes laborais, o direito & saude e o direito a seguridade social

18
16
14
12
10

o &~ O oo

o

Direito ao trabalho e Direito a satde Direito a seguridade
condi¢oes laborais social

Fonte: elaborado pelos autores (2023).

Aponta-se, por conseguinte, que as decisdes que determinam violagdes
dos direitos a saude e a seguridade social sdo notavelmente menos frequentes em
comparag¢ao com as sentencas que atestam violagdes relacionadas ao direito ao
trabalho e as condi¢des laborais. Este padrao retrata ndo apenas as complexidades
subjacentes a esses direitos, mas também a demanda continua de ampliar a
jurisprudéncia da Corte IDH na tematica dos DESCA, de maneira a possibilitar
maior resguardo e compreensibilidade na interpretacdo e emprego dos direitos
sociais na regido interamericana.

E importante notar ainda que somente um caso, o de los Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) versus Honduras (2021), abordou a violagdo de um conjunto
abrangente de trés direitos socais, incluindo o direito ao trabalho e condi¢des
laborais, o direito a salde e o direito a seguridade social (Corte IDH, 2021b, p.
04-61). Essa decisdo da Corte IDH exemplifica a abordagem multifacetada da
justiciabilidade dos direitos sociais, destacando a complexidade e, por vezes, o
didlogo entre eles na jurisprudéncia interamericana.

Neste caso, a Corte IDH emitiu uma sentenga homologando um acordo de
solugao amistosa entre o Estado de Honduras e os representantes das vitimas. A
sentenca declarou a Republica das Honduras responsavel pela violagao dos direitos
ao trabalho e as condig¢des justas, equitativas e satisfatérias que garantem a saude
e higiene do trabalhador, isto €, a saude, a seguridade social, entre outros. As
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vitimas, 42 miskitos® e seus familiares, sofreram acidentes de mergulho enquanto
estavam trabalhando para uma empresa privada, devido a falta de equipamentos
apropriados (Corte IDH, 2021b, p. 04-61).

Assim, a Corte IDH considerou que o Estado foi omisso ao ndo fornecer
medidas para que os mergulhadores recebessem atendimento apds os acidentes,
bem como ao ndo oferecer tratamento médico para a reabilitagdo das vitimas.
Além disso, considerou que o Estado ndo cumpriu o seu dever de fiscalizar se os
empregadores estavam respeitando suas obriga¢cdes de previdéncia social, o que
resultou nas vitimas nao estarem cobertas pelo sistema de seguridade social. Isso
sem mencionar as condi¢cdes precarias e insalubres em que os mergulhadores
trabalhavam, que ndo atendiam as condi¢gdes minimas para prevenir acidentes
de trabalho (Corte IDH, 2021b, p. 04-61).

Diante desse contexto, torna-se perceptivel que a protecao dos direitos
sociais tem adquirido proeminéncia significativa na jurisdicéo da Corte IDH, a partir
do caso Lagos del Campo versus Perd em 2017, explicitando o comprometimento
com a promogao e salvaguarda desses direitos na regido interamericana. Conclui-se,
portanto, que, no cenario atual, além do direito ao trabalho e condi¢des laborais, o
direito a saude e o direito a seguridade social sdo os direitos sociais considerados
passiveis de justiciabilidade perante a Corte IDH.

CONCLUSAO

Em decorréncia da analise realizada e em resposta ao problema de pesquisa
apresentado, sendo ele, “quais sdo os direitos sociais atualmente considerados
justicidveis perante a Corte IDH, apds a mudancga paradigmatica ocorrida em 2017
no caso Lagos del Campo versus Perd, ou seja, essa evolugao se estende além do
direito ao trabalho?”, depreende-se que, atualmente, além do direito ao trabalho
e das condic¢des laborais, o direito a saude e o direito a seguridade social sdo os
direitos sociais considerados justiciaveis perante a Corte IDH, na ordem de direitos
subjetivos. Em outras palavras, a evolugao paradigmatica que ocorreu no caso
Lagos del Campo versus Pert (2017) abrange ndo apenas o direito ao trabalho,
mas também se estende ao direito a saude e a seguridade social.

Cabe ressaltar que tanto o direito a saude quanto o direito a seguridade
social estdo categorizados como direitos pertencentes aos DESCA no Protocolo de
San Salvador. Entretanto, apesar de o Protocolo de San Salvador classificar esses
direitos como DESCA, ele ndo permite a sua justiciabilidade direta. Isso destaca a
importancia de considerar esses direitos sociais como exigiveis perante a Corte
IDH, uma vez que esse reconhecimento os torna passiveis de acionamento em
caso de violagao pelos Estados partes que reconhecem a competéncia da Corte
IDH, bem como promove praticas que oferecem maior protecao a esses direitos,
contribuindo para a observancia deles nos Estados signatarios da CADH.

Desse modo, a protegdo de forma direta dos direitos sociais vem-se
ampliando desde 2017, superando a compreensao dos direitos sociais como meros
direitos programaticos, o que influencia diretamente no exercicio dos direitos civis

9Os miskitos sdo um povo indigena binacional que habita as areas de fronteira entre Honduras e
Nicaragua (Corte IDH, 2021b, p. 04-61).
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e politicos previstos na CADH. Observa-se, além disso, que o reconhecimento
dos direitos sociais como exigiveis diretamente perante a Corte IDH contribui
para reduzir as desvantagens sociais de grupos em situagdo de vulnerabilidade,
ampliando a participagdo na vida politica e social desses individuos.
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