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Teoria da Integragao Social e Relagdes entre Sistemas Sociais:

(..). Esta integragdo de um conjunto de padroes valorativos comuns com a estru-
tura de disposicoes necessdrias das personalidades constituintes

é o fendmeno principal das dindmicas dos sistemas sociais.

(...) Teoria econdmica e outras versoes de esquemas conceituais que dao
proeminéncia a orientagdo baseada na razdo instrumental ndo pode prover um
adequado modelo para a andlise dindmica do sistema social em termos gerais.

Talcott PARSONS
The Social System. Toronto: Free Press, 1951, p. 42.
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PREFACIO

(...). A fronteira do sistema nada mais é que o tipo

e concregdo de suas operagoes, o que individualiza o
sistema. E a forma do sistema cujo outro lado se torna o
ambiente” (Luhmann, 1997, p. 76-77)

Niklas LUHMANN
Die Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1997, p. 76

OBRA, EM SUA VERSAO DIGITAL, ORA PREFACIADA CORRESPONDE

aprodugao cientifica dos mestrandos que frequentaram o médulo

undos do Direito Econémico do Mundo — sociedade, economia e

crime, que é ofertado na grade curricular do Programa de Pés-Graduagao

em Ciéncias Juridicas do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba (PPGCJ/CCJ/UFPB).

Nas péginas digitais que seguem o observador tem a oportunidade
de leitura eletronica acerca de uma descri¢do do contetdo do referido
modulo, correspondente aos tdpicos construidos e trabalhados: ementa,
programa e conteiido do curso: mundo I — Teoria dos Sistemas Sociais;
mundo II — Sociologia e Meméria do Direito Econdmico; mundo III - A
Constitucionalizagdo do Direito Econémico; e, mundo IV — Economia, Direito
e Crime, a metodologia empregada e a bibliografia preliminar. As letras, de
natureza juridica, socioldgica e econémica que seguem, sao a referéncia
de cognicao e contetido programatico lecionado:

A ideia de uma Ementa — Estudos sobre as denominadas Sociologia
da Economia e Sociologia do Direito Econdmico, apontamentos sobre
Sociedade, Estado, Economia, Direito e Crime. Construgdes a luz da
Teoria dos Sistemas de Talcott Parsons e Niklas Luhmann, a ideia de
cooperagao interdisciplinar entre as teorias da Sociedade, Economia
e Direito, as reflexdes sobre as possibilidades de construgao do Direito



(estado e ordenamento juridico econdmico) como acomplamento estru-
tural entre Sociedade e Economia. Para tanto, o percurso de construgao e
analise tedricas é pelo nominado Mundos do Direito Econémico do Mundo
no desvendar das suas complexidades.
MUNDO I - TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS - Parsons e
Luhmann
— Teoria da Sociedade e Comunicacio - Estruturalismo e
Funcionalismo
— Economia da Sociedade (Die Wirtschaft der Gesellschaft)
— Direito da Sociedade (Recht der Gesellschaft)
- Sociedade e Economia - Direito Econémico Acoplamento
Estrutural (Gesellschaft und Wirtschaft-Wirtschaftsrecht als struktu-
relle Kopplung)

MUNDO II - SOCIOLOGIA E MEMORIA DO DIREITO

ECONOMICO

— Economia Politica e Direito Econdmico / Escola de Direito do
Recife

— O Programa de Tobias BARRETO

— Como é possivel a Economia?

— Como é possivel o Direito Econémico?

— Origens e Desenvolvimento: as duas grande guerras

MUNDO III - A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
ECONOMICO
— Processo de Constitucionaliza¢ao do Direito Econémico
— Ordem Econdmica e Constitui¢ao
— Matrizes de Constitui¢ao
— Direito Econ6mico, Constituigao e Autopoiesis Sistémica
— Sistema e Subsistemas / Sociedade, Economia e Direito
- Relagio: sistema/ambiente e ambiente/sistema
— A autopoiesis e 0 acoplamento estrutural
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MUNDO IV - ECONOMIA, DIREITO E CRIME

— Direito Econdmico e Direito Penal Econdmico (definicio e
conceito)

- A Criminalidade Econdmica

— Organizagoes Criminosas (nacional, transnacional e mafiosa)

— A economia das Organizagoes Criminosas do Tipo Mafioso

A estrutura que concebe cientificidade as construgoes, uma lingua-
gem nominada de metodologia empregada — Construgao metodoldgica
que deve ser interpretada como matriz original e em estdgio experimental
denominada metodologia construtivista observacional estrutural funcional
juridica, consistindo em um conjunto de métodos que apontam para
uma sustentacio do Direito como Sistema (Linguagem, Cultura e Saber
— Sistema, Poder, Dominagio e Civilidade), produto de natureza da
sociedade. A tradugao de construgao sistémica de autoreproducao, autore-
ferecial, reflexiva e circular. O tempo presente é o espago de oportunidade
para as construgdes, que representa o processo de evolucio do saber e
conhecimento, estes sao construidos mediante a produgao e forma das
complexidades, o processo e o limite da diferenca na unidade. Significa
dizer o espago da observagao do limite da teoria traduzido no objeto da
observagao que é a teoria da sociedade. Uma teoria do direito s6 pode ser
construida a partir da teoria da sociedade, o direito como subsistema do
sistema social na sua imodificavel estrutura bindria de afirmagao e nega-
cao (direito e nio direito), com a operacionalidade estrutural fechada e a
cogni¢ao transformadora aberta.

A) METODOLOGIA ESTRUTURAL FUNCIONAL

CONSTRUTIVISTA
Al) Verdade;

A2) Paradoxo;

A3) Complexidade; e,
A4) Interdisciplinariedade

11



E, finalmente, a memoria registrada dos discursos construidos como
explicagdes cientificas ou argumentos de autoridade, aqui expostos como
referéncias bibliogrdficas preliminares:

DE GIORGI, Raffaele. “A Investigagao Socioldgica do Direito na
Teoria dos Sistemas”. (A Sociological Investigation os Law in System
Theory). Direito.UnB — Revista de Direito da Universidade de Brasilia/
University os Brasilia Law Journal, V. 02, N. 02, pp. 103-119, abril-agosto,
2016.

LLANAS, Israel Salas. “Brevisimo analisis doxografico sobre el
Constructivismo:

delos presocraticos ala cibernética de segundo orden”. (A (Very) Brief
Doxographical Analysis of Constructivism: from Pre-Socratics to Second-
Order Cybernetics). Madrid, Bajo Palabra. I Epoca. N°18, pgs 61-76, 2018.

LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria.
Introduccion de Ignacio Izuzquiza. Traduccidn de Santiago Lopez PeHty
Dorothee Schmitz. Barcelona: Paidés / I.C.E.-U.A.B., 1990.

. “The Autopoiesis of Social Systems”. In: F. Geyer and ]J.
van der Zouwen

(eds.), Sociocybernetic Paradoxes, Sage, London, 1986, 172ff.)

. “O enfoque sociolégico da teoria e pratica do direito”.
Tradugdo do alemdo para o portugués por Cristiano Paixdo, Daniela
Nicola e Samantha Dobrowolski. Floriandpolis, BuscaLegis — Revista, N

28, Ano 185, pp. 15-29, Junho, 1994.

NEVES, Fabricio Monteiro. AGUILAR FILHO, Hélio Afonso de. “O
Acoplamento entre Sociedade e Economia: A Teoria dos Sistemas nas
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contribui¢ées de Talcott Parsons e Niklas Luhmann” (The Coupling
Between the Economy and Society: The Theory os Systems in the constribu-
tions os Talcott Parsons and Niklas Luhmann). Santa Maria/RS, Século XXI
— Revista de Ciéncias Sociais (Journal os Social Sciences Revue des Sciences
Sociales), Vol. 2, n°1, pp.138-167, jan./jun. 2012.

SAAD-DINIZ, Eduardo. “A sociologia da decisao: a econdmica, a poli-
tica, a juridica”. Sao Paulo, Revista da Faculdade de Direito da USP, pp.
953-965, 2007.

Cabedelo, Novembro, Outono, 2019
Intermares, Praia do Surfista

Luciano Nascimento Silva

Pés-Doutor em Sociologia do Direito pela Facolta di Giurisprudenza dell’ Universita del Salento,
Itdlia (UNISALENTO). Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Portugal (FDUC). Mestre em Direito Penal pela Faculdade de Direito
do Largo de Sao Francisco da Universidade de Sao Paulio (FADUSP). Professor Adjunto no CCJ/
UEPB. Professor Colaborador Permamente no PPGCJ/CCJ/UFPB e no PPGDH/CCHLA/
UFPB. Pesquisador Visitante CAPES/CNPQ no Max Planck Institute for Foreign and International
Criminal Law in Freiburg in Breisgau, Baden Wuttemberg, Deustchland.
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A RELACAO ENTRE A ARBITRAGEM E 0 DIREITO PROCESSUAL
CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Bruna Rabélo Carvalho!
Anne Augusta Alencar Leite?

Introducao
ARBITRAGEM, MEIO DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS EXTRAJU-
dicial, caracterizado como meio de heterocomposicao privada,
ue se encontra em exponencial crescimento na resolugio de con-
flitos no Brasil, é mais antiga do que parece ser e mais madura do que
aparenta também. O instrumento de resolu¢ao de litigios, antes conside-
rado alternativo, hoje nomeado por majoritaria parte da doutrina como
meio adequado, é a mais antiga forma de solucionar conflitos que se
alcanga: num conflito que envolve duas pretensoes distintas, o terceiro —
nao envolvido na controvérsia — decide o caso. Estudiosos apontam a sua
origem como anterior a justiga estatal.’

1 Mestranda no Programa de P6s-Graduagio em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Paraiba (PPGCJ/UFPB) e da P6s-Graduagio lato sensu em Direito Processual Civil do Instituto
de Educagio Superior da Paraiba. E-mail: brunarabeloc@gmail.com.

2 Professora Adjunta Il da Universidade Federal da Paraiba - UFPB; Doutora em Ciéncias Juridicas
pela UFPB; Mestre em Ciéncias Juridicas pela UFPB; Experiéncia na drea do Direito, com énfase
em Direito Publico. Atuando principalmente nos seguintes temas: Direito Socioambiental,
Direito Econdmico, Direito da Seguridade Social, Direito do Trabalho, Direitos Humanos
e Ciéncia Politica. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa “Saberes Ambientais - homenagem a
Henrique Leff: sustentabilidade, impacto, gestdo e direitos”/ Cnpq/UFPB. Pesquisadora do
Grupo de Pesquisa “NUPOD- Ntcleo para Pesquisa dos observadores do Direito”/ Cnpq/
UEPB. Docente do projeto de extensio “E preciso falar de Politica: a construcao da cidadania
pelo conhecimento”/ UFPB. Autora de livros juridicos, artigos cientificos, membro de conse-
lhos editoriais. Advogada.

3 Cf. DELGADO, José Augusto. Arbitragem no Brasil — Evolugio histérica e conceitual. In:
MACHADO, Rafael Bicca (coord.). Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sao
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O reconhecimento do instituto, entretanto, desenvolveu-se de forma
timida no Brasil, talvez pela incipiente legislagao existente sobre a matéria
ou pela tradigao juridica estatal dos juristas nacionais, somente vindo a
ganhar destaque processual nos ultimos anos, com a promulgacio da Lei
9.307/1996 (“LArb”), recentemente atualizada pela Lei 13.140 de 2015.

Um pouco mais evidente que a Arbitragem para quem nao se
interessa pela temitica, o Direito Processual Civil, sistemdtica cldssica,
heterocompositiva, método de solugio de conflitos judicial (estatal) no
ordenamento juridico brasileiro, também possui regramento que atual-
mente se d4 pela Lei 13.105 de 2015 (“CPC/15”).

E neste cendrio, entre o publico e o privado — de resolucio hetero-
compositiva de controvérsias, que se encontra a delicadeza de estabelecer
a relagio existente entre o sistema arbitral e o sistema processual civil
de resolucio de conflitos. E delicado por exigir cautela ao considerar a
relagio de (in)dependéncia de um em relagio ao outro, de modo mais
especifico, da Arbitragem em relagao ao Direito Processual Civil.

Este ensaio propde demonstrar algumas das relagoes travadas entre
o sistema processual arbitral e o sistema processual civil estatal, com a
finalidade de demonstrar a hipétese de que a Arbitragem constitui um sis-
tema autdénomo em rela¢do ao Direito Processual Civil.

Para atingir os fins pretendidos, é necessario partir do pressuposto
de que a arbitragem em si constitui um sistema. Adota-se para esta analise
o “sistema” como uma categoria extraida da Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann.*

O autor alemao, situado no campo da Sociologia, busca, a partir da
teoria dos sistemas, explicar os fendmenos mais complexos existentes na
modernidade, com pretensoes de aplici-la de forma abrangente. O autor
considera a sociedade como um grande sistema social, em que ha muitos

Paulo: Quartier Latin, 2008 e DOLINGER, Jacob. TIBURCIO, Carmen. Direito Internacional
privado: arbitragem comercial internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

4 Leia-se a respeito em: LUHMANN, N. Soziale Systeme. Grundrip einer allgemeinen Theorie.
Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1984. (Social Systems. Stanford, Stanford University, 1995).
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outros subsistemas independentes agrupados, cada um com um processo
de comunicagao proprio.

A pretensao da teoria é diminuir as complexidades existentes no
mundo moderno a partir de diferenciagdes entre elementos, que diminui-
ria a complexidade do todo com a delimitagio de elementos pertencentes
ao que categorizard como sistemas.

Distante das pretensdes deste trabalho, nao é vidvel construir teori-
camente o sistema arbitral como um “sistema”, na acep¢ao luhmanniana
completa do termo, nem explicar todas as categorias que sao desenvolvi-
das na teoria dos sistemas, em razao da incompatibilidade com a estrutura
organizacional e o limite de paginas que a proposta do ensaio propoe.

O desenvolvimento do estudo dar-se-a a partir da demonstragao da
forma de convivéncia entre a regulamentacao do processo arbitral, regu-
lamento pela LArb, e do processo judicial, pelo CPC/2015, a partir da
relagao de recepgao ou nao de elementos ou a dependéncia de um sistema
em relagao ao outro.

S CARMONA, sem fazer referéncia a teoria dos sistemas de Luhmann, partilha desta visdo que,
pelas razdes que aponta, pode, de forma simplificada, caracterizar a arbitragem como um sis-
tema: “Sistema — e pego perddo pela simplificagdo rasteira — é uma reunido ou combinagio
organica de proposigdes, principios e métodos coordenados de molde a formarem um todo
cientifico ou um corpo de doutrina, tudo voltado a produgido de um certo resultado. Se assim
é, ndo vejo problema algum em reconhecer que a arbitragem constitui um verdadeiro sistema,
com caracteristicas proprias, a distinguir este método de solugio de litigios de outros meios
heterocompositivos de solugdo de controvérsias, como o processo ordindrio estatal ou como os
juizados especiais. (...) O reconhecimento de que a arbitragem forma um sistema, com méto-
dos proprios e proposigdes especificas, justifica em grande parte seu sucesso recente no Brasil,
muitas vezes atribuido — erroneamente — 4 grave crise do Poder Judicidrio e ao descompasso
de nosso processo estatal (envelhecimento do sistema processual fornecido pelo Estado). (...)
os contendentes nao escolhem a arbitragem para fugir deste horror, e sim porque querem um
método diferente de julgar, mais arejado, mais técnico, menos burocrético. (...) Querem os con-
tendentes outro métodos, outras proposigdes, outros principios. Querem um outro sistema.
A arbitragem, portanto, comp&e uma estrutura diferente daquela oferecida pelo Estado para a
solucdo de controvérsias. Diferente nio quer dizer oposto, nio significa avesso. Arbitragem e
processo (estatal) ndo se repelem. Completam-se, amoldam-se, amalgamam-se. Mas, sio dife-
rentes. (CARMONA, Carlos Alberto. “Em torno ao arbitro”, Revista de Arbitragem e Mediagio,
ano 8, vol. 28, Editora Revista dos Tribunais, jan. mar./2011, pp. 48/49).
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A Relagao entre a Arbitragem e o Direito Processual Civil no
Ordenamento Juridico Brasileiro

A Arbitragem é método de resolugao heterocompositiva de conflitos
alternativa — e também adequada - a justica estatal,’ decorrente da auto-
nomia da vontade das partes que podem optar por esta forma se solugao
de conflitos quando a matéria litigiosa constituir direito patrimonial dis-
ponivel (Art. 1°, LArb).

O instituto tem cardter processual, cuja finalidade é a prestagao juris-
dicional. Salienta-se o pacifico entendimento acerca da natureza juridica
da arbitragem como jurisdi¢ao privada.” Portanto, é possivel identificar
elementos da Teoria Geral do Processo ao falar sobre arbitragem, mas
que é diversa da jurisdigao estatal por conter elementos préprios, tipi-
cos, estruturalmente diversos, embora pretenda a mesma finalidade que
ajurisdicao estatal: a pacificagao social.®

Nesta andlise inicial, hd o induzimento a que se aproxime a
Arbitragem da jurisdigao estatal e, portanto, do Direito Processual Civil.
Mas, isso nao deve ocorrer. A estrutura da Arbitragem é deveras diferente
da jurisdigao estatal’. Primeiro, porque é fundada a partir de um contrato

6 Trata-se como método alternativo, pois o ordenamento juridico brasileiro estabelece constitu-
cionalmente que os conflitos, via de regra, serio submetidos a apreciagio do Poder Judicidrio
(Art. So, XXXV, CRFB/88). O acesso a jurisdigio arbitral se dd por meio da autonomia da von-
tade das partes, por meio de convengao com forga vinculante. Mas, reconhece-se que é método
adequado, pois é o meio mais eficaz para determinadas controvérsias, tais como aquelas que
demandam solugdo mais célere, julgamento mais especializado em razdo da natureza da matéria,
confidencialidade, flexibilidade procedimental, dentre outros aspectos benéficos do instituto
que os colocam como opgao privilegiada para a melhor solugdo de conflitos.

7 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 5. ed. revista e atualizada, de acordo com a
Lei 13.129/201S5 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei 13.140/2015 (Marco Legal da
Mediagao) e o Novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 128.

8 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. 2009. 391 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Doutorado em Direito Processual, Departamento de Direito Processual,
Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2009. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/dis-
poniveis/2/2137/tde-02042013-165242 /publico/Eduardo_de_Albuquerque_Integral.pdf.
Acesso em: 28 nov. 2019.p. 3

9 Sobre a jurisdigao arbitral no Direito Brasileiro, a valiosa disposi¢ao de CINTRA, GRINOVER
e DINAMARCO: “O juizo arbitral ¢ delineado no direito brasileiro da seguinte forma: a) a con-
vengdo de arbitragem (compromisso entre as partes ou clausula compromisséria inserida em
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entre as partes, um negdcio juridico processual. Segundo, porque tem
um procedimento proprio que privilegia a flexibilidade e a influéncia das
partes na organizagio procedimental, de acordo com a conivéncia do(s)
arbitro(s) e a identificacio de necessidade de adaptabilidade do caso
concreto.'

Isso nao significa que nao ha ingeréncia de nenhuma natureza do
Cédigo de Processo Civil, regulador do procedimento de jurisdigao esta-
tal, mas que as suas estruturas sistémicas sao diversas."" Fato é que esta
ingeréncia nao é obrigatéria e nem de tnica ordem. Carmona adverte,
inclusive, que, mesmo na hipétese de lacuna no procedimento arbitral,
a legislagao do direito processual civil ndao é a regra de integragao, nas
seguintes palavras: “H4 quem sustente que a fonte natural para a inte-
gracao das regras lacunosas serd a lei processual. Nao creio nisto. Deve o
arbitro orientar-se pelos principios do direito processual, nao por qual-

quer lei processual.”'?

contrato: lei cit., art. 3°); b) limitacdo aos litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis
(art. 1°); c) restricdes a eficdcia da cliusula compromisséria inserida em contratos de adesio
(art. 4°, §2°); d) capacidade das partes (art. 1°); e) possibilidade de escolherem as partes as
regras de direito material a serem aplicadas na arbitragem, sendo ainda admitido convencionar
que esta “se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio (art. 2°, §§2° e 3°); f) desnecessidade de homologagao judicial da
sentenca arbitral (art. 31); g) atribuicdo a esta dos mesmos efeitos, entre partes, dos julgamentos
proferidos pelo Poder Judicidrio (valendo inclusive como titulo executivo, se for condenatéria:
art. 31); h) possibilidade de controle jurisdicional ulterior, a ser provocado pela parte inte-
ressada (art. 33, caput e §§); i) possibilidade de reconhecimento e execugio de suas proprias
sentengas arbitrais produzidas no exterior (arts. 34 ss.) Mas os 4rbitros, nio sendo investidos
de poder jurisdicional estatal, ndo podem realizar as execugoes de suas proprias sentengas nem
impor medidas coercitivas (art. 22, §4°). (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 27. ed. Malheiros
Editores: Sao Paulo, 2011).

10 Idem.

11 NUNES, Thiago Marinho. Arbitragem, dispositivos e principios do Cédigo de Processo
Civil. 2019. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/ArbitragemLegal. Acesso em: 28
nov. 2019.

12 CARMONA, Carlos Alberto. Flexibilizagdo do Procedimento Arbitral. In: Revista Brasileira de
Arbitragem, ano VI, n. 24, out./dez. 2009, p. 9.
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Nao raro ocorre de as partes submetidas ao procedimento arbi-
tral invocarem a legislagido pertinente ao Direito Processual Civil, o
CPC/15 - o mesmo acontecia no CPC/73. E preciso ser claro, entre-
tanto, que a aplicabilidade dessas regras nao pode ser automitica,
obrigatéria e independente. E certo que os principios gerais de processo
contidos no CPC/1S devem ser aplicados, pois sdo normas de natureza
processual-constitucional."®

Situagao cldssica em que as partes submetidas a arbitragem se socor-
rem do CPC/15 para ver satisfeita determinada pretensao sao as tutelas
de urgéncia fundadas no Art. 300 e seguintes do CPC/185. Frisa-se: nao
ha aplicagao obrigatdria, direta ou necessaria deste instrumento. O pro-
cesso arbitral possui competéncia para a andlise e deferimento de tutelas
de urgéncia, conforme se depreende do Art. 22-B, caput e paragrafo tnico
da LArb em harmonia com o principio constitucional de acesso a justiga.
Correto é entender que a possibilidade de socorro as tutelas de urgén-
cia delineadas no CPC/15, julgadas pelo Poder Judicidrio, somente serao
validas para as partes submetidas a litigio arbitral se nao houver conven-
¢ao em que tenham acordado o deferimento de medidas cautelares de
maneira diversa.

Eleonora Coelho Pitombo esclarece: “Muito embora tal hipotese
nao esteja expressamente prevista na Lei 9.307/96, é plenamente legal,
j& que decorre de principio constitucional de acesso a justica. Mais do
que isso, decorre da aplicagao do principio de que quando est periculum
in mora incompetentia non attenditur, de acordo com o qual as partes
podem formular pleitos emergenciais para evitar o perecimento de direito

-7 . »14
mesmo perante juizo incompetente.

13 Thiago Marinho Nunes pontua: “No dmbito interno, por mais que dispositivos do CPC nio
sejam aplicados a arbitragem, nao hi duvidas de que seus principios se aplicam. Devido processo
legal, principio da ampla defesa, contraditério, igualdade das partes, inter alia, constituem princi-
pios de natureza processual-constitucional que se encontram dispostas na Lei 9.307/96 (“LArb”)
e se aplicam a qualquer arbitragem. (NUNES, Thiago Marinho. Litispendéncia na Arbitragem
e preven¢do. 2019. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/ArbitragemLegal /129
,MI313981,21048-Litispendencia+na+arbitragem+e-+prevencao. Acesso em: 28 nov. 2019).

14 PITOMBA, Eleonora Coelho. Arbitragem e o Poder Judicidrio: Aspectos Relevantes. In:
Aspectos Praticos da Arbitragem. 1. ed. Editora Quartier Latin do Brasil. Sao Paulo: 2006. p. 108.
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A interligagao realizada entre a Arbitragem e o CPC/1S nao é tarefa
privilegiada realizada pelas partes. Diversas sao as situagdes em que a rela-
¢ao se déd a partir dos arbitros em rela¢ao ao Direito Processual Civil. Essas
situagdes sao oportunidades de cooperagao entre o Tribunal Arbitral e o
Poder Judicidrio para ver satisfeita a pretensao das partes. Nestas hipdte-
ses, encontram-se a concessao inicial de medidas cautelares pré-arbitrais
no curso do procedimento arbitral, em que as partes nao convencionaram
de forma diversa para a solugdo, nem fora instituida ainda a arbitragem.'*'¢

Apossibilidade de citagao, nos moldes do CPC/1S, por meio do judi-
cidrio, para que a parte comparega em juizo em caso de descumprimento
de cldusula compromissdria e havendo resisténcia quanto a instituigao de
arbitragem, disposta no Art. 7° da LArb."”

A utilizac3o de anti-suit injuctions constitui outro exemplo em que
ha interferéncia na arbitragem por meio do Direito Processual Civil: “as
anti-suit injuctions ou ‘medidas contra processo’ sio medidas tomadas por
uma das partes perante o juizo estatal para evitar a instauragao, ou a con-

tinuagao, de um processo ajuizado contra si diante de outra jurisdi¢ao.”*

Sistema Processual Arbitral

Se a finalidade do presente trabalho fosse estudar a teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann, o melhor titulo para esta se¢dao seria
Subsistema Processual Arbitral e Subsistema Processual Judicial. Isso por-
que os sistemas constituem uma fronteira entre determinada parcela da
sociedade e o todo.

15 PITOMBA, Eleonora Coelho. Arbitragem e o Poder Judicidrio: Aspectos Relevantes. In:
Aspectos Praticos da Arbitragem. 1. ed. Editora Quartier Latin do Brasil. Sao Paulo: 2006. pp.
108-111.

16 Cf. Art. 19, LArb: “Considera-se institutida a arbitragem quando aceita a nomeagao pelo arbitro,
se for tnico, ou por todos, se forem vérios.”

17 PITOMBA, Eleonora Coelho. Arbitragem e o Poder Judicidrio: Aspectos Relevantes. In:
Aspectos Priticos da Arbitragem. 1. ed. Editora Quartier Latin do Brasil. Sao Paulo: 2006. p. 112.

18 PITOMBA, Eleonora Coelho. Arbitragem e o Poder Judicidrio: Aspectos Relevantes. In:
Aspectos Prdticos da Arbitragem. 1. ed. Editora Quartier Latin do Brasil. Sao Paulo: 2006. P. 116.
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A sociedade, como grande sistema social complexo, comporta,
internamente, a existéncia de tantos outros subsistemas diferenciados e
independentes. A teoria é baseada na diferenciagao basica entre sistema e
ambiente, na qual o sistema comporta todos os fatores que operacionalizam
determinada parcela da sociedade e o ambiente sao os elementos externos
a esse sistema, tudo o que ndo faz parte dele, encontra-se fora da fronteira."”

Ja que o enfoque ndo ¢é a andlise acurada da teoria dos sistemas — e
nao é sobre isso o trabalho, mas a experiéncia juridica da arbitragem como
uma das espécies do microuniverso processual, de onde se identificam
outros como: microssistema dos juizados especiais, processo administra-
tivo, processo coletivo, etc.”, nao é equivocado utilizar a denominagao
sistema processual arbitral.

Conforme ji exposto, a Arbitragem, embora esteja situada na Teoria
Geral do Processo, possui estrutura e instrumentos proprios. Isso per-
mite que este subsistema possua fechamento operacional, o que o torna
auto-referencial, capaz de se reproduzir de acordo com as suas proprias
estruturas. E o que o torna um sistema auténomo.

A estrutura interna autdénoma — pautada na flexibilidade, consubs-
tanciada na autonomia da vontade das partes, ado¢ao de regras processuais
proprias existentes e a capacidade de construgao do seu proprio proce-
dimento na relagdo com o arbitro - permite que a realizagao de abertura
cognitiva a outros sistemas, fluxos e trocas mutuas entre elementos podem
ser identificados, tanto com sistemas de direito material, como em relagao
a propria processualistica estatal. Enfatiza-se que a comunica¢ao mutua

19 NEVES, Rémulo Figueira. Acoplamento estrutural, fechamento operacional e proces-
sos sobrecomunicativos na Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. 2005. 149
f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em Sociologia, USP, Sao Paulo, 2005. p. 17
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8132/tde-02102005-215154/
pt-br.php. Acesso em: 27 nov. 2019.

20 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. 2009. 391 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Doutorado em Direito Processual, Departamento de Direito Processual,
Universidade de Sio Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/dis-
poniveis/2/2137/tde-02042013-165242 /publico/Eduardo_de_Albuquerque_Integral.pdf.
Acesso em: 28 nov. 2019. p. 39.

21



entre sistemas, nao é uma relagao de puro recebimento, mas também de
doagio de elementos.”

Exemplo que esclarece a abertura cognitiva do sistema arbitral sem
relagao de dependéncia com outro sistema é a utilizagdo de principios
decorrentes da teoria geral do processo-constitucional, que é extraida
da normativa fundamental estatal, através do Cédigo de Processo Civil,
como molde para o desenvolvimento do devido processo legal.

A operacionalidade prépria da Arbitragem permite que os elemen-
tos extraidos das trocas mutuas com os outros sistemas decorrentes da
abertura cognitiva sejam internalizados de acordo com a sua prépria signi-
ficagdo, que, por sua vez, comporao o seu funcionamento de forma diversa
daquela em que se dé no sistema de origem.” Utilizando-se da casuistica
dos principios e do desenvolvimento do devido processo legal, a inter-
nalizacio dessas normas criard, no sistema interno arbitral, um devido
processo legal proprio a jurisdigao arbitral.

Assim, pois, dd-se a autonomia do Sistema Processual Arbitral.

Consideragoes finais

Pelo exposto no desenvolvimento do ensaio, foi permitido indicar
como a Arbitragem é composta por caracteristicas proprias que viabili-
zam sua propria formatagao, amparados pela autonomia da vontade das
partes e a dire¢ao do 6rgao julgador da caso concreto, o arbitro.

Naio se nega, pelo contrério, reconhece-se o cardter processual da
Arbitragem, mas isso nao a torna dependente da processualistica esta-
tal amparada pelo Direito Processual Civil. Evidenciou-se o seu caréter
auténomo.

21 Aabertura do Direito Processual Civil ao negécio juridico processual é uma evidéncia das trocas
mutuas existentes entre os sistemas e da posicao de doador que a Arbitragem também assume.

22 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. 2009. 391 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Doutorado em Direito Processual, Departamento de Direito Processual,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/dis-
poniveis/2/2137/tde-02042013-165242/publico/Eduardo_de_Albuquerque_Integral.pdf.
Acesso em: 28 nov. 2019. p. 315.
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A abordagem sistemdtica da Arbitragem permite, portanto, escla-
recer a relacao existente entre este instituto e o Direito Processual Civil.
Considerando-os como subsistemas inseridos no grande sistema social,
as suas relacoes se desenvolvem conforme as relacdes entre sistemas
auténomos.

A especialidade do sistema da Arbitragem e a sua capacidade de
diferenciagao dentro do ambiente social e processual permite esclarecer
o0 equivoco de uma necessaria vinculagao entre a Arbitragem e o Direito
Processual, quando, na verdade, a relacao entre os dois sistemas se déd a
partir de interferéncias mutuas, mas que nio determina a dependéncia de
um relagao ao outro, ja que essas interferéncias sao ressignificadas quando
passam a operar internamente em cada um dos sistemas.

Evidencia-se, pois, a hipdtese de que a Arbitragem representa um
Sistema Processual Auténomo. A relagao entre a Arbitragem e o Direito
Processual Civil no ordenamento juridico é de cardter cooperativo, de
interferéncias mutuas, que nao representa vinculo de obrigatoriedade e
dependéncia.
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A TRANSFORMACAO DA PRIVACIDADE NA INTER-RELACAO
ENTRE DIREITO E ECONOMIA

Daniel Sampaio de Azevedo'
Adriano Marteleto Godinho”

1 Introducao
S SISTEMAS POLITICO E ECONOMICO, A PARTIR DA NOVA INFRA-
estrutura do sistema de tecnologia de informagio (a dizer, da
tecnologia de processamento de dados realizada principalmente
de modo interativo), compreenderam que, segundo suas respectivas fun-
cionalidades, a acumulagao organizada e catalogada de informagoes sobre
o cidadao/consumidor permitiria um maior, mais difuso e penetrante
controle social.

Em contrapartida, o sistema juridico, ante a inevitabilidade do
avango destas tecnologias, e de seu uso para o fim de organizagao e cata-
logacao de informagoes sobre o cidadao/consumidor, reorganizou suas
estruturas de tutela da privacidade, transformando o que se compreende
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Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba.
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Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC) e do Instituto de Direito
Civil-Constitucional (IDCC). E-mail: adrgodinho@hotmail.com.
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como intimidade e vida privada em um direito de controle informacional,
que tem os dados pessoais® seu objeto de atengao.

O objetivo do presente artigo nao serd, contudo, o de compreender
o alcance desta tripla inter-relagao entre Politica, Economia e Direito,
embora os limites entre o sistema politico e o econdmico, quando em
pauta os dados pessoais, nao sejam muito claros. O objetivo deste artigo
é compreender como o Direito e a Economia se inter-relacionam, princi-
palmente a vista do avango dos interesses econdmicos sobre a massa de
individuos e suas vidas privadas, a partir da constante irritagio que o sis-
tema econdmico provoca no sistema juridico.

Para isto, a partir de Shoshana Zuboff (2015), buscar-se-4 descrever
como o sistema econdmico, a vista da nova infraestrutura do sistema de
tecnologia de informagio (e suas funcionalidades de mediagio computa-
cional), reproduziu seu c6digo bindrio ter/ndo ter em dire¢do a uma nova
légica de acumulagao, que tem nos dados pessoais sua matéria-prima.

Em seguida, serd abordada a reagao do sistema juridico as irritagoes
que esta realidade do sistema econdmico provocou, a partir da compreen-
sao de que os dados pessoais sao acoplamento estrutura entre o sistema
econdmico e o juridico. Com efeito, demonstrar-se-4, com isto, que essas
reagOes transformaram a prépria definicao de privacidade, compreendida
que era como o direito de ser deixado s6, segunda a formulagao concebida
por Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis (1890), para ser concebida
a vista da protegao dos dados pessoais, entao tornada matéria-prima de
relagoes econdmicas.

2 Nova lagica de acumulagao do sistema econdomico: big data e a
economia de vigilancia

Bilhoes de pessoas fazem uso de meios computacionais de comu-
nicagdo, nimero que cresceu substancialmente nos tltimos anos (ONU,
2018). A mediagio computacional, como nomeia Zuboff (2015, p. 76),

3 O conceito de dado pessoal que se utiliza neste trabalho é aquele preconizado pelo art. 5° da
Lein° 13.709, de 14 ago. 2018, que diz ser dado pessoal toda “informagio relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel” (BRASIL, 2018).
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estd espalhada por toda a atividade humana, do processo produtivo, e res-
pectivas relagoes de trabalho, as relagdes sociais e familiares. Facebook,
Instagram, Whatsapp, LinkedIn, programas de gestio financeira, de
recursos humanos, plataformas de processos judiciais: todos estes meios
informacionais sao tipos de aplicagao da mediagao computacional que
ilustram a onipresenca da tecnologia de informagao no cotidiano de pes-
soas naturais e juridicas, publicas e privadas.

A mediagao computacional compreende duas operacionalidades
diversas das mediagdes tecnoldgicas que a precederam, a considerar espe-
cificamente o processo produtivo e as relagdes de trabalho. A primeira
delas ¢ a mediagdo por automagio. Tal mediacdo (que ndo se distancia
muito da légica das tecnologias até entdo utilizadas) constitui basica-
mente a substituicio de “human body with machines that enable more
continuity and control” (ZUBOFF, 2015, p. 76)*. Toda engrenagem que
dispensa o esforco e a forca humanos na produgao constitui esta operacio-
nalidade da media¢ido computacional por automagao.

A segunda operabilidade, no entanto, acontece pela capacidade de
autoprodugao ou reproducao de mais informagao, além da automacao.
Isto é, afora a substitui¢ao do corpo humano, a mediagao computacional
opera e gera mais informagao, numa cadeia de autorreprodugao informa-
tiva que textualiza todo o contexto produtivo, conforme acentua Zuboff.
A esta textualizagdo, a citada autora denomina de informate, em paralelo a
operacionalidade de automate (ZUBOFF, 2015, p. 76):

[...]when it comes to information technology, auto-
mation simultaneously generates information that
provides a deeper level of transparency to activities that
had been either partially or completely opaque. It not
only imposes information (in the form of programmed
instructions), but it also produces information. The
action of a machine is entirely invested in its object, but
information technology also reflects back on its activi-
ties and on the system of activities to which it is related.

4 Tradugao livre do autor. No original: “human body with machines that enable more continuity
and control”.
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This produces action linked to a reflexive voice, as com-
puter-mediation symbolically renders events, objects,
and processes that become visible, knowable, and sha-
reable in a new way. This distinction, to put it simply,
marks the difference between ‘smart’ and ‘dumb.

The word I coined to describe this unique capacity is
informate. Information technology alone has the capa-
city to automate and to informate. [ ...]°

Toda a cadeia produtiva é, portanto, informada, textualizada, tornada
completamente transparente. Nada deixa de ser registrado, observado,
armazenado. Dados dos mais diversos (pessoais ou nio) sio coletados
diariamente, formando uma base informacional sobre tudo o que acon-
tece no ambiente de produgao.

A mediagdo computacional cria processos céleres, mais precisos e
controlados, e também faz o registro desses processos e de todo o entorno.
Até mesmo o comportamento humano de quem participa de sua media-
¢ao, como, por exemplo, dos agentes, operadores e empregados, que tém
suas informagoes catalogadas pela media¢ao computacional, é codificado.
Esta textualiza¢do da materialidade do ambiente de trabalho, do ambiente
da cadeia de producao, é composta e estruturada de modo abrangente
como “eletronic text” (ZUBOFF, p. 76).

E o0 que se pode chamar de banco de dados. A mediagio computa-
cional, ao gerar informagao para além daquelas ligadas a sua automagao,
acumula em textualizagdo eletronica todo o plexo de dados que torne

S Em tradugio livre: “[...] quando se trata de tecnologia de informagao, automagio simultanea-
mente gera informagao que confere uma um nivel profundo de transparéncia a atividades que
era parcial ou totalmente opacas. Isto nio s6 impde informagio (na forma de instrugdes progra-
madas), como produz igualmente informagao. A agio da miquina é inteiramente investia em
seu objeto, mas a tecnologia de informagao também reflete sobre suas proprias atividades e ao
sistema de atividades a que estd relacionada. Isto produz agdo vinculada a um voz reflexiva, a
medida em que a mediagio computacional simbolicamente reproduz eventos, objetos e proces-
sos que se tornam visiveis, conhecidos e compartilhdveis de uma nova maneira. Esta distingao,
simplificadamente, marca a diferenga entre ‘inteligente’ e ‘esttpido’

A palavra que eu cunho para descrever esta capacidade tnica é informate. A tecnologia de infor-
magio sozinha tem a capacidade de automatizar e informate [...]".
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identificado ou identificdvel o habito das atividades mediadas — dos pro-
cessos relacionados a prépria produgao a conduta humana envolvida no
trabalho.

Este banco de dados é informado por uma légica de acumulagao,
pois, quanto mais se acumular informagio (ou seja, quanto mais se textu-
alizar e registrar eletronicamente processos e habitos), mais continuidade
e controle se terd da produgao — sua escala, os resultados financeiros, a
produtividade de setores e a individual dos trabalhadores, e por ai adiante.

O sistema econdmico acomodou esta légica de banco de dados para
além dos muros da divisao do trabalho. Autorreferenciou esta légica de
acumulagdo na memoria de seu codigo bindrio ter/ndo ter, abundan-
cia/escassez, conforme elucidam Neves e Aguilar Filho, ao afirmarem
que “empresas reproduzem, no fendmeno econémico, o cédigo bindrio
ter/ndo ter. Diferenciagdes, quaisquer que sejam, reproduzem o codigo
estrutural, de outra maneira nao poderiam pertencer no sistema ao qual
correspondem” (2012, p. 156).

O sistema econdémico reconheceu valor nestas textualizagoes
eletronicas produzidas, reproduzidas e acumuladas pela mediagao com-
putacional, porque, apesar das diferencas em relagio as tecnologias
predecessoras utilizadas nos processos produtivos, reproduzem o mesmo
cédigo estrutural de seu sistema — ter/ndo ter (ZUBOFE, p. 77):

The key point here is that when it comes to the market
sphere, the electronic text is already organized by the
logic of accumulation in which it is embedded and the
conflicts inherent to that logic. The logic of accumu-
lation organizes perception and shapes the expression
of technological affordances at their roots. It is the
taken-for-granted context of any business model. Its
assumptions are largely tacit, and its power to shape
the field of possibilities is therefore largely invisible. It
defines objectives, successes, failures, and problems. It
determines what is measured, and what is passed over;
how resources and people are allocated and organized;
who is valued in what roles; what activities are under-
taken — and to what purpose. The logic of accumulation
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produces its own social relations and with that its con-
ceptions and uses of authority and power.®

Os bancos de dados, assim, passaram ao centro do codigo estrutu-
ral do sistema econdmico, transformando a estrutura a caminho de uma
nova logica de acumulagao. Seu maior valor nao é qualquer informagao,
mas aquela que se refere aos dados pessoais, que agora sao avaliados como
commodity (DONEDA, 2006, p. 372). Isto porque, no momento em que
a mediagdo computacional, pela automagio e informagao (informate),
transformou o sistema produtivo com a textualizagao eletronica de todo
processo, os dados pessoais catalogados, registrados e armazenados foram
tomando significativa importancia, seja no controle dos agentes envolvi-
dos, seja na possibilidade de produzir mais riqueza no mercado de bens
e servigos.

Como esclarece Bioni (2019, p. 48), foi “o avanco da tecnologia,
propulsor de um salto quantitativo e qualitativo no processamento da
informagao, que permitiu a introje¢ao desses dados como um fator critico
da atividade empresarial’, o que, na concepgio de Zuboff (2015, p. 77),
deu origem ao “surveillance capitalism” — capitalismo de vigilancia. Uma
economia de vigildncia que se estrutura nalégica de acumulagio de dados
pessoais para promover uma “observagao permanente do comportamento
dos individuos que a movimenta, sendo suas informagoes pessoais maté-
ria-prima a ser explorada para a geragdo de riqueza” (BIONI, 2019, p. 49).

Haé aqui dois aspectos que precisam ser referidos. O primeiro é o
da observagao permanente, mais eficiente do que pan-6ptico de Jeremy
Bentham; ou outro é o da geragao de riqueza. Segundo Byung-Chul Han

6 Em tradugio livre: “O ponto chave aqui é que, quando vem a esfera do mercado, o texto eletro-
nico jé estd organizado pela l6gica da acumulagio, em que estd incorporado, e pelos conflitos
inerentes a esta logica. A légica de acumulagdo organiza percepgcdes, e forma a expressio das
disponibilidades tecnolégicas em sua raiz. Isto é o para valer de qualquer modelo de negécio.
Suas suposiges sio largamente técitas, e seu poder de conformar o campo das possibilidades
também ¢, assim, largamente invisiveis. Ela define objetivos, sucessos, fracassos e problemas. Ela
determina o que é mensurado, e o que ja nada vale; como recursos e pessoas sao alocadas e orga-
nizadas; quem ¢ avaliado e em que posicio; que atividades sdo assumidas, e para que propdésito.
A ldgica de acumulagio produz suas proprias relagdes sociais e, com isto, seus conceitos e usos
de autoridade e poder”

30



(2019), o banco de dados ou Big Data permite o registro integral da vida,
até mesmo dos sentimentos e pensamentos das pessoas (HAN, 2019, p.

85):

Hoje, cada clique que damos e cada termo que pesqui-
samos ficam salvos. Cada passo na rede ¢é observado e
registrado. Nossa vida é completamente reproduzida
na rede digital. Os nossos habitos digitais proporcio-
nam uma representacio de nosso cardter, e nossa alma,
talvez até mais completa ou mais precisa do que a ima-
gem que fazemos de n6s mesmos.

Isto s6 é possivel ante a orientagao de captura do “everydayness™, de
dados compartilhados pelas pessoas diariamente, os quais sio extraidos
pelo sistema econémico com maior interesse pelo cardter de exposigao
das subjetividades (ZUBOFF, 2015, p. 79). De forma que esta ubiquidade
do banco de dados (“everydayness”), construida pela mediagio compu-
tacional, alimenta-se de uma permanente vigilincia; de uma permanente
observagao que, ao contrario do pan-éptico benthaniano, tem um registro
integral da vida, um controle completo exercido sobre o individuo, um
aprisionamento em uma memoria digital em que nada é esquecido ou
apagado (HAN, 2019, p. 86).

O segundo aspecto é o da geragao de riqueza. As pessoas identifica-
das e identificaveis pelos dados pessoais, que sao diariamente coletados
(“everydayness”) segundo a nova légica de acumulagio do sistema econd-
mico, tornam-se produto de um “varejo de dados” (BIONI, 2019, p. 49).
Com efeito, o banco de dados deu ensejo a um mercado em que se pro-
mete, a partir da coleta descomunal de dados pessoais, “uma visao 360°
de seus clientes”, como anunciou a empresa norte-americana ACXION
(HAN, 2019, p. 78).

7 Segundo Zuboff, a partir de Constantiou e Kallinikos, este termo ¢ utilizado para se referir a uma
capacidade de Big Data de “capturing small data from individuals’s computer-mediated actions
and utterances in their pursuit of effective life” (2015, p. 79).
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O certo é que esta nova légica de acumulagao do sistema econdmico
(produto da transformagio operada em seu cédigo bindrio ter/ndo ter
pela acumulagao de dados pessoais, tornada possivel pela mediagao com-
putacional textualizada de banco de dados/Big Data), “[proporciona]
uma nova defini¢ao dos poderes e direitos a respeito das informagoes pes-
soais e, consequentemente, sobre a prépria pessoa” (DONEDA, 2011, p.
93), a produzir irritagdes no sistema juridico e, assim, por operagao das
proprias estruturas desse sistema, transformar a estrutura de tutela de
direitos correlatos, especificamente o direito a privacidade.

3 Privacidade: direito de estar s6 e o controle informativo dos dados
pessoais

Este “varejo de dados” pessoais, que define um novo lugar de pode-
res e direitos na sociedade contemporanea, implicou no sistema juridico
uma transformagao da estrutura em torno do direito a privacidade. Este
nao é mais visto apenas como o direito de estar s6, conforme defendido
por Samuel D. Warren e Louis Brandeis, considerado o marco inicial de
sua compreensio (CANCELIER, 2017, p. 217).

O artigo Right to Privacy (WARREN, BRANDEIS, 1890) intenta
identificar, no sistema da common law, meios de tutelar o direito a privaci-
dade. A partir de uma série de precedentes antigos, os autores relacionarem
essa tutela as solu¢oes adotadas em casos que envolviam violagoes ao
direito de propriedade e a honra, como nas situagoes de difamagao. E, a
partir da expressao cunhada pelo magistrado da Suprema Corte do Estado
de Michigan, Thomas McIntyre Cooley, Warren e Bandreis chegaram a
conclusio da necessidade de uma tutela especifica a privacidade, como
sendo o direito de estar s6 (WARREN; BRANDEI, 1890, p. 195):

Recent inventions and business methods call attention
to the next step which must be taken for the protec-
tion of the person, and for securing to the individual
what Judge Cooley calls the right “to be let alone”.
Instantaneous photographs and newspaper enterprise
have invaded the sacred precincts of private and domes-
tic life; and numerous mechanical devices threaten to
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make good the prediction that “what is whispered in
the closet shall be proclaimed from the house-tops”*

Curioso que, aquela época, as tecnologias emergentes e os mode-
los de negdcios entao desenvolvidos j& provocassem irritagao no sistema
juridico a ponto de se invocar a necessidade de prote¢ao de um direito
que resguardasse o perimetro de intimidade e segredo das pessoas (per-
sonas). Warren e Brandeis tinham a exata compreensio de que 0 aumento
da complexidade da vida levava o individuo a buscar retiro do mundo,
de suas veleidades, de seus excessos, “but modern enterprise and inven-
tion have, through invasions upon his privacy, subjected him to mental
pain and distress, far greater than could be inflicted by mere bodily injury”
(WARREN BRANDEIS, 1890, p. 196)°.

Mas estas irritagdes, que jogaram luz sobre necessidade de proteger
a individualidade da pessoa, apenas ratificaram o que, para aqueles auto-
res, a common law j4 protegia: “a man’s house as his castle, impregnable”
(WARREN, BRANDEIS, 1890, p. 220)"°. A privacidade enquanto direito
de ser deixado s6 refletia a capacidade de manter a intimidade e vida pri-
vada indevassdveis, como o recante intocavel de seu titular. E continuou
assim por boa parte do século XX, até que a logica de acumulagao come-
gou a se insinuar sobre os dados pessoais, a ponto de surgir as primeiras
leis sobre dados pessoais'’, como a Lei do Land alemao de Hesse, de 1970,
e o Privacy Act norte-americano, de 1974 (DONEDA, 2011, p- 96).

8 Em tradugdo livre: “Inveng¢oes recentes e métodos negociais novos chamam a atengo para o
préximo passo que deverd ser dado na prote¢io da pessoa e na salvaguarda do direito individual
de ser deixado s, tal como enunciado pelo juiz Cooley. Fotografias instantineas e empresas de
jornal tem invadido o sagrado recando da vida privada e doméstica; e uma numerosa quantidade
de equipamentos mecanicos ameagam fazer valer a predicio de que o que é sussurrado na alcova
deve ser proclamado nos tetos”

9 Em tradugdo livre: “mas a empresa e invengdes modernas tém, a partir da invasdo da privacidade,
submetido o individuo 4 dor moral e ao estresse, bem mais intensos do que aquela dor que pode
ser impingida por uma mera lesao corporal”.

10 Em tradugio livre: “a causa do homem como seu castelo, inexpugnével”.

11 Doneda (2011, p. 96) faz uso de uma classificagio de Viktor Mayer-Sconberger que indetifica
“quatro diferentes geragoes de leis que partem desde um enfoque mais técnico e restrito até uma

abertura mais recente a técnicas mais amplas e condizentes com a profundidade da tecnologia
adotada para o tratamento de dados”.
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De fato, enquanto o simples direito de estar s6 exigia ndo mais que
a imposi¢ao de um dever geral de abstengao - isto ¢, de se estabelecer,
em um sentido negativo, que os outros nao violassem a vida privada de
um individuo -, a nova légica de acumulagao propulsionada pelo desen-
volvimento tecnoldgico, marcado pelas mediages computacionais, dd a
ideia de tutela da privacidade nuances ativas, dotando o titular do direito
medidas concretas de respeito a sua privacidade. Assim é que, nas eco-
nomias capitalistas, surgem estas primeiras leis de protecao de dados
pessoais (DONEDA, 2011, p. 96). No Brasil, a Lei n° 13.709, de 14 ago.
2018, conquanto com atraso de décadas, vai estabelecer mecanismos que
permitirdo a qualquer pessoa natural a adogao de instrumentos ativos de
tutela, como a exigéncia, por exemplo, da supressao de cadastros de dados
pessoais (art. 18,1V).

Embora haja uma compreensao de que a protecao de dados pesso-
ais estd em campo de prote¢ao auténomo do direito, constituindo um
direito de personalidade em si'?, parece evidente que a resposta do sistema
juridico as irritagdes do sistema econdmico, a partir dos dados pessoais,
tem pertinéncia direta com a privacidade. Se nao hd uma evolugao deste
direito, hd uma transformagao, porque, como visto no tdpico anterior, a
textualizagao promovida pelas mediagdes computacionais faz dos dados
pessoais matéria-prima para o controle e captura do “everydayness”, dos
hébitos indiferenciados que exibem na textualizagao do banco de dados “a
nossa alma” (HAN, 2019, p. 85).

O direito a privacidade, portanto, a partir da geracao de leis sobre
dados pessoais, passa a ser uma estrutura que capacita o sistema juridico
dotar a pessoa de poder e controle, positivo e negativo, sobre as informa-
¢Oes que sao tratadas a seu respeito, seja para inclui-las ou exclui-las do
fluxo de informagao promovido pelo sistema econdmico, com o apoio

12 Quem assim se posiciona ¢ Bioni, em sua obra Protecdo de dados pessoas: a fungdo e os limites do
consentimento: “A dinamica de protegao dos dados pessoais foge a dicotomia do publico e do
privado, diferenciando-se substancialmente do direto a privacidade. Propugnar que o direito a
protecio dos dados pessoais seria uma mera evolugdo do direito a privacidade é uma construgao
dogmiética falha que dificulta a sua compreensao” (BIONI, 2019, p. 98-99).
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das mediagdes computacionais. E como esclarece Stefano Rodota, enfati-
zando a face negativa do direito a privacidade (2008, p. 109):

[..] O poder de controlar as informagdes que me
dizem respeito, que é a defini¢do mais atualizada do
right to privacy, manifesta-se também como poder
negativo: ou seja, como direito de excluir da esfera
privada uma determinada categoria de informagdes. A
privacidade especifica-se assim como direito de con-
trolar o fluxo de informagdes relativas a uma pessoa,
tanto na “saida” como “na entrada”: tendéncia con-
firmada pelas primeiras leis com que alguns estados
norte-americanos (Ohio, Connecticut) declararam
ilegitimo, e penalmente sancionavel, o envio de men-
sagens via fax, com ou sem manifestacio de vontade
do destinatério. [...].

A inevitabilidade do controle desempenhado pelo banco de dados
(Big Data), que tudo observa e permanentemente registra pela mediagao
computacional, levou o sistema juridico a operacionalizar esta transfor-
magcao, caso contrdrio, sogobraria por completa inadequagao a tutela da
privacidade.

Se antes a tutela da privacidade limitava-se ao direito de ser deixado
s6, haja vista a menor complexidade de interesses e meios de obtengao de
dados pessoais, na sociedade contemporanea, ela passou a exigir uma res-
posta A “nova angustia” [rectius: expectativa], que “nasce da consciéncia
da forte defasagem entre a rapidez do progresso técnico-cientifico e a len-
tidio com que amadurece a capacidade de controle dos processos sociais
que acompanham tal progresso” (RODOTA, 2008, p. 42).

Embora se possa compreender que se estd diante de uma irritagao
do sistema juridico provocada pelo sistema tecnoldgico, em verdade, o
efeito que aquele sistema sofre da tecnologia decorre, na verdade, das ope-
ragdes autorreferenciais do sistema econdmico (reprodugéo na estrutura
do cddigo bindrio ter/nao ter, segundo uma nova légica de acumulagao
do banco de dados). E estas operagdes ocorrem, por sua vez, como fruto
das irritagdes havidas nas media¢des computacionais desenvolvidas pelo
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ripido “progresso técnico-cientifico” em torno dos dados (informagées)
pessoais.

Interessa, portanto, ao sistema juridico, para que a tutela da priva-
cidade nio quede inutil (e assim, o proprio sistema), o disciplinamento
do tratamento de dados pessoais, aos quais o sistema econémico atribui
valor segundo seu proprio coédigo estrutural ter/nao ter. Por isto, é possi-
vel compreender que os dados pessoais, avaliados pelo sistema juridico
como atributos da personalidade humana (DONEDA, 2011, p. 93), sio
uma estrutura compartilhada entre este sistema e o sistema econémico, na
condigao de acoplamento estrutural.

Os dados pessoais, realmente, permitem a inter-relagao entre um sis-
tema e outro, sem que isto significa o condicionamento de um pelo outro,
mas uma propulsio a transformacio de cada qual segundo suas proprias
estruturas em autopoiesis (NEVES, 2005, p. 55-56).

4 Conclusao

Buscou-se com o presente artigo demonstrar que o uso da tecno-
logia de informagao pelo sistema econémico, a partir do que Shoshana
Zuboft nomeia de mediagdes computacionais, em sua dupla capacidade
de automate e informate, provocou no sistema juridico uma transforma-
¢ao na compreensao do direito a privacidade.

A considerar que a privacidade, originalmente, era compreendida
como o direito de ser deixado s6, conforme as formulagoes de Warren
e Brandeis, o crescente uso de tecnologias mais sofisticadas de armaze-
namento de informagdes — em especial, de informagoes pessoais — foi
exigindo uma resposta do sistema juridico que pudesse contemplar a
privacidade dentro de suas estruturas de tutela. Entao surge, assim, a con-
cepgao, conforme explicada por Stefano Rodotd, de controle do fluxo
de informagdes que o individuo passou a ter, quando relacionado a seus
dados pessoais.

De sorte que, a partir destas consideragdes, demonstrou-se como os
dados pessoais funcionam como acoplamento estrutural entre os sistemas
econdmico e juridico, de modo a transformar as proprias estruturas deste
ultimo sistema em relagao a defini¢ao do direito a privacidade.
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0 CARATER SIMBOLICO DO PRINCIPIO DA FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE RURAL NA EFETIVACAO DA
DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A TERRA NO BRASIL

Danuza Farias Dantas Meneses!
Leonam Baesso da Silva Liziero?

I - Introducao
PRESENTE ARTIGO BUSCA DISCUTIR O CARATER SIMBOLICO DA
funcao social da propriedade rural, bem como a concepgao de
legislagao simbdlica da norma dentro da perspectiva proposta
por Marcelo Neves, a fim de pensar a eficdcia dos direitos sociais no orde-
namento juridico brasileiro.

Para tanto, discute as especificidades da legislacao simbdlica, tanto
em seu cardter positivo quanto em seu carater negativo, buscando esqui-
var-se das generalizagdes superficiais acerca da temdtica, para de fato
compreender como a correlagiao entre os sistemas politico e juridico
interferem na constituigao, e como estd adquire este cardter simbdlico,
especificamente na efetivagao dos direitos sociais.

1 Mestranda no Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias Juridicas (PPGC]J) da Universidade
Federal da Paraiba (UFPB), na 4rea de concentragio em Direito Econdmico, Linha 03 - Direitos
Sociais, Biodireito e Sustentabilidade Socioambiental, com bolsa de financiamento cedida pelo
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq) e sob orientagio do
Professor Dr. Leonam Baesso da Silva Liziero.

2 Professor Visitante do Programa de Pés-Graduagio em Ciéncias Juridicas (PPGCJ) Universidade
Federal da Paraiba (UFPB) e da Graduagio em Direito do Departamento de Ciéncias Juridicas
(DCJ)/UFPB.
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Il - Legislacao simbolica e suas nuances diante da funcao social da
propriedade rural

O principio da fungao social da propriedade rural é um principio
de natureza constitucional, relativizador do direito absoluto de proprie-
dade, que obriga os proprietarios rurais a exercer o direito de propriedade
segundo as regras da lei (BORGES, 2012, p. 62), camprindo os requisitos
postos pelo artigo 186 da CF/88%*, com o intuito de atribuir um carater
social 2 propriedade privada (rural). Desta forma, percebe-se que os deba-
tes de democratizacao do acesso a terra e de modificacao do cenério de
concentragdo fundidria brasileira surtiram efeito a partir da prioridade
do alcance de um bem-estar social dado pela CF/88, tendo como con-
sequéncia direta a constitucionalizagao do principio da fungao social da
propriedade.

Vé-se, assim, que estio presentes elementos econdémicos e, prin-
cipalmente, sociais vinculados ao cumprimento da fungdo social da
propriedade rural (BORGES, 2012, p. 62) ao se pensar a constitucionali-
zagao da fungao social da propriedade rural, e a consequente relativizagao
do direito de propriedade através de sua funcionaliza¢do, com a ideia de
bem estar social a partir da implementacao do Estado Social através da
CF/88.

Entretanto, essa relativizagao do direito absoluto de propriedade e a
atribui¢ao de uma fungao social se contrapéem ao atual cendrio de con-
centragao fundidria que se buscou modificar com a constitucionalizagao
do principio supramencionado. E é justamente esta contradi¢ao que traz
a tona a discussao sobre o carédter simbélico da norma, no intuito de apa-
ziguamento social e auséncia de intencionalidade de torna-la eficaz, que

3 Art. 186. A funcio social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I -
Aproveitamento racional e adequado; II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservacio do meio ambiente; ITI - observancia das disposi¢oes que regulam as relagées de
trabalho; IV - exploragio que favorega o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.

4 BRASIL. Constitui¢iao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 09 de novembro de
2019.
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também diz respeito, de forma geral, aos direitos sociais no ordenamento
juridico brasileiro.

Para tanto, far-se-4 necessdrio realizar este debate com a seriedade
e rigor académicos necessdrios para que este nao seja posto dentro da
perspectiva da supervalorizagao do cardter simbdlico do direito, que é
simplificadora e que impossibilita que se fagam distingoes ou analises dife-
renciadas em relagio ao ordenamento juridico (NEVES, 2018, p. 26-27),
bem como nao englobar a discussao de efetivacao dos direitos sociais a
um cardter meramente simbolico®; sendo crucial entender o que, de fato,
seria uma legislacao simbdlica e seus possiveis efeitos para se pensar a
efetivacdo dos direitos sociais no Brasil, e, consequentemente, da fun¢ao
social como meio de democratizagdo do acesso a terra.

Logo, de antemao, é necessdrio compreender que o direito posi-
tivo apresenta limitagdes concretas ao se atribuir a lei o papel de “meio
insuperével para se alcangar determinados fins desejados pelo legislador”
(NEVES, 2018, p. 29), principalmente quando se trata de alteragio do
status quo das desigualdades sociais, o que implica num modelo funcional
simplista e ilusério, e que nao corresponde & complexidade do ambiente
social dos sistemas juridico e politico, que é demasiadamente acentuada.

Por conseguinte, é preciso bastante cuidado ao se pensar a atividade
legiferante como mecanismo para que a atuagao do Estado seja apresen-
tada como instrumento seguro de controle social (NEVES, 2018, p. 29).
Tal cuidado se faz necessario porque existe uma tendéncia do direito a
desempenhar uma fungao hipertroficamente simbolica de atividades legi-
ferantes — tanto das leis como dos discursos que estao ao entorno de seus
objetos — devido a interferéncia/ingeréncia do sistema politico sobre o
sistema juridico, ocasionando um desequilibrio no acoplamento estru-
tural, realizado pela Constitui¢do, entre os sistemas juridico e politico®.

S [..JAnogio de direito como simbolismo ¢ incompativel com o conceito de legislagio simbélica:
partindo-se de que toda atividade juridica, quanto pratica quanto tedrica, seja primariamente
simbolica, perde o sentido o tratamento da legislagao simbélica como um problema especifico
do sistema juridico (NEVES, 2018, p. 26)

6 [...] E possivel também uma leitura no sentido de que a Constitui¢io na acepgao moderna é fator
e produto da diferenciagdo funcional entre direito e politica como subsistemas da sociedade.
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Exatamente por isso é preciso discutir a legislacao simbdlica, e sua tipolo-
gia, para perceber que esse carater simbdlico se dd quando ha prevaléncia
do significado politico-ideoldgico em detrimento do seu sentido norma-
tivo-juridico (NEVES, 2018, p. 27).

Naio se pode olvidar que hd uma quantidade consideravel de leis
no ordenamento juridico brasileiro que, segundo Neves (2018, p. 30),
“desempenham fungdes sociais latentes em contradi¢io com a sua efi-
cécia normativo-juridica” O supracitado autor (2018, p. 30) conceitua,
entdo, a legislacio simbdlica como “produgao de textos cuja referéncia
manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que servem primdria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de cariter nao especificamente
normativo-juridico”. Deste modo, prevalece o sentido politico sobre o
sentido juridico-normativo da legislagao, supervalorizando a sua dimen-
sdo politico-valorativa ou politico-ideolégica (Neves, 2018, p. 30)”.

Outro ponto a ser abordado e de extrema importincia para uma ana-
lise acerca do cardter simbolico da norma é que esta nao se define apenas
a partir das intengdes do legislador. A atividade legiferante adquire um
cardter simbdlico apenas quando se restringe ao ato da produgao norma-
tiva sem providenciar o aparato — os pressupostos — para que esta norma
seja eficaz ainda que haja condigées para tal. Do mesmo modo que nao
se pode pensar a distingao entre a legislagao simbolica como efeitos nao
tencionados, ao passo que a legislacao instrumental seria a de efeitos

Nessa perspectiva, a constitucionalizagio apresenta-se como o processo através do qual se rea-
liza essa diferenciacao.

De acordo com esse modelo, Luhmann define a constitui¢io como “acoplamento estrutural”
entre politica e direito. Nessa perspectiva, a Constitui¢do em sentido especificamente moderno
apresenta-se como uma via de “prestac¢des” reciprocas e, sobretudo, como mecanismo de inter-
penetragio (ou mesmo de interferéncia) entre dois sistemas sociais auténomos, a politica e o
direito, na medida em que ela “possibilita uma solugio juridica do problema de auto referéncia
do sistema politico e, a0 mesmo, uma solugio politica do problema de auto referéncia do sistema
juridico”. (NEVES, 2018, p. 66)

7 [...] “Porém, o conceito de legislagao simbélica deve referir-se abrangentemente ao significado
especifico do ato de produgio e do texto produzido, revelando que o sentido politico de ambos
prevalece hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-juridico. A referéncia dedn-
tico-juridica de agdo e texto a realidade torna-se secunddria, passando a ser relevante a referéncia
politico-valorativa ou politico-ideoldgica. ” (NEVES, 2018, p. 31)
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tencionados. Quaisquer das duas perspectivas recairia em erro, e, princi-
palmente, em simplificagao equivocada® de um fendmeno extremamente
complexo que ¢ a andlise do que seria o efeito simbolico de uma norma e
suas consequéncias para o ordenamento e para a sociedade.

A limitagao da normatizacdo dos direitos sociais e a negagao de
sua efetividade, apontando um contetido simbdlico da norma, também
foi pontuada por Ferdinand Lassalle ao afirmar que a Constitui¢ao seria
o somatério dos fatores reais de poder vigentes na sociedade (NEVES,
2018, p. 53). Ao mesmo tempo em que Hesse (1991, p. 19) trazia uma
ideia oposta a de Lassale, ao discutir a for¢a normativa da Constituicao,
aqui tratada como legislagao instrumental, determinando que a norma-
tividade teria limites’ e deveria romper o isolamento entre a norma e a
propria realidade, ao afirmar que “a Constitui¢ao nao estd desvinculada
da realidade histdrica concreta de seu tempo. Todavia, ela ndo estd con-
dicionada simplesmente por esta realidade (HESSE, 1991, p. 25). Assim,
percebe-se que a legislagao simbdlica possui uma intrinseca ligagao com
a influéncia/correlagao entre os sistemas politico e juridico, que nor-
teiam a discussdo constitucional de forma especifica a cada casuistica,

8 Sobre tal afirmativa Marcelo Neves afirma “[...] ndo concebo a legislagio simbdlica em ter-
mos do modelo simplificador que a explica ou a define a partir das intengdes do legislador.
Evidentemente, quando o legislador se restringe a formular uma pretensao de produzir normas,
sem tomar nenhuma providéncia no sentido de criar os pressupostos para a eficdcia, apesar de
estar e condi¢oes de crid-los, hd indicio de legislagao simbolica. Porém, o problema da legislagao
simbolica é condicionado estruturalmente, sendo antes de se falar em interesses sociais que a
possibilitam do que de vontade ou intengio do legislador. Por outro lado, nio cabe, no sentido
oposto, distinguir a legislagao simbdlica da legislagao instrumental com base na diferenga entre,
respectivamente, efeitos nao-tencionados e tencionados, pois nada impede que haja legislagao
intencionalmente orientada para funcionar simbolicamente” (2018, p. 31).

9 “[...]Issosignifica que o Direito Constitucional deve preservar, modestamente, a consciéncia dos
seus limites. Até porque a for¢a normativa da Constituigdo é apenas uma das forgas de cuja atu-
agdo resulta a realidade do Estado. E esta forga tem limites. A sua eficicia depende da satisfagao
dos pressupostos acima enunciados. Subsiste para o direito Constitucional uma enorme tarefa,
sobretudo porque a for¢a normativa da Constituigio nao estd assegurada de plano, configurando
missdo que, somente em determinadas condigdes, poderd ser realizada de forma excelente. A
concretizagao plena da for¢a normativa constitui meta a ser almejada pela Ciéncia do Direito
Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada ndo quando procura demonstrar que
as questdes constitucionais sdo questdes de poder, mas quando envida esforgos para evitar que
elas se convertam em questdes de poder (Machtfragen) . (HESSE, 1991, p. 26 - 27)

43



modificando assim a relagao entre esses dois sistemas e o papel desem-
penhado pela Constituigao enquanto acoplamento estrutural entre eles.

Il - 0 modelo tricotdmico de Kindermann e o contrassenso entre o
carater negativo da legisla¢ao simbodlica e a efetivacao dos direitos
sociais

As perspectivas apresentadas no tépico anterior trazem diferentes
conceituagdes de constituigao, a0 mesmo tempo que fazem correlagoes
distintas acerca da relagao entre os sistemas juridico e politicos. Assim,
trazem a importincia de se pensar e discutir uma tipologia da legislagao
simbolica constitucionalmente posta,afim de analisar essa correlagao entre
sistema politico e sistema juridico, conforme fez Marcelo Neves (2018, p.
33), a0 apresentar o modelo tricotdmico proposto por Kindermann para
esta tipologia acerca do contetido da legisla¢ao simbolica. Desta forma o
mesmo destrinchou esta tipologia em trés categorias, a saber: a) confir-
mar valores sociais, b) demonstrar a capacidade de agio do Estado e c)
adiar a solugao de conflitos sociais através de compromissos dilatérios.

A primeira possibilidade de atribuigao de cariter simbdlico danorma
seria com a finalidade de confirmacio de valores sociais'’, quando esta
proviesse de uma vitéria legislativa ou reconhecimento de superioridade
entre grupos conflitantes “sendo-lhes secunddria a eficdcia normativa da
respectiva lei” de modo que as expectativas sociais acerca do ato legife-
rante satisfazem-se apenas com sua expedicio (NEVES, 2018, p. 33).

O carater simbolico também poderia incidir enquanto legislagao-4-
libi, que tem funcionalidade de produzir confianga nos sistemas politico
e juridico a partir da atividade legiferante ou a partir da interpretagao do
ordenamento, sem que haja o minimo de condi¢des de efetivagao das

10 A legislagao simbdlica destinada primariamente a confirmagdo de valores sociais tem sido
tratada basicamente como meio de diferenciar grupos e os respectivos valores ou interesses.
Constituiria um caso de politica simbélica por “gestos de diferenciac¢io’, os quais “apontam para
a glorificagdo ou degradagdo de um grupo em oposicio a outros dentro da sociedade” Mas a
legislagdo afirmativa de valores sociais pode também implicar “gestos de coesdo”, na medida em

. e P S 1
que haja uma aparente identificagio da “sociedade nacional” com os valores legislativamente
corroborados, como no caso de principios de “autenticidade”. (p. 36)
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respectivas normas. E a partir desta titica que o legislador tenta se desone-
rar das pressoes politicas e sociais e apresentar o Estado como préximo as
demandas sociais, apaziguando conflitos, mantendo o Estado-Legislador
merecedor da confianca dos cidaddos (NEVES, 2018, p. 36-37). A ativi-
dade legiferante serve, neste caso, como &libi'' perante a exigéncia de uma
atuagdo estatal frente a uma casuistica especifica, ainda que tal posi¢ao
em nada possa alterar momentaneamente o fato, muito menos resolvé-lo.

Neste caso, far-se-a necessario pontuar duas especificidades acerca
desta andlise supramencionada a ponto de nao incorrer em uma andlise
simplista e equivocada. A primeira é a tendéncia de imunizagao do sis-
tema politico através da legislacao-alibi por outras formas de resolugao
de conflitos sociais, desempenhando uma funcao ideoldgica que, conse-
quentemente, causa uma fungao hipertroficamente simbdlica de uma lei
em detrimento de sua fungdo normativo-juridica (NEVES, 2018; MELO,
2009). A segunda, e mais importante, é que esta forma de legislagio sim-
bdlica nao pode ser restringida a atividades conscientes das elites para
alcangar seus fins, uma vez que tentativas de manipulagao desse tipo “tor-
nam-se usualmente conhecidas” e tendem ao fracasso. (NEVES, 2018,
p. 40). Outro ponto crucial a se mencionar ainda sobre essa segunda
especificidade ¢ que, segundo Neves (2018, p. 40 — 41), a legislagao-élibi
nem sempre obtém éxito em sua fungao simbdlica. Quanto mais ela for
empregada, tanto mais frequentemente fracassard’, pois é uma “irritagao”

11 Marcelo Neves (2018, p. 39) afirma que “’a legislagio-dlibi decorre da tentativa de dar a aparén-
cia de uma solucio dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensao de convencer
o piiblico das boas inten¢des do legislador. Como se tem observado, ela nio apenas deixa os
problemas sem solugdo, mas além disso obstrui o caminho para que sejam resolvidos. A essa
formulagido do problema subjaz uma crenca instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a
qual se atribui a legislagdo a fun¢do de solucionar os problemas da sociedade. Entretanto, é evi-
dente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de modificar a realidade de forma direta, pois as
varidveis normativo-juridicas defrontam-se com outras variaveis orientadas por outros cédigos
e critérios sistémicos. A resolucio dos problemas da sociedade depende da interferéncia de vari-
dveis ndo normativo-juridicas. Parece, portanto, mais adequado afirmar que a legislagao-élibi
destina-se a criar aimagem de um Estado que responde normativamente aos problemas reais da
sociedade, embora as respectivas relagdes sociais nio sejam realmente normatizadas de maneira
consequente conforme o respectivo texto legal”.
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a consciéncia juridica ji que coloca em descredito o sistema juridico a par-
tir da ineficdcia da norma que se torna usual e cotidiana.

E, para completar o modelo tricotémico de kindermann, apontado
por Marcelo Neves, o cardter simbolico da norma ainda poderia ser posto
como o ato de adiar a solugio de conflitos sociais através de compromissos
dilatérios ao contar intencionalmente com a ineficicia normativo-juri-
dica, de modo que o acordo se d4, ndo com a normatizagao da atividade
legiferante, bem como seu contetido, mas sim “na transferéncia da solugao
do conflito para um futuro indeterminado” (NEVES, 2018, p. 41).

E necessdrio pontuar que a legislagao simbélica nio possui apenas
um sentido negativo, relacionado a falta de eficdcia e vigéncia social - con-
forme apontam Melo (2009), Neves (2018), Borges (2012) - podendo
possuir também um sentido positivo: produzir efeitos relevantes para o
sistema politico, de natureza nao especificamente juridica.

No tocante a confirmacao de valores sociais, é possivel a distingao
de trés efeitos socialmente relevantes: a) convencimento da sociedade
da consisténcia do comportamento e norma valorados positivamente,
ocasionando uma sensacdo de tranquilidade social; b) afirmagio ptblica
de uma norma moral pelo legislador conduz as principais institui¢coes da
sociedade a servirem-lhe de sustentagao, mesmo que faltem ao respectivo
texto legal a forga normativo-juridica e a eficicia que lhe sejam especifi-
cas; c) a legislagdo simbdlica, confirmadora de valores sociais, distingue
“quais culturas tém legitimagao e dominagao publica e quais sdo conside-
radas desviantes, sendo, portanto, geradora de profundos conflitos entre
os respectivos grupos (NEVES, 2018, p. 53 — 54). O aspecto positivo
da legislagao-alibi seria a desoneragao do sistema politico das pressoes
sociais por modificagdes do statu quo, visto que se trata de um mecanismo
com amplos efeitos politico-ideoldgicos. J& o efeito bésico da legislagao
como férmula de compromisso dilatério seria o de apaziguar os conflitos
a partir de uma positivagao esvaziada de eficicia, mantendo o statu quo, ao
mesmo tempo que hd uma “cessao” ao reconhecimento formal de deter-
minado direito.

Assim, a fun¢ao social da propriedade rural enquanto mecanismo
de democratizagao do acesso a terra encontra barreiras significativas de
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eficdcia e efetividade, incidindo sobre a mesma a configuragao de legis-
lagao simbdlica - no modelo tricotdmico de Kindermann apresentado
por Marcelo Neves. Pois, apesar de ter o condao de relativizar o direito
absoluto de propriedade, a fungao social foi esvaziada na sua forma pro-
cedimental e interpretativa, de modo que a concentragao fundidria se
mantem ainda que haja o seu descumprimento ou de uma de suas sub-
fungoes; tendo, portanto, um cardter muito mais simbélico enquanto
compromisso dilatério e enquanto legislagao-alibi por parte do Estado
ao discutir politica agréria enquanto medida conciliatéria, do que de fato
possibilitando o acesso a terra e assegurando este enquanto um direito
fundamental (Ommati, 2017, pg. 40).

Consideragoes finais

O presente artigo trouxe em seu cerne a discrepancia entre a fun-
¢ao hipertroficamente simbdlica — posta como legislagao simbdlica - e a
insuficiente concretizagdo juridica de diplomas constitucionais, especi-
ficamente o principio da fung¢ao social da propriedade. Discutiu-se, no
decorrer do texto, as complexidades da legislagao simbolica, tanto em seu
cardter negativo, quanto em seu cardter positivo, bem como a correlagao
entre sistemas juridico e politico, para definir a legisla¢ao simbdlica e suas
condicionantes diante da norma, especificamente das que tratam sobre
direitos sociais.

Desta forma nao se reduziu a questao acima exposta a uma simples
discussao sobre ineficdcia, mas sim uma discussao aprofundada da fungao
simbdlica de textos constitucionais carentes de concretizacio normativo-
juridica dentro dos marcos tedricos propostos por Marcelo Neves para se
pensar a fungao social enquanto mecanismo de democratizagao do acesso
a terra.

Discutiu-se as concepgdes do modelo tricotdmico pensado por
Kindermann - confirmagao dos valores sociais, legislagao-alibi e atos
como compromissos meramente dilatdrios - enquanto categorias da legis-
lagao simbdlica, principalmente no que se trata de direitos sociais, fazendo
um recorte no tocante a fungao social da propriedade rural.

47



Assim, encerra-se o presente texto apontando a contraposi¢ao entre
as disposigoes da fungao social e manutengao do cendrio de concentragao
fundidria, afirmando que este ¢ ineficaz e inefetivo. Desta forma, inci-
dem os aspectos negativos da legislagao simbdlica - propostos no modelo
tricotomico de Kindermann, apresentado por Marcelo Neves — sobre o
principio da fungao social da propriedade rural; pois, apesar da relativiza-
¢ao do direito absoluto de propriedade condicionado pela fungao social,
esta foi esvaziada na sua forma procedimental e interpretativa — atuando
muito mais como um compromisso dilatério, do que como mecanismo
de democratiza¢io do acesso a terra. Tal fato se demonstra com a sim-
ples constatagdo da manutengao do status quo cendrio fundidrio brasileiro.
Destarte é perceptivel que a fungao social ainda tem um cardter muito
mais simbdlico enquanto compromisso dilatério e enquanto legislagao-4-
libi por parte do Estado, do que enquanto mecanismo de democratizagao
do acesso a terra.
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ATEORIA DOS SISTEMAS E 0S DIREITOS HUMANOS

José Augusto Segundo Neto'
Luciano Nascimento Silva*

Introducao

M SUAS AULAS NO CURSO MINISTRADO NO INVERNO DE 1992, NA

Universidade de Bielefeld, Alemanha, Niklas Luhmann registrava

queasociologia estava emuma crise de carater tedrico, nao havendo
“uma descrigdo tedrica coerente sobre a situagdo dos problemas da sociedade
contemporanea” (LUHMANN 2010, 35), nio havendo propriamente
uma teoria geral de sistemas, a despeito dos esfor¢os despendidos nos
anos 1950 pela Society for General Systems Theorie objetivando aglutinar
todas as publicagdes relativas a esse campo os diferentes aspectos parciais
da teoria coma finalidade de produzir uma teoria geral (LUHMANN
2010, 59).

Essa constatagao demonstra o respeito tedrico com que o autor ale-
mao tratava seu proprio pensamento ao buscar estabelecer uma teoria
geral da sociedade que pudesse descrevé-la e, para tanto, utilizou-se da
teria dos sistemas visando a criagao de um principio universal que atin-
gisse uma maior precisao conceitual.

1 Bacharel em Direito. Mestrando em Direitos Humanos pelo PPGCJ/UFPB.

2 Pés-Doutor em Sociologia e Teoria do Direito no Centro di Studi sul Rischio dalla Facolta di
Giurisprudenza dell' Universita del Salento - CSR-FG-UNISALENTO (2013-2015); Doutor
em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - FDUC
(2003-2007); Mestre em Direito Penal pela Faculdade de Direito do Largo Sio Francisco da
Universidade de Sao Paulo - USP (2001-2003)
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Constata Mério Losano que os juristas falam de ‘sistema juridico)
mas quase nenhum deles define ‘sistema’ E apesar disso,

A nogao de sistema ¢, de fato, um pelar da sabedoria
ocidental. A ela faz referéncia — consciente ou incons-
ciente, por consenso ou por dissenso — qualquer um
que empreenda uma descrigo cientifica ou uma cons-
trugdo tedrica. Em suma, ela é uma chave de leitura para
passar em revista a evolugao de toda a ciéncia juridica
(LOSANO 2008, introducao).

O contributo inquestionédvel da Jurisprudéncia dos conceitos foi a
“elaboragdo de um sistema conceptual-abstracto”, construido de acordo com
o principio da subordinagao de conceitos cada vez mais especiais aos de
extensdo ampla, mas cada vez mais escasso conteudo e que devia “permi-
tir atribuir a cada conceito ndo apenas o seu ‘lugar’ no seio do sistema, mas
também subsumir situagoes de facto concretas das previsoes normativas da lei e,
assim, determinar a situagdo juridica” [CITATION LAR14 \p 230 \1 1046
]. Nesse contexto se entende que o direito ndao é um simples amontoado
de normas, mas um todo unitario, ou seja, um sistema normativo.

Se o sistema era conhecido do direito e a introdugao da teoria
dos sistemas nas ciéncias sociais € atribuida a Luhmann e o fez a
partir da teoria de Talcott Parsons:

Deve-se agradecer a Parsons por ter dado visibilidade
a arquitetura tedrica, j& que gragas a ela pode-se jul-
gar o que e possivel empreender com a teoria, e ainda
criticd-la. O desenho oferece um espago logico de
possibilidades, e em razao disso é possivel perguntar
como se pode garantir que tais possibilidades sejam
reais, e também que os compartimentos desenhados
por Parsons estejam, na realidade, efetivamente ocupa-
dos. Para ele, essas formulagdes nunca constituiram um
problema, j& que considerava que se a agdo se realizava,
seria preciso mobilizar uma dessas possiveis combi-
nagdes, Sua resposta obstinada se fazia presente na
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convicgdo de que sua teoria estava constituida por um
realismo analitico... (LUHMANN 2010, 58)

Luhmann utilizou-se da defini¢ao de Direito concebida por Parsons
para desenvolver suas hipoteses, mudando o foco da teoria estrutural fun-
cionalista para a funcional estruturalista ou seja, inverte alogica parsoniana
e eleva a fungdo como elemento principal de sua teoria (LUHMANN
2016,29).

Por outro lado, como observa o préprio Luhmann (LUHMANN,
2016, 17),a Teoria dos Sistemas “¢ hoje um conceito coletivo para significados
e niveis de andlises bem diferentes”, desevolvendo-se de maneira vertiginosa
e nao pode ser apresentada atualmente como uma totalidade consolidada
de conceitos fundamentais, axiomas e respectivos enunciados derivados.
Por um lado, ela serve como designagao coletiva para empreeidimentos de
pesquisas de tipos bem diferentes e, por outro, essas pesquisas conduzem
a experiéncias com novos problemas e tentativs de consolidar conceitual-
mente esas experiéncias (LUHMANN, 2016, 33).

A teoria dos sistemas proposta por Luhmann:

Na teoria luhmanniana, a comunicagao é o operador central dos
sistemas sociais, de forma que as comunicagoes entre os sistemas e seus
elementos sao essenciais a uma sociedade, ou seja, a sociedade é composta
por vérios sistemas sociais que se comunicam, de modo que é impossivel a
nao comunicagao entre esses sistemas.

Nesse contexto, o meio social catalisado pela comunicagao propicia
uma infinita possibilidade — complexas e contingentes - de escolha para o
individuo, nao sendo dificil compreender que a partir dai gera-se o risco
de que a escolha realizada nao seja a mais adequada.

O ambiente ¢ essencial para a teoria do sistema, havendo um “con-
senso de que a diferenga entre sistema e ambiente deve servir de ponto de partida
para toda andlise sistémico-teérica” (LUHMANN, 2016, 33). Os sistemas
estio inseridos em um mundo que os circundam (ambiente) e como o
meio social é formado por virios sistemas e subsistemas, é o proprio sis-
tema quem opera como observador aplicando a si mesmo a diferenciagao
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entre sistema/ambiente, de modo indutivo e interno. O sistema se auto-
diferencia observando e determinando sua diferenga com relagao ao
ambiente, dai este ndo ser menos importante do que aquele (PEREIRA
2011, 87), de forma que aquilo que esta na fronteira (operacional) do sis-
tema se constitui em ambiente. O sistema deve ser autopoiético, de forma
que a ciéncia social tem por fim tratar com seres humanos no universo da
cultura criado por eles proprios de forma que o sistema necessariamente
deve interagir com o ambiente, recebendo ou enviando informagoes.

Contingéncia, complexidade, risco, sentidos e expectativa sao varii-
veis que nao podem ser desprezadas no pensamento luhmaniano. Para o
pensador alemio (LUHMANN, 1983, 109-110),

... 0 comportamento social em um mundo altamente
complexo e contingente exige a realizagao de redugoes
que possibilitem expectativas comportamentais reci-
procas e que sdo orientadas a partir das expectativas
sobre tais expectativas. Na dimensdo temporal essas
estruturas de expectativas podem ser estabilizadas
contra frustragées através da normatizacio. Frente a
crescente complexidade social isso pressupde uma
diferenciagdo entre expectativas cognitivas (disposigio
A assimilagdo) e normativas, além da disponibilidade
de mecanismos eficientes para o processamento de
desapontamentos, frustracdes. Na dimensdo social
essas estruturas de expectativas podem ser institucio-
nalizadas, ou seja, apoiadas sobre o consenso esperado
a partir de terceiros. Dada a crescente complexidade
social isso exige cada vez mais suposigdes ficticias do
consenso e também a institucionalizacio do ato de
institucionalizar através de papéis especiais. Na dimen-
sd0 pratica essas estruturas de expectativas podem ser
fixadas externamente através de um sentido idéntico,
compondo uma inter-relagao de confirmagcoes e limita-
¢oes reciprocas. Dada a crescente complexidade social
isso exige uma diferenciagao dos diversos planos da
abstracao.
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Como dito alhures, a sociedade se compde unicamente de comuni-
ca¢do. Em um mundo constituido sensorialmente, e portanto altamente
complexo e contingente, torna-se vantajoso referir os diversos passos
da selegao uns aos outros. No processo cotidiano de comunicagao isso
ocorre quando alguém escolhe uma comunicagao de diversas outras pos-
siveis e o seu destinatdrio trate o que foi comunicado como fato ou como
premissa de suas préprias selecdes (e nio como selegdo) incorporando a
escolha do outro no resultado da selegao prévia. Isso alivia o individuo
em grande parte do exame proprio das alternativas. As estruturas “poten-
cializam esse efeito aliviante na medida que estabelecem as referéncias de uma
selecdo a outra” (LUHMANN 1983, 54).

A estrutura de selegio ¢ seletiva e continua sendo seletiva mesmo
quando nao realizada de forma consciente, ou seja, quando ¢ simples-
mente vivenciada. Existem outras possibilidades e elas se apresentam ao
ocorreram desapontamentos de expectativas. “E nessa possibilidade de desa-
pontamento e ndo na regularidade da satisfagdo que se evidencia a referéncia
de uma expectativa a realidade” (LUHMANN 1983, 55). Todas as estru-
turas, enfim, se conectam com o desapontamento, sendo imprescindivel
se aceitar os riscos. Aprofundamento essa questao, observa Luhmann que

Especialmente em um mundo com crescente comple-
xidade e contingéncia isso poderia conduzir a um nivel
insustentdvel de tensées e problemas de orientagao,
caso o sistema social da sociedade como um todo nao
apresentasse duas possibilidades contrérias de reacao
a desapontamentos de expectativas. Mesmo quando
os desapontamentos se tornam visiveis e tém que ser
inseridos na visdao de realidade como objeto de expe-
rimentagdo, ainda existe a alternativa de modificagao
da expectativa desapontada, adaptando-a a realidade
decepcionante, ou entdo sustentar a expectativa, e
seguir a vida protestando contra a realidade decep-
cionante. Dependendo de qual dessas orientagdes
predomina, podemos falar de expectativas cognitivas
ou normativas. (LUHMANN 1983, 55-56).
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Modernidade e direitos humanos: A sociedade moderna é
caracterizada pela complexidade:

Designaremos complexa uma quantidade conexa de
elementos, quando, em virtude de restriges imanentes
a capacidade de conexdo dos elementos, cada elemen-
tos nao puder mais a qualquer momento ser conectado
a qualquer outro elemento. (...) Nesse sentido, com-
plexidade é um estado de coisas autocondicionante,
ou seja: ji pelo motivo de que os elementos tém de ser
constituidos complexamente, a fim de poderem atuar
como unidade para niveis mais elevado de formacio
sistémica, a capacidade de conexdo dos elementos tam-
bém é limitada, e com isso, a complexidade se reproduz
como realidade dada inevitdvel em cada nivel superior
da formagio sistémica. (LUHMANN, 2016, 42-43).

Complexidade significa a necessidade essencial da escolha dentre
as mais variadas possibilidades que o ser pode eleger, aquela adequada.
Melhor dizendo Luhmann (1983, 45), “como complexidade queremos dizer
que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar. por contin-
géncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais
experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas”

Na sociedade moderna, complexidade significa pressao seletiva,
pressao seletiva significa contingéncia e contingéncia significa risco.

O professor Luciano Nascimento Silva (2015, 66) registra que o
Direito elege os Direitos Humanos “como o instrumento juridico-sociolégico
de sistematizagdo das complexidades do modelo de sociedade” que, nao so tra-
duz a legitimidade de uma Ciéncia Juridica que organiza a complexidade
social, como também constréi os Direitos Humanos enquanto Direitos
Fundamentais “pelo procedimento de legitimidade da normativizagdo consti-
tucional, produgdo legislativa e decisdo judicial”.

O mesmo professor (SILVA, 2015, 70) leciona que o fendmeno
dos direitos humanos é composto por trés proposicdes: a) proposi¢io
juridica, vinculada a busca pelos fundamentos dos direitos humanos
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(historicidade, politicidade e juridicidade) o que leva a procurar os cami-
nhos do arcabougo juridico que origina o sistema dos direitos humanos,
abordando o sistema de garantias juridicas e de tutela dos direitos huma-
nos; b) proposigio politica, representada pelo estudo da democracia e sua
relagdao com a efetividade dos direitos humanos, a discussao das teorias
politicas no universo complexo e da diversidade de matrizes do pensa-
mento democrético e, c) proposigio escoldstica, relacionada com a ideia
da criagao de um Ensino Juridico Superior em direitos humanos, a ser
iniciado pelo Ensino Fundamental, desenvolvendo-se no Ensino Médio
e a se consolidar no Ensino Juridico Superior, a planificar uma cultura
escoldstica dos direitos humanos como produto histérico e cultural da
humanidade e como cultura da justiga universal na diversidade humana,
da tolerancia e da paz entre os povos.

Lembra Luhmann (2000, 156) que o ocidente tomou a nogao de
contrato social como explica¢ao da fundagao do direito e da politica. O
sistema da moral deu origem a sistemas com menor complexidade qual
seja, os da politica do direito, traduzindo o processo de diferenciagao de
direito e politica, caracteristico da modernidade.

A ideia de contrato, o iluminismo apresentou a triade liberdade-i-
gualdade-propriedade, de forma que tornaram-se pressupostos naturais
do contrato. Entretanto, a0 mesmo tempo em que refletia a moderna
diferenciagao de direito e politica,a férmula do contrato revelava-se fragi-
lizada em face dessa mesma diferenciagao. “Uma vez que foi pensado como
a unidade jusnaturalista de direito e politica, o contrato confrontava-se com
a prépria nogdo de diferenciagdo social, que implicava a independéncia do
direito e da politica, também, da instancia moral” (MAGALAES 2010, 34).

Nesse contexto a nogao de igualdade se encontrava apoiada na desi-
gualdade entre cidadaos, assim a nogao de soberania que era, a um sé
tempo, popular e absoluta.

A questao também é posta pela contemporaneidade e refletida na
concepgao ontoldgica de Constituicio quando se submete a jurisdigao
a pretensao politica de soberania decidida pelos poderes estatais. Enfim,
como garantir a soberania do direito? A evidéncia, isso s6 é possivel com
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as cldusulas democraticas; quando as constitui¢des sejam consideradas
normativas, refletindo a independéncia dos sistemas juridico e politico,
apesar dos contatos que necessariamente deve haver. E exatamente por
isso, adverte Luhmann,

que uma solugao para o problema da soberania ainda
nio pode ser encontrada, pois ela se coloca no inte-
rior do sistema politico. No sistema politico, mutatis
mutandis, sio reconheciveis os problemas de auto-refe-
renciabilidade que também irritam o sistema juridico.
Na férmula da soberania expressa-se uma tautologia:
eu decido como decido. Se se acrescenta uma negagao
emerge um paradoxo: eu decido sem vinculos com
efeitos vinculantes para todos inclusive também para
mim mesmo a partir do momento em que fago parte do
sistema: eu me vinculo e me desvinculo. Além do mais
¢ evidente que esse “privilégio” sé pode ser praticado
em um lugar, ou seja, apenas em operagdes especificas.
O sistema soberano requer o soberano - ainda que esse
seja 0 “povo.” No sistema, o decidir soberanamente
¢é nao apenas respeitado e dotado de poder de agao,
mas também observado. Sob esse aspecto, a soberania
define ndao mais o direito a um arbitrio incondicionado
(o que no plano empirico seria dificilmente imagina-
vel), mas apenas uma diretriz, dai a regra: observa o
observador que exerce a soberania no sistema.

Os individuos fundam o contrato social e, a partir dai, fundam o
direito. Ocorre que essa ideia, que tinha como pressuposto a nogao de
direitos humanos (direitos naturais) demonstrou ser paradoxal. Ora, na
medida em que o individualismo concebeu a humanidade dos individuos
(totalidade) como expressao de uma natureza humana nio é apenas os
individuos que fundam o contrato social (e o direito), mas é também o
direito (natural) quem funda os individuos. (LUHMANN, 2000, 158) e
dai tem-se um novo paradoxo, da diferenca entre direito e individuo, sub-
jacente a nogao de contrato social.
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Desse modo, os direitos sdo concebidos como direitos que podem
ser salvos do estado de natureza no estado civil, que sobrevivem a esta
travessia, pois o contrato social nao pode ser dissolvido.

Pois bem.

Nas Constitui¢des, o paradoxo da unidade da diferenga entre direito
e politica nao se resolve mais mediante a antiga hierarquia entre direito
divino, natural e positivo, como o fora quando da afirmagao do Estado
a soberania absoluta, mas sim por meio da definitiva afirmagao da posi-
tividade do direito, de modo tal que uma nova diferenciagao tornou-se
necessdria: o direito positivo bifurca-se em direito intangivel e direito
disponivel. Para Luhmann, o que estd em jogo aqui, tanto para o sistema
juridico quanto para o sistema politico, ¢ uma nova modalidade de dife-
renciagao entre heteroreferéncia e autorreferéncia nas operagdes internas
do sistema. Nesse passo, a Constitui¢ao nada mais significa que “o disposi-
tivo voltado para diferenciar a autoreferencialidade da heteroreferencialidade
nas operagoes internas do sistema”.

A Constituigao, enquanto acoplamento, limita e cria espagos para
os sistemas juridico e politico. A fun¢do consentida aos sistemas, nas
Constituicoes, refletiu-se na diferencia¢do entre direitos humanos e direi-
tos fundamentais. Nesse sentido, a diferenca entre direitos humanos e
direitos fundamentais, manifesta-se também como uma diferenca tem-
poral. O direito tem sua validade fundada na Constitui¢ao e se deixam
projetar para o futuro de tal forma que, exatamente por isso, podem ser
“efetivados” no presente (MAGALHAES, 2010, 46). A continua projegio
do direito no futuro nao resulta do carater “programatico” deste, mas sim
de sua propria fungio: aquela de criar vinculos.

No mesmo sentido também os direitos humanos, com fundamento
nas Constitui¢oes, adquiriram diferentes significados para o direito e para
a politica. Para o sistema juridico, os direitos se colocam como o funda-
mento da prépria Constituicao; para o sistema politico, por sua vez, os
direitos sdo, tanto quanto a Constitui¢dao, um instrumento politico, “no
duplo sentido de politica instrumental — modificadora de situagoes — e de
politica simbdlica — ndo modificadora de situagoes”. (LUHMANN, 2002, p.
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548). Ocorre que, nas condigdes da sociedade moderna, os direitos huma-
nos, nao integram o direito nem a politica pois se tratam de dois diferentes
sistemas sociais, voltados para a solucao de diferentes problemas sociais
devido a diferenciagao entre os sistemas juridico e politico.

Em que pese a afirmagao dos direitos humanos exercer um papel
muito mais simbdlico na esfera politica; em que pese as Constitui¢oes
poderem muitas vezes exercer um papel simbolico, em decorréncia de o
direito nao ter se fechado operativamente, deve-se sempre considerar que
“a teoria dos Direitos Humanos tem por finalidade ofertar um novo programa
de civilidade para a sociedade moderna’.
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MEMORIA DO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO:
A VULNERABILIDADE COMO IRRITACAO SOCIAL
NO SISTEMA JURIDICO

Juliana Cavalcante Lira de Oliveira’
Ana Luisa Celino Coutinho?

Introducao

DIREITO PRIVADO BRASILEIRO TEM PASSADO POR INUMERAS

mudangas em seu contetido nos dltimos anos. Falar de uma

memoria do direito privado, demanda a compreensao da inevi-
tavel e necessdria comunicagao do sistema juridico com seu entorno, de
modo a fazé-lo apresentar uma realidade juridica vélida em resposta as
complexidades sociais, a mitigar as contingéncias. Perceber, portanto, o
direito com um sistema social possibilita a compreensao dos fatores exter-
nos ao ordenamento juridico que, apds serem processados pelo proprio
direito, implicardo na sua transformagao.

Para tanto, o presente trabalho tera como metodologia de andlise a
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, segundo a qual a sociedade é uma
malha de comunica¢do complexa, na qual os sistemas sociais, dentre os
quais o direito, interagem entre si, a desfazer e, paradoxalmente, recriar as
complexidades sociais. A relagao entre o direito e seu entorno social vem
sendo hd muito estudada como fendmeno relevante as ciéncias sociais e
juridicas, porquanto o direito seja, na visaio de Luhmann, o grande eixo

1 Advogada, especialista em Direito de Familia e Sucessdes pelo complexo de ensino Damasio de
Jesus. Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba.

2 Mestra e Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Professora
Titular do Departamento de Direito Privado do CCJ/UFPB e do Programa de Pés-Graduagio
em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba.
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em torno do qual os sistemas sociais orbitam. Sem o direito nao haveria
durabilidade dos sistemas auténomos.

A modernidade tem buscado apresentar o direito como um sistema
de resolu¢ao dos problemas individuais, mas o sistema juridico, enquanto
sistema social auténomo, tem a fun¢ao de enfrentar as complexidades e
neutralizd-las, nao pela resolugao, mas pela organizagao. Direito é, por-
tanto, argumentagao; é, precisamente, a linguagem que levard a formagao
da verdade juridica, por meio da comunicagao entre as institui¢des. O
sistema juridico funciona como uma engrenagem, com operacionalidade
fechada e cognigao aberta. Significa dizer que o direito opera sob uma
estrutura procedimental pré-definida, mas, por ser parte da sociedade,
como um subsistema em rela¢io a ela, mantém-se em constante obser-
vacio de seu entorno e dos outros sistemas, atendo as irritagdes causadas
pelas complexidades sociais.

A percepgao da relagao sistémica estabelecida entre o direito e a
sociedade é pressuposto a constru¢ao da teoria que caracteriza as transfor-
magoes pelas quais o direito tem passado, a viabilizar, no caso do presente
trabalho, a compreensio de como a vulnerabilidade, enquanto fator
social, foi recepcionada pelo ordenamento brasileiro como valor juridico,
a modificar o préprio funcionamento do direito privado e a compreensao
do que seria seu conteudo. Uma andlise embasada na sociologia juridica,
portanto, como proposta de visao interdisciplinar do fendmeno juridico-
social, possibilitara a apresentagdo de uma memoria do direito privado
brasileiro, pontualmente no que se refere a prote¢ao atualmente conferida
aos grupos vulnerdveis como resposta a interagao sistémica entre o direito
e a sociedade.

0 direito como sistema social e sua relagdo com a sociedade

O estudo da sociedade em suas extensdes hd muito desperta inte-
resse tedrico, nas mais diversas dreas de conhecimento. As proposituras
de compreensio do fenémeno social divagaram desde a apresentacio da
sociedade estratificada em um conjunto de elementos até uma visio una,
interdependente. Atribui-se a Niklas Luhmann o mérito de ter proposto
uma teoria cientifica que, a empenhar-se na compreensao da sociedade
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enquanto malha de comunicagao, teria como objeto de estudo o feno-
meno social em sua integralidade.

A teoria luhmanniana estrutura-se no estudo do sistema social da
sociedade moderna, formado por uma série de outros sistemas auto-
nomos que, em constante interagao, observarao a sociedade e poderao
descrevé-la, ou caracterizd-la. A sociedade, portanto, a englobar os sis-
temas autdnomos, dentre os quais o direito, descreve a si mesma e suas
relagoes. Compreender a teoria de Luhmann e a proposta de uma sociolo-
gia juridica nela baseada exige a compreensao de alguns conceitos bésicos,
que denominardo os elementos componentes das relagdes de interagao
sistémicas que serao responsaveis pela transformagao da sociedade, como
reflexo das reformas ocorridas internamente nos sistemas.

A sociedade funciona como uma grande malha comunicativa, na
qual interagem indmeras engrenagens autonomas e funcionais, que devem
enfrentar reciprocamente as irritagdes e complexidades que vierem a
ser apresentadas, de modo a se garantir a preservagao do procedimento
interno do sistema e, especialmente, atingir as expectativas criadas pelo
ambiente. A sociedade moderna possibilita a0 homem uma pluralidade
de experiéncias, de sorte que “o comportamento social em um mundo
altamente complexo e contingente exige a realizagao de redug¢oes que pos-
sibilitem expectativas comportamentais reciprocas e que sao orientadas
a partir das expectativas sobre tais expectativas” (STURZA; ROCHA,
2014).

As experiéncias cotidianas apresentam a sociedade possibilidades
complexas e contingentes que, sob a compreensao da teoria luhmanniana,
precisardo ser enfrentadas pelos sistemas sociais. Luhmann (1983, p. 45)
sugere que o “homem vive em um mundo constituido sensorialmente,
cuja relevincia ndo é inequivocamente definida através do seu organismo”.
Significa dizer que as experiéncias humanas apresentam-se amplas em
possibilidades®. A teoria dos sistemas proposta por Niklas Luhmann,

3 Luhmann (1983 apud STURZA; ROCHA, 2014) sustenta que as experiéncias cotidianas,
concretas, remetem a outras possibilidades que sio a0 mesmo tempo complexas e contingen-
tes. A complexidade se verifica quando existem mais possibilidades do que se pode realizar. A

63



portanto, possibilita a compreensao da sociedade a partir da andlise do
cotidiano. Em sua concepgao, os diferentes sistemas que formam a socie-
dade operam paralelamente, segundo seu proprio procedimento e sem
que seus choques modifiquem sua esséncia, dentro de uma malha comu-
nicativa, a partir da qual enfrentam a realidade.

A interferéncia dos sistemas sociais diante das complexidades do
mundo se justifica ante a limitagdo humana de compreendé-las e orga-
nizd-las, de sorte que caberad aos sistemas sociais a sua fung¢ao de redugao
das complexidades, que nada mais sao do que os acontecimentos e esta-
dos de um sistema que, diante da infinitude de op¢oes diante de um fato,
fica impossibilitado de processar sem antes enfrentar e tentar reduzir a
propria complexidade. A redugao das complexidades, por sua vez, impli-
card numa contingéncia, como consequéncia da escolha de uma entre as
possibilidades apresentadas, que, nao sendo necessaria ou impossivel,
simplesmente é e poderia ser diferente. A contingéncia, inevitavelmente,
como expressao da liberdade de escolha dentro do sistema encaminhard o
observador a uma fonte de incertezas, ao perigo de desapontamento e aos
riscos (LUHMANN, 1983).

Paradoxalmente, os sistemas sociais trazem em si a capacidade de
criar sua propria complexidade, num processo de autopoiesis de formagao
de seus proprios elementos e, neste processo, por meio do processamento
autdbnomo das comunicagdes sociais, ocorre a evolugio social (STURZA;
ROCHA, 2014). O critério de escolha dos sistemas sociais diante das
complexidades serd formado pela comunhao de varias categoriais, desde
anorma, a expectativa, os valores; o somatdrio de fatores que impliquem
na formagao de uma ordem preferencial daquilo que o sistema busca atin-
gir simbolicamente. Com a autopoiesis essa mesma ordem preferencial
de sentido pode ser modificada internamente pelo sistema social e é isso
caracteriza o avanco da sociedade.

contingéncia, por sua vez, decorre do fato das possibilidades apontadas apresentarem-se dife-
rentes do esperado; seria dizer que a contingéncia ocorre quando a possibilidade refere-se a algo
inexistente, inatingivel, ou que, diante da experiéncia concreta e em razio dela, deixa de existir.
Na pratica, complexidade ¢ selegdo forgada e contingéncia, por seu turno, o perigo de desapon-
tamento e a necessidade de enfrentamento do risco.
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A sociedade, portanto, como sistema social, opera por meio da
comunicagao, que lhe é elemento constitutivo e sem o qual a sociedade
nao existe e, a partir dessa compreensao, o homem, enquanto individuo,
nao faz parte da sociedade, mas funciona como ambiente no qual o sis-
tema social opera. Os limites e sentidos da comunicagao sao definidos
historicamente, dai se considerar que a sociedade é mutével, ainda que
nao seja composta organicamente pelas pessoas. O ambiente, por meio
do processo comunicativo, apresenta ao sistema novas complexidades, a
impulsionar a sua transformagao pela autopoiese, 0 que, por si, nao possibi-
lita a formagao de prognoésticos. Transformar-se nao serd necessariamente
um progresso, mas uma adaptagio do sistema que passard a operar sob
outra ordem preferencial.

Significa dizer que “a sociedade pés-moderna alavanca um recru-
descimento do paradigma racional para dar espaco a epistemologia
construtivista, da pluralidade social, da complexidade, dos paradoxos e
dos riscos” (STURZA; ROCHA, 2014). Nio por outro motivo, a socie-
dade somente poderd ser descrita por ela mesma.

O direito, igualmente, é um sistema de operacionalidade fechada e
cogni¢ao aberta, que sofre irritagdes provenientes do meio e dos outros
sistemas com os quais interage e, a partir do processamento dessas irrita-
¢oes, modifica-se, a visar reduzir as complexidades sociais, validando-se,
portanto, a expectativa criada pelo ambiente. Diz-se que no sistema juri-
dico o juizo de apreciagao das contingéncias nao é de verdadeiro ou falso,
mas de valido e invalido, conforme o seu resultado tenha sido ou nao
obtido em conformidade com o processo operacional do sistema.

Luhmann (1983) destaca que a convivéncia humana serd neces-
sariamente submetida ao direito, como fato social, que em tudo deixard
sua marca e sem o qual nenhum aspecto da vida encontrard um sistema
duradouro. O direito, portanto, nas palavras do autor, “se adéqua nao aos
mandamentos da humanidade, mas as necessidades de uma sociedade
funcionalmente diferenciada” (LUHMANN, 1983, p. 132). Significa
dizer que o cotidiano social serd sempre cunhado pelo sistema juri-
dico que, diante de uma complexidade, que lhe cause irritagoes, pode
transformar-se.
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Essa realidade é especialmente percebida quando da interagao do
direito com a sociedade, quando esta, por seus processos comunicativos,
faz surgir possibilidades até entao nao conhecidas pelo sistema juridico,
diante das quais, valendo-se de sua autopoiese, transformar-se-a para
diminuir as complexidades enfrentadas, criando, paradoxalmente, novas
complexidades internas. A relagao entre o sistema juridico e a sociedade
nao se dd por meio da simples incorporagao de institutos juridicos, mas
através da interagao sistémica, cujo processamento é pré-definido e, ao
fim, pode ser validado. Luhmann (1994) explica que “o direito nio pode
importar as normas juridicas de uma ambiente social [...], tampouco pode
dar normas a este ambiente [...]. Todo contato do sistema juridico com o
ambiente deve, portanto, utilizar uma forma diversa de expectativa”

O direito se incumbird, portanto, de neutralizar a contingéncia e
as decepgoes individuais e, assim, apresentar respostas as expectativas
criadas pelo ambiente no qual opera e é no processo de formagao des-
sas respostas que as irritagdes sociais serao processadas e poderao levar a
transformacao do direito, tal qual ocorreu nos ultimos anos com a norma-
tiva do direito privado diante das complexidades da vulnerabilidade social
de alguns grupos.

A memdria do direito privado brasileiro e a protecao do vulneravel

A dissertar sobre as inter-relacdes entre as ciéncias do direito e da
sociologia, Luhmann (1994) destaca que o progndstico dessa relagdo ¢
positivo, na medida em que as duas ciéncias carecem dessa interdiscipli-
naridade que, ao uni-las, paradoxalmente, assegura a sua independéncia,
pois supde oferta de discussao, em detrimento uma de fusao sistémica.
Em suas palavras, Luhmann (1994) pontua que a observagio do mundo
por si mesmo somente é possivel diante das linhas divisorias apresentadas
em razao da evolugao e construcao de complexidades mais ricas.

Dai que areprodugao que ocorre no interior do sistema juridico, pela
transformacao de suas estruturas, é reflexiva e, ao passo em que enfrenta
as complexidades apresentadas, cria novas demandas a serem tratadas
pelo proprio sistema, a evidenciar cisdes de paradigmas, pontos divisérios
e mudancas que, integrando-se ao sistema, formarao a sua memoria.
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De Giorgi (2006) ao tratar sobre a memoria do direito, inicia suas
reflexdes a questionar se o direito em si nao seria sua propria memoria,
na medida em que, de certo modo, em sua operacionalizagao interna,
reproduziria as relagdes sociais, como representagdo de uma recordagao
do préprio sistema. A memoria, portanto, seria compreendida pelo citado
autor como um principio explicativo, uma realidade criada cognosciti-
vamente para si, seja pelos individuos, pela sociedade, ou pelos demais
sistemas sociais. A memoria teria por fungio, portanto, justificar-se a si
mesma, como decorréncia de sua prépria evolugao.

Em se tratando do sistema juridico, a formagao de sua memoria
advém das relagdes de modificagao do meio e as respectivas transforma-
¢Oes internas ocorridas no préprio sistema, em processo continuo, do
qual o direito se sobressaird, ao fim, como resultado das transformagoes
do préprio direito.

A sociologia juridica, como lécus de pesquisa, parte do pressuposto
indissocidvel de que a sociedade e o direito nao se confundem. Como sis-
temas diversos, operam de forma fechada mantendo sua cognigao aberta
reciprocamente e em constante observagao do entorno e dos demais siste-
mas sociais que compde a malha comunicativa da sociedade.

Os fatos sociais, via de regra, provenientes da cultura do povo e da
comunicagao entre os individuos tendem a apresentar maior dinamici-
dade do que as normas juridicas, estas enquanto resultado autorreferencial
do sistema juridico em si. Na ligao de De Giorgi (2006, p. 44), “a fungao
da memoria é expressao de um sistema modificado capaz de sintetizar
novos comportamentos que sio relevantes para seu presente estado de
atividade”.

A memoria do sistema juridico, portanto, esta em todo lugar e é por
meio dela que o sistema se apresenta e operacionaliza. A sua memoria
guiard o sistema juridico no enfrentamento das causas cotidianas, a eviden-
ciar a diferenciagao entre o que o direito ird recordar e o que ird esquecer
no processo de diminuigao das complexidades e, paradoxalmente, criagao
de novas complexidades. De Giorgi (2006, p. 48-49) ensina que o direito
“conhece a contingéncia de sua temporalidade, assim como também sabe
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que é absolutamente imperiosa a necessidade de um exame de consistén-
cia de sua propria construgdo de eventos [...] de seu préprio estado de
excitacao e do modo como isto é tratado”.

E através da compreensio de sua memoria que o sistema se esta-
biliza, se faz presente em si proprio e, assim, faz-se uma realidade, pela
autoconstrugao. A memoria é sempre o presente, e por meio dela o direito
apresenta espagos de liberdades com uma extensao temporal definida,
que lhe permitird o enfrentamento dos casos individuais também de
forma sistémica. Significa dizer que o sistema juridico deve aprender con-
sigo mesmo, de modo a possibilitar que, diante do caso concreto, parta de
premissas ja memorizadas pelo préprio direito, a evidenciar, portanto, o
ordenamento juridico como uma construgao da realidade a partir de sua
prépria memdria.

A relagao do sistema juridico com a sociedade atual foi construida
sobre o postulado da igualdade formal, que pressupunha — equivocada-
mente — serem todas as pessoas iguais perante o Estado, de sorte que o
que ocorria no interior das relagoes pessoais era irrelevante para o mundo
e, em consequéncia, para o sistema juridico. Essa eraa memoria do direito.

O obstaculo intransponivel dessa concep¢ao, todavia, reside no indi-
viduo. Nas palavras de De Giorgi (2006, p. 176) “permanecem excluidos
os individuos que sao constrangidos a sentir e viver a prépria individuali-
dade através da diferenca entre individuo e sociedade, ou seja, através da
experiéncia da propria diferenga.” As individualidades, portanto, tendem a
ser subjugadas numa sociedade que se comunica pelas organizagoes, pelas
totalidades. Individuos que pertencem aos estratos sociais que fogem a
racionalidade do homem médio, tendem a ser preteridos nas relagoes
sociais, o que causa complexidades de exclusao e desarranjo social, que,
por sua vez, apresentam-se como irritagoes diante do direito, impelindo-o
a transformar-se, de modo a garantir a seguranca do préprio sistema.

Esse modelo até entao adotado de relagao entre o direito e a socie-
dade trouxe a lume a conclusdo de que “quanto mais os individuos sao
iguais como cidadaos, mais os cidadios sao desiguais como individuos”
(DE GIORG]L, 2006, p. 179). O postulado da igualdade formal, portanto,
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veio a causar desigualdades materiais intolerdveis dentro da sociedade.
Ou seja, o tratamento dado pelo direito a questao da individualidade,
enquanto complexidade social que irrita o sistema juridico, implicou, ao
longo do tempo, na formacgao de mais complexidades.

Dai a necessidade de transformagao. Ao adotar como objeto de
pesquisa neste trabalho o direito privado brasileiro, é possivel verificar a
vulnerabilidade como o fator social que define a individualidade dentro
da sociedade, e compreender que este foi percebido e sistematizado pelo
ordenamento juridico, a implicar significada reforma nos institutos que o
compde e evidenciar o que a doutrina viria a compreender por protegao
do vulnerével.

Na operacionalidade do sistema juridico, ao direito privado compete
a defesa dos interesses individuais, mas a histéria de formagao do direito
civil especialmente evidencia certo distanciamento dos mais fracos, a con-
siderar o pressuposto de igualdade formal que compés, por muito tempo,
a memoria da sociedade brasileira.

Porém, a dimensao existencial da pessoa assume fungao de destaque
na nova concepgao do direito privado, que passou por transformagoes,
as quais modificaram sua estrutura e funcionamento, com a identifica-
ao de certos grupos que, diante de sua vulnerabilidade, demandaram do
sistema juridico uma resposta as complexidades que lhe sao proprias. A
pluralidade humana implica na elevada complexidade social, que, sendo
sistematizada sob a égide do tratamento formalmente igualitario, impli-
card inevitdvel desequilibrio nas relagoes sociais, a polarizar um lado
prevalente sobre outro, que reivindica sua prote¢ao. Causam, portanto,
contingéncias no sistema de modo a transforma-lo.

Nas palavras de Marques (2012), a concepgio de que o sujeito de
direito poderia livremente autorregrar sua vida, a ponto do ordenamento
juridico rejeitar qualquer identificagao de fraqueza do individuo ou de
determinado grupo, foi alterada sensivelmente, a impulsionar a mudanga
percebida no direito privado, que, tendo se transformado em consequén-
cia da observagao do sistema social, notadamente das complexidades que
destacaram a vulnerabilidade enquanto fator que causaria irritagao no sis-
tema juridico, o direito privado passa a ser plural.
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O grande marco histdrico, politico, econdmico e social responsével
pela alteragao da memoria do sistema juridico brasileiro foi a Constitui¢ao
Federal de 1988, responsavel por fundir o que Marques (2012, p. 28)
denomina de “novo direito privado resultado da influéncia dos direitos
civis (ou fundamentais de liberdade) e dos direitos sociais e econdémicos
(ou direitos fundamentais positivos de prestagdo); [...] ciente de sua fun-
cao social, [...] guiado pelos valores da ordem constitucional”.

Em sequéncia, o Codigo Civil de 2002 adveio como uma resposta
do sistema juridico aos comandos sociais que clamaram mudangas. A
conceber cldusulas gerais permitiu a concretizagao do direito privado
de forma mais solidéria e protetiva. Marques (2012, p. 87) destaca que
“o interessante da nogao de vulnerabilidade é justamente que tem certo
aspecto objetivo, pois ela prescinde da comparagao e nisso se diferencia
da igualdade” O novo direito privado, como transformagio da memoria
do direito, identifica a diferenga e, com fundamento em si préprio e nos
principios que o norteiam, passa a incluir o individuo.

A vulnerabilidade, como valor social, irrita o sistema juridico e exige
respostas, seja no combate a discriminagao dos diferentes, por meio da
protecao, seja na garantia do direito de continuar sendo diferente. De
acordo com Marques (2012, p. 117), a vulnerabilidade dispensa a com-
paragao, pois é mais do que um estado do ser; “ndo é o fundamento das
regras de protecdo do sujeito mais fraco, é apenas a explicagdo destas
regras ou da atuagdo do legislador, [...] é a nogdo instrumental que guia
e ilumina a aplicagao destas normas protetivas e reequilibradas, & procura
do fundamento da igualdade”.

Os reflexos a partir dai sdo significativos. O sistema juridico passa a
compreender institutos que até entio eram estranhos ao direito e garantir
meios de tutela de interesses que até entao nao eram conhecidos pelo sis-
tema. A titulo ilustrativo, tem-se o direito do consumidor, das criancas e
adolescentes, da familia (ou das familias), entre outros tantos grupos que
contemplam, objetivamente, sujeitos vulneraveis perante a antiga concep-
¢ao do homem médio, a cujo respeito o direito passou a operacionalizar
de forma diferente.
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A memoria do direito privado brasileiro, portanto, admite em seu
bojo, entre outros tantos conceitos, o valor juridico do afeto, o direito a
convivéncia familiar, a hipossuficiéncia presumida do consumidor, os
sujeitos hipervulnerdveis, a tutela do idoso e o direito a propria identi-
dade. Diz-se admite, com a conjugagao verbal no tempo presente, porque
a memoria do direito é exatamente isto: a realidade atual construida pelo
préprio sistema.

Conclusoes

Desenvolveu-se no presente trabalho uma anélise acerca do sistema
juridico brasileiro, pontualmente em sua relagio com a sociedade e as
complexidades sociais que causam irritagdes aptas a transformar o pro-
prio direito. A teoria luhmanniana dos sistemas sociais possibilitou que,
partindo de uma andlise tedrica, fosse possivel a construcao de um breve
passado do direito privado brasileiro, a influenciar a formagao da memo-
ria desse direito.

Feitas, inicialmente, as ponderagdes conceituais, e contextuali-
zado o leitor sobre os conceitos que Niklas Luhmann, em seus estudos
socioldgicos, importou para as ciéncias sociais, acerca, sobretudo, da
operacionalizacao do sistema juridico em suas relagdes com o entorno e
com os outros sistemas, foi possivel verificar que as complexidades pos-
tas no sistema juridico nao mais poderiam ser tratadas sob o postulado e
pressuposto da igualdade formal, que deixara de lado até entdo as indivi-
dualidades e diferencas.

Concluiu-se, portanto, que, a partir da observincia das comple-
xidades sociais, notadamente da fraqueza de alguns grupos, a implicar
desigualdade material nas relagdes estabelecidas, o sistema juridico rece-
beu irritagoes que demandaram uma transformagao na operacionalidade
do proprio sistema, a visar eficiéncia na diminuigao das complexidades e,
assim, atingir as expectativas do ambiente.

Assim, a vulnerabilidade, como fator social, foi sistematizada pelo
sistema juridico, a transformda-lo de forma significativa e — é provavel -
irrevogavel. O direito privado mudou, tornou-se, assim, o direito dos
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diferentes, daqueles que eram excluidos, a contemplar, portanto, a soli-
dariedade e a inclusio como valores norteadores da concretizacio do
proprio direito, pautando-se, assim, numa nogao de igualdade que supera
a simples formalidade e implica na reconstru¢do do proéprio sistema
juridico.
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COMPLIANCE LABORAL A LUZ DA TEORIA DOS SISTEMAS
DE NIKLAS LUHMANN

Larissa Teixeira Menezes de Freitas !
Marilia Marques Régo Vilhena®

Introducao
NALISAR COMO A TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN
auxilia no estudo do conceito hodierno de compliance laboral é o
bjetivo do presente texto, contudo, para que esta finalidade seja
alcangada, antes de mais nada, cumpre conceituar o referido instituto e
destacar como as alteragoes sofridas pelo sistema laboral vinculou o con-
ceito de compliance utilizado pioneiramente para combater a corrupgao
num aliado também do mundo do trabalho.

Compliance tem origem no verbo inglés: “to comply” que significa
cumprir, ou seja, agir de acordo com as regras. E um conjunto organizado
e sistematicamente voltado para o cumprimento de normas legais, regula-
mentares e administrativas a fim de evitar desvios e inconformidades que
possam acontecer em determinada institui¢io ou empresa’.

Para Geoffrey Miller (2014, p.02), a fungdo de conformidade con-
siste em esfor¢os que as organizagdes empreendem para garantir que os
funciondrios e outras pessoas associadas a empresa nao violem as regras,
regulamentos ou normas aplicdveis. E uma forma de aplicagio da lei

1 Doutoranda do Programa de Pés Graduagao em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Paraiba

2 Professora Doutora pelo Programa de Pés Graduagio em Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba

3 O compliance se tornou uma atividade essencial de controle interno em corporagées e outras
organizagdes complexas.
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internalizada que, se funcionar de forma eficaz, pode substituir muito
(embora nio todos) das atividades de execugio fornecidas pelo Estado.

Tem seu surgimento datado do inicio do século XX nos Estados
Unidos, especialmente em 1977 quando foi promulgado o FCPA (Foreign
Corrupt. Practices Act): lei anticorrupgao transnacional norte-americana
que criou sangoes civeis, administrativas e penais no combate a corrup-
¢ao comercial internacional. No Brasil, surgiu com a Lei 12.683/2012 da
Lavagem de Dinheiro e com a Lei 12.846/2013 da Empresa Limpa que
prevé multas em caso de pratica de atos contra a Administragao Publica e
descontos para quem possuir programa de integridade®.

O compliance dentro de uma empresa significa a transparéncia e o
agir de acordo com os codigos de éticas e diretrizes internas. Tal ferra-
menta para além da preocupagdo com os atos anticorrupgao, também
surge como elo interdisciplinar para outras matérias. Assim, o compliance
moderno preocupa-se com questoes econdmicas, mas também com direi-
tos sociais, trabalhistas e ambientais.

O Direito no decurso do tempo se transforma e evolui através de
mudangas em seus paradigmas. A Justica do Trabalho e o direito laboral
se transformaram, bem como, algumas ferramentas de outras ciéncias se
incorporaram aos discursos e conceitos juridicos, como por exemplo, o
compliance. A existéncia para os subsistemas especializados do Direito é
relativamente nova: trabalhista, penal, ambiental, desportivo. E o instituto
revela inimeras vantagens: seguranga e controle mais amplo por meio do
empregador, transparéncia para o mercado (tanto para investimentos
quanto para consumo), diminuicio de puni¢des governamentais e multas,
eliminacdo de fraudes internas, dentre outras.

Para Rémulo Neves (2008, p. 08), a realidade social sofreu trans-
formagoes historicas, com o desaparecimento de certas formas de
organizagao social e o aparecimento de outras, com o aparecimento de
novos atores sociais e o desaparecimento de outros e com o surgimento de

4 Art. 7°: Serdo levados em consideracdo na aplicagio das sangdes: (...) VIII - a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irre-
gularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica;
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ideias que ndo faziam sentido nos momentos em que as teorias clssicas®
foram formuladas. E assim, as poucas tentativas tedricas que buscaram,
contemporaneamente, abranger a andlise de toda a sociedade, como o
fizeram as teorias cldssicas, limitaram sua eficicia ao definir apenas um
ponto da sociedade ou das relagdes sociais.

Assim, em razdo da impossibilidade de entendimento do atual
fenémeno que acontece com as relagdes sociais e com o proprio Direito,
pelas teorias cldssicas, convém analisar a teoria dos sistemas desenvolvida
pelo socidlogo alemdo Niklas Luhmann (1927-1998). O referido pen-
samento ganha for¢a em razao de ter sido elaborado por um autor que
viveu no tempo atual, ou seja, vivenciou momentos do final do século XX
e elaborou uma teoria contemporinea, bem como, possui aspectos mais
cientificos e légicos do que os estudos dos autores cldssicos: Karl Marx,
Emile Durkheim e Max Weber.

Citando Luhmann, Rémulo Neves (2005, p.10), escreve que as teo-
rias cldssicas ja nao conseguem abarcar os fendmenos contemporineos
com eficdcia porque se detém nas relagdes sujeito-objeto, mas a sociedade
contemporanea ja nao mais reconhece tais teorias. Outrossim, Luhmann
critica a forma ultrapassada de anilise social através do ser humano
como centro da andlise da sociedade. Para o referido autor, “o individuo
é um elemento fora do sistema social e atua apenas como um elemento
acoplado, provocando apenas ruido ou irritagao ao funcionamento do sis-
tema”. E nao, como o centro do universo, representado, por exemplo, no
desenho de Leonardo da Vinci: o homem vitruviano. O centro do sistema
de Luhmann é a comunicag¢do e ndo o ser humano.

A teoria de Luhmann é composta por alguns conceitos-chaves®
primordiais para o entendimento, dentre os mais significativos: sistema,
ambiente, acoplamento estrutural, paradoxos e autopoiése. Na ideia
luhmanniana, os sistemas sociais (o mais expansivo e mais abrangente de

5 As teorias classicas de Emile Durkheim, Karl Marx e Max Weber que tentaram estabelecer teo-
rias gerais para a sociedade.

6 “O desenho da teoria dos sistemas sociais foi apresentado de forma mais completa basicamente
em duas obras de Luhmann, Soziale Systeme (Sistemas Sociais), de 1984 e Die Gesellschaft der
Gesellschaft (A sociedade da sociedade), de 1998” (NEVES, 2008, p. 13)
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todos eles é a Sociedade), e esses, constituidos de subsistemas: Direito;
Politica; Economia; Ciéncia; Religido; Arte, por exemplo. Um sistema
social (todo) é uma separagao entre sistema e ambiente (partes), ou seja,
a cada observagao parcial da sociedade podemos fazer essa divisao. Os sis-
temas sao dotados de complexidades e Luhmann busca explica-las e nao
repeli-las. J4 0o mecanismo de acoplamento estrutural” acontece quando os
sistemas utilizam elementos de outros sistemas para evoluir e transforma-
rem-se internamente.

Portanto, para Luhmann, os sistemas possuem paradoxos e se autor-
regulam através de acoplamentos estruturais realizados por meio da
comunicagao. Todo sistema é menor do que o ambiente, ou seja, o sis-
tema estd contido em um ambiente. Desse modo, um sistema passa por
evolugao e transformagao em esfor¢o continuo para se harmonizar com o
ambiente. Na busca pelo equilibrio entre sistema e ambiente, nasce a ideia
de autopoiése:

Os sistemas sociais, mediante a autopoiése, geram e
reproduzem internamente seus proprios elementos de
funcionamento sem a interferéncia ou influéncia de
elementos externos. Os sistemas sociais sio, portanto,
sistemas auto referenciais, ou seja, todos os processos
comunicativos internos dizem respeito a elementos
internos e sio definidos a partir de orientagao interna.
(NEVES, 2005, p.21)

Os referidos conceitos utilizados na teoria dos sistemas, por
Luhmann advém de outros campos cientificos: cibernética (Heinz von
Foerster), biologia (Francisco Varela e Maturana) e a légica (Spencer

7 Nesse sentido, a sociedade vai aparecer como resultado das relagdes entre sistemas nio exa-
tamente imbricados, mas acoplados desde as suas proprias estruturas. Pode-se dizer que as
diversas formulagoes desta teoria buscaram dar conta de um problema comum tanto a sociologia
quanto & economia, o de subsumir o econdmico no social (NEVES,2008, p.162)
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Brown)®. Assim, a teoria dos sistemas é transdisciplinar e auxilia a enten-
der o funcionamento de subsistemas sociais, a exemplo do Direito.

Importante destacar que o Direito é um subsistema cultural, linguis-
tico e que cria condigdes proprias para se manter - buscando a harmonia- e
se reproduzir (autopoiése). Para tanto, necessita gerenciar seus préprios
paradoxos. Mas o que sdo paradoxos? A palavra advém do latim: parado-
xon e segundo o Diciondrio Houaiss, significa: pensamento, proposi¢ao
ou argumento que contraria os principios basicos e gerais que costumam
orientar o pensamento humano; contradigao.

Para Luhmann (2000, p.153), em situagdes de crise, numa troca de
razoes de fundamentagao ou na busca por formas basicamente diferentes
de estabilidade, manifesta-se o paradoxo: “a fim de conduzir a troca de
paradigmas, ensinando também que ndo se pode agir, nessa questao, sim-
plesmente de forma voluntarista”.

Assim, de acordo com a teoria dos sistemas luhmanniana, a razao
de ser dos paradoxos ¢ o liame condutor da mudanca de paradigmas para
garantir a estabilidade daquele sistema. E justamente o que se observa
atualmente no mundo do trabalho, especialmente no Brasil, ap6s a positi-
vagao de legislagoes que tratam de compliance9 e da Reforma Trabalhista
de 2017: o subsistema “Direito” sofreu uma crise e via acoplamento estru-

8 Para mais detalhes ver: Foerster, H. von. On Self-organizing Systems and their Environment. Nova
York, Pergamon, 1960; Gunther, G. “Cybernetic Ontology and Transjunctional Operations”. In:
Yovits, M., Jacobi G. & Goldstein G. (Org.) Self Organizing Systems. Washington D. C., Spartan
Books, 1962; Spencer-Brown, G. Laws of form. Londres, Allen & Unwin, 1969; Varela, F.
Principles of biological autonomy, Nova York, Elsevier, 1979 e Maturana, H. e Varela, F. Autopoiesis
and cognition, Boston, D. Reidel, 1979. Todos esses autores estavam envolvidos, na década de
1960, com a pesquisa cibernética e com o desenvolvimento da teoria dos sistemas auto-orga-
nizativos, contribuindo cada um com um ou mais conceitos. Foram desenvolvidos modelos de
explicagdo para os sistemas recursivos e autopoiéticos. A teoria dos sistemas sociais de Luhmann
¢ tributdria mais desta mudanga de perspectiva, que possibilitou o desenvolvimento dos con-
ceitos de sistemas sociais fechados operacionalmente, mas abertos cognitivamente, do que da
tradigdo sociolégica. (NEVES, 2005, p.11)

9 O inicio da utilizagio do termo no Brasil se deu com a Legislagio 12.846/2013 e pelo Decreto
ne 8.420, de 2015. No Distrito Federal hd a Lei 6112/2018 (PL 1806/2017), que torna obriga-
téria a implantagdo de programas de integridade para as empresas que celebrem com o Governo
contratos acima de R$ 80 mil com duragio superior a seis meses.
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tural de outros subsistemas (politico e econdmico), alterou seu paradigma
por meio do surgimento dos paradoxos.

Para Luhmann (1984, p.55), os sistemas tanto necessitam realizar
uma auto adaptagdo, ou seja, administrar suas proprias complexidades,
quanto administrar seu entorno, ou seja, harmonizar-se com outros siste-
mas dentro do mesmo ambiente:

Los sistemas complejos no sélo necesitan adaptarse
a su entorno, sino también a su propia complejidad.
Tienen que afrontar improbabilidades e insuficiencias
internas, y desarrollar disposiciones construidas expre-
samente para reducir conductas divergentes; sélo asi
es posible la existencia de estructuras dominantes. Los
sistemas complejos, por lo tanto, estin constrefiidos a
la autoadaptacién en un doble sentido: la adaptacion
propia y la adaptacién a su propia complejidad. Sélo
asi es explicable que los sistemas no puedan seguir sin
interrupcion los cambios realizados en el entorno, sino
que tengan que tomar en cuenta también otros aspectos
dela adaptacion que finalmente encuentran su razén de
ser en la autoadaptacion.

Ainda sobre o subsistema “Direito”, Luhmann (2000, p.155) observa
sua incapacidade de fundamentagao tedrico-social: “o Direito tem que
ajudar-se a si mesmo, tem de tentar domesticar o seu proprio paradoxo’”.
Surge entdo o questionamento do presente texto: o conceito de com-
pliance, especialmente o de cunho trabalhista, tornou-se solu¢ao para
resolucio do paradoxo intrinseco do subsistema Direito do Trabalho? O
paradoxo atual do Direito do Trabalho é: como efetivar direitos funda-
mentais laborais? O compliance é uma solugao real, ilusao do sistema ou
ocultagao do verdadeiro paradoxo?

Para Raffaele Di Giorgi (2016, p.116) a teoria dos sistemas assume
como seu ponto de observagio o “déficit de racionalidade do direito” Para
0 autor, em sua estrutura, “o direito possui tautologia e paradoxo, indeci-
dibilidade e fechamento ao externo”.
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Sobre paradoxos do direito, interessante evidenciar um primeiro
paradoxo apontado por Luhmann em seu texto: “O paradoxo dos Direitos
Humanos e trés formas de seu desdobramento” Ele aponta como um
paradoxo inicial a ressignificacao da figura seméntica, ou seja, a substitui-
¢ao do termo “Direitos Naturais” pelo conceito de “Direitos Humanos”,
na tentativa de reconstruir um modelo de eficicia e um novo sentido para
um termo j4 ultrapassado e sem credibilidade.

A expressao Direitos Naturais'’, derivada da propria razao da natu-
reza humana, passou a ndo convencer em fungao do que a modernidade
produziu, por exemplo: a expansio napolednica (1799 a 1815) e as duas
grandes guerras mundiais. A segunda grande guerra (1939 a 1945) € o
momento de maior abalo para a expressao: direito natural. Como apds a
segunda guerra e a morte de mais de 45 (quarenta e cinco) milhdes'' de
pessoas pode-se, ainda, falar em direito natural? Como continuar a existir
um direito natural, se o direito a vida (principal alicerce) fracassou?

O pensamento euro centrista, em razao da trégica realidade que
vivenciava, reinventou a linguagem e a expressao: Direitos Humanos.
Para Luhmann (2000, p.153), “o problema da fundamentagio dos direi-
tos humanos é uma heranga que a decadéncia do antigo Direito Natural
europeu nos deixou.” Entao, o primeiro paradoxo dos Direitos Humanos
é quando essa nova expressao substitui um termo decadente chamado de
Direito Natural. Esta, nao mais persuadia e nem reconstruiria o processo
civilizatdrio para dotéd-lo de eficécia e efetividade.

Para Luhmann (2000, p.155):

10 Direitos imutdveis, eternos, irrevogdveis. Conceitualmente, os Direitos Humanos e fundamen-
tais sdo diferenciados. Para Ingo Wolfgang Sarlet (2004), diferenciam-se no 4mbito formal, mas
se assemelham no material: formalmente, os direitos humanos sio inerentes ao ser humano e
existem independentemente de territorio definido, portanto, aspiram a validade universal e tém
cardter supranacional, enquanto os fundamentais necessitam de positivagao constitucional em
determinado Estado.

11 Disponivel em: <https://www.nationalww2museum.org/students-teachers/student-resour-
ces/research-starters/research-starters-worldwide-deaths-world-war> Acesso em: 01 de agosto
de 2019
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Partimos da tese de que se pode observar uma deter-
minada “catastrofe” (N.T.: mudanga evolutiva abrupta)
na Europa do século XVI, e que os “direitos humanos”
sdo o resultado da de constru¢io do Direito Natural
(em que, para autoengano dos protagonistas, o termo
Direito Natural é mantido, mas adaptado como um tipo
de direito racional).

Assim, surge o primeiro paradoxo luhmanniano e o seu desdobra-
mento: como reconstruir e ressignificar regras que decairam e perderam
sentido? Isso aconteceu com o advento da expressao “Direitos Humanos”
apos a derrocada do termo “Direitos Naturais”. Para Luhmann (2000, p.
157): “O conceito de Direitos Humanos (em oposigio a direitos civis)
sugere que se tenha achado uma solugdo para esse paradoxo, e que dai
para diante ele possa ser esquecido novamente. Mas em que consiste essa
solucao?”

Nesse interim de discussio sobre uma possivel solugiao para a
resolugao do paradoxo, cumpre tecer algumas aproximagdes entre a res-
significagdo semantica do termo Direitos Humanos e da terminologia
compliance. Assim como o fraco poder de convencimento dos direitos
naturais, o termo compliance também é uma reinvengio de regras que
decairam. Logo, o referido termo é também uma ressignificacao da estru-
tura semantica do sistema.

Na realidade, precisa-se reconstruir o modelo de eficicia e efici-
éncia nas regras do subsistema do Direito. Como as regras cléssicas (do
Direito do Trabalho, por exemplo) nio possuem mais a forca persuasiva
de outrora, surgiu entdo uma palavra que adentrou ao discurso juridico
hodierno: compliance. E uma reconstrugio do sentido. E uma ilusao fun-
cional. Em outras palavras, é funcionalizar as ilusdes de que o sistema
ird funcionar melhor e vai garantir direitos fundamentais laborais. Sera
verdadeiro?

O compliance se mostra como uma solugdo para a efetividade de
direitos, mas serd que essa substituicao de poder estatal, reconhecido
e incentivado pelo préprio Estado, e gerenciado pelas empresas terd o
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condao de resolver o paradoxo criado pelo préprio Direito do Trabalho
ou serd apenas uma ilusao do funcionamento do préprio sistema, fica o
questionamento.

Assim, o primeiro paradoxo apontado por Luhmann: as estruturas
do sistema sdo puramente semanticas. O novo termo compliance traba-
lhista vem para revigorar as forgas das regras ja esgotadas pelo seu tempo
e recai no segundo paradoxo apontado por ele: os Direitos Humanos sao
erigidos ao status quando sao descumpridos:

Normas sdo reconhecidas por meio de suas violagdes;
e os direitos humanos na medida em que sdo descum-
pridos. Assim como frequentemente as expectativas
tornam-se conscientes por via de sua frustragao, assim
também as normas frequentemente pela ofensa a elas.
A situagdo de frustragio conduz nos sistemas que pro-
cessam informagdes a reconstrugio de seu proprio
passado, ao processamento recorrente, com resgate e
apreensdo do que no momento for relevante. Parece
que a atualizagdo dos direitos humanos, hoje, utiliza-
se em nivel mundial primariamente deste mecanismo.

(LUHMANN, 2000, p. 150)

A norma, portanto, é criada para construir seguranga, mas a validade
aparece quando ¢ violada por alguém, dessa maneira, é tida como direito
humano. A validade da norma, para Luhmann mostra-se em seu des-
cumprimento. Inclusive, quanto ao cardter temporal, ou seja, um direito
humano descumprido hoje pode nao ser o mesmo a ser protegido no
futuro. Dessa maneira, convém estudar a teoria dos sistemas de Luhmann
por apresentar substratos que elucidam tais comportamentos, principal-
mente no mundo do Direito.

Assim, através desse processamento recorrente entre expectativa e
frustacao ou reconhecimento de normas e suas violagdes é que os sistemas
processam suas informagdes recorrentemente e apreendem o que for de
mais relevante naquele momento. Entao, o primeiro paradoxo analisado
alhures por Luhmann sobre a substituigio do termo direito natural por
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direito humano, foi fruto de um desses processamentos do sistema deno-
minado Direito. Bem como, o termo inovador compliance erigido como
solugao para efetivagao de direitos fundamentais laborais também surgiu
através da atualizagao e processamento interno do seu respectivo sistema.

Os paradoxos surgem com novas nomenclaturas e cabe ao Direito (j4
que é um subsistema préprio), domesticé-lo e transformé-lo na mudanca
de paradigma. E nessa metéafora da autopoiése que o Direito transforma
suas normas e estruturas normativas.

Quanto ao Direito do Trabalho, fruto de muitas lutas operdrias
internacionais e nacionais para sua positivagio (que nio é sindnimo de
forca normativa), cumpre uma auto-observagdo enquanto sistema acerca
do instituto do compliance e dos principais pontos adstritos ao conceito:
protecao da pessoa juridica, limites ao poder diretivo moderno, prote¢ao
contra corrupgao, beneficio financeiro para as empresas, participagao dos
trabalhadores na implantagao da ferramenta, por exemplo.

O pesquisador, denominado por Luhmann de observador'? analisa
que o centro do sistema ¢ a ressignificagdo das estruturas seménticas da
comunicagao, ou seja, a chave da estrutura do sistema é a semantica. O
observador é muito limitado em sua visao. Para Luciano Nascimento Silva
(2010, p.03), “o observador s6 vé aquilo que vé, ndo vé aquilo que nao vé”.
Portanto, a teoria dos sistemas é grandiosa e a contribui¢ao de Luhmann é
primordial para auxiliar no desvendar dos mistérios para o entendimento
do mundo. A caminhada para a real efetivacao e resolugao dos paradoxos
juridicos ¢ distante, todavia, cumpre percorré-la utilizando-se de teorias
légicas e cientificas.

Prevendo um futuro nebuloso e incerto, as normas e decisoes
judiciais (estruturas de comunicagio do subsistema do Direito) deve-
rao sofrer mutagoes e ressignificagdes semanticas para se adaptarem aos

12 Para Luciano Nascimento (2010, p.03), o observador: (...) constrdi a defini¢io dos fendmenos
sociais (interago, organizagao, sistemas) com base no critério da identificagio das diferen-
cas. Por este método nasce a Teoria da Sociedade ou Teoria dos Sistemas Sociais, no entanto, o
Observador que observa e é observado, mas ndo consegue se auto-observar, nio observa tudo. O

AP

Observador “s6 vé aquilo que vé, ndo vé aquilo que nio vé&”.
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novos tempos. E o que acontece com o conceito de compliance trabalhista:
uma ressignificacao da figura semantica onde o desejo central é a alme-
jada - efetividade de direitos fundamentais laborais - apesar de a sociedade
moderna ter perdido o sentido de humanidade e os Direitos Humanos
nao possua mais tanta forga normativa.
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A DES(RE)COMPLEXIFICACAO DA LOGICA PROTETIVA
DO DIREITO DE AUTOR: O PROJETO CREATIVE COMMONS
COMO RESULTADO DA INTERACAO DOS PARADOXOS DO
SUBSISTEMA AUTORAL E DOS MEANDROS DO CIBERESPACO

Matheus Victor Sousa Soares’
Robson Antao de Medeiros>

“Saberiamos muito mais das complexidades da vida se
nos aplicdssemos a estudar com afinco as suas contradi¢ies
em vez de perdermos tanto tempo com as identidades e as
coeréncias, que essas tém a obrigagdo de explicar-se por si
mesmas. (José Saramago)

Intgpducao

DIFI{CIL FALAREM “CRISE DO DIREITO”, PRINCIPALMENTE QUANDO

se adota uma abordagem sistémica do fendmeno juridico onde é

admitida, como maxima, que os sistemas sociais sao erigidos con-
forme a matéria prima por eles produzida, isto é, de modo autorregulado/
autopoético. Ainda assim, é palatavel se referir a “perturbagdes” em seus
subsistemas; fala-se, entao, em “agonia do direito autoral”; em “transfor-
magdes no compartilhamento de obras autorais”; em “desaparecimento
do autor”. Em comum: perturbagdes motivadas pela resisténcia a “reali-
dade” do ciberespaco.

1 Mestrando do Programa de Graduagio em Ciéncias Juridicas vinculado a Universidade Federal
da Paraiba (UFPB); Graduado em Direito pela Universidade Federal de Campina Grande
(UFCG)

2 Doutor, professor dos cursos de Graduagio em Direito, do Programa de Pés-Graduagio em
Direito — CCJ — UFPB - e do Programa de Mestrado Profissional em Gerontologia — CCS
- UFPB
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Diante disso, questiona-se como foi possivel a estruturacdo de um
subsistema autoral devotado a tutela simultdnea dos interesses pessoais
autor, do valor econémico da obra, do papel dos intermedidrios da cadeia
criativa e das prerrogativas da coletividade? Ou nao foi possivel? Ou ainda,
e se foi possivel por um certo tempo, longo, decerto, mas ainda assim, con-
tra as expectativas ad aeternum da légica de blindagem autoral? Estas sao
perguntas que ilustram o paradoxo do qual decorre a complexidade do
direito autoral, potencializada pelos novos rearranjos da comunicagao da
Era Digital, que dao a linguagem autoral um novo sentido mediante sua
“recodificagao” no ciberespaco.

Neste sentido, este artigo busca constatar e problematizar os para-
doxos dos direitos autorais, dando énfase as consequéncias do paradoxo
“ciber”: aumento das possibilidades de disponibilizagio do conteudo
gerando como contrassenso a ampliagao de prticas ilicitas de armazena-
mento, modificagio e transmissao de obras autorais.

Ocorre que atualmente os Direitos Autorais se inserem em um qua-
dro cibercultural e tém sua incolumidade secular desafiada. Tanto ele,
enquanto subsistema do Direito, perde a utilidade, quanto some, consi-
deradas suas finalidades, a prépria figura do ao autor, como pretexto da
l6gica protetiva corrente.

Neste contexto, desenvolve-se este estudo partindo dos postulados
da Teoria Geral dos Sistemas, aperfeicoada pelas constatagoes de Niklas
Luhmann, para se debrugar sobre o paradoxo estrutural dos direitos auto-
rais, a0 mesmo tempo em que se recorre ao movimento Creative Commons
e suas licencas homonimas como representantes das categorias da auto-
poiese perante o subsubsistema autoral.

10 desnublamento das categorias Luhmannianas: da autopoises
e da essencialidade do paradoxo a emergéncia de uma nova
complexidade ciberestruturada

Em revisitacao as categorias fundamentais da Teoria dos Sistemas, o
que se faz mediante o recurso a uma Teoria Geral dos Sistemas Sociais, da
qual é expoente o socidlogo Niklas Luhmann, se desnublam a importancia
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do paradoxo, sua essencialidade, no surgimento e na administracdo da
complexidade do mundo. Sobre o tema, Neves e Neves (2006, p.191)
apontam que “[...] complexidade significa a totalidade dos possiveis acon-
tecimentos e das circunstincias: algo é complexo, quando, no minimo,
envolve mais de uma circunstincia’, acrescentando que:

Com o crescimento do numero de possibilidades, cresce
igualmente o numero de relagdes entre os elementos,
logo, cresce a complexidade(...) essa complexidade
extrema do mundo, nesta forma, ndo é compreensi-
vel pela consciéncia humana. A capacidade humana
nio dd conta de apreensio da complexidade, consi-
derando todos os possiveis acontecimentos e todas
as circunstincias no mundo. Ela ¢, constantemente,
exigida demais. Assim, entre a extrema complexidade
do mundo e a consciéncia humana existe uma lacuna.
E ¢ neste ponto que os sistemas sociais assumem a sua
funcio. Eles assumem a tarefa de redugdo de comple-
xidade (...) se, de um lado, os sistemas sociais operam
para a redugdo da complexidade, por outro, eles tam-
bém constroem sua prépria complexidade (NEVES E
NEVES, 2006, p.191).

Essa complexidade é incrementada pelos novos elementos advin-
dos do ciberespago e pelas relagoes sociais entre os elementos novos
preexistentes de sentido modificado que essa nova canalizagao do fluxo
informacional constréi, revelando a adequada transposi¢ao do conceito
bioldgico de autopoeise aos sistemas sociais.

Digno de nota é que se fala em “complexidade percebida” Isto
porque esta complexidade nao é estitica e nao existe em si mesma, neces-
sitando de um observador. Essa figura é fundamental na légica sistémica
de Luhmann e é importante no vislumbre das repercussoes do ciberes-
paco nos direitos autorais, ao se admitir o Direito como tGnico em que
consegue se auto-observar, isto é, descrever a complexidade, conforme
a percepgao e descri¢io daquilo que é complexo por outro observador
“superior”. Para cristalizar, em sistemas hipercomplexos como o Direito, a
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complexidade percebida, a0 menos por tempo razodvel para que se deter-
minem mais facilmente as estruturas do sistema social em diferenciagao
por vir, recorre-se a ideia de sentido, atribuido — e isso é paradoxal — pelas
proprias estruturas.

Curvello e Scroferneker (2008) falam sobre a instabilidade da enti-
dade sistema, caracterizando-o como processual e que se organiza a partir
de eventos sobrepostos, o que torna imprecisa a mudanga de decisao.
Conforme os mesmos, “sempre se estd decidindo de uma maneira nova
sobre um mesmo tema. E mais: ainda que se decida sobre determinado
evento, sempre haverd abertura para a contingéncia, para o indetermi-
nado” (CURVELLO; SCROFERNEKER, 2008, p. 8).

Isso implica na constatagao de sistemas operativamente fechados e
cognitivamente abertos, onde a comunicagao atua como chave e cadeado
tornando a unidade bésica — e a multiplicidade estruturante — o paradoxo.
O que entraincrementando o modelo operativo do sistema ¢, antes mesmo
de captado, processado para entdo ser assumindo como elemento consti-
tuinte do sistema, ainda que advindo, a rigor, do exterior; é preciso que as
estruturas de certo sistema social fagocitem antecipadamente a informagao
externa para que possa esta ser reintroduzida “compativelmente” com o
sistema. Caso ocorra doutra maneira, o sistema sofre forcosamente inter-
feréncia externa, sendo substituido pelo sistema agressivo que lhe desafia
as estruturas.

E Corsi et al (1996, p. 124) que langa luz & questio do paradoxo e
sobre seu desdobramento especifico no sistema do Direito:

Las paradojas surgen cuando el observador, que en
cuanto tal senala algunas distinciones, hace surgir la
cuestion de la unidad de la distincién que estd utili-
zando. Toda distincion es inherentemente paraddjica,
precisamente porque los dos lados que la constituyen
siempre estan presentes contemporaneamente: el uno
en cuanto lado indicado, el otro como el lado que debe
ser sobreentendido como lado al ojal se hace referencia
() Un ejemplo de esta duplicidad de cada observa-
cién lo encontramos en una distincién fundamental
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para cualquier sistema que sea capaz de observar, la
decisién entre sistema y entorno (...) El sistema juri-
dico, que opera con base en la distincién entre quién
estd en lo legal y quién en lo ilegal, se encuentra ante
una situacion paradéjica cuando se le pregunta con qué
derecho el sistema juridico establece quién esta en el
derecho y quién no.

Como se percebe, o paradoxo tem uma fungao especifica, que é for-
gar ao observador conceber formas de organizagao adequadas, eficientes,
captando nio de consensos e de complementariedades a natureza do
objeto, mas encarando estes fenémenos como decorréncia do aumento
de complexidade e implicadores da formagao de sistemas sociais. Diz
Luhmann (1999, p.136) citado por Neves e Neves (2006, p.195) que a
complexidade “assume a forma de um paradoxo: complexidade é a uni-
dade de uma multiplicidade. Um fato é expresso em duas versoes distintas:
como unidade e como multiplicidade, e o conceito nega que se trate de
algo distinto”.

Contextualizando no ciberespago, tratar-se-a de uma “complexidade
ciberestruturada” para conectar a expressao “complexidade organizada”
utilizada por Luhmann. Esta expressao nao sugere que o ciberespago
organiza a complexidade, mas que a complexidade é acentuada pelos
caracteres ciber. O que se espera é que essa nova complexidade percebida
pelo observador do ciberespago e que requinta os métodos de aquisi-
¢ao, armazenamento e transmissao das informagdes, gere modelos de
escoamento da produ¢io comunicativa — para além da mensagem oral e
escrita, da ideia presenga e auséncia — que a acompanhem a aceleragao
do ciberespago e consigam captar valores econdmicos, politicos e sociais
reequacionados pela cibercultura.

Traz Stockinger (2001) que a capacidade de autorregulacao assen-
tada na comunicagdo somente pode ser alcangada considerando que
o sistema constitui seus proprios elementos; determina o modo como
seus elementos se relacionam; que o sistema reproduz a totalidade de
suas proprias estruturas, inclusive quando estas sao amalgamadas através
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do acoplamento estrutural; que a informagao é a energia sociogenética
processada de modo autorreferencial, nao correspondendo, pois, a uma
moral determinada “por fora”; que o sistema se baseia em um principio
de selecao; que o desequilibrio do sistema sugere um comportamento
imprevisivel direcionado ao reestabelecimento da coeréncia interna.
Observa Stockinger (2001, p. 109-111) que a internet como ambiente
tem o condao de nao apenas amplificar a formagao de campos de comuni-
cagao social nos moldes de “instrumentos”, mas “é capaz de fazer emergir
construgdes culturais e sociais inéditas, que se transformam praticamente
em sujeito, ganham “vida” prépria, uma vida virtual equipada com inteli-
géncia artificial”

Revela-se uma progressao do ciberespaco de subsistema a sistema
propriamente. Desta feita, é possivel ao ciberespaco introduzir novos ele-
mentos ao sistema social principal. No mesmo ritmo que introduz novos
elementos, emula suas proprias relagdes e engendra as relagoes dos sis-
temas sociais tradicionais em suas proprias, gerando uma socialidade
diferente da corrente na IRL (in real life) (PALACIOS, 1996).

Esses elementos e relagc’)es sa0, naturalmente, se persistentes, exigi-
dos pelos sistemas sociais, que passam a reproduzi-las em massa. Disso
extrai-se uma relacido simbiética fibrosa, isto é, composta de vdrios canais
comunicacionais irrigados por vitais informagoes processadas e dificil,
para nao dizer impossivel, partigao. Estruturas e operagdes a0 mesmo
tempo preservadas e flexiveis, aptas a fazer emergir novas estruturas.

Cria-se complexidade prépria no afa de reduzir complexidades pre-
téritas, o que induz a um novo processo de selegao, envolvendo, assim
contingéncia e risco como ferramentas gerais de constitui¢ao e operabili-
dade dos sistemas sociais. E factivel: toda tentativa de descomplexificagao,
se bem-sucedida, implica, em uma recomplexificacio do sistema, sendo
imediata, probabilistica. Assim, fala-se em uma interpenetragao do cibe-
respago no subsistema autoral certificada por um acoplamento estrutural
experimental que tende a ser reproduzido pelas subsequentes atualizagoes
dos sistemas sociais.
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Ter-se-4, assim, o ciberespago como um novo sistema social (sistema
social virtual em um ambiente sobreposto ao “mundo” como unidade
analitica lJuhmaniana absoluta) ou, diante dos elementos e relacdes com
elementos nele surgidas como subsistema, sucessivas atualiza¢des de sen-
tido dos sistemas sociais — incluido nesse arquipélago sistémico o Direito
e os Direitos Autorais, e seus respectivos mecanismos de protecao da
propriedade — em decorréncia da ampliagdo probabilistica da integra-
cao online? Em outras palavras, seriam as intercorréncias do ciberespago
“eventos potencializadores/atualizadores” do sistema social ou substan-
cialmente indicios da constituicio de um novo sistema social?

Nesse contexto, falar sobre cibercultura nao é mera prefixagao
irresponsével: é a enunciagdo o devir humano. Se os efeitos desta transfor-
magcao serao armagedonicos ou, por outro lado, providenciais, dependerd
da postura adotada pelas unidades comunicacionais diante do aumento
da complexidade, gerado pela acentuagdo e desocultagao sucessiva de
paradoxos, ai incluido o paradoxo autoral incrementado pelos valores da
cibercultura.

2 Direito autoral e genética paradoxal: em prol de uma Engenharia
reconstrutiva assessorada pelas licencas creative commons

Se a linguagem e o processo comunicativo criam realidades, pode-
se falar que, emergente, o ciberespagco desponta como subsistema,
auxiliando a operagao dos sistemas sociais. Porém, nesse movimento de
suporte, o ciberespago constitui suas proprias estruturas, de modo que
coopera somente até o momento em que possa reclamar sua existéncia
definitiva, corpérea, como sistema social autonomo.

E essa vitalidade plena do ciberespago que ameaga os direitos auto-
rais® alimentando que, cada vez mais, se descortinem os artificios que

3 Comentando sobre o armazenamento e potencial transmissio dos dados da obra na chamada
nuvem (cloud computing), Garcia (2013, p. 225) que “La relacién entre tecnologia y derechos
de autor no ha sido facil, ni pacifica. La fotografia, la fotocopiadora, la doble casetera, la video-
grabadora, la tecnologia peer to peer que facilita la descarga de contendidos musicales digitales,
el mp3, y los dispositivos electronicos como el ipod o el kindle de Amazon, han sido objeto
de cuestionamientos por los autores y, ahora, por los proveedores de contenidos (literarios,
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ocultam seu paradoxo essencial — e paradoxos correlatos — como a ideia
de escassez de bens, nos dizeres de Lessig (2001), ndo rivais, a indispen-
sabilidade de um suporte material para sua propagagao e a necessidade
de identificagao de um sujeito criador, decerto autor, nos bastidores da
criagao intelectual.

Contudo, prenuncia-se uma ordem autoral, surgindo da desordem
da obra intelectual colocada “em rede”. Isso porque uma vez atribuido
sentido pregresso ao Direito Autoral — propriamente a 16gica protetiva do
autor/obra/coletividade mediante estruturas fundamentadas na ideia de
propriedade intelectual modernamente mitigada pelas necessidades do
fair use — é possivel perceber nao apenas a necessidade atualizagoes obriga-
tivas de sentido motivadas pelo pela l6gica de transparéncia imperativa e
solidariedade compulséria do ciberespago (PALACIOS, 1996), mas tam-
bém como serao realizadas essas atualizagdes. Alinhavando esta situagao,
coloca Neves e Neves (2006, p. 197-198) que “quem tem experiéncia de
algo determinado também pode ser remetido a outras experiéncias que,
por sua vez, podem ser atualizadas ou potencializadas”.

Essa tentativa de reduzir essas complexidades pelo proprio subsis-
tema autoral — uma auto simplificagao — somente é possivel optando por
um entre dois caminhos: sentenciar a “morte” o direito autoral e endos-
sar sua sequencial substitui¢ao pelas estruturas de compartilhamento do
ciberespago — esmagando, no percurso, o autor e sua individualidade; o
leitor enquanto consumidor; a obra como pega original —; ou extrair do
proprio subsistema autoral, endogenamente, instrumentos adaptativos. A
oferta de licengas Creative Commons se alinha a segunda solugao.

Sobre as referidas licengas, Branco e Britto (2013) anotam que
mediante o sistema Creative Commons é possibilitado aos autores o licen-
ciamento de suas obras intelectuais por intermédio de licencas publicas, as
quais permitem a sua utilizagao pela coletividade nos termos/limites esta-
belecidos nas licengas. H4, pois, a viabilidade de o autor, escolher apenas

graficos, musicales) en el ciberespacio. La pugna es evidente entre los titulares de los derechos
sobre los contenidos y aquellos que pregonan a ultranza el acceso a la cultura y al conocimiento
propiciado por las nuevas tecnologias de la informacién.
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alguns direitos reservados em lugar do “todos os direitos reservados”
como limites a utilizagao de sua obra, “essa solugao protege os direitos do
autor, que os tem respeitados, a0 mesmo tempo que permite, por meio
de instrumento juridicamente valido, o acesso a cultura e o exercicio da
criatividade dos interessados em usarem a obra licenciada” (BRANCO;
BRITO, 2013, p.60).

Anote-se que o subsistema autoral tem a vantagem de, em sua gené-
tica, ter a técnica como aliada, uma vez que sua significincia enquanto
ramo do direito se deu em razdo do avango da tecnologia, precisamente
da prensa de Gutemberg em 1450 (FRAGOSO, 2009). Diante desse
pressuposto, o subsistema autoral tem, ainda que dormentes, as estruturas
para compatibiliza-lo com os ditames ciberespago, apenas sendo neces-
saria uma dedicada retroagao para notar importancia de alguns de seus
instrumentos.

Isso porque o problema que se mostra com a virtualizagao da infor-
magao — no caso, do conteddo das obras autorais convertido em dados
— é 0 mesmo causado pela prensa de Gutemberg: acesso amplo versus
remuneragao e reconhecimento do autor e dos intermedidrios; um pro-
blema binomial, inclusive: licitude/ilicitude da copia versus acesso/
restrigao do conhecimento que aponta para perturbagdes na conjuntura
social (ADOLFO, 2008), econémica (WACHOWICZ, 2008), juridica
(MIZUKAM], 2007) e, tanto quanto na época do Copyright Act e do
Estatuto da Rainha Ana, politico (FRAGOSO, 2009). Diz Lewicki (2011,
p- 287) que “mais que anacrdnica, a situagio é paradoxal: nenhum ramo
do direito privado sofreu de forma tao intensa os influxos da tecnologia, e
poucos continuam tao atados as suas origens”

Retoma-se, assim, a indagagao: como foi possivel a estruturagao de
um subsistema autoral devotado a tutela simultdnea dos interesses pes-
soais autor, do valor econémico da obra, do papel dos intermediarios
da cadeia criativa e das prerrogativas da coletividade? E responde-se: foi
possivel gragas o artificio da vinculagao da prote¢ao da obra autoral & pro-
tecao da propriedade enquanto direito fundamental.

O que se vé é que tal transposi¢ao valorativa fez com que o sub-
sistema autoral se edificasse com a mesma solidez que a os direitos de
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propriedade. Mas o direito de propriedade se refere secularmente a tutela
de bens corpéreos. Com o ciberespago, com a virtualizagao progressiva e
inadidvel da informacao, a corporalidade que reveste os direitos autorais,
que os encobre de fato, e que os aproxima da propriedade, desaparece;
consequentemente, a solugao estabilizante do subsistema autoral pela
interpretacao como propriedade, tremeluz, deixando entrever a verdade
encoberta: a obra autoral é imaterialissima.

Dessa forma, o que de similar a esta solugao tao longamente sus-
tentada se poderia fazer hoje, com a Internet? E, mais uma vez, ousa-se
responder: deve-se realgar que o direito autoral é vocacionado a realiza-
¢ao de uma fungao social e, a0 mesmo tempo, operar no sentido de criar
uma vitrine de instrumentos que permitam a introje¢ao da nogao da pre-
valéncia do aspecto cultural dos direitos autorais em lugar dos ganhos
patrimoniais, nao s para a coletividade!, mas também para os préprios
autores.

A principio, tal abordagem parece descontruir as fundagoes dalégica
protetiva e, com isso, em lugar de incrementar a resiliéncia do subsistema
autoral, contribuir para sua extingao, primeiro econdmica e, apos, a com-
pleta anulacio de suas finalidades de estimulo ao progresso artistico e
cientifico. Ocorre que, como anotado linhas atras, a ideia de protegao é
uma criagao do préprio subsistema autoral para se manter forte em uma
dada circunstincia histdrica, nio sendo o seu elemento distintivo; reflo-
resce, no crepusculo do ciberespago, uma reconexao do direito autoral
com seu escopo primordial: o incentivo a aderéncia & matriz cultural de
ideias processadas pela cultura, retroalimentativamente e exteriorizadas
para recompor o ciclo criativo. A isso, Tridente (2009, p. 93) se refere
como paradoxo estrutural, sendo ele decorrente principalmente “do fato
de que toda nova criagao precisa utilizar os signos de comunicagao j4 exis-
tentes para possibilitar a expressao de novas ideias”. Esses signos, porém,
muitas vezes, pela arquitetura do subsistema autoral, estao indisponiveis

4 Sobre o tema, Branco e Britto (2013, p.21) argumentam que “o projeto Creative Commons
aproxima os autores dos usudrios das obras, dispensando alguns dos intermedidrios que se tor-
naram obsoletos com a popularizagao dos meios tecnoldgico”
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aos novos autores, o que encerra um obstéculo aparentemente incontor-
navel para o surgimento de outras criagoes.

Diante disso, tem-se que a disponibilizagao, inclusive na prépria
Rede, de licengas variadas, pldsticas, adaptadas aos sistemas de protegao
autoral e adaptaveis pelos usudrios as flutuagdes do ciberespago, de facil
obteng¢ao, intuitivas, amplamente compreensiveis, legiveis por aparelhos
eletronicos online e offline, auxilia na consecugao desse objetivo remodela-
dor do subsistema autoral (BRANCO; BRITTO 2013).

Isso, complementado pela educagao em direitos autorais — compro-
metida com a cientificagio da coletividade sobre os aspectos gerais da
responsabilidade civil — gera um espirito de partilha e respeito mutuo, de
entendimento entre emissores e receptores da mensagem, que é indispen-
savel diante da interatividade inerente ao ciberespago e que assegura uma
sobrevida estratégica ao subsistema autoral apostando no rearranjo auto-
poético de suas prioridades em um mundo conectado.

A descomplexificagao do sistema em prol da manutengao, ainda que
parcial, das prerrogativas exploratérias do autor, realiza-se, conforme os
fins deste estudo, por meio o licenciamento Creative Commons pari passu
a construgao de sua prépria complexidade, em tempos de um tecnomarco
civilizatério, que oportuniza inscrever — reinscrever — , em termos de
“tdbula rasa’, diretrizes operativas.

Consideragoes finais

A vantagem das licengas Creative Commons é a possibilidade de alte-
rar a logica da blindagem autoral sem utilizar de mecanismos agressivos
de substitui¢ao. Mantem-se a genética paradoxal, mas se administra com
cautela o que pode ser operativamente alterado em termos de ferramen-
tas, mecanismos.

Nem se nega a legislagao, nem se endossa suas tendéncias; o que se
faz é perceber as incipiéncias e tentar supri-las com solugoes paliativas e
experimentais, mas que tém alta possibilidade de absor¢ao pelo sistema,
quando este perceber sua indispensabilidade, sendo, por conseguinte,
reproduzido junto das demais estruturas e relagoes.
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As licengas operam nos limites do subsistema autoral, se valendo
dos proprios dispositivos legais sem desestabiliza-lo. Elas conseguem
incrementar direitos, reduzir privilégios e eliminar intermedidrios des-
necessarios, a0 mesmo tempo que afirmam a varidncia caracteristica do
ciberespago ao lidar com os fenémenos préprios da cibercultura, como
0 a autoria colaborativa, a cultura do remix, a demanda pelo fluxo de
informagao confidvel e transparente e a monetizagao seletiva, opcional e
razoavel, sem sobressaltos. Esses fendmenos fazem parte do que se toma
pela recomplexifiagao chancelada pelo uso das licengas Creative Commons
na esteira do que chama Luhamnn de “complexidade organizada”.

O emprego das licengas Creative Commons, assim, nascido da urgén-
cia de retomar as rédeas do subsistema autoral a beira da catarse extintiva
pela abertura ao ciberespago, tem o condio de inspirar oportunamente
as Cortes e 0 Legislador na busca de uma nova légica protetiva, consen-
tanea ao ciberespaco, apropriada para substituir as antiquadas tendéncias
monopolizantes. Alimenta-se, paradoxalmente, o paradoxo autoral, estru-
tural e tecnoldgico, com certa ansiedade tecnofilica.
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0S DIREITOS HUMANOS NA TRANSNACIONALIZACAO
DOS MERCADOS

Natércia Ester da Conceigao Estevao Waty'
Robson Antao de Medeiros*

Introducao
MARCO DA ECONOMIA LIBERAL DISTINGUE-SE PELA RELATIVI-
zacao da soberania do Estado, reduzindo drasticamente a sua
atuagao intervencionista e o carater transfronteirico, bem assim
a transnacionalizagao dos mercados que limita cada vez mais os mecanis-
mos de representagao e controle sécio-econémico nacional. Este quadro
traca um panorama sobre os fatores que se interpoem a efetividade dos
direitos humanos revelada pela realidade cotidiana, demonstrando o
descompasso entre os preceitos constitucionais e a sua materializagao,
decorrente de uma discrepancia entre o discurso e a prética.
Pressupoe-se que sem um Estado intervencionista a atuar na interdi-
¢ao das arbitrariedades da economia liberal, recurso e escudo do cidadio
contra as condigoes infra-humanas causadas pelo mercado globalizado,
nao ha garantia da efetividade dos direitos humanos. Aborda-se um dos
mais emblemadticos assuntos que atravessam a humanidade cuja discus-
sao sobre sua efetiva resolucao perpassa a histéria que é a efetivagao dos
direitos humanos.
Numa perspectiva panoramicainicia-se a reflexao sobre o direito eco-
nomico e o mercado, onde estd examinada a relagao sob o viés do direito

1 Doutoranda em Direitos Humanos

2 Doutor. Professor dos Cursos de Graduagio em Direito, do Programa de Pés-graduagio em
Direito/ CCJ/UFPB e do Programa de Mestrado Profissional em Gerontologia/ CCS/UFPB.
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econdmico, enquanto regulador da economia no mercado e avanga-se em
torno dos desafios que a efetividade dos direitos humanos suscita.

Seguindo o movimento da economia, no contexto dos mercados,
ensaia-se uma reflexdo sobre o deserto dos direitos humanos a apontar
para a realidade na qual os interesses econdmicos, revestidos de poder
decisivo e ampliado sobre os destinos da humanidade se sobrepéem aos
direitos humanos.

Direito econdmico e o mercado

O direito econdmico, concebido como ordenamento constitucional
da economia, concentra-se na regulamentacio das atividades econo-
micas, de modo que prevaleca a economia dirigida tornando-se, para o
efeito, crucial que haja maior intervengao estatal a contrapor-se a econo-
mia do mercado, centralizada na propriedade privada e na total liberdade
dos agentes econémicos.

A partir desta reflexao delineia-se a dupla instrumentalidade do
direito econémico; por um lado a de proporcionar ferramentas para a
organizagao do processo econdmico capitalista de mercado, por outro, a
de vincar o Estado como um instrumento de influéncia na transformagao
social.

Parece importante destacar que prestigiar o direito econémico
desta dupla instrumentalidade significa resgatar a sua categorizacao de
instrumento de materializagao dos direitos sociais, para que a politica
econdmica esteja sujeita aos dispositivos constitucionais cujo centro de
gravidade fundamenta-se no respeito a dignidade humana.

Nesta perspectiva, o desenvolvimento econémico pressupde a erra-
dicacao da pobreza, a reducao das desigualdades sociais e geogréficas, a
prevaléncia dos direitos sociais, entre outros apresentando-se, assim, o
direito econdmico importante e fundamental mecanismo de transforma-
¢ao da realidade econdmica e social, através da implementacao de uma
politica econémica adequada, de acordo com Moraes e Terra (2012).

A vanguarda do mercado na atividade econdmica produz miséria
social, acentua desigualdades sociais entre os individuos e entre paises,
transforma os dispositivos constitucionais em letra morta e em garantias
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formais, uma vez que as multiplas oportunidades criadas pelo mercado, a
priori, ndo predispoem de condi¢des materiais que possibilitem a maioria
da populacao a participar e usufruir do desenvolvimento econémico.

Saliente-se que com a prevaléncia do mercado global na econo-
mia, as suas politicas de acesso nao encontram resposta de concorréncia
nos cidadaos que menos condi¢des tém de arcar com os custos dessa
concorréncia.

Mesmo na concepgao mais limitada da atuagdo do poder publico,
cré-se ser da responsabilidade do Estado controlar a economia de seu
respectivo pais, através de maior ou menor intervengao, pelo menos para
garantir uma existéncia minimamente dignificante.

Como exemplo ilustrativo podem ser mencionados os servigos de
assisténcia social bésicos como satde, educagao, informagao, cultura para
a populagio, sob o risco da eclosio de uma doenga social degenerativa,
um assassinato massivo, qual genocidio, tornando o recurso as politicas
deflaciondrias um paliativo fadado ao fracasso, a pior solugiao quando a
principal tarefa do Estado ¢é garantir aos seus cidadaos uma vida digna,
para além de protegao e seguran¢a da sociedade, enfatizam Bauman e
Bordoni (2016).

Ocorre um processo de inclusio quando se operacionaliza nos dis-
positivos constitucionais a passagem de garantias formais para garantias
materiais, destarte, os cidaddos passam a ser participantes do mercado,
cendrio em que ¢ irrelevante 0 modo dessa participagao, quer seja em
forma de corporagoes, de individuos ou grupos econdémicos, sendo o
mais importante a presenca do povo, entendido como coletividades que
devem ser encorporadas no desenvolvimento da economia.

O direito econdmico destaca-se pela busca da efetividade da fungao
social da economia onde se consubstancia a materializacao das fungdes
sociais no reconhecimento dos direitos fundamentais e a crenga de garan-
tido desenvolvimento da personalidade do individuo que Canotilho
(1999) acentua na possibilidade de ser assegurado ao cidaddo o desen-
volvimento integral, a liberdade de participacio critica no processo
politico e as condigoes de igualdade econdmica, social e politica, através
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do pertinente papel do Estado de realizador de direitos, que significa
medidas intervencionistas a favor das pessoas que encontram obstéculos
ao desenvolvimento da sua personalidade.

O passo em diregio ao pensamento de Canotilho (1999) sobre o
direito ao desenvolvimento da personalidade na atual crise do Estado,
referenciado por Bauman, apresenta-se como apragmatica e irrealista,
pois, as politicas econdémicas atuais, viradas para a liberdade do mercado,
estdo completamente divorciadas do direito econémico, no seu ordena-
mento constitucional da economia, na qual atribui ao Poder Publico a
intervengao regulatdria no comportamento dos agentes econémicos no
mercado liberal.

Neste contexto seria da competéncia do Estado, ainda na linha da
sua regulamentacao, disciplinar as politicas do mercado, a serem regida-
mente edificadas sobre valores inerentes a criagio de condides de uma
vida digna para todos.

Esta competéncia ¢, irrefutavelmente, pouco provével de prospe-
rar, com a atual velocidade do crescimento do mercado privado global e,
analisadas as circunstancias, parece cristalina a tendéncia da restri¢ao da
soberania do Estado Social intervencionista em planejar e dirigir a econo-
mia para o bem-estar social.

Ademais, a conjuntura social vigente parece ser preanuncio de o
direito econdmico estar a enfrentar uma limitacido estrutural na criagio
de diretrizes para a atuagao do Estado na ordem econdmica, com a fina-
lidade de criar deveres juridicos estatais, em busca da materializagao do
bem estar social coletivo.

De acordo com Silveira (1997) sobre o Direito Econémico e cidada-
nia onde se localiza o seguinte pensamento:

Nota-se que o Direito Econdmico tem como carac-
teristica marcante a efemeridade de suas normas, a
flexibilidade das mesmas. Efemeridade devido ao fato
de que elas sao, necessariamente, adstritas a ideologia
de determinada constitui¢do. Revogada ou reformada
esta, acrescentando-se palpaveis modificacdes em
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termos ideoldgicos, consequentemente, muda-se
aquela, para que, novamente, adeque-se & nova ordem.

Por inferéncia, este pensamento revela que as normas do Direito
Econoémico sao singelas quanto bastam para limitar e disciplinar politicas
cada vez mais complexas do mercado globalizado e igualmente incapazes
de dar solugdes eficazes as multifacetadas situagdes sociais, econdmicas,
cada vez mais diferenciadas.

Na 6tica da Silveira (1997), o Direito Econémico funcionaria
essencialmente como um instrumento de freio de condutas liberais na
economia, em que as normas:

Funcionam, destarte, como fonte de auxilio subsidiaria
para a concretizagao dos direitos adquiridos constitu-
cionalmente, dentre eles, os Direitos Fundamentais,
haja vista serem a cidadania e a dignidade da pessoa
humana fundamentos da atual Carta Constitucional,
a construgao de uma sociedade justa é objetivo funda-
mental, devendo-se pautar no referencial da realizagio
da Justica Social.

Pode-se sugerir deste posicionamento o ideal do funcionamento,
nio s6 do Direito Econdmico (como ordenamento constitucional de
regulamentacdo do mercado capitalista), mas de todos outros dispositi-
vos constitucionais em prol da humanizagao da sociedade, haja vista que
o que se tem colhido na humanidade sao sacrificios humanos a ofuscar as
esperangas da dignidade humana.

Hé uma regressao para o Estado da natureza quando a tendén-
cia devia ser a da progressao ao Estado social quando a injustiga desfila
impunemente pelas ruas, aos olhos nus se espreita a violéncia social e
institucional; sao emblemas nos conglomerados humanos, nas grandes
cidades, as desigualdades entre as pessoas e paises e sao marco mundial a
intolerdncia politica, racial, tribal e religiosa.

Parece dever seguir-se o pensamento de Pereira (2010) quando reco-
nhece que a atuagao do governo na economia é justamente para garantir
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um crescimento estédvel em longo prazo, provados ao longo da histéria os
beneficios dai resultantes, por evitarem fortes desajustes e quando acresce
que o crescimento de economia de forma descontrolada provoca efeitos
nocivos, bem visiveis na realidade brasileira e em muitos outros paises de
condides semelhantes.

0 deserto dos Direitos Humanos nos mercados

Esta reflexdo é baseada na anélise do Direito Econémico e o mer-
cado que ajuda na compreensao de algumas forgas que sendo operativas
pode favorecer um padrao de vida desejéavel.

A andlise estendeu-se também na identificagao de fraquezas gera-
doras de um mal estar social generalizado, que nao sendo corrigidas,
poderao gerar uma cadeia desastrosa de problemas. Ainda que, nio em
forma de oraculo, pode predizer-se que as mais destacéveis caracteristicas
do presente e do futuro quadro histdrico, nao se prevé qualquer razao para
acreditar, a avaliar todos os sistemas econdmicos encabegados pelo mer-
cado, na efetividade dos direitos humanos.

O estdgio do desenvolvimento da economia no mercado caminha
em alta velocidade, em contramio de ser o cidadio o beneficidrio maiori-
tario, sendo legitimo colocar-se a questao de saber se serd possivel mudar
com reformas econdmicas macigas ou provavelmente o ponto central, se
hd interesse em mudar.

Para Bauman & Bordoni (2016) indicam resolutamente o problema
modal contido na economia do mercado, ao tratar-se da redundancia a
impossibilitar as familias do poder de compra, privando-as de poupangas
e reduz o consumo, fato com repercussoes no comércio e na produgao, o
que leva, por conseguinte, caminhar-se em dire¢ao ao mais temivel estagio
das crises economicas: a estagna¢do. Em face disso, a solugao adotada pelo
Estado e pelo governo pode ser a do aumento de impostos para a compen-
sa¢ao, uma solucao, de resto, que sé afunda ainda mais. Deste pressuposto,
comparado com a realidade circundante, pode afirmar-se com alguma
tranquilidade que esta solugao produz no cidadao uma existéncia indigna
e famélica.
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Para que nada fique oculto a esta andlise percuciente, se o percurso
histérico nio for alterado, tal como Bauman & Bordoni mencionam
no problema nodal, Popper (1974, p. 137) adverte que se os homens
descuidarem de vigiar, se ndo houver fortalecimento das instituigoes
democraticas, se nio for resgatado o papel intervencionista do Estado ter-
se-a perdido aliberdade do homem e que, sem mais nada a ganhar, ter-se-a
perdido até o planejamento, questionando-se “por que se levariam avante
planos para o bem do povo, se 0 povo nao tem poder para apoia-los?”.

A economia liberal tem poderes tanto decisorios quanto ampliados.
Atentem-se aos argumentos de Moraes e Terra (2012), em relagao aos
movimentos da economia liberal que apresenta um argumento descrito
de modo problematizado, no qual acentua que, na atualidade, as decisdes
sobre a moeda, a producao industrial e a consequente comercializagao
tendem a ser tomadas no 4&mbito de organismos multilaterais, conglome-
rados multinacionais, bancos, fundos de investimento, fundos de pensao e
companhias seguradoras com atuagao mundial e pergunta como poderao
ser controlados, se os instrumentos nacionais tem o alcance delimitado as
respectivas fronteiras geogréficas?

O mais problematico pode ser entendido nos critérios de juizo na
economia globalizada que nao obedecem a juizos de valor, muito menos
a ética ou aos direitos humanos, quando até a politica do mercado estd
sendo substituida pela economia globalizada, como instancia apropriada
para a regulagao social.

Por meio destas politicas torna-se possivel a isencao da fiscalizagao
governamental dos capitais financeiros, a redugao das sociedades a meros
conjuntos de grupos e mercados unidos em rede, deixando sem agao os
Estados nacionais, enfatizam Moraes e Terra (2012).

Referido fendmeno vem esvaziando parte dos instrumentos de
controle dos atores nacionais, demonstrando, sem nenhuma reserva a
realidade impositiva de uma verdadeira utopia, a efetivacdo plena dos
direitos humanos do dominio da economia nos mercados. Estas constata-
¢oes podem contribuir para a tomada de consciéncia dos problemas a que
as sociedades estao sujeitas, mas nao parecem indicar solugdes praticas
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para a efetividade dos direitos humanos que nao passam de letra morta
nas paginas constitucionais e palavras ornamentais na retérica politica.

Parece nao poder existir davidas sob o ponto de vista do intervencio-
nismo Estatal como fundamental para a existéncia dos direitos humanos,
necessitar-se da intervengao estatal no planejamento de politicas sociais a
altura de diminuir o poder do mercado globalizado.

A despeito da relevancia do Estado na efetivacio dos direitos huma-
nos importa dar atengio as reflexdes de Delmas-Marty (2003), quando
menciona que a rapidez da internacionalizagio do mercado pode ser
indicativo de que os poderes que dominam o mundo sio os que envol-
vem lagos econdmicos e quando questiona o grau de interferéncia da
economia na promogao e efetivagiao dos direitos humanos nas relagoes
internacionais. Na sua concep¢ao a interferéncia é total de tal sorte que a
efetivagao dos programas de protegao e promogao dos direitos humanos
encontra obstdculos nas reservas e nas ratificagdes dos tratados, erguidas
pelos interesses econdmicos dos paises envolvidos. As proprias causas de
mitigagao da soberania e interven¢ao dos Estados para protegao dos direi-
tos humanos é determinada pelos interesses estratégicos.

Os programas internacionais dos direitos humanos sao de carater
formal sem nenhuma perspectiva de sua efetivacao, sem embargo da clds-
sica programagao demonstrar que o mercado ndo tem compromisso com
as promessas constitucionais.

Bauman & Bordoni (2016) defendem que a crise que o mundo
ocidental enfrenta nao é tempordria e alerta sobre mudancas profundas
de todo o sistema social e econdmico com efeitos de longa duragao. O
Estado anteriormente soberano, com o poder e a politica enfraquecidos
submete-se a filosofia neoliberal cuja economia ¢é erigida em forma de
dominagao do Estado, fato que gera uma visivel cadeia de problemas, dos
quais, aparentemente, o mais deploravel e galopante, é Estado de hoje ja
nao conseguir ser a solugao ideal.

Reduzida 4 soberania do Estado, este carece de recursos e de coer-
Gao, perde completamente o poder de encontrar solugdes definitivas para
agir, consequentemente suas politicas de resposta a crise, tornam-se sem
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agao, cede seu espago soberano a economia, favorecendo o crescimento
do dominio do capital e por ele as supra-estatais globais assumem o poder
de caréter decisério, sem diregao nem controlo politico, ao Estado apenas
o exercicio da politica, complementam Bauman & Bordoni (2016).

No elenco das consequéncias, esta crise é ainda intensificada na sua
negritude pelo enfraquecimento do sentimento de nagao, o povo deixado
a sua sorte acelera a velocidade de jato, a politica do individualismo, aliado
aos governos neoliberais, com impacto exacerbado no cidadao, a criar um
mal-estar social generalizado.

A capacidade executiva de resolugio ¢ o alto grau de poder atribu-
ido ao Estado, ou seja, constitui o seu elemento essencial, que dadas as
circunstancias da desregulamentacao, privatizagao e terceirizagao, aliadas
a globaliza¢ao a concorrer para a irradiagao do poder do Estado-nagao é
for¢osamente transferida para o monopolio das forcas supra-estatais, pas-
sando, deste modo, a crise a ser uma crise de agéncia do Estado moderno
que contrabalangada com os limites impostos a a¢do econdmica dos
Estados desencadeia numa crise do Estado Social cujo grande peso, que,
bem se vé, estd na sua inépcia em prover servicos sociais adequados.

A partir da compreensao do contexto histérico no qual foram cria-
dos os direitos humanos ligados a necessidade de evitar outras atrocidades
surgidas nas guerras mundiais, os antigos problemas prevalecem na conju-
tura atual. A histéria continuou o seu curso e neste o que prevaleceu foi a
formalizacao dos direitos humanos e no a sua efetivagio, com a evolucao
das dinamicas sociais, dos sistemas politico e econdémico, todavia, a reali-
dade vigente é a desertificagao dos direitos humanos nas sociedades.

Contudo, provavelmente, o que pode vir a garantir a forca dos ins-
trumentos normativos dos direitos humanos nao esteja s6 na discussao
sobre o seu carater universal, seu nicleo ético, valorativo e humanitdrio,
mas de caminhos concretos sugestivos do que serd possivel amanha.

Tem-se a consciéncia de que o que foi possivel ontem pode vir a ditar
o possivel hoje, que ¢ a disertificagio dos direitos humanos. E também
certo que as sugestoes nao podem ser metas a serem atingidas num futuro
longiguo, sob o risco de serem utdpicas. Busca-se o que pode alimentar a
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esperanga do cidadao, para fortalecer a sua energia, a fim de interferir na
realidade, alterando-a quando necessario, produzindo sugestoes pacificas,
sem revolucoes.

Conclusao

A quantidade e qualidade de discussoes académicas, de debates em
diferentes forum sociais podem revelar a unanimidade em nao se perma-
necer inerte, a contemplar a perpétua continuidade de um mundo de
solugdes insatisfatorias, dominado pela economia liberal, com incidéncia
no mercado mundial cujos reflexos repercutem-se na desertificagao dos
direitos humanos.

Este cendrio instiga uma mudanga paradigmatica a ser planejada
além da folha de papel da Constitui¢ao cujas garantias sao de cunho for-
mal, para garantias materiais que demandam mais que aquelas, as formais.

O cardter normativo formal aparenta ser demasiadamente obsoleto
para um mundo onde o poder do mercado e as crises econémicas sobre-
levam-se em relagao a soberania do Estado-nagao. Entao, a questao que se
impoe é conhecer as possibilidades da efetivagao dos direitos humanos
nesta prolongada crise do Estado, concebido como garante na materiali-
zagao dos direitos sociais, por esta via a efetividade dos direitos humanos.
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Introducao
STA PESQUISA FOI INICIADA A PARTIR DOS ESTUDOS DESENVOLVI-
dos em Doutorado em Direitos Humanos e Desenvolvimento, no
Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba, por ocasidao da disciplina “Mundos do Direito
Econdémico do Mundo”, ministrada pelo Prof. Dr. Luciano do Nascimento
Silva, em homenagem a Raffaele de Giorgi.

A partir da Modernidade, o Direito se apresenta como um subsis-
tema responsavel pela organiza¢io dos problemas da Sociedade. Se assim
nao fosse, ela desapareceria’, em virtude de suas proprias contradigoes.
Porém, o Direito nao tem estrutura para resolver tais problemas, posto
que compete a ele apenas organiz-los.

O estado da arte ¢ a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a qual
se configura notadamente como a ultima teoria dos sistemas, tendo
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3 Neste sentido: DE GIORGI, Raffaele. A investigacio Sociolégica do Direito na Teoria dos
Sistemas. Revista de Direito da Universidade de Brasilia, v. 02, n. 02, PP. 103-119, abr-ago 2016.
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ganhado cada vez mais espago no Brasil, numa constante aproximagao
entre Sociologia e Direito, especialmente com o livro “Sistemas Sociais*’.

Na seara do Direito, as decisoes judiciais representam o poder da
argumenta¢ao, em meio a um subsistema repleto de contradi¢des, ampa-
rado no sistema bindrio de afirmagao e negagao de direitos.

Neste sentido, o Direito Econdmico nao é analisado como um ramo
do Direito tao somente legalista, mas sim sob a 6tica de que se trata de um
acoplamento estrutural em Sociedade e Economia, em toda a sua comple-
xidade. Assim, ndo poderia eximir-se da influéncia da Constituigao.

1 Relacao direito-sociedade e suas contradicoes

O Direito é um subsistema da Sociedade e se dispoe a organizar os
problemas dela, embora nao tenha o condao de resolvé-los. Nesse cendrio,
ele se faz necessario nao porque busca um ideal de justiga, mas porque
inclui e exclui direitos a depender do poder de argumentagao da decisao
judicial que elege uma vontade especifica.

O sistema ndo trabalha com a dicotomia verdade ou mentira.
Trabalha com construgdes e elege construgdes que serao a sua verdade.
Porém, o que nao for eleito como verdade nao deve ser enxergado como
sendo mentira. Assim, o sistema ¢é seletista. Ele seleciona o que interessa
para operacionalizar e preservar a sua estrutura. Isso tem a ver com poder
e constru¢ao de dominagao. O sistema adota o c6digo bindrio de exclusao
e inclusao.

S6 ha que se falar de construgao de uma teoria do direito quando
pensada a partir da teoria da sociedade, de forma sistémica, se consubs-
tanciando numa constante afirmagao e negagao de direitos.

A funcionalidade do sistema é ele estar operando e se transformando,
0 que nao significa que esteja dando certo ou errado. Nao ha direitos para
todos, nem sequer direitos humanos para todos, pois, sendo o sistema
bindrio, quando meu direito foi satisfeito o de outra pessoa deixou de ser.

Principios expandem suas ideias. As normas, por sua vez, nor-
malmente nao possuem esse condao. Aqueles tornam-se, portanto, o

4 Conferir: LUHMANN, Niklas. Soziale Systeme. Frankfurt: Suhrkamp, 1984.
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ambiente do préprio Direito Constitucional. Nao ha que se falar, porém,
que os direitos fundamentais sdo constitucionais. A constituigao é que é
fundamental por si. Os direitos fundamentais se dizem fundamentais e
nao dependem da Constituigao para tanto. Tais direitos fundamentais sao
autdbnomos, autopoiéticos e autorreprodutores.

2 0 papel da decisao judicial como ambiente do direito

Nao hd uma teoria da decisdo judicial, mas sim uma Sociologia,
bem como o reconhecimento de que tanto o ambiente como o sistema
do Direito sao: autopoiéticos, posto que se criam; autorreferenciais, haja
vista que se criam a partir de si proprios; autorreprodutores, pois nao
precisam necessariamente de outros sistemas; autorreflexivos, ja que
o Direito observa suas decisdes anteriores, inclusive no que concerne a
Jurisprudéncia. O direito é o unico sistema que observa a si mesmo, e o
ambiente estd no observador®.

O ativismo judicial é diferente do decisionismo judicial. Enquanto
no 4mbito do ativismo judicial haverd uma decisao que reconhece direito
para incluir, obrigando o Estado a materializar, no decisionismo judicial
a decisao retira/nega direitos. Juizes prejudicam o constitucionalismo
quando das decisdes judiciais de cunho decisionista, especialmente o
Supremo Tribunal Federal, cujas decisdes por vezes representam um
ambiente cadtico do texto. O decisionismo promove a quebra, naquele
contexto, das teorias constitucionais.

O primeiro nascimento do Direito é a lei, que se configura como
subestrutura da estrutura. O segundo, por sua vez, é a decisao judicial, que
reafirmard a lei quando esta for negada. O terceiro, a seu turno, é a execu-
¢ao da decisao, embora isto nao se aplique a todos os casos.

O ambiente sdo as ideias, que sao imateriais. Porém, quando elas
vao para os sistemas, sio materializadas através da operacionaliza-
gao. O sistema tem uma estrutura operativa, que é a linguagem. O que
ird ocorrer neste sistema depende do ambiente, das ideias de quem o

S LUHMANN, Niklas. Op. cit.
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criou. A complexidade nasce da observagao feita pelo observador, é uma
autodescri¢ao®.

Nao hé que se falar que o Direito estd em crise. O sistema funciona
no paradoxo, nas contradi¢des. Quanto mais houverem decisdes sobre
problemas que nao se resolvem, novos problemas serao criados e novas
decisao advirao deles.

No subsistema do Direito, hd os recursos, que se pautam na obser-
vagao. Cada observador a frente pode enxergar coisas que os primeiros
nao observaram. Diante da concretude da realidade brasileira, os juizes
monocraticos, os desembargadores e os ministros do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal observam as decisdes das ins-
tancias anteriores a fim de construirem a sua propria verdade através da
linguagem/discurso. Tais instincias representam vdrios observadores
diferentes e cada verdade se sobrepoe a outra.

Quando da decisao judicial, o juiz é o ambiente dela. Ele, através de
seu pensamento, a cria. A decisao, entdo, é o sistema, no qual a verdade
aparecera. O discurso juridico é paradoxal e circular. A verdade que cada
um apresenta também ¢é paradoxal, pois n3o existe uma unica verdade.
Nao se pode confundir coeréncia com légica. A coeréncia tem a fungao
de certificar que houve um discurso, enquanto a légica tem a fungao de
prevalecer um discurso.

Hodiernamente, a multiplicidade de decisoes conflitantes, inclusive
no ambito de um mesmo Tribunal, até mesmo os Superiores, sinaliza um
cenario de descontrole de complexidades. E preciso haver uma teoria/
organizagao das decisoes judiciais.

Neste sentido, é possivel concluir que o objeto cientifico do Direito
é a argumentagao/linguagem. A argumentagao juridica promove a cons-
trugdo de uma verdade. Logo, o Direito é a teoria da argumentagao. O
sistema opera no paradoxo. Para ele continuar operando, deve criar uma
decisao.

6 LUHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e pratica do direito. Tradugdo em portu-
gués por Cristiano Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Florianépolis, BuscaLegis,
N 28, Ano 15, pp. 15-29, Jun. 1994.
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3 Direito econdmico: producao do estado para uso do mercado?

Hé um acoplamento estrutural entre Economia e Direito’. E nao ha
razao de ser da Economia sem a Sociedade. E a Economia que inventa o
espaco dos valores nas relagoes sociais. Tudo que tem valor é definido pela
Economia, que se apresenta como um subsistema da Sociedade.

Aideia de compra e venda advém da Economia a luz de um produto
que se traduz como oferta e demanda, culminando com a invengao dos
valores econémicos, que tém por estrutura aquele produto. Tudo isso tem
como palco as contradi¢des sociais e as reforcam.

Como surgiu o Direito Econdémico? O grande marco para se discutir
o tema é a Primeira Guerra Mundial, que tomou proporgdes ainda mais
contundentes com o advento da Segunda Guerra. Isso se deve ao fato de
que o Direito Econdmico regula a produgao de riqueza que a Economia
produz, a fim de empregar uma parte desta riqueza em prol de o Estado
financiar guerras com a utilizagao dos tributos arrecadados. O Direito
Econdmico nao surge com uma finalidade especifica, mas sim se propoe
ao cumprimento de uma fungao. Sobre o tema:

A doutrina reconhece que a origem do Direito Econémico se deu
com a Primeira Guerra Mundial, e que ele se consolidou ao final da
Segunda Guerra. No entanto, nao se deve pensar que ele foi meramente
criado. Na verdade, em todos os periodos histdricos anteriores ao século
XX é possivel identificar tentativas de regulagao da economia, que, bem
ou mal, tiveram influéncia sobre o que atualmente se chama Direito
Econdémico. No entanto, hd um periodo que merece maior aten¢ao dos
juristas, que é o século XIX. Neste momento, na Europa continental, o
modelo de Estado que se observava era o Liberal, que tinha como alguns
de seus objetivos o desenvolvimento do livre mercado e a nao intervengao
econdmica. Mas foram poucos os autores da época que perceberam existir

7 Partindo da Teoria dos Sistemas de Luhmann, Saad-Diniz defende a ideia de que a Economia e
o Direito se acoplam e disto advém o Direito Econémico. SAAD-DINIZ, Eduardo. Economia
e direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. In: I Simpésio de Iniciagdo Cientifica da
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP, 2012, Ribeirdo Preto. Anais do I Simpésio de
Iniciagao Cientifica da USP - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, 2012.
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algo a mais neste modelo, que associaram a manutengao do regime capita-
lista com a existéncia de regras juridicas®.

O Direito Econdmico estabelece o Estado como parte daquela pro-
dugio de riqueza, para que ele arrecade sua parte. E para cumprir esta
funcao especifica que existe sistema fiscal/tributario.

A autonomia do Direito Econdémico se dd porque ele surge como
direito dogmatico/positivo, por meio de legislacao prépria, sem base
principioldgica forte. Os principios do Direito Econdmico surgem para
satisfazer os interesses de mercado, posto que quem o produz é o estado,
mas quem o utiliza é o Mercado.

Como, entdo, foi possivel a constitucionalizagio do Direito
Econdémico? Uma vez que a Constituicao Federal de 1988 submeteu o
seu poder a todos os ramos do Direito, nao haveria que deixar de agam-
barcar o Direito Econémico. Porém, dada a influéncia do Mercado, era
preciso prever de forma mais contundente a maneira como aquele vai se
estruturar.

Disto, advém a Ordem Econémica’, disposta no art. 170 da
Constituigao, segundo o qual, entre outras coisas, ela deve se fundar na
valorizagao do trabalho. Porém, a pratica social, diante das complexida-
des do sistema, demonstra que as Reformas por que tem passado o pais,
maxime na seara trabalhista, ndo se coadunam com este pilar da Ordem
Econdmica.

O discurso da responsabilidade social é comumente utilizado por
empresas para demonstrar que atendem a légica da fungao social. Isto da
margem, inclusive, para fomentar politicas publicas'’, embora sua efetivi-
dade nao seja propriamente o fim a ser alcangado.

8 XAVIER, Marilia Pedroso; PUGLIESE, William Soares. Origem, elementos e reflexdes sobre o
direito econdémico. In: Anais do XIX Encontro Nacional do CONPED], Fortaleza — CE, 2010. p.
2592.

9 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Didrio
Oficial da Uniao, Poder Executivo, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Secdo 1, p. 1.

10 Entende-se “politica ptblica” como sendo o Estado em a¢dao. RUA, Maria das Gragas. Anélise de
Politicas Publicas: conceitos bésicos. In: RUA, Maria das Gragas; CARVALHO, Maria Izabel. O
Estudo da Politica: tépicos selecionados. Brasilia: Paralelo 15, 1988.
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Neste sentido: “a contribui¢do que o jurista pode trazer é explicar
por que institui¢des ou regras esse regime capitalista, nos moldes atuais,
se estabeleceu e se manteve, ou como novas institui¢des ja podem abalar
sua aparente solidez'"”.

Nao se estd problematizando seu valor para a produgao ou a distri-
buicao das riquezas, muito menos a soma de virtudes ou males que ele
cria para a sociedade, pois a complexidade do sistema jd implica na afirma-

Gao e negagao de direitos, em constante processo de exclusao e inclusao.

Conclusao

A guisa de consideragdes finais, se entende que o Direito se configura
como um subsistema da Sociedade, de acordo com o qual as contradi¢oes
e problemas dela sao organizados, embora nao resolvidos.

As decisoes judiciais denotam o poder dos argumentos e constroem
verdades, sendo elas temporais e nao absolutas. A cada instancia superior,
a observacao sobre decisoes anteriores ganha novo sentido, que pode
intensificar as complexidades e gerar uma aparente inseguranga juridica.

O Direito nasce através de uma fonte, em geral imediata, que é a lei,
mas volta a surgir quando das decisoes judiciais que reafirmam uma lei
ora negada. Porém, muitas vezes sucumbe diante da nao execugao de tal
decisao.

Por fim, dando énfase ao Direito Econémico, é possivel demonstrar
que se trata de um acoplamento estrutural entre Economia e Direito, que
sao subsistemas da propria sociedade e que tém como finalidade regular a
produgao de riquezas.
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AS PROMESSAS DO DIREITO E 0 PARADOXO DA
MODERNIDADE PERIFERICA

Newton de Oliveira Lima'
Joao Bezerra Filho?

1 Introducao
PRESENTE ESTUDO TRATA ACERCA DA CONTRADIGAO PERSIS-
tente entre as promessas do direito e a modernidade periférica,
com foco nas estabelecidas por meio da constituigao brasileira de
1988 — as do Brasil oficial —, e a realidade das ruas, do Brasil real.

Como bem pontuou Sérgio Buarque de Holanda’®, “as Constitui¢des
(foram) feitas para ndo serem cumpridas, as leis existentes para serem vio-
ladas [...]” E a respeito da antiga discussio sobre direito constitucional e
realidade constitucional que este artigo se propoe a refletir.

Aspromessas do direito, compreendidas neste estudo como podendo
assumir caracteristicas formais ou materiais, carecem de um sopesamento
atento quanto ao grau de conformidade entre o que se observa na legisla-
ao e a realidade experimentada pela grande massa populacional perante
o moderno Estado democratico de Direito.

Ocorre que, parte da doutrina, se vale de praticas meticulosas para
deleitar-se em falsos preceitos tedricos, calcados no discurso facil, que

1 Doutor em Filosofia pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Professor Adjunto 111, lotado
no Departamento de Ciéncias Juridicas do Centro de Ciéncias Juridicas da UFPB. E-mail: new-
tondelima@gmail.com.

2 Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB), com Area de
Concentragio em Direito Econdmico, e em Direito pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa
(UNIPE), com Area de Concentragio em Direito e Desenvolvimento Sustentivel. E-mail:
joaobezfilho@hotmail.com.

3 Cf. Raizes do Brasil, p. 136, 1988.
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agrade as massas e ressoe na midia com a linguagem conveniente ao
destinatario final. Muito desse cendrio pdde ser vislumbrado com o forta-
lecimento da chamada doutrina da efetividade, fortemente difundida no
Brasil notadamente a partir da década de 90 do século XX.

Nesse sentido, para o estudo, utilizar-se-4 das previsoes constitucio-
nais insculpidas no art. 6° e a sua correlagao com a realidade. O caput do
art. 6° da Constituigao Federal de 1988 revela a previsao de vérios diretos
sociais*, inseridos na Carta brasileira na expectativa de uma materialidade
que, 31 anos apds a sua promulgagao, estd longe de concretizagao, e nao
passou, infelizmente, de um sonho na primavera brasiliense do final dos
anos 80.

A tentativa de materializacao de direitos sociais é tarefa que teve por
ponto de partida o inicio do século XX, com o advento das Constitui¢des
Mexicana de 1917 e de Weimar, em 1919. Ocorre que, nos paises da
modernidade periférica que apresentam desenvolvimento retardado,
como é o caso do Brasil, o Estado precisa adotar um esforgo herctleo para
que se consiga, 20 menos, o cumprimento parcial de tais promessas cons-
titucionais. Esse é um dos grandes desafios da modernidade periférica.

Alguns indicadores® sociais ilustram o profundo abismo entre a
suposta protegao constitucional e a realidade das ruas. Relativamente a
taxa de desocupacio (desemprego) aferida no 3° trimestre de 2019 pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, os dados apontam
que as mulheres representam 13,9% dos desempregados, enquanto que os
homens representam 10,0%. A média global indica que 11,8% dos brasi-
leiros estao desempregados nesse momento.

Outro dado® que chama a atengio é o fato de a taxa de desemprego
entre os brasileiros que se declaram brancos (9,2%) ter permanecido

4 Educagio, satude, alimentagdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranga, previdéncia
social, prote¢ao a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados, compdem a lista de
direitos sociais do referido artigo constitucional.

S Cf. Taxa de desocupacio no 3° tri foi de 10,0% para homens e de 13,9% para mulheres.
Disponivel em: <https://bit.ly/37QRvzl>. Acesso em: 29 nov. 2019.

6 Cf.Desemprego de pretos e pardos permanece bem maior do que o de brancos, diz IBGE.
Disponivel em: <https://bit.ly/2XUtsv0>. Acesso em: 29 nov. 2019.
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significativamente abaixo no terceiro trimestre da taxa de desocupagao
dos autodeclarados pretos (14,9%) e pardos (13,6%).

Esse parimetro (o desemprego) ilustra bem o descompasso entre a
Norma Constitucional insculpida no art. 6° e o colapso social experimen-
tado pelo Brasil nos ultimos meses. Se nao bastasse dados tao alarmantes,
percebe-se que as classes mais vulnerdveis ao longo da histéria brasileira
30 justamente as que mais sofrem com o desemprego, quais sejam as
mulheres e os autodeclarados pretos e pardos, o que aumenta, ainda mais,
a responsabilidade de uma resposta efetiva do Estado para com as classes
supramencionadas.

2 Afinal, como o liberalismo politico é possivel?

Antes de adentrar a discussao principal sobre a natureza hodierna
das promessas do direito, é imperioso manifestar alguns comentdrios a
uma questio fundamental, que precede a um debate dessa natureza,
qual seja o questionamento sobre como o liberalismo politico é possivel.
Inicialmente, cabe pontuar que, para John Rawls’, o liberalismo politico
supde que existam varias doutrinas abrangentes razodveis e conflitantes,
cada qual com suas préprias concepgoes do bem e cada qual coerente com
a plena racionalidade das pessoas, tanto quanto se pode verificar com os
recursos de uma concepgao politica de justica.

Rawls entende que essa pluralidade razodvel de doutrinas confli-
tantes pode ser vista como um produto caracteristico da razao pratica no
decorrer do tempo e sob instituigdes livres e duradouras, logo, nenhuma
doutrina abrangente seria necessariamente apropriada enquanto concep-
Gao politica para um regime constitucional®.

Interessante a abordagem trazida por John Rawls’, ao provocar
reflexdes, partindo-se do pressuposto de um regime constitucional
em comparagao com a questdo da legitimidade do poder politico, que
é imposto aos cidadaos. Para o académico americano, isso poderia

~

Cf. O liberalismo politico, pp. 180-181, 2000.
Ibid, p. 181.
Tbid., p. 182.
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ocasionar que alguns individuos dessa hipotética sociedade se negassem a
aceitar as razoes pelas quais se diz justificar a estrutura geral da autoridade
politica — a Constitui¢ao —, ou, ainda, quando a aceitassem, poderiam nao
considerar plenamente justificadas muitas das previsdes constitucionais
promulgadas, e as quais estariam sujeitos. Para o autor, essa controvérsia'’
traz a baila a questao da legitimidade da estrutura geral da autoridade, a
qual a nogao de razao publica estd intimamente ligada.

Nesse sentido, o principio liberal de legitimidade estaria calcado na
necessidade de existéncia de uma Constitui¢ao, cujos elementos essen-
ciais se possa razoavelmente esperar que todos os cidadaos, na condigao
de pessoas livres e iguais, sigam, a luz de principios aceitdveis para a sua
razao humana comum.

Agora, tentar-se-a responder a questao principal suscitada no inicio
do trabalho, qual seja como o liberalismo politico é possivel. Para a resolu-
¢ao tedrica da questao principal, John Rawls expde uma reformulagao da
mesma questao, em outros termos: como ¢ possivel defender nossa dou-
trina abrangente e, a0 mesmo tempo, afirmar que nao seria razoével usar o
poder estatal para obter a adesao de alguém a ela?

Em primeiro lugar, existe um conjunto de valores que expressam o
ideal politico liberal, segundo o qual, como o poder politico é o poder
coercitivo de cidadaos livres e iguais enquanto coletividade, esse poder
deve ser exercido, quando estao em jogo elementos constitucionais essen-
ciais e questdes basicas de justiga, somente de formas que se pode esperar
que todos os cidadaos endossem, a luz de sua razdo humana comum''.

Em um segundo momento, John Rawls'? adentra ao cerne da ques-
tao, pontuando, para explicar como o liberalismo politico é possivel, que:

10 Cf. O liberalismo politico. Para John Rawls, o pano de fundo dessa questio é que os cidadaos
sdo tidos como razodveis e racionais, bem como livres e iguais, e também temos de considerar
a diversidade de doutrinas religiosas, filosoficas e morais razodveis, encontradas em sociedades
democriéticas, como uma caracteristica permanente de sua cultura publica.

11 Cf. O liberalismo politico, p. 185.
12 Thid,, p. 186.
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[...] a histéria da religido e da filosofia mostra que
ha muitas formas razodveis de entender o reino mais
amplo dos valores de modo a serem congruentes ou
servirem de apoio, ou pelo menos de modo a nio
conflitarem com os valores apropriados ao dominio
especial do politico, da maneira especificada por uma
concepgio politica de justica. A histéria nos fala de
uma pluralidade de doutrinas abrangentes que nao
sdo desarrazoadas. Isso possibilita um consenso sobre-
posto, reduzindo, assim, o conflito entre os valores
politicos e os outros valores.

Quanto a questdo do consenso constitucional, Rawls sustenta que
os principios liberais de justica, inicialmente aceitos com relutincia como
um modus vivendi e adotados em uma constitui¢ao, tendem a alterar as
doutrinas abrangentes dos cidadaos, de tal sorte que estes aceitem ao
menos os principios de uma Constitui¢ao liberal.

Tais principios garantiriam certas liberdades e direitos politicos fun-
damentais, estabelecendo procedimentos democréticos para moderar a
rivalidade politica e para solucionar as questdes de politica social. Sendo
assim, as visoes abrangentes dos cidadaos seriam razodveis. Como con-
sequéncia, o simples pluralismo passaria a ser um pluralismo razoavel,
alcancando-se, desse modo, o consenso constitucional*®.

No ambito da tentativa de materializagao de direitos e da promogao
social, Newton de Oliveira Lima'* — avaliando o conceito de afirmative
actions e o papel construtivo do poder judicidrio a partir de John Rawls
—, aponta que a obra do mesmo refor¢a o conceito de agoes afirmativas
(afirmative actions), desenvolvido pela agdo politica do poder executivo e
implementado pelos tribunais como meio politico-juridico de garantia de
equidade entre os grupos sociais.

Nessa continuidade, para a construgao do conceito de afirmative
actions, o Estado perfaria agdes de promogao social de igualdade a par-
tir de politicas publicas para assegurar (afirmar) direitos de grupos

13 Ibid., pp. 210-211.
14 Cf. 10ligoes sobre Rawls, p. 45,2019.
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marginalizados'®. Lima, defende, ainda, a ideia de que o fim do Direito
seria o de servir a politica como busca da igualdade, e nao aferrar-se a
um formalismo abstrato'é, e que, para tanto, o ativismo judicial seria uma
medida razoével.

Quanto ao mandamento constitucional da igualdade como norma
juridica, Niklas Luhmann defende que pode ocorrer de a igualdade poli-
tica ser juridicamente interpretada como igualdade/desigualdade dos
casos. Contudo, sob um viés politico, isso nao bastaria, pois a politica exige
de si mesma que sejam absorvidos todos os novos impulsos de igualdade
afim de transforma-los em direito, e por conseguinte, possivelmente, tam-
bém em casos do direito'”.

Partindo-se do cendrio desenvolvido, e agora apoiando-se em
Christian Lynch e José Vicente Mendonga'®, concorda-se com a exis-
téncia de um contraste entre as primeiras Constituigdes modernas, nos
Estados Unidos, na Franga ou na Inglaterra, e as realidades dos respectivos
paises, com caracteristicas mais atrasadas do que as previsoes constitucio-
nais supunham.

Para os mesmos, a consequéncia desse cendrio seria a limitacao das
possibilidades de efetivagao das referidas promessas constitucionais.
Os autores, contudo, fazem uma ressalva importante, no sentido de que
embora certas Constitui¢oes ndo obtenham efetividade integral, tais
Cartas nao deixam de orientar globalmente a realidade & qual se destinam.
Em conclusio, defendem que a organizagao constitucional liberal, mesmo
sendo aplicada de maneira seletiva, foi benéfica.

No inicio do século XX, Oliveira Vianna' jd apontava que, naquele
momento, apenas entre os povos anglo-saxonios era observada uma

15 Ibid. Para Newton de Oliveira Lima, essas agdes estatais em prol da igualdade passam a ser
comuns a partir da década de 60 do século XX nos Estados Unidos, nos governos de John
Kennedy e Lyndon Johnson.

16 Ibid,, p. 48.
17 Cf. O direito da sociedade, pp. 90-91.
18 Cf. Por uma histéria constitucional brasileira, p. 1000, 2007.

19 Cf. Institui¢oes politicas brasileiras, 1999, p. 103.
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cultura politica plena, prépria de um regime democritico parlamentar.
Para Vianna, entre o povo inglés e o anglo-americano, o campo da discor-
dancia entre as normas e os comportamentos é reduzidissimo, chegando
a beirar a nulidade.

Isso seria resultado do fato de que comportamentos que hipoteti-
camente venham a ser positivados pelo Estado costumavam consagrar
apenas as mudangas ja operadas na estrutura intima do “povo-massa’, nos
seus costumes e tradi¢des. Oliveira Vianna sustenta, ainda, que entre os
povos da tradi¢ao do common law, o direito-lei e o direito-costume estao
sempre em coincidéncia®.

Em conclusao, o autor aponta que a conformidade expressada ante-
riormente, contudo, nao alcancaria os povos latino-americanos, pois estes
seriam dominados pelo “complexo de inferioridade” em face da cultura
europeia ou anglo-americana. Os paises periféricos pertenceriam ao
grupo dos “povos que imitam”, que buscam sempre no estrangeiro solu-
¢Oes para os problemas de ordem nacional, tanto no aspecto normativo
quanto politico. Como consequéncia disso, surgiriam os desconformis-
mos e a contradi¢io dos comportamentos com a ideologia pregada na
legislagao®!, tanto infraconstitucional quanto constitucional.

Para a finalidade que este trabalho se propoe, utilizar-se-4 a ideia
paradoxal proposta entre as previsdes sociais constitucionais e a realidade,
para aprofundar observagoes acerca do Brasil pés 1988. O proprio Niklas
Luhmann (em preficio A edi¢do alema de obra de Marcelo Neves?)
supde a existéncia de indicios para uma diferenca preordenada, que
regule o acesso as vantagens da diferenciacao funcional entre a inclusao
e a exclusao, com a qual o sistema reagiria, também com relevincia, ao
descontrolado crescimento demografico.

Para Luhmann, isso significaria que a sociedade no Brasil
estaria duplamente integrada, ou seja, positivamente, pela rede de gen-
tilezas, de favores, de relagdes patrao/cliente, de corrupgdes, e integrada

20 Ibid.
21 ITbid, p. 104.
22 Cf. Constituigao e direito na modernidade periférica, p. XXI-XXII, 2018.
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negativamente, pela exclusdo pratica de muitos da participagao em todos
os sistemas funcionais, considerando-se que uma exclusdo (sem identi-
dade, sem trabalho, sem alimentagao regular, sem educagao fundamental,
sem atendimento hospitalar, sem garantia de nada para viver) traria con-
sigo, forgosamente, as outras respectivas exclusoes™.

O tedrico alemao conclui seu raciocinio defendendo que, também
o direito, em ambos os niveis, positivo e negativo dessa integragao, nao
encontraria apoio nas atitudes e expectativas da populagio, vez que “[ ... ]
atitudes sdo sempre mais fortes do que textos” (grifo nosso)**.

Refletindo sobre a relacdo entre texto e realidade constitucionais
como concretizagdo de normas constitucionais, Marcelo Neves* observa
que na perspectiva da teoria dos sistemas, a distingao entre direito e
realidade constitucionais s6 pode ser concebida como expressao juridico-
constitucional da diferencga sistema/ambiente.

Em conclusao deste tdpico, recorre-se ao professor argentino
Roberto Gargarella®, para corroborar os argumentos até agora desenvol-
vidos. Na sua visao, a Constituigao dos paises latino-americanos, portanto
periféricos, se divide em duas partes, uma dogmatica e outra orginica.

A parte dogmatica se preocupa em definir os direitos basicos dos
cidadaos, ou seja, em qual rede de protegao estd inserida a coletividade
que, em ultima andlise, firmou o pacto constitucional. Na América
Latina, a Constituigao Brasileira de 1988 é um bom exemplo de Norma
Constitucional em que a parte dogmatica é recheada da previsao de direi-
tos aos cidadaos.

A parte organica da Constituigdo, por sua vez, seria responsdvel por
estabelecer como se organiza o poder, em todos os niveis. Ha que se dizer
que é exatamente nessa dimensao que recai a maior preocupagao e de
onde provém o aprofundamento das pesquisas de Gargarella quando trata
da “casa de maquinas da Constitui¢ao”

23 Ibid.
24 Ibid.
25 Cf. A constitucionalizagio simbélica, p. 83,2011.
26 Cf.La sala de miaquinas de la Constitucién, 2014.
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Fazendo-se um aprofundamento mais pontual acerca da expressao
“casa de maquinas da Constitui¢ao”, que, no contexto das produgdes aca-
démicas do jurista argentino ¢, antes de mais nada, uma critica a0 modo
como as partes organicas das Constituigoes latino-americanas sao forma-
tadas, ha que se dizer que trata-se de uma metafora — que engenhosamente
foi construida — para ilustrar o quao caracteristicas sao as partes organicas
no 4mbito das Constitui¢coes da América Latina.

Vale destacar a critica do autor aos processos de reforma consti-
tucional nos quais os aspectos relacionados a organizagao do poder sao
deixados a cargo de grupos que mantém afinidades, e que sao mais direta-
mente ligados ao poder historicamente dominante.

Para ele, “[...] nossas constitui¢des tém estruturas muito esqui-
zofrénicas, digamos, com duas partes muito diferentes, que estio uma
trabalhando contra a outra”’. Tomando por exemplo a Constituigao bra-
sileira de 1988, percebe-se um alto grau da concentragao dos constituintes
na dire¢ao de mudangas relativas a parte dogmatica da constituigao, com o
estabelecimento de novos direitos, que no mais das vezes servem apenas
como aderego constitucional.

Para Gargarella, a casa de maquinas diz respeito a drea da Constituigdo
na qual o processo democrdtico de tomada de decisdo serd definido (grifo
nosso)?*. Por fim, um contraponto importante a ser feito é o fato de que
a parte dogmatica vem incorporando compromissos sociais, contudo a
parte organica da constitui¢ao nao vem sendo atualizada, de modo a nao
acompanhar as mudangas sociais que a regiao vem experimentando.

Isso se mostra ofensivo a toda a estrutura democrética, pois nao con-
fere a igualdade necessdria a todos os pactuantes da Norma Basica de um
pais, permanecendo a Constitui¢ao aprisionada na sala de maquinas.

3 Conclusdo
Diante do apresentado, concluiu-se que as promessas do direito ndo
sdo materiais, porquanto meramente formais, e, assim sendo, a busca

27 Tbid,, p. 203.
28 Tbid,, p. 333.
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pela correlagao entre direito constitucional e realidade constitucional em
paises da modernidade periférica, como o Brasil, ¢ um desafio ainda nao
superado satisfatoriamente.

Possivelmente essa incongruéncia seja devida a insisténcia brasi-
leira na importagao e reprodugao acritica de modelos constitucionais que
deram certo em paises mais desenvolvidos e que mantém uma histdria
constitucional diversa da nossa, nos quais a sociedade, antes mesmo de ter
transposta para a Constituigao os seus anseios — por meio de um processo
de constitucionalizagao —, muitas vezes ja observa tais elementos incorpo-
rados pela tradigao local.

Em paises como o Brasil, de modernidade periférica, a estrutura da
Constituicao se propds a sustentar aderecos constitucionais incompa-
tiveis com o grau de materializagao vidvel, observadas as possibilidades
do Estado. Esse persistente descompasso nao ¢ salutar para o bom aper-
feicoamento do moderno Estado Democratico de Direito, criando um
ambiente de certa acomodagao social.

E bem verdade, e destaque-se, que a materializagio integral de pre-
visdes constitucionais de &mbito social, para a realidade brasileira é quase
utdpica; contudo, o Estado nido deve normalizar as convulsdes sociais
pelas quais passam o povo, devendo buscar, a0 méximo, atenuar tais dis-
funcionalidades do sistema.
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DA NECESSARIA CONFORMIDADE DAS NOVAS RELACOES
LABORAIS AOS DIREITOS HUMANOS PARA A PERMANENCIA
DA CLASSE TRABALHADORA

Raissa Maria Falcao Costa'
Marilia Marques Régo Vilhena®

Introducao
ESDE OS PRIMEIROS GRUPOS SOCIAIS, O TRABALHO ESTEVE PRE-
sente, desempenhando a funcdo de sobrevivéncia e,
posteriormente, de atividade social. Outrossim, o sentido do
labor passou por diversas transformagoes, desde a Antiguidade, época
na qual era tido como algo indigno, até a Modernidade, em que o traba-
lho desponta como valor social e modo de afirmagao da pessoa perante a
sociedade.

Ocorre que, as relagdes de trabalho foram transformadas ao longo
da histéria humana, acompanhando as mudangas operadas nos modelos
de Estado e na sociedade. A partir do processo de globalizagao, no século
XX, o eixo capital-trabalho sofreu profundas alteragoes, exigindo do ser
humano a adaptagao as novas exigéncias da economia globalizada.

Apés tamanha revolugao, a sociedade, que perpassou pela eco-
nomia feudal e, depois, industrial, se insere em um mundo moderno,
no qual a principal promessa se funda no progresso econémico, viabili-
zado pela globalizacao, ao passo que consagra os direitos humanos como
grande trunfo social. A institui¢do estatal também sofreu alteragdes em
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seu formato, eis que vivenciou o paradigma liberal, o de bem-estar social,
chegando ao de garantidor do progresso econémico, conferindo protago-
nismo as empresas. Por outro lado, o Direito, que antes se apegava a mera
dogmatica-juridica, inovou com seus estudos, inclusive interdisciplinares,
de modo a compreender a sociedade que ora se transformava.

Nesse sentido, o objetivo desse trabalho ¢ analisar a necessidade de
conformidade das novas relagoes de trabalho aos direitos humanos para
que ndo haja a instrumentalizagao do trabalhador. Definido o objetivo do
presente artigo, surge o seguinte questionamento: a abstra¢do normativa
é suficiente para garantir a protegao aos direitos minimos do trabalhador
e da permanéncia da classe trabalhadora, diante das transformagdes nas
relagdes laborais? Para resolver esse problema, formulou como hipé6tese
o fato de que a intervengao do Estado na economia deve ir além da mera
abstracdo normativa, diante do paradoxo de cumprimento-violagao da
norma juridica.

Com vistas ao alcance do objetivo do presente artigo, utilizou-se o
método de abordagem hipotético-dedutivo, partindo-se da premissa de
que a economia globalizada conduz ao sucateamento dos direitos mini-
mos laborais, com a consequente fragmentagao da classe trabalhadora.
Outrossim, o corrente artigo tem como método de procedimento o
monografico e adotou, como técnicas de pesquisa, a pesquisa bibliogrd-
fica e documental.

Por fim, o presente trabalho foi construido em duas segoes: na pri-
meira, serao analisados os desafios do Direito quanto a regulamentagao
das novas rela¢oes de trabalho, destacando a necessidade de intervencao
estatal na economia para garantia dos direitos do trabalhador; na segunda,
serdo estudados os efeitos dessas novas relagdes na garantia de permanén-
cia da classe social trabalhista.

0s desafios do Direito perante as transformacoes das relacoes de
trabalho

O Direito tem como esséncia a prescricao normativa, o dever ser,
tendo como objetivo o cumprimento das normas previstas nos diplomas
legais. Pautado na finalidade de pacificagao social e garantia do bem-estar
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geral, despontou na histéria como um instrumento de controle — para usar
alinguagem hobbesiana — da natureza humana selvagem.

Mais do que isso. O Direito, na perspectiva da Teoria dos Sistemas
Luhmanniana, exsurge como sistema da sociedade, constituindo-se em
mais uma das diversas formas de organizagao das complexidades sociais
(contingéncias, problemas), que sdo construidas pela observagio do
ambiente (que sio as pessoas, os observadores).

Como sistema social, o Direito, através da atividade regulamen-
tadora, visa a redugdo dessas complexidades, de forma a garantir a
sobrevivéncia da sociedade, como os problemas advindos da economia,
outro sistema social. Nesse sentido, de acordo com os estudos de Talcott
Parsons, “os sistemas se interpenetram, e a integragao entre eles é funda-
mental para a reprodugio social como um todo” (NEVES E AGUILAR
FILHO, 2012, p. 152).

Entretanto, nem sempre foi assim, diante da resisténcia quanto a
aceitagdao do saber juridico enquanto drea de conhecimento cientifico.
Despido da exatidao das ciéncias naturais, sofreu a resisténcia de outros
saberes da ciéncia, ao passo que também resistiu a interferéncia destas
em seu campo de atuagdo, a fim de se requintar como ciéncia. Contudo,
sendo relagao social, o Direito nao pode ser entendido como autossufi-
ciente, devendo ser encarado, antes de tudo, como fenémeno politico,
histérico, social e em constante didlogo com outros saberes (FEITOSA,
2012, p.23).

Outro ponto bastante combatido pelos estudiosos de campos
alheios ao Direito, é quanto ao apego desmedido pela dogmatica-juri-
dica. Para tanto, Tobias Barreto prop6s uma nova intuigdo do direito, a qual
exige uma mudanga de principio (ideia do desenvolvimento, de evolugao)
e método (histérico-naturalistico, que exige observacio e reflexdo), eis
que resta invidvel a compreensao do Direito como algo estdtico ou fixo
(BARRETO, 1990, p. 231).

Desse modo, a ciéncia juridica deve acompanhar as mudangas na
sociedade, de forma a disciplinar as novas relagdes que emanam do tecido
social. Assim foi, por exemplo, com a transformagao dos direitos naturais
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em direitos humanos e com a consagragdo dos direitos sociais (principal-
mente, os trabalhistas), 3 medida que a sociedade se conscientizou sobre
a importancia da tutela juridica transcendendo a esfera individual de
direitos.

Nesse ponto, importante ressaltar que a Modernidade conferiu
uma era de privilégio aos direitos humanos, os quais tiveram como vitd-
ria “o cumprimento da promessa iluminista de emancipagao pela razao”
(DOUZINAS, 2009, p. 20), com o abandono de mitos, verdades religiosas
e morais. Contudo, em momento algum, os tempos modernos assinaram
atestado de garantia de efetividade desses mesmos direitos.

Esse impasse gerou um paradoxo que persiste atualmente: ao passo
em que se assegura a previsao normativa de direitos fundamentais a qual-
quer ser humano, nao se alcanga a plena efetividade desses direitos.

Assim, tem se observado que desde o advento da globalizagao,
que transmite, para alguns, a ideia de “modernizagao em escala global”
(ZOLO, 2010, p. 16), o Direito parece ter perdido as rédeas de controle
sobre as mudancgas sociais. Sobretudo, isso se nota no 4mbito das rela¢oes
trabalhistas, que tem ocasionado o surgimento de novas modalidades de
trabalho.

Convém mencionar, quando se fala em redugao no caréter diretivo
e regulador do Direito, ndo se trata apenas da auséncia de normatizagao
de novos direitos, mas em como lidar com os noveis paradigmas que se
apresentam na sociedade, sem que isso signifique a violagao dos direitos
fundamentais.

O que se enxerga nessa balanga de interesses opostos, é a busca pela
supremacia da melhor verdade, em que no processo por valorizagao de ver-
dades, o sistema social tenta reduzir as complexidades geradas. Portanto,
como equilibrar o avango da economia globalizada, com o sonho do pro-
gresso econdmico e da melhoria da vida em geral, com a preservagao do
significado de trabalho e direitos atinentes?

Na verdade, o que se tem observado é que, se outrora a racionali-
dade humana dominava o mundo, hoje é a globalizagio quem o faz,
notando-se que “ a democracia e o Estado de direito sio cada vez mais
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usados para garantir que as forgas econdmicas e tecnoldgicas nao estejam
sujeitas a qualquer outro fim que nao o da sua propria expansao continua”
(DOUZINAS, 2009, p. 25).

Tal caracteristica é perceptivel nas relagoes trabalhistas, com a
mudangca constante de defini¢ao da classe trabalhadora. Nao se trata ape-
nas de puro exercicio de seméntica, mas de individualizagao de uma classe
que muito contribuiu para a formaliza¢ao do projeto de direitos humanos,
com a transcendéncia da prote¢ao normativa da esfera individual para a
coletiva.

Alids, muito mais que individualizagao, deve-se pensar em fragmen-
tagao da classe trabalhadora. Com o deslocamento tecnoldgico, novos
postos de trabalho surgem, remodelando a relagao tradicional entre tra-
balhador-empregador, em uma verdadeira selecio artificial do “melhor
trabalho” para os tempos hodiernos.

A questao que exsurge é para quem e para o que sio gerados mais
beneficios do novo formato das modalidades laborais. Assim, muito mais
que analisar os contornos de modalidades de trabalho que despontam no
cendrio global, é averiguar quais consequéncias sao geradas em relagao ao
leque normativo de protegao ao trabalhador e se hd a viabilizagao do exer-
cicio dos direitos por esse mesmo sujeito.

Nessa ordem de ideias, pode-se citar o teletrabalho, que sé alcan-
¢ou previsao normativa com as alteragdes operadas pela Lei de Reforma
Trabalhista - Lei n° 13.467/2017 (BRASIL, 2017) e que, & guisa de pro-
porcionar ao trabalhador mais comodidade na prestagao do seu labor,
reduz os custos do empregador e, em contrapartida, garante a redugao da
unidade da classe trabalhadora, ao destacar um trabalhador do local tra-
dicional de prestagao de servigos, afastando-o de nucleo de produgao e
decisoes da empresa.

Perante essa revolugao global no encadeamento capital-trabalho, é
essencial que o Direito se adapte ao surgimento das rela¢des exsurgidas no
tecido social, a fim de que nao haja a prevaléncia de interesses particulares
sobre os da coletividade. No entanto, diante da volatilidade na transfor-
macao das relagdes laborais, torna-se indispensavel a atuagdo conjunta
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de érgaos institucionais no sentido de prevenir as infragoes a legislagao
protetiva e de punir os infratores, com o objetivo punitivo-pedagdgico,
ilidindo assim eventuais reincidéncias e incutindo o compromisso de atu-
agao empresarial em conformidade com as normas protetivas.

Novas relagoes de trabalho e a busca pela permanéncia da classe
trabalhadora

Se antes se falava em proletariado, para designar a classe social que
estava subordinada aos detentores de meios de produgao, atualmente
se fala em “precariado’, subproletariado, dentre outras acepgdes. O pre-
cariado, nas licdes de Standing (2013, p. 28), abrange, resumidamente,
aqueles que estao desprovidos das seguintes formas de garantia do traba-
lho: garantia de mercado de trabalho; garantia de vinculo empregaticio;
seguranga no emprego; seguranga no trabalho; garantia de reprodugao de
habilidade; seguranga de renda; garantia de representacao.

Além disso, ao analisar a tese de Ulrich Beck acerca da sociedade de
risco, Mendes (2015) atesta que além dos riscos ecoldgicos, extrai-se da
sociedade uma precarizagao crescente das condi¢des de existéncia, desi-
gualdade social, incerteza quanto as condi¢des de emprego. Se o trunfo
da modernidade foram os direitos humanos, o da pés-modernidade, que
hoje vivemos, é a busca implacavel pelo progresso econdmico, viabilizado
pelo processo de globalizagao.

Em que pese os riscos gerados peal modernidade ou pds-moderni-
dade, é certo que alguns autores como Danilo Zolo (2010, p. 22) colocam
o0 desenvolvimento econdmico como a condigao necessdria para o desen-
volvimento humano, pois é por meio do incremento de renda nacional
que se pode viabilizar a distribui¢ao de renda para as regides, além do
custeio de politicas publicas que conduzam a realizagao dos direitos
humanos. Portanto, o objetivo desse trabalho nao ¢ transformar a busca
pelo progresso econdmico no Leviata dos tempos atuais, mas analisar
criticamente se essa finalidade proporciona condigoes suficientes para
preservagao dos direitos humanos, sobretudo os trabalhistas, objeto deste

trabalho.
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E nessa perspectiva, o que se constata é uma verdadeira revolugao na
estrutura da relagao trabalhista e, por conseguinte, no coroldrio normativo
de tutela juridica do trabalhador, que passa novamente a se adequar as
condigoes de trabalho impostas e, mais do que isso, as novas exigéncias de
mercado, com uma formatagao de trabalho mais flexivel.

A flexibilidade apontada nao apenas se enxerga através da desregu-
lamentagao do eixo capital-trabalho, mas do abandono do trabalhador na
roleta do mercado, ficando totalmente vulneravel aos anseios capitalistas
e devendo se enquadrar no sistema econdmico, mesmo que isso signifi-
que a supressao de seus direitos minimos.

Essa conjuntura nao importa apenas os problemas na prestagao
do labor, como a abdicagao pelo trabalhador de certos direitos, privile-
giando-se o negociado sobre o legislado, por exemplo, com a redugao
ilegal ou supressao do intervalo intrajornada, o que compromete a saude
do trabalhador. A questao demanda maior profundidade, tendo em vista
que o arroxo causado pela economia capitalista global desencadeou um
processo de seletividade no mercado, de modo que cada vez mais os tra-
balhadores selecionados para integrarem o sistema econémico sao os que
possuem maior qualificagdo profissional, geralmente dedicados aos cui-
dados da tecnologia.

Assim, para aqueles trabalhadores que nao carregam uma bagagem
profissional high tech, resta a alternativa de se langarem no mercado como
trabalhadores de si mesmos, sem empregador certo, abdicando de uma
cartilha de direitos que jamais deveria (e nem poderia) ser renegada.

Desse modo, tem se observado que cada vez mais que:

A figura social do cidadao-trabalhador com relativo
bem-estar social tende a desaparecer. Ela é substitu-
ida pela figura do “empreendedor de si mesmo” que
deve se medir sozinho com inseguranga quanto ao seu
futuro. Desse modo, a globalizagio modifica profun-
damente o tecido social das sociedades ocidentais e
tende a amplificar o fendmeno da emarginagio social
(ZOLO, 2010, p. 20).
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Essa verificacio ja havia sido feita por Jeremy Rifkin (1995, p. 93),
quando abordava o tema de uma “nova aristocracia’, formada por pro-
fissionais do conhecimento. Indubitavelmente, esse raciocinio conduz
a conclusio de que surge um novo conflito de classes, entre os proprios
trabalhadores, fracionando dentro de uma classe unica vérias alas incom-
pativeis, a saber, os trabalhadores do conhecimento e os prestadores de
servi¢o/trabalhadores em tempo parcial/trabalhadores informais.

Nesse sentido, conforme pontua Lira (2008, p- 134), diante do
enxugamento de postos de trabalho no setor da industria em geral e com
a gradual renovagao de trabalhos no setor tercidrio da economia, os tra-
balhadores veem-se obrigados a adentrar na informalidade, muitas vezes
inspirados por uma faldcia de empreendedorismo de si mesmo, de maior
autonomia e liberdade. Além disso, continua a autora, o nimero acentuado
de trabalhadores informais pode ocasionar um custo social sem preceden-
tes, em virtude de que essas ocupagoes “se caracterizam pela negacao de
direitos trabalhistas e elevador grau de exposi¢ao a situagoes de vulnera-
bilidade (como enfermidades, acidentes, velhice)” (LIRA, 2008, p. 146).

Além da notodria afronta ao microssistema de tutela laboral, essa
nova formatagio do elo capital-trabalho conduz o trabalhador a uma
individualizagao de sua figura, com a consequente desagregacao da classe
trabalhadora, que cada vez mais se descaracteriza com a fluidez dos tipos
de trabalho.

Nao se trata de rechagar modelos de trabalho que sejam distintos
da era industrial, mas em que medida as novas tipologias laborais podem
acarretar o enfraquecimento da classe social trabalhista e seus direitos fun-
damentais. Nesse sentido, alerta Danilo Zolo (2010, p. 42) que “o caréter
sempre mais precdrio e ‘atipico’ da relagao de trabalho dissocia a posigao
do trabalhador de qualquer dimensao coletiva, até a completa individua-
lizagao da sua figura social e juridica’, demonstrando a periculosidade dos
mecanismos do capital, que nao se ocupam dos efeitos negativos causados
pela globalizagao.

Demais disso, nota-se que o trabalhador, enquanto parte integrante
do sistema capitalista, diante da desigualdade de renda que lhe confere
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um numerdrio reduzido para manter sua sobrevivéncia, passa por um pro-
cesso de estranhamento no trabalho, “uma vez que o produto gerado pelo
trabalho ndo pertence ao seu criador” (ANTUNES, 2018, p. 97).

Ainda sobre o tema, é importante registrar que o processo de estra-
nhamento agrega quatro manifestagdes, quais sejam: estranhamento em
relacio a natureza humana; nao reconhecimento do trabalho em sua
propria atividade; desrealizagao do trabalhador; estranhamento do tra-
balhador quanto ao seu préprio ser (ANTUNES, 2018, p. 97-98). Esse
pacote de estranhamento do trabalhador quanto ao seu préprio trabalho,
que deveria ser instrumento de desenvolvimento de suas potencialidades,
de afirmagao plena de seu ser no meio social, passa a ser o seu proprio
algoz, retirando do trabalhador qualquer sentido de atividade que pos-
sibilite sua evolugdao enquanto pessoa, sendo apenas uma atividade para
satisfacao de necessidades.

Nesse sentido, lancando mao da constatagio de Niklas Luhmann
quanto ao paradoxo dos direitos humanos, em que “normas sao reconhe-
cidas por meio de suas violagoes; e os direitos humanos na medida em que
sio descumpridos” (LUHMANN, 2000, p. 158), também na seara laboral
surge um paradoxo.

E que com a nova formatagio das relagoes trabalhistas, o Direito
deveria acompanhar tais mudangas, a fim de regulamentar as especifici-
dades desse sistema e reduzir suas complexidades. No entanto, diante da
notével celeridade das mudangas no eixo capital-trabalho, a ciéncia juri-
dica tem encontrado muita dificuldade de acompanhamento, em virtude
de todo o processo burocratico legislativo para fins de regulamentacao.

Congquanto haja o tratamento legal das questoes trabalhistas, sobre-
tudo a nivel constitucional, com os direitos sociais, advém a invocacao de
isencao de responsabilidade por auséncia de regulamentagao especifica
de certas relagdes trabalhistas, como é o caso dos motoristas de aplicati-
vos, em relagdo aos quais sequer se reconhece prontamente a existéncia de
subordinagio juridica ao aplicativo (como empregador).

Dessa forma, novamente surge o paradoxo da eficicia da norma pela
sua violagéo, tendo em vista que, enquanto mera abstragéo normativa,
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parece nao ter valor para os que a confrontam. E o descumprimento
normativo que conduz a lembranca da imprescindibilidade de tutela juri-
dica as partes menos favorecidas das relagdes sociais, como é o caso dos
trabalhadores.

Assim, diante da impossibilidade de o Direito acompanhar todas as
mudangas sociais, mormente as operadas nas relagoes trabalhistas, torna-
se essencial a interven¢ao do Estado na economia, de forma a garantir a
preservagao dos direitos humanos do cidadao-trabalhador, que nao pode
ficar entregue a propria sorte, no limbo da informalidade, na qual estd
despido, inclusive, de amparo estatal, por auséncia de contribui¢ao para a
Previdéncia Social, por exemplo.

Destarte, para que nao haja a inviabilidade do sistema social que
agrega economia e trabalho, é imprescindivel a atuagao interinstitucio-
nal, através de campanhas educativas, audiéncias publicas, fiscalizagao
e responsabilizagao de cunho punitivo-pedagégico, de forma a impedir
condutas semelhantes. Com isso, o Estado minimiza as complexidades
geradas na relagao capital-trabalho, com a ratificagao dos direitos huma-
nos do trabalhador, garantindo assim que o coroldrio normativo nao se
perca nas brumas do tempo, tampouco que haja a ruina do sistema social.

Conclusao

O modelo atual de economia globalizada tem proporcionado diver-
sos avangos cientificos e tecnoldgicos, com o objetivo de melhorar as
condigoes de vida e obter vantagens lucrativas para as empresas em geral,
garantindo assim o progresso econdmico das nagoes.

Ao mesmo tempo em que busca o incremento de renda, esse modelo
de economia transforma profundamente estruturas tradicionais do
sistema social, como a relagao trabalhista, que passa a exigir, para sobrevi-
véncia do mercado, o afastamento do Estado, com o intuito de assegurar a
liberdade econdmica e o alcance dos objetivos do capital.

Contudo, sendo a relagdo trabalhista naturalmente dicotomica, em
virtude de coexistirem interesses contrapostos (lucro pelo empregador
versus garantia dos direitos pelo trabalhador) e desvantagens explicitas,
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é necessdria a interven¢ao do Estado, para que os interesses particulares
nao suplantem garantias minimas da parte menos favorecida da relagao
laboral: o trabalhador.

Por outro lado, a célere evolugio das relacoes trabalhistas, cada vez
mais pautadas na flexibilidade e na ruptura do vinculo empregaticio, tem
fornecido aos trabalhadores um sentimento de “falsa autonomia”, inse-
rindo-os em um feixe de relagdes laborais que precarizam o trabalho e
sucateiam direitos minimos, causando a ruptura do padrao de trabalho
digno.

Vale dizer, o processo de modificagdes na estrutura das relagoes
trabalhistas ¢é tao volatil, que, muitas vezes, torna-se inviével a regulamen-
tacao pelo Direito em tempo habil, deixando o trabalhador no limbo do
mercado. Além disso, cada vez mais presente tem sido o sentimento do
trabalhador de destacamento da classe social trabalhadora, o que causa a
inviabilizagao do exercicio de direitos em plenitude, como o da participa-
¢ao democratica, além do enfraquecimento do movimento sindical.

Ao contrario do que prega o sistema capitalista, ndo é o trabalhador
que deve se adaptar ao trabalho, mas o novo formato de relagoes traba-
lhistas é que deve estar em conformidade com as normas protetivas e
garantidas, inclusive por estatura constitucional, assegurando assim os
direitos do trabalhador de exercer o seu mister com dignidade e com o
desenvolvimento de suas potencialidades, para sua afirmagao social.

Destarte, ¢ imprescindivel a atuagdao do Estado, em suas mais varia-
das funcoes (legislativa, executiva e judiciria), para, além da fungio de
“dizer o direito”, fazé-lo acontecer, mediante o didlogo interinstitucional e
o empenho de todos os 6rgaos e atores responsaveis pela tutela do traba-
lhador - Justiga do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho, sindicatos
e o antigo Ministério do Trabalho, hoje absorvido pelo Ministério da
Economia — para prevengao de violagoes aos direitos trabalhistas e para
punigao contundente dos infratores de modo que os direitos humanos do
cidadao-trabalhador nao sejam esquecidos.
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TEORIA DOS SISTEMAS E REGULACAO ECONOMICA: 0 RISCO
DA CAPTURA NO SETOR DE TELECOMUNICACOES

Renan Farias Pereira’
Luciano do Nascimento Silva®

1 Introducao
SOCIEDADE MULTICENTRICA POSSUI UMA INFINIDADE DE SISTE-
mas que se inter-relacionam, estabelecendo uma rede de didlogos
través da linguagem. A tecnologia e sua consequente evolugao
proporcionam diuturnamente transformagoes no tocante ao relaciona-
mento interpessoal no mundo. O desenvolvimento de uma fase digital
na sociedade desencadeou a necessidade de andlise acerca de aspectos
sociais relacionados a sua prépria organizagao, desembocando em trans-
formagoes no comportamento dos individuos, do mercado e das relagoes
estabelecidas entre os Estados.

A tecnologizagao do mundo ¢é, portanto, um fendmeno que se
desenvolveu e se difundiu de forma a medrar barreiras, realizando uma
espécie de universalizagio das comunicagoes e globalizando o acesso a
informagao.

A relagao entre Estado e Mercado sempre teve nuances pendula-
res quando diz respeito ao controle dos processos econdémicos. Com o
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neoliberalismo, ocorreu uma série de privatizagdes que desembocaram
na necessidade de ter uma participagio estatal em vias de corrigir falhas
de mestrado: nasce o Estado Regulador. O modelo brasileiro, com influ-
éncia do norte-americano, foi estabelecido com a criagao das Agéncias
Reguladoras. No mercado de telecomunicagoes, a Agéncia Reguladora é
a ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes).

Convém ressaltar que dentro do ambiente regulatério um fenémeno
surge de forma prejudicial: a chamada Captura do regulador. Trata-se, em
termos praticos, de uma conduta de corrupgao em que a agéncia regula-
dora age em beneficio de determinados grupos — comerciais e politicos
— prejudicando o interesse publico.

O objetivo do Estado Regulador, em tese, seria a repressao ao abuso
do poder econémico de forma a prevalecer o interesse da coletividade e
o desenvolvimento econdmico e social. Entretanto, a partir da Teoria da
Captura, os interesses dos setores regulados acabam por prevalecer, cons-
tituindo em atos prejudiciais a toda a sociedade.

Vslumbrando, portanto, a andlise regulatéria virtual em posigao
de respectiva protegao fundamental pela Constitui¢ao e pelos Direitos
Fundamentais, objetiva-se no presente trabalho analisar o sistema de
Regulagao Brasileira no que diz respeito a Teoria da Captura, relacio-
nando a Teoria do Risco e na Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann.

No primeiro tépico, buscar-se-a fazer um panorama sobre Teoria
da Regulacao, relacionando ao fendmeno da Teoria da Captura e suas
consequéncias perante a sociedade e o mercado. No segundo tépico serd
realizada a andlise dos conceitos relacionados a Teoria Luhmanniana dos
Sistemas, bem como a nogao de Risco no 4mbito da regulagao.

E cedigo que a anélise em questdo encontra sua justificativa na busca
pela almejada seguranga juridica, em uma seara jurisdicional que, em vir-
tude dos avangos tecnoldgicos relacionados ao setor de comunicagoes e
da vasta aplicabilidade que possui, torna-se bastante complexa de regular
de maneira a nao sobrepujar quaisquer direitos ou deveres.
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2 0 conceito de regulacao e sua atuacao na atividade econémica: o
efeito danoso da teoria da captura

Um dos fenémenos que é possivel vislumbrar na histéria da huma-
nidade diz respeito ao surgimento do Capitalismo e do Estado moderno,
em que se verifica de maneira pendular a preponderéincia do Estado e do
mercado cujas rédeas vao assumindo as relagoes econdmicas. E impor-
tante salientar que esta relagao nao implica no desaparecimento de um
enquanto o outro se mantém proeminente. Ambos se encontram interli-
gados em suas relagoes, mesmo que estejam em posigoes diametralmente
opostas.

A partir do Mercantilismo do século XVI houve o fortalecimento
do Estado através do controle das relagoes comerciais desempenhadas na
época. Como oposto a Economia Mercantilista, surge o liberalismo eco-
ndémico, preconizando essencialmente a liberdade da atividade comercial,
minimizando o poder do Estado na economia e fortalecendo a atividade
auténoma. Este modelo, atualmente denominado de Liberalismo classico,
a partir do século XX, entrou em crise.

Com as consequéncias da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e
a quebra da bolsa de valores de Nova York (1929), ocorreu a retomada
do Estado na condugao da economia, sobretudo com as politicas estatais
keynesianas. Conforme as li¢des de Feitosa (2007) o Estado aparece em
sua versao social, retirando do mercado a fungio organizativa da eco-
nomia. Convém ressaltar que o Estado Social também nio consegue se
manter de forma plena, visto que paulatinamente ocorreu o distancia-
mento entre Estado e sociedade, o que consolidou a chamada crise do
Estado-Providéncia.

Feitosa (2007) elabora um panorama geral sobre a crise do Estado
Social em que aponta trés vieses. O primeiro seria aquele defendido pelos
liberais ortodoxos, em que o intervencionismo estatal seria o grande vilao
da crise econdémica ocorrida nos anos oitenta. Um segundo viés aponta
para a globalizagao dos processos econémicos como o responsavel pelo
enfraquecimento do Estado nacional, visto que novos atores em perspec-
tivas internacionais passaram a surgir. Ao seu turno, o terceiro viés admite

146



que a globalizagao alterou as fei¢oes do Estado, entretanto, se preocupa
com a superagao da dicotomia liberal e social-estatista para obter resulta-
dos mais favoraveis.

E neste retrospecto que se verificou a insuficiéncia tanto do mercado,
como do Estado em mediar e gerir as estruturas econdmicas da sociedade
e, 20 mesmo tempo, tornar palpaveis as demandas sociais existentes.

Convém ressaltar que nos tempos atuais a crise existente nao diz
respeito a uma atuagao estatal na economia, mas, sobretudo, uma crise
do préprio Estado (EROS GRAU, 2008). E é neste mesmo patamar de
crise — que nao diz respeito unicamente ao socialismo — que se insta-
lam crises nos setores econdmicos, no direito formal e, finalmente, nos
mercados.

E possivel inferir a partir das nogdes supramencionadas, que Eros
Grau se refere a existéncia do Estado Neoliberal. Neste modelo, se afasta
um eixo concentrado exclusivamente no mercado e se admite a existéncia
de uma sociedade com viérios centros de poder. Acrescente-se que esse
modelo supde o fortalecimento do mercado, mudando essencialmente as
feicoes do Estado.

De toda forma, hé o discurso evidente de uma maior participagao da
sociedade e, a0 mesmo tempo, uma diminui¢ao do estado, o que na posi-
¢ao encontrada por Eros Grau importa numa substitui¢ao da regulagao
estatal por regulagées sociais.

O modelo protagonizado por um Estado regulador envolve den-
tro de seu arcabougo um sistema de privatizacao e liberalizagao. Assim,
servicos de utilidade publica acabam por ser privatizados, ocorrendo
em seguida uma regulagao de pregos. Nestes termos, a interferéncia do
Estado da economia termina por ocorrer de forma indireta, sendo, no
entendimento de Seidman e Gilmour (1986) apud Majone (2006), a ter-
ceira mais importante causa da existéncia de um Estado regulador.

Conforme as licdes de Feitosa (2007) a origem do termo regulagdo
estd intrinsecamente relacionada ao termo “deregulation” existente nos
Estados Unidos. O significado do vocabulo “regulation” teria o sindnimo
do que para a doutrina brasileira implica em “regulamentagao” A confusao
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terminoldgica, portanto, acaba por apresentar a necessidade de maiores
aprofundamentos sobre a tematica.

Eros Grau (2008) inclusive aponta como regulacdo estatal o que
implica a regulamentagao, enquanto que as regulagdes sociais implicam o
que é tido no presente trabalho por regulagao propriamente dita. Convém
ressaltar que esta nova estruturagao pressuporia uma harmonia dos inte-
resses e uma construgao de coletividade a partir da individualidade.

Saliente-se que no caso do Brasil nao houve uma tentativa de formu-
lar uma teoria geral da regulagio (SALOMAOQ FILHO, 2008). A razio foi
o esgotamento das fun¢des do Estado em apenas dois aspectos: a inter-
vengao econdmica direta e a prestagao de servigos publicos.

Entende-se, portanto, que no caso da Regulagao, como ora se ana-
lisa, ocorre uma retirada do Estado na interven¢do econdmica direta,
voltando-se para a fungao de organizar das relagdes econdmicas e sociais,
admitindo inclusive que o poder de policia sobre os mercados nao é sufi-
ciente para desempenhar tal incumbéncia.

Salomao Filho (2008 ) realiza severas criticasao modelo de Regulagao
brasileiro que possui um método enfaticamente atrelado ao norte-ameri-
cano, cuja consolidagio ocorreu, sobretudo, com a formagao de agéncias
reguladoras, que estabelecem a organizagao das relagdes econdmicas. A
concepgao, portanto, é marcadamente voltada para o liberalismo.

E possivel perceber a existéncia de uma plurisignificagio do termo
Regulagao (FEITOSA, 2007), pressupondo uma ideia restritiva das esco-
lhas privadas pela imposigao de regras publicas abrangendo-se a retomada
de um estado de equilibrio do sistema, bem como a implementagao de
regras com a finalidade de manter este mesmo estado.

O termo, portanto, ndo possui uma concordancia dentro da dou-
trina, verificando-se nos conceitos de Vital Moreira (1997, p. 24) seria
“0 estabelecimento e a implementagao de regras para a actividade econo-
mica destinadas a garantir o funcionamento equilibrado, de acordo com
determinados objetivos publicos”.

No que se refere as modalidades de regulagao, verifica-se em Feitosa
(2007) a apresentagio de critérios para sua determinagio. Quanto ao
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interesse a ser protegido, se constatam duas espécies marcantes. A pri-
meira delas, chamada de regula¢ao econémica, é aquela que possui como
escopo verificar e proteger falhas de mercado. Ja a segunda, denominada
de regulacdo social, possui o objetivo de regular a atividade econémica,
mas com um viés de protegao social.

Quando trata de um critério histérico, é possivel vislumbrar quatro
movimentos bem delineados. Inicialmente a nacionalizacio, seguida da
regulagao por entidades publicas — que seriam as agéncias reguladoras —, a
auto-regulagao profissional e, por fim, a regulagao no interior de empresas
(FEITOSA, 2007).

Neste sentido, sdo claras as ligdes de Feitosa (2007) quando infor-
mam que a Regulagao Social surgiu com os objetivos de resguardar os
interesses dos usudrios em relagao ao servigo, principalmente em razao da
formagao de monopdlios naturais, bem como a promogao da concorrén-
cia entre os ofertantes, acarretando uma gestao mais efetiva.

No raciocinio ora apresentado é possivel verificar que neste tipo de
regulagdao hd uma tentativa de fazer valer a protecao da sociedade, bus-
cando-se padroes minimos de qualidade, por intermédio de um controle
do mercado.

A criagio de Agéncias Reguladoras — conforme anteriormente
explanado — estd vinculada a prépria fungao regulatéria do Estado e pos-
sui como escopo a organizacao e regulagao dos setores da economia de
forma garantir o equilibrio das relagdes entre trés atores: o Governo, o
mercado e os usudrios dos servigos.

Entretanto, embora exista uma série de mecanismos dispostos a pro-
porcionar as Agéncias Reguladoras uma atuagao independente, existe um
problema recorrente quando ocorre a captura dos Agentes Reguladores.
Na pratica, o fato acontece quando hd uma quebra da autonomia das agén-
cias, cuja atividade passa a regular de forma a beneficiar os entes regulados.

O Direito Administrativo, sobretudo quando relaciona-se ao Direito
Econodmico, enfoca de forma mais proeminente o que vem a ser a Teoria da
Captura. Conforme apresenta Justen Filho (2002), a utilizagio do termo
“captura” é proveniente da situagido em que a agéncia acaba por realizar a
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protecao dos setores empresariais que regula. Assim, a institui¢ao que é
criada para proteger o interesse coletivo perde sua autoridade auténoma e
acaba distorcendo sua finalidade precipua.

Uma das consequéncias ocasionadas pela captura das agéncias se
trata do abuso do poder econémico, visto que influi na quebra da con-
corréncia e na formagao direta de monopdlios do mercado, prejudicando
diretamente a sociedade. Melo (2010) apresenta trés tipos de captura: A
Teoria da Captura Econdmica, a Teoria da Captura Politica e a Teoria da
Captura Judicial.

Na Captura Econdmica, ocorre a contratagao de pessoal técnico pro-
veniente do setor regulado, por parte da Agéncia Reguladora ou, ainda,
quando o préprio setor regulado contrata profissionais com a experién-
cia profissional vivida no 6rgao regulador. Na primeira situagao ocorre
justamente que o profissional técnico ingressa na agéncia com interesses
viciados em beneficiar o ente regulado. A seu turno, na segunda situacao,
aquele que ingressa no mercado leva consigo todo o conhecimento da
Agéncia Reguladora, podendo favorecer diretamente o mercado.

Na Captura Politica, em linhas gerais, ocorre a influéncia do poder
politico na tomada de decisdes e posigdes que o ente regulador deve ado-
tar, acabando por existir outra espécie de quebra da autonomia, visto que
a Agéncia Reguladora acaba por beneficiar o setor politico, perdendo sua
independéncia e a defesa do interesse coletivo.

Importante ressaltar que Melo (2010) relaciona a prépria ativi-
dade da agéncia reguladora com o poder politico, isto porque as escolhas
realizadas para o comando das agéncias sao pressupostas de andlises emi-
nentemente politicas, embora sejam conhecidas como técnicas. Neste
sentido, finda por existir o interesse politico na prépria escolha hie-
rarquica para o funcionamento da regulacio do setor, razdo pela qual a
captura politica acaba por ser inevitavel.

Na Captura Judicial, por fim, ocorre a apreciagdo de ato admi-
nistrativo em aspectos de conveniéncia e oportunidade, sob o especto
do Principio da Juridicidade — que busca adequar os elementos do ato
aos principios gerais do direito —, possuindo o condao de ultrapassar
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competéncias que nao lhe sio inerentes. Este tipo de captura, no presente
trabalho, nao possui maiores relagdes com a temdtica proposta em tela,
razao pela qual opta-se apenas por sua conceituagao.

Nao é demais concluir que existindo uma intriseca relagao entre eco-
nomia e politica, suas consequéncias culminam diretamente na prépria
teoria da captura. Isto porque o préprio mercado, enquanto patrocina-
dor de inimeras questoes politicas, acaba por influenciar diretamente a
regulagao dos mercados, seja pelo viés econdmico direto, seja pelo viés
indireto da politica.

Destarte, a existéncia da captura na seara regulatéria, sobretudo a de
telecomunicagoes — objeto do presente trabalho — acaba por ter consequ-
éncias 16gicas que desembocam na necessidade de anélises aprofundadas,
visto que em parte consideravel das situagdes, acaba por pressupor a pri-
tica de crimes sem que haja grande repercussao sobre os fatos. E o que se
pretende analisar a partir de entdo.

3 Teoria dos Sistemas e a captura como um risco

A teoria proposta por Niklas Luhmann foi inspirada no conceito
desenvolvido por Maturana e Varella - biélogos — desenvolvendo-se assim
sua Teoria dos Sistemas Sociais. Para os autores chilenos, os organismos
vivos sao sistemas fechados e autopoiético. Nesse sentido, é possivel perce-
ber uma rede fechada em que os processos de criagao sao realizados pelas
interagoes daqueles que a produziram — isso numa perspectiva biologica.

Assim, o sistema se autoproduz, autorreferencia e autorregula e,
embora haja o fechamento operacional, existe a interagio com o meio
(entorno), com a potencialidade de mudanga ndo por um agente externo,
mas por sua propria estrutura.

Foi de Talcoot Parsons que partiu a primeira concep¢ao de Sistemas
Sociais que, ao contrario de Luhmann, concebia a existéncia de sistemas
abertos com troca de elementos entre si. Em Luhmann, portanto, aden-
trou-se em uma perspectiva diferente, pois considera que os “sistemas
sociais operam [..] fechados sobre sua prépria base operativa, dife-
renciando-se de todo o resto e, portanto, criando seu préprio limite de
operagio” (RODRIGUES e NEVES, 2012, p. 79).

151



A operagao retromencionada é caracterizada pela reprodugao de um
elemento com os demais elementos no mesmo sistema. Por isso, conceitos
como sistema, entorno e autopoiésis sao essenciais para sua compreensao.
Dentro do contexto luhmanniano a sociedade nao se forma pela jungao
de individuos, mas por um sistema que cria e recria a propria existéncia
por meio de condi¢des e de mudangas, sendo esse processo guiado pela
comunicagao.

Neves (2008, p. 18), alids, entende que “os sistemas limitam a um
nimero reduzido o conjunto das inumeras operagdes sociais com pos-
sibilidade de fazerem parte do rol de suas operag¢oes internas, que serao
dotadas de sentido a partir da diferenciagdo entre a organizagio interna
do sistema e o restante da sociedade”.

Neste prospecto, na teoria de Luhmann, os sistemas sociais sao
formados por operagdes em que a sociedade complexa ¢ dividida. Esta
divisao é consubstanciada no sistema e seu ambiente. O ambiente, por-
tanto, se trata de tudo aquilo que nio estd no interior do sistema. E
possivel, assim, vislumbrar a existéncia de fronteiras em que se concebe
os elementos inseridos no sistema e os que respectivamente nao estao.

Diante de tais observagoes, é possivel ainda conceber a nogao do
termo risco no interior da teoria dos sistemas, tendo em vista que seu posi-
cionamento toma por pressuposto a existéncia de um futuro em que as
decisdes sio tomadas no presente (BAGATIN, 2010, p.129). Luhmann,
portanto, contesta o bindmio “risco” e “seguranga” para levar em conside-
ragao “risco” e “perigo”.

Nessa perspectiva, os possiveis danos serao observados como
consequéncia de uma decisiao ou decorrentes de fatores externos que
concernem ao entorno. No primeiro caso, portanto, terfamos um risco,
enquanto que na segunda situagao, o perigo.

Segundo Luhmann, uma das vantagens de se trabalhar
com a distingao risco e perigo é a de que essa distingao
se coloca no plano das observagoes de segundo grau e
permite, assim, a utilizagao do conceito de atribuigao.
Porém, isso nio significa que a atribui¢ao a ser levada a
efeito (isto ¢, a indicacdo de algo como risco ou como
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perigo) se d4 ao acaso. A atribuigdo de um dano a uma
decisdo somente é possivel se a decisio pode ser atri-
buida a alguém e se é possivel cogitar de uma escolha
entre alternativas. (BATAGIN, 2010, p. 130).

Assim, a captura das a captura das agéncias reguladoras pode ser
entendida como um risco advindo de uma decisao tomada em um deter-
minado nivel do sistema econdmico. Diante dessa situagio, o Estado
poderd realizar seu processo seletivo por meio de diversas alternativas que
variam e serao decididas dentro de um processo comunicativo.

Ou seja, ao Estado cabe escolher optar pelo mercado livre, em que
o proprio setor econdmico cuidara de realizar suas proprias regras; pode
deixar a regulamentagao — advinda de normas do Poder Legislativo —
guiarem de forma abrangente o setor; pode, enquanto Poder Executivo,
regular a atividade ou — por fim — poderé deixar nas maos de uma agéncia
reguladora.

Mediante essa gama de possibilidades, a decisao de regular determi-
nado setor e a forma como se dara essa regulagao conduz intrinsecamente
o risco de existéncia da captura, com a consequéncias ja apresentadas
no tépico anterior sobre a desproporcionalidade entre os atores de um
determinado setor econdmico. Entretanto, nos dizeres de Bagatin (2010,
p- 131) “trata-se de uma possibilidade que pode se implementar (ou nio)
7, sobretudo porque nao existe meios para prever o que se dard em tempos
posteriores.

Nao obstante, além dos riscos que sao inerentes a tomada de deci-
sao, existem também os perigos — que sao suportados por aqueles que
estdo envolvidos no processo regulatério, entretanto nio conduzem os
processos decisérios de forma direta. Assim sendo, todos aqueles que sao
atingidos eventualmente pela captura, podem sofrer pelos perigos advin-
dos das decisoes tomadas.

Exemplificando — portanto — a teoria acima apresentada, é possivel
vislumbrar na prética a existéncia de fatos que supostamente apontam
para a captura no dmbito do setor de telecomunicagdes do Brasil. E
importante salientar que de acordo com o Market Share da Telefonia no
Brasil (2017), existe um predominio de quatro empresas no dominio no
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setor brasileiro. E possivel perceber — inclusive — a presenga de escandalos
em que os dirigentes das agéncias reguladoras supostamente beneficiaram
grupos especificos.

O primeiro escdndalo® a ser apresentado neste trabalho diz respeito
a acusagao de uma operadora de Telefonia Celular — a UNICEL - cuja
representagao ao Ministério Publico Federal denunciou uma série de pra-
ticas de formagao de cartel por parte das empresas de telecomunicagdes;
negociando pareceres, votos e decisdes do conselho diretor da ANATEL.

Conforme consta da representagio, as quatro maiores operadoras
retromencionadas teriam se articulado com o érgao regulador de tele-
comunicagdes brasileiro para impedir a entrada de novas empresas e, até
mesmo, impedindo a aquisi¢ao de uma empresa maior por outra menor.
A Agéncia Nacional de Telecomunicagoes negou as acusagoes realizadas
e justificou a retirada da outorga da UNICEL sob a alegagao de que foram
concedidas por forga de liminares. Em que pese constantes pesquisas aos
registros do Ministério Publico Federal, nao se verificou nenhuma agao
ou investigagao intentada para averiguar o caso denunciado.

O segundo escandalo* diz respeito a um encontro do Conselheiro da
Anatel, no ano de 2011 com representantes de empresas de telecomuni-
cagOes em que comemoravam a aprovagao de uma lei que ainda nao havia
sido posta em votagao no Senado. O caso repercutiu entre as redes midi-
dticas, tendo em vista que a proximidade do representante da Agéncia
reguladora com os representantes das empresas reguladas ficou cristalina,
sobretudo porque ja possufam informagoes prévias sobre o resultado de
uma inovagao legislativa ainda nao realizada. O caso embora tenha sur-
gido com repercussao na midia, nao despertou o interesse das autoridades
competentes.

3 WIZIACK, Julio; CAMPANHA, Didgenes; MATAIS, Andreza. Empresa acusa ANATEL
de negociar decisdes. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2013/02/
1234847-empresa-acusa-anatel-de-negociar-decisoes.shtml>. Acesso em 30. Jan. 2018

4 WIZIACK, Julio. Conselheiro da Anatel brinda ‘aprovagao’ de projeto com tele. Disponivel
em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/mercado/me0807201121.htm>. Acesso em 30. Jan.
2018.
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O terceiro escandalo® a ser apresentado se relaciona a um Inquérito
Civil Pablico instaurado em 2018 pelo Ministério Publico Federal para
investigar suposto favorecimento de uma empresa telefonica por parte da
Anatel. O processo administrativo verifica a subscri¢ao de um Termo de
Ajustamento de Conduta com a telefénica Vivo em que se converte mul-
tas aplicadas em investimentos na prépria operadora.

O atrativo dessa investigagao é que segundo a dentncia realizada de
forma anénima, a Anatel negou o mesmo acordo para outras operadoras,
bem como reverteu os investimentos apenas para localidades do pais que
possuem atratividade econémica, desprezando-se cidades menores e dis-
tantes dos grandes centros. O processo estd correndo em sigilo, de forma
que nao hd — até a conclusao do presente artigo — como considerar eventu-
ais consequéncias a serem vislumbradas, muito embora a ANATEL tenha
negado veementemente favorecimento a quaisquer operadoras.

Os trés escandalos acima considerados possuem uma situagdo em
comum: a relagdo intrinseca e pessoal que existe entre os entes regulados
— sobretudo quando sao grandes grupos econdmicos — com as Agéncias
Reguladoras. As dentincias que sempre aportam a midia ou as autoridades
competentes acabam por possuirem um lastro probatdrio muito escasso e
uma capacidade de investigagao fragil.

Embora se vislumbre até mesmo a abertura de investigagdes, a ques-
tao acaba por esbarrar no préprio poderio econdmico que possuem as
empresas de telefonia, que acabam por nao sé se beneficiarem de suas
relagoes escusas com os conselheiros da Agéncia de Regulagio, como
também desenvolver um lastro protetor destes, tornando-se uma relagao
de troca de favores.

4 Consideragoes finais
A crise do Estado do Bem-Estar Social e a onda neoliberal transfor-
maram as relagdes existentes no mercado. O nascimento de um Estado

5 VENTURA, Manoel. MPF abre investigagio contra Anatel por suposto favorecimento da
Vivo. Disponivel em:<https://oglobo.globo.com/economia/mpf-abre-investigacao-contra-a-
natel-por-suposto-favorecimento-vivo-22423096>. Acesso em 30. Jan. 2018
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Regulador acabou por ser uma criagao hibrida, que tenta vislumbrar a
protecao do estado contra as falhas de mercado, enquanto que este con-
trola e dita as relagdes econdmicas. Ocorre, todavia, que o proprio Estado
se apequena diante do mercado e, na maioria dos casos, se encontra na
posigao de fomentadora destas falhas.

O abuso do poder econémico tem uma rela¢ao direta com a captura
das agéncias reguladoras, sobretudo porque estd relacionada essencial-
mente a formagao de monopolios econdmicos. Conforme verificou-se no
presente artigo, é possivel vislumbrar trés tipos de captura: A Teoria da
Captura Econdémica, a Teoria da Captura Politica e a Teoria da Captura
Judicial.

Seja em qualquer uma das formas acima apresentadas, ha como
consequéncia o beneficiamento de determinados grupos em detrimen-
tos de outros. Esse beneficiamento pode se dar tanto quando o préprio
setor regulado exerce sua influéncia na agéncia reguladora (captura eco-
némica), quando o sistema politico interfere diretamente nas decisdes e
na autonomia da agéncia independente (captura politica) ou quando o
poder judicidrio ultrapassa seus limites e decidem com base em mecanis-
mos que ndo sejam legais (captura judicial).

Convém ressaltar que a Regulagio Econdmica nao leva — direta-
mente — a existéncia da captura. Conforme foi possivel analisar durante
o percurso ora analisado, a decisao pela Regulagao — e as formas de regu-
lagao — passam por um processo decisério. Esse processo é realizado por
meio de caminhos comunicativos que levam a uma selecao.

Nesse sentido, existe um risco de que haja a captura, com conse-
quéncias ja apresentadas no dmbito do trabalho. Verificando o setor de
telecomunicagdes no Brasil, é possivel perceber que ha fortes indicios
de existéncia da captura, sobretudo porque o combate a formagao de
monopolios é insubsistente no pais, tendo em vista a existéncia de quatro
grandes empresas que controlam todo o setor, impedindo inclusive que
o livre mercado - tao amplamente defendido por estes mesmos atores —
possa prevalecer.

No que concerne a uma suposta existéncia de Regulagao Social no
ambito brasileiro, nao é demais classificar como utdpica. Este fato se da
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porque a regulacio realizada no Brasil é essencialmente a econdmica,
que possui 0 escopo de evitar a monopolizagao do mercado. Além disso,
embora tenha a missao retromencionada, na atividade regulatéria brasi-
leira se hd uma tentativa de beneficiar as empresas, deixando os individuos
e qualquer espécie de consolidagao de direitos a margem da regulacao.

A proépria existéncia de relagdes completamente pessoais entre regu-
lador e regulados acaba por impedir a existéncia de uma regulagao social,
principalmente porque através da Captura, nao existird nenhum interesse
voltado a defender pautas da coletividade.

Destarte, é importante ratificar que embora seja uma utopia vislum-
brar efetivamente uma Regulagao Social no 4mbito das Telecomunicagoes
Brasileiras, com um vies de protegao social, se verifica igualmente uma
necessidade de uma “virada regulatéria”, no sentido de prevalecer os direi-
tos do consumidor, impedir a formagdo de monopdlios e combater, de
forma efetiva, as préticas econdmicas ilicitas que possuem danos gravosos
a sociedade.
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A OUTRA FACE DA TELA: A UTILIZACAO DE OBRAS DE
ARTE PARA A LAVAGEM DE DINHEIRO E A OCULTACAO
DE PATRIMONIO NAO DECLARADO

Samara Taiana de Lima Silva!
Lorena de Melo Freitas>

I - Introducao

LAVAGEM DE DINHEIRO £ O MECANISMO SEGUNDO O QUAL UM
montante financeiro de origem duvidosa ou nao definida é desca-
acterizado e posteriormente transformado em ativos de origem
aparentemente licita. Tal pritica normalmente envolve multiplas inter-
faces e transagoes, perseguindo o escopo da ocultagio da origem do
dinheiro, com o intuito da utilizagao deste sem que se localize ou com-
prometa os envolvidos. Nesta perspectiva, as estratégias de repressao a tal
prética, bem como de outros crimes que sejam danosos a ordem financeira
nacional, devem se pautar no devido respeito ao organograma econémico
e tributdrio do pais. Em linhas gerais, significa dizer que a exploracao de
uma atividade ilegal resulta tanto em conduta criminosa por parte do

agente quanto em ato lesivo & ordem econdmica.
Nesta perspectiva, é cada vez mais urgente a necessidade de aprimo-
ramento da legislagao penal, com o fito de aumentar o rigor das puni¢oes
destinadas aos agentes de crimes financeiros e, em alguma medida, facilitar

1 Doutoranda no Programa de Pés-Graduagio em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Parafba (UFPB), na 4rea de concentragdo em Direitos Humanos e linha de pesquisa 1 - Direito
Econdmico, com bolsa de financiamento cedida pela CAPES e sob orientagio da Professora
Dra. Lorena de Melo Freitas.

2 Professora Doutora do Programa de Pés-Graduagiao em Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba (UFPB).
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o tréfego internacional de informagdes no intuito de promover um arro-
cho na remessa de patriménios possivelmente nao declarados que tem
como destinos os paraisos fiscais espalhados ao redor do mundo. Assim,
o principal desafio encontrado pelos criminosos que “lavam” dinheiro é,
justamente, mapear a melhor forma de gastd-lo ou ocultd-lo sem dar nas
vistas a movimentagao de vultosas quantias de dinheiro em espécie. Nao
por acaso, uma das formas mais exploradas atualmente para que se realize
a lavagem de dinheiro e a ocultagao de patriménio é através da compra de
obras de arte, por se tratar de uma atividade aparentemente acima de qual-
quer suspeita e que remete tao apenas ao requinte e alto poder aquisitivo do
comprador.

Diante disto, este trabalho tem por objetivo central propor uma
reflexdo quanto a utilizagao de objetos de arte no intuito de limpeza de
capitais. Em que pese esta prética nio se configurar como um fendémeno
recente, deve se levar em consideragao que o despertar académico para as
investigagcoes em torno de tal fenémeno, no 4&mbito do Brasil, é relativa-
mente novo, e parte deste fato pode ser explicada gragas as investigagoes
da Operagao Lava Jato que, no curso de mais de cinquenta fases opera-
cionais, apreendeu mais de duzentas obras de artes® em posse de varios
investigados na operagio. Assim, para além dos meandros que justifi-
cam a facilita¢ao da utilizacao destes objetos no processo de lavagem de
dinheiro, aqui também trataremos de questoes especificamente atinentes
a ordem econdmica e financeira para que, ao final da discussao, seja pos-
sivel compreender por quais razdes um mercado tao especifico, como é o
caso da arte, tenha se tornado tao atrativo para as organizagdes criminosas
praticarem nele seus delitos financeiros.

O trabalho foi dividido em duas sessdes, onde a primeira se debru-
¢ou na andlise do crime de lavagem de dinheiro, norteando a discussao
para o mercado de obras de arte e perpassando pela reflexao acerca das
cooperagdes fiscais internacionalmente estabelecidas no intuito de coibir,

3 Levantamento nao exaustivo realizado pela autora nos autos de apreensio dos mandados de
busca e apreensio exarados no dmbito da Operagio Lava Jato (13° Vara da Justica Federal de
Curitiba (PR)).
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tanto quanto possivel, a remessa de patrimonios nao declarados para os
paraisos fiscais espalhados ao redor do mundo. J4 no segundo tépico, tra-
tou-se com mais dedicagio sobre o crescente fendmeno de utilizagao de
obras de artes, com especial atengao as pinturas, no processo de limpeza
de capitais. Para tanto, suscitou-se alguns casos concretos no dmbito do
Brasil, que foram embleméticos no processo anteriormente descrito, a
exemplo da Operagao Lava Jato e do Instituto Inhotim. A investigagao foi
estritamente bibliogréfica, em especial com a adogao da andlise de alguns
casos concretos e legislagdes pertinentes.

li— Alavagem de dinheiro e a ocultacao de patrimonio nao declarado

A lavagem de dinheiro pode ser compreendida como a pratica
delituosa segundo a qual o dinheiro proveniente de atividades ilicitas,
normalmente com origem no crime organizado, consegue se descarac-
terizar de sua natureza ilegal e passa a ser identificado como origindrio
de alguma atividade legalmente reconhecida e, com isto, ¢ utilizado livre
e aparentemente dentro do escopo normatizado, sem maiores implica-
¢oes a imagem do detentor. Assim, é importante saber que o processo
de lavagem de dinheiro é viabilizado através de trés processos distintos
(CALLEGARI e WEBER, 2017), a saber: a) Colocacao: estigio onde
o dinheiro obtido por vias ilegais é direcionado a ordem econdmica,
seja pelo sistema bancdrio, pela aplicagio em empresas de fachada ou
na aquisicdo de bens valiosos, aqui se enquadrando as obras de arte; b)
Ocultagdo: consiste na movimenta¢io do dinheiro dentro da ordem eco-
ndmica, seja na institui¢ao financeira, em remessa para outros paises —os
Paraisos Fiscais-, em investimentos ou demais movimentagdes com o
unico intuito de fracionar a quantia origindria e, posteriormente, dificul-
tar a sua localizacdo e; c) Integragio: momento onde, enfim, o dinheiro
sujo é movimentado na ordem econémica, aplicado em algum ambiente
ou empreendimento respeitavel, ganhando uma roupagem de procedén-
cia licita e, enfim, pondo fim ao ciclo da lavagem e descaracterizando a
ilicitude do montante financeiro.
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No Brasil, apenas no inicio dos anos 90 foi que o Estado comegou
a intervir na ordem econémica no sentido de inibir a pratica de delitos
contra esta, culminando na proibicao da utiliza¢ao do sistema econdémico
com o escopo de lavar dinheiro sujo, e o fez na busca pelo firmamento
de um aparato econémico sélido e confiavel, que fosse capaz de atrair os
investidores estrangeiros e, assim, burlar os casos famosos de ocultagao de
patriménio que entao surgiam (BADARO e BOTTINI, 2016). Tem-se
a Lei n° 9.613/1998 como sendo a que melhor contempla o crime de
lavagem de dinheiro no Brasil e, segundo Badaré e Bottini (2016), tal
dispositivo possui uma natureza tripla, pois abarca: i) o controle adminis-
trativo dos ramos em que mais se observa o crime de lavagem de dinheiro;
ii) as normas penais aplicéveis a tal crime, bem como suas respectivas
penas e; iii) os dispositivos do dmbito processual penal que norteiam a
producao de provas e as medidas cautelares a serem adotadas.

No que se refere ao mercado de artes, objeto deste artigo, a referida
lei se expressa por meio dos artigos 9, 10 e 11*, no que tange o comporta-
mento esperado pelos atores envolvidos no referido mercado, quando do
auxilio no combate ao crime de lavagem de dinheiro por meio de aparatos
artisticos, bem como ao processo preventivo para que esta pratica nao mais
ocorra. Além disto, também ¢é relevante mencionar a Portarian® 396,/2016
do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN), que
atua na regulamentagao dos procedimentos anteriormente dispostos pela
Lein®9.613/1998, especificamente no que se refere ao mercado da arte.

Para que se logre éxito na prética de lavagem de dinheiro, os agentes
dispéem de uma ampla gama de artificios, que sao proporcionados, em
certa medida, pela expansao tecnoldgica e pelo surgimento de ambientes

4 Em linhas gerais, deverio “as pessoas fisicas ou juridicas que comercializem [...] objetos de arte
e antiguidades” (art. 9) identificar os possuidores (clientes) (art. 10, I), manter atualizados os
registros de todas as transagdes que ultrapassem um limite fixado pela autoridade competente
(art. 10, II), desenvolver politicas de compliance adequadas (art. 10, I1I), cadastrar-se e manter
o cadastro atualizado perante os drgaos de fiscalizagio e regulagio ou, na inexisténcia de um
especifico, junto ao COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras, 6rgio conjunto do
Ministério da Fazenda que atua no 4mbito da prevencdo e do controle da lavagem de dinheiro),
e atendam as suas requisi¢des (art. 10, IV e V), atentem-se as operagdes que possuam indicios de
crimes de lavagem de dinheiro e procedam para a devida comunicagao oficial junto ao COAF.
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econdmicos frageis, todavia fortes para o estabelecimento de tal pré-
tica. Nesta perspectiva, é primordial salientar que a Internet atua como
um vetor indispensdvel para que este cendrio cada vez mais se fortaleca,
de tal forma que faz surgir o fendmeno da lavagem virtual, realizada de
forma cada vez mais répida, tecnoldgica e sem grandes empecilhos. Neste
entorno, as figuras dos Paraisos Fiscais surgem como uma alternativa para
que os agentes dessas préticas delituosas encontrem meios para remessar,
sem maiores entraves, os valores levantados.

Neste aspecto, as cooperagoes fiscais internacionais tem se mostrado
um elemento cada vez mais indispensével para o processo de combate a
lavagem de dinheiro e as fraudes fiscais em um espectro mais amplo. Estas
cooperagdes, pautadas na ideia da boa governanga fiscal, se apresentam
como um tema bastante frutifero e promissor, uma vez que a obtengao de
informagdes relativas 8 movimentagio internacional de grandes quantias
em dinheiro, diante de um cendrio tao tecnolégico, é o unico meio para
que se persiga o combate dos crimes financeiros praticados no ambito
internacional, além de ser um importante instrumento na luta contra cri-
mes como o tréfico internacional de entorpecentes, o terrorismo® e, por
que ndo dizer, a lavagem de dinheiro utilizando obras de artes famosas
internacionalmente.

Na esteira de tal pensamento, o principio da Boa Governanga Fiscal
se firma nos institutos da transparéncia, da troca de informagoes e da
concorréncia fiscal leal, de forma que possa abarcar 0 méximo de paises
e fazer com que juntos caminhem para uma fluida troca de informagoes
fiscais que possa criar barreiras para a pratica de delitos contra a ordem
financeira. Segundo a Comissdo Europeia (2012), um pais nio cumpre as
normas minimas esperdveis no 4mbito da boa governanga fiscal quando
nao adota parametros administrativos, regulamentares e legislativos desti-
nados ao correto cumprimento dos escopos em matéria de transparéncia
e intercimbio de informagdes e/ou nio as aplique de forma correta e

S José Manuel Braz da Silva (2000) nos demonstra que as operagdes ilicitas, sobretudo as ligadas
ao trafico de drogas, financiamento do terrorismo, corrupgio e diversas outras operagdes abusi-
vas sdo canalizadas por meio dos paraisos fiscais (p. 45-46).
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efetiva®. Além disto, a Comissio recomenda (2012) que os Estados-
Membros publiquem listas dando conta dos paises que nao sigam as
normas de intercAmbio de informagdes internacionais no intuito de coibir
as fraudes fiscais.

Nesta perspectiva, é correto o entendimento de que as cooperagoes
fiscais internacionais tem por principal objetivo o estabelecimento de um
nivel de transparéncia tal que possa ser capaz de desvelar os caminhos tra-
cados pelo fluxo do capital nao declarado ou de procedéncia duvidosa,
com o intuito de frear o surgimento de novos paraisos fiscais, coibir a con-
corréncia fiscal desleal e, acima de tudo, a lavagem de dinheiro. Todavia,
apesar desta intengao ser claramente benevolente 4 ordem econdémica
mundial, tal intento ainda esbarra em situacées onde o acesso as infor-
magdes atinentes ao efetivo cumprimento de obrigacdes tributdrias se
mostra inviabilizdvel, em virtude da existéncia de legislagoes especificas
que impedem o acesso as informagdes bancdrias de maneira mais efetiva.

Diante disto, podemos perceber a intima relacdo do crime organi-
zado com a lavagem de dinheiro. A expansao das atividades criminosas,
chefiada pelo trafico de entorpecentes e, em propor¢ao menor e mais espe-
cifica, coroada com a comercializagao de objetos de arte —atividade acima
de qualquer suspeita, em virtude de seus ares de requinte- motivou os
paises a estabelecer uma maior rigidez no que se refere a um maior acom-
panhamento da trilha percorrida pelo dinheiro de origem duvidosa ou
nao declarada. Assim, foi-se observando, ao longo dos anos, um aumento
preponderante no processo de firmamento de cooperagoes fiscais inter-
nacionais, ocasido na qual diversos paises celebram acordos mutuos para
que, em conjunto, possam compartilhar informagoes fiscais que sejam
capazes de mapear possiveis atitudes ilicitas que sejam lesivas a ordem
econdmica mundial. Contudo, mesmo diante do aprimoramento obser-
vado no processo de intercimbio de informagdes fiscais, é primordial
observar que, em que pese todos os esfor¢os dos organismos internacio-
nais depreendidos neste sentido, ainda assim o efetivo monitoramento de

6 GRASSANO, Luciana. Intercimbio de Informacoes contra Fraude e Evasao Fiscais. In:
Revista Juridica. Vol. 02, n°. 47, Curitiba (PR), 2017. p. 159-173.
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informagoes fiscais encontra uma série de obstéculos, dentre os quais se
observa, contraditoriamente, o avango tecnolégico.

lii — A utilizacao de obras de arte no processo de lavagem de dinheiro
e ocultacao de patrimonio nao declarado

O mercado da arte e da cultura nao pode ser desconsiderado quando
tratamos de questdes envolvendo a ordem econémica. No contexto da
expansao observada nos mercados ilegais, que apresenta diversas e cres-
centes possibilidades de exploragao das mais variadas vertentes, seria
questdo de tempo observar a inser¢ao de objetos culturais, artisticos e de
antiguidades dentre os escopos das atividades das organizagdes crimino-
sas. Com isto, podemos perceber que a utilizagao de obras culturais para
lastrear crimes financeiros é alicer¢ada, em grande medida, pelas deman-
das crescentes e especificas observadas nas trincheiras do mercado da
arte, a falta de fiscalizagao efetiva nas zonas fronteirigas e a inoperancia
politica e econdémica advinda da instabilidade normativa de certos paises.

Recentes levantamentos feitos pela Interpol” nos dao conta que o
Brasil vem cada vez mais se firmando no mapa do mercado ilegal de uti-
lizacao de obras de artes em sede de crimes contra a ordem econdmica.
Em que pese a aparéncia embriondria do movimento, dados concisos
apontam que o Brasil estaria atraindo fortemente as ateng¢oes de mafias
estrangeiras®, sobretudo italianas, e que os numeros envolvidos em tais
operagoes ultrapassam facilmente a casa dos milhdes. Em que pese a dedi-
cagao do referido 6rgao no trabalho de mapeamento descrito, tem-se que
levar em consideragao que alguns elementos, a exemplo da inseguranca
juridica observada em alguns paises, bem como a auséncia de um inter-
cambio eficiente de informagdes fiscais, sao capazes de comprometer a

7 www.interpol.int/public/workofart <acesso em 22 de novembro de 2019>

8 Ainda segundo a Interpol, Franga, Itdlia, Russia e Alemanha sio os paises mais afetados pelos
crimes financeiros envolvendo obras de arte. Boa parte dos objetos utilizados para a lavagem de
dinheiro é oriunda de colecionadores privados, e os museus figuram entre os alvos preferidos
dos criminosos que ndo querem levantar suspeitas quanto a obra de arte comprada. Os tipos
de objetos utilizados variam e, geralmente, pinturas, esculturas, estituas e itens religiosos sao os
mais procurados pelos criminosos.
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efetividade de uma politica que, embora concebida com toda a primazia
necessdria, muitas vezes nao encontra o aporte necessario para o seu cor-
reto direcionamento e aplicagao.

Mesmo diante da existéncia de diversas normativas internacionais, a
exemplo da Convengao paraa Proibi¢ao e Prevengao de Importagao Ilicita,
Exportagao e Transferéncia de Propriedade do Patriménio Cultural, de 14
de novembro de 1970, da UNESCO (United Nations Educational, Scientific
and Cultural Organization), a perspectiva de tutela internacional deste
cendrio infelizmente ainda nao corresponde a totalidade do problema’,
resultando em um vécuo normativo que impossibilita o correto mapea-
mento da questao, além da inexatidao das informagdes disponibilizadas.
Para que se tenha uma dimenséo da problemética, dados do FBI (Federal
Bureau of Investigation) dao conta que o tréfico internacional de obras de
arte chega a movimentar uma quantia superior a seis bilhoes de délares
por ano (COSTA, p.264).

H4 diversas formas de lavagem de dinheiro a partir da utilizagao de
obras de arte. Em decorréncia dos altos valores que um objeto desta natu-
reza pode facilmente alcancar, além da dificuldade de aferi¢ao técnica,
este ramo se torna cada vez mais atrativo para organizagdes criminosas
especializadas em lavagem de dinheiro, gracas a facilidade que encontram
para, em uma tnica obra, imprimir “a outra face da tela” e, ali mesmo, ocul-
tar facilmente uma grande quantia em dinheiro'. Todos estes elementos,
vinculados a auséncia de regulagao do mercado artistico nesta seara, resul-
tam na transformagao do mercado da arte em um terreno frutifero para a
lavagem de dinheiro e a ocultagao de patriménio nao declarado'’.

9 COSTA, Tailson Pires da. ROCHA, Joceli Scremin da. A incidéncia da Receptagio e do
Trafico Ilicito de Obras de Arte no Brasil. Revista da Faculdade de Direito da Faculdade de
Humanidades e Direito da Universidade Metodista de Sao Paulo, v. 4, n.4, 2007, p. 263-282.

10 Georgina Adam (2014) elenca os seguintes fatores como positivos para a adogao das obras de
arte no processo de lavagem de dinheiro: a confidencialidade que envolve o mercado; os eleva-
dos valores das transagdes; a falta de experiéncia das autoridades em relagao ao funcionamento
do mercado e a facilidade do transporte e movimentagao das obras artisticas.

11 Outra peca relevante para a compreensio dessa estrutura ¢ a figura dos comerciantes e das gale-
rias de arte, que muitas vezes intermediam a compra e venda das obras de arte, concorrendo

167



Fausto de Sanctis'?, desembargador do Tribunal Federal da 32 Regiao
e pioneiro no Brasil em casos que envolveram a destinagao de obras de
arte apreendidas através de crimes contra a ordem econdmica, e ganhou
notoriedade ao passar a remessar tais obras para museus, afirma que “a
lavagem de dinheiro em obras de arte di-se, pois, com a falsa fixacao de
seus precos, quantidade, qualidade e o transporte overseas (do e para o
exterior), uma tentativa de conferir legitimidade aos seus recursos ilicitos”
(2015, p. 79). N'outra oportunidade, o magistrado expds ainda que “os
adquirentes ou vendedores nao desejam ser expostos. Os ultimos ficam
extremamente envergonhados quando vendem suas preciosidades e os
compradores, sabedores disso, ndo desejarao desagradé-los (p. 66).

No caso do Brasil, é notdria a facilidade com a qual uma obra de arte
transita livremente movimentando milhdes de reais sem deixar sombra.
O processo que condenou o ex-banqueiro Edemar Cid Ferreira, do Banco
Santos, “como incurso no crime de quadrilha ou bando, gestao fraudu-
lenta de institui¢ao financeira, evasio de divisas e lavagem de dinheiro”
(SANCTIS, 2018, p.135) foi marcante para o direito brasileiro no que se
refere & remessa de obras de arte apreendidas que foram adquiridas por
meio de ilicitos financeiros. Segundo Sanctis (2015), as obras de arte
apreendidas foram destinadas a diversas entidades culturais, para que
integrassem seus acervos permanentes. Foram resgatadas e encaminha-
das mais de 12.000 pegas artisticas, entre antiguidades dos séculos XIV
a IX antes de Cristo e também obras contemporéineas, de artistas como
Basquiat e Damien Hirst.

Nesta perspectiva, frise-se também o exemplo emblematico da
Operagao Lava Jato que, na investigacao do esquema bilionério de corrup-
¢ao e lavagem de dinheiro envolvendo politicos, empresdrios e a empresa
Petrobras Distribuidora, ocasionou na paradigmética descoberta de mais
de duzentas obras de artes utilizadas no processo de limpeza dos capitais

diretamente para a pratica delituosa que facilmente pode desembocar para o entendimento da
formagéo de quadrilha.

12 SANCTIS, Fausto Martin de. Lavagem de Dinheiro por meio de Obras de Arte — uma pers-
pectiva judicial criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
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advindos com o esquema. Dentre as obras apreendidas, destaca-se as valio-
sissimas autorias de Salvador Dali, Di Cavalcanti, Heitor dos Prazeres e Vik
Muniz. Por seu turno, o Ministério Publico Federal pleiteia que as obras
apreendidas no &mbito da Operagao Lava Jato sejam destinadas, a titulo de
doagao definitiva, para 0 Museu Oscar Niemeyer, como forma de ressarcir
a populagao brasileira, tendo em vista o entendimento majoritério de que,
nos crimes contra a ordem financeira, a principal vitima é a sociedade.
Outro exemplo emblemdtico no 4mbito nacional é o caso do
Complexo Museoldgico do Inhotim, situado na cidade de Brumadinho,
pequena cidade mineira de 38 mil habitantes, composto por um amplo
conglomerado de pavilhoes e galerias de arte ao ar livre, considerado o
maior museu a céu aberto do mundo e inicialmente idealizado na década
de 1980, porém s teve sua fundagao oficial em 2002, abrindo para visi-
tagdo publica em 12 de outubro de 2006 (INHOTIM, 2018). O referido
também ¢é parte de um milionario esquema de lavagem de dinheiro che-
fiado pelo seu criador, o empresario Bernardo Paz, condenado em 2017 a
nove anos e trés meses de prisao, pelos crimes de corrupgao e lavagem de
dinheiro. Segundo a dentincia do Ministério Publico Federal, um fundo
de investimentos sediado nas Ilhas Cayman, famoso paraiso fiscal, deno-
minado Flamingo Investment Fund, teria recebido repasses na casa dos
US$98,5 milhoes, por meio da empresa Horizontes, criada por Bernardo
Paz para manter o instituto, todavia este valor teve origem desconhecida.

Consideragoes finais

A utiliza¢io de obras de arte no processo de limpeza de capitais nao é
um fendmeno necessariamente recente, embora tenha recentemente sido
incorporado como objeto de maior atengao por parte do préprio mercado
e, mais ainda, das autoridades responséveis pela prevengao e repressao de
crimes contra a ordem econdémica. Ao analisarmos questdes tais quais
a dificuldade de determinacgao do valor de uma referida obra, as discre-
péncias no processo de aferi¢ao técnica de um objeto desta natureza, a
auséncia de normatiza¢ao do mercado artistico nesta seara, o aprimora-
mento de um processo de falsificagdo que cada vez mais se aproxima dos
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detalhes técnicos dos originais, bem como a facilidade de transporte e
movimentagao de objetos que muitas vezes sao bem pequenos, é possivel
compreender por quais razoes o mercado da arte tornou-se tao atrativo
para as organizagdes criminosas que atuam no intento de praticar crimes
contra a ordem financeira.

Na tentativa de frear tal prética, algumas legislagdes foram desenvol-
vidas, no escopo de diminuir o quanto possivel uma pratica delituosa que
culmina na nao inje¢ao uma quantidade vultuosa de dinheiro na ordem
econdémica mundial. Nesta perspectiva, as cooperagdes internacionais se
apresentam como mais uma estratégia de estreitamento do intercimbio de
informagdes fiscais entre os paises interessados. Assim, entende-se que a
ideia da cooperagao internacional comunga com a promogao de um nivel
elevado de transparéncia fiscal, que seja capaz de esmiugar o caminho per-
corrido pelo fluxo de capitais, bens, servicos e pessoas, com o objetivo
central de promover barreiras a fraude e a sonegagao fiscal.

No ambito do Brasil, tais atividades ilicitas sao observadas em for-
mas e periodos bastante peculiares. Nao hd, em nossa experiéncia geral,
indicios de grandes apreensdes de obras de artes vinculadas a crimes
financeiros se apartadas de eventos e periodos especificos. Para tanto, é
vélido citar o caso da Operagao Lava Jato, iniciada em meados de 2014 e
que identificou um esquema biliondrio de atuagao de grupos criminoso
que, em conjunto com a Petrobras Distribuidora e composta por doleiros
e outros operadores financeiros, resultou na identificagao de desvios de
recursos na casa dos bilhoes e ainda na apreensao de pelo menos duzen-
tas obras de arte, que foram utilizadas para maquiar a origem do dinheiro
movimentado. Além deste exemplo, é oportuno destacar também o caso
do Instituto Inhotim, que também fora descoberto como algo para além
de um complexo museoldgico composto por diversas galerias de arte a céu
aberto e, no processo de investigagao instaurado, descobriu-se que a sua
real identidade na verdade se imprimia nas Ilhas Cayman, paraiso fiscal
mundialmente conhecido, e que o seu valor real nao era a disseminagao da
arte de forma democritica, mas sim a ocultacio de US$98,5 milhdes em
patrimonios nao declarados.
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DESAPARECIMENTO FORCADO DE PESSOAS E TRANSICOES
DEMOCRATICAS NO ESTADO DE DIREITO MODERNO

Por estes mortos, peo castigo.

Para os que de sangue salpicaram a pdtria, pego castigo.
Para o verdugo que ordenou a morte, pego castigo.
Para o traidor que ascendeu sobre o crime, peo castigo.
Para quem deu a ordem da agonia, pego castigo.

Para os que defenderam este crime, pego castigo.

Nao quero que me deem a mdo empapada com nosso
sangue, peco castigo.

Nado os quero embaixadores, tampouco em suas casas
tranquilos.

Os quero ver aqui julgados, nesta praga, neste lugar.
Quero castigo, quero castigo.

(Pablo Neruda)

Tiago Medeiros Leite’
Luciano Nascimento Silva®

Introducao
RECONHECIMENTO COMO SER HUMANO QUE POSSUI PODERES E
direitos na ordem juridica é um pressuposto consolidado para
qualquer republica e democracia existente. Existir na ordem

1 Doutorando pelo Programa de P6s Graduagao em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da
Paraiba, sob orientagao do Prof. Dr. Fredys Orlando Sorto.

2 Pés-Doutor em Sociologia do Direito pela Facolta di Giurisprudenza dell Universita del Salento,
Italia (UNISALENTO). Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, Portugal (FDUC). Mestre em Direito Penal pela Faculdade de
Direito do Largo de Sao Francisco da Universidade de Sao Paulio (FADUSP). Professor Adjunto
no CCJ/UEPB. Professor Colaborador Permamente no PPGCJ/CCJ/UFPB e no PPGDH/
CCHLA/UEFPB. Pesquisador Visitante no Max Planck Institute for Foreign and International
Criminal Law in Freiburg in Breisgau, Baden Wuttemberg, Deustchland.
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juridica e politica dos sistemas de poderes é condi¢ao basica para o exer-
cicio de direito a qualquer ser humano. Ser igual e livre é um principio
basilar das democracias. Sem estas condi¢des o ser humano nao vive
numa sociedade democritica.

Quando uma pessoa desaparece, graves consequéncias surgirao. A
insegurancga do que aconteceu e o que poderd acontecer gera um numero
maior de vitimas. Familiares, amigos, pessoas afetivas sentirao a ausén-
cia da pessoa desaparecida. A cultura humana cultua o funeral como um
momento de despedida. Seja qual for o método de elimina¢ao do cada-
ver utilizado por cada sociedade, seja natural ou outra forma, compée um
momento de passagem para uma auséncia compreendida. No entanto,
quando uma pessoa desaparece, nao existe despedida, nao existe luto, nao
existe na consciéncia de que houve um adeus.

A situagao piora quando o desaparecimento nao é natural, mas com
uma vitima. Quando alguém desaparece porque outra pessoa provocou,
a coletividade se encontra ameacada, o risco de ser vitimado é iminente.
Neste caso, a conduta é de desaparecimento forgado de pessoas. Alguém
desaparecer, forcadamente, através de um plano, sistemdtico ou amplo, é
uma das condutas mais graves da sociedade moderna.

Assim, questiona-se: esse crime do desaparecimento forgado de
pessoas viola direitos consagrados no Estado moderno? Além disso, viola
direitos nao s6 da pessoa desaparecida, mas a propria democracia? Faz-se
necessario compreender o desaparecimento for¢ado, como parte de um
sistema de graves violagoes a pessoa humana e a democracia, para se che-
gar a qualquer conclusao.

O objeto deste trabalho é o desaparecimento forcado de pessoas,
especificamente como crime grave contra os direitos humanos na ordem
internacional. Tentar-se-4 compreender a relagio do desaparecimento
forcado com a democracia no Estado de Direito e suas transicdes demo-
créticas, de regimes autoritdrios a democratizagao.

Serd utilizado o método dedutivo e dialético de compreensao dos
conceitos e de contextualiza¢ao histérica, como marco inicial o Estado de
Direito moderno e suas transi¢des politico-juridicas. Por meio do tipo de
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pesquisa documental e teérico, o trabalho buscard observar os pensadores
sobre direito internacional, teoria da democracia, justi¢a de transigao e
direitos humanos.

Inicialmente serd abordado o ser humano como pessoa juridica e
sua constru¢ao no Direito moderno. Depois, o desaparecimento forcado
como instrumento de persegui¢ao e combate politico. Posteriormente, a
construcao internacional dos crimes contra a humanidade e a inclusio da
conduta de desaparecimento forgado de pessoas e, por fim, o desapareci-
mento forcado e as transi¢oes democréticas na ordem internacional.

Personalidade humana como pressuposto do Direito moderno

A ascensao do pensamento iluminista teve como ponto central
ascender o ser humano como sujeito de direitos. A forma que a sociedade
ocidental se desenvolvia, suas relagdes sociais, suas relagoes econdmicas
e suas tradigdes culturais, até entao, eram dominadas pelas serventias aos
senhores e a dignidade da pessoa divina. O ser humano nao estava no
centro dessas relagdes. As relagdes eclesidsticas e da nobreza medieval
ditavam a construcao do direito. O soberano era o centro do Direito até
ali.

Os documentos da Constituicao dos Estados Unidos e da Declaracio
do Homem e do Cidadao da Franca, de 1789, j& apontavam pela emanci-
pagao do ser humano como sujeito de direitos e centro da nova ordem
juridica. Mesmo com fundamento no Direito Natural, os franceses afir-
maram que todos os homens nascem e sdo iguais em direitos (Art. 1°).
Apesar do conceito de cidadania francesa nao se confundir com ser
humano, o homem comum francés estava no centro dessa nova relagao
politico-juridica e tal ideia se espalhava pelo mundo ocidental.

Anos antes do levante francés de 1789, o pensamento iluminista se
espalha pela Europa. A defesa de uma nova sociedade é presente em textos
politicos. Beccaria apresenta sua posigao juridica sobre a pena e os deli-
tos. Defende penas tteis e um Direito relacionado com a realidade social
de forma transparente e ptblica. Em sua obra Dos Delitos e Das Penas
aponta que “felizes as pouquissimas nag¢oes que nao esperam que o lento
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movimento das combinagdes e vicissitudes humanas, apds haverem atin-
gido o mal extremo, conduzissem ao bem, mas que aceleram as passagens
intermedidrias com boas leis” (BECCARIA, 1999, p, 23-24).

O debate sobre cidadania e pessoa humana nao se concretiza no
séc XVIII, s6 inicia. E um debate recente do pés 23 Guerra Mundial. O
ser humano como sujeito de direitos e protegido em outros Estados nao
estava presente nos documentos franceses e estadunidenses. Somente
aqueles que possuiam o privilégio de serem cidadaos de um determinado
pais, tinham a garantia de direitos. Contudo, alguns pensadores trataram o
tema séculos atras. Talvez o maior expoente da defesa do reconhecimento
da cidadania universal foi KANT. Em sua obra Sobre a Paz Perpétua, ele
apresenta teses para consolidar a paz mundial. Entre as principais estd a
constitui¢ao de Estados republicanos, federagao de Estados livres e hospi-
talidade universal (KANT, 2005, p. 15-27).

A defesa darepublica para consolidagao da paz tem como base aigual-
dade e a liberdade das pessoas na vida politica dos Estados. A superagao
do Estado medieval e absolutista é fundamental para Kant na pretendida
paz. No entanto, ele alerta para a construgao de republicas despéticas, de
forma autocratica ou aristocratica (KANT, 2008, p. 18).

No tocante a tese de hospitalidade universal, Kant destaca que
nao se trata de filantropia, mas de um direito, do reconhecimento do
ser humano com direitos no territério do outro (KANT, 2005, p. 27).
Dai surge a defesa, consolidada posteriormente em tratados, do reco-
nhecimento internacional do ser humano em qualquer Estado, ou até a
possivel ideia de cidadania universal. Atualmente, os tratados interna-
cionais de direitos humanos reconhecem a figura do refugiado como um
sujeito de direitos em qualquer parte do globo, cobrando dos Estados,
no 4mbito da Organiza¢ao das Nagoes Unidas, adequagio do Direito
interno.

A consolidagao do Estado de Direito passa por algumas fases e
desenvolvimentos e paises diferentes, do Rechtsstaat alemao, do Rule of
Law inglés e estadunidense, e L'Etat de Droit francés contribuem para o
que hoje se compreende Estado de Direito, de cunho europeu.
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Explicando os pressupostos filoséfico-politicos da teoria do Estado
de Direito Moderno, ZOLO aponta, ao debater o principio da difusao do
poder, quatro elementos essenciais: a) a unicidade e individualidade do
sujeito juridico; b) a igualdade juridica dos sujeitos individuais; c) a cer-
teza do direito e d) reconhecimento constitucional dos direitos subjetivos
(ZOLO, 2006, p. 37-43). A unicidade e individualidade do sujeito juri-
dico correspondem o rompimento da sociedade medieval e absolutista
para a constru¢do da sociedade moderna. O individuo como uma unidade
do todo social, juntamente com a igualdade juridica fundamentam a nova
sociedade emergente. Desde a Declaracao de direitos da Franga, de 1789,
até as constituigdes modernas atuais, a individualidade e igualdade da
pessoa humana, combinados com direitos e garantias fundamentais sao
pressupostos do Estado de Direito.

Contudo, tal individualidade e igualdade, fundamentos da cidada-
nia moderna, correspondem a imposi¢ao da cidadania europeia sobre o
restante dos povos. Mesmo sendo anterior ao Estado Moderno, a pratica
de impor sua cultura e dominio, sobre os povos nao europeus, também é
presente na construcao do Estado de Direito. A concretizagao da moder-
nidade no continente americano, por exemplo, revela a imposi¢ao do
direito europeu sobre qualquer possibilidade de cultura e normas sociais
existentes dos povos indigenas originarios. CLAVERO demonstra que o
processo de reconhecimento de direitos aos povos indigenas, como direi-
tos relacionados aos territdrios, linguas e tradi¢oes nao significam um
reconhecimento da cultura indigena nem de suas normas sociais, mas sim
uma imposi¢ao de adequagao desses povos origindrios como sujeito de
direitos no Direito moderno, nas regras europeias: “O Estado de Direito
é uma construgao cultural, ndo um produto natural e, além disso, é uma
intervengao europeia” (CLAVERO, 2006, p. 650).

A tese de defesa dos direitos humanos, da democracia e da implan-
tacao do Estado de Direito também cria tensdes com paises do Oriente
Médio, Africa e Asia. Constantemente, vende-se a ideia de que o Direito
europeu ¢ superior e a férmula mais correto de Estado, subestimando
séculos de tradigdes, costumes e normas locais. Importa lembrar que as
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regides asidticas e do Oriente Médio ainda nao desenvolveram sistemas
e protecdo aos direitos humanos, como nos demais continente, usu-
fruindo as normas e tribunais internacionais da ONU. Como explica
ZAFFARONI, falando do caso latino-americano, o Direito ainda sofre
um processo de colonizagio e os juristas precisam empenho e luta contra
esse processo (ZAFFARONI, 2015, p. 122).

Apesar das criticas, o Estado Moderno nos lega a construgao da cida-
dania, especialmente confundida com a figura da pessoa humana, sujeito
de direitos e deveres na ordem juridica. Como aponta alguns tratados de
direitos humanos: com personalidade juridica de pessoa humana, digna
de direitos.

O Apogeu dos direitos humanos e da protegao e reconhecimento
da condigao humana, do ser humano com personalidade juridica, vém
ap0s as graves violagoes de direitos ocorridas durante a Segunda Guerra
Mundial. Os horrores praticados contra o ser humano pelo Nazifascismo
cobraram da humanidade e da comunidade de paises respostas imedia-
tas. A proclamagao da Declaragao Internacional de Direitos Humanos, de
1948, marca a constru¢ao normativa e jurisprudencial, além de politica,
da chamada Era dos Direitos (BOBBIO, 2004, p. 26).

Com a construgao do direito internacional dos direitos humanos no
pos Guerra, a condi¢ao humana do ser humano como sujeito de direitos
passa a ser na ordem internacional e ndo somente na ordem juridica dos
Estados. SORTO ensina que “Dever-se-ia assentar, de modo inequivoco,
que o fim da Segunda Guerra Mundial marca, efetivamente, a ascensao
do Ser humano a condigio de sujeito de Direito Internacional” (SORTO,
2013, p. 147).

O reconhecimento internacional do ser humano como sujeito de
direitos nao s6 no seu Estado de origem e cidadania, mas também como
sujeito internacional, seja em quais condigdes, consolida-se na tultima
metade do século XX, até os dias atuais, em tratados internacionais de
direitos humanos, nas temdticas de tortura, refugiados, guerras e desapa-
recimento forgado, por exemplo.
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Desaparecimento forcado como arma de perseguicao politica

Mesmo sob a égide da Modernidade e da democracia, os Estados
nao se livraram de governos autoritarios ou despéticos. A necessidade de
combate aos opositores e as situagdes de guerras internacionais ou inter-
nas, possibilitam o surgimento de métodos autoritdrios e violentos. O
desaparecimento for¢ado, que passou a ser um mero acontecimento natu-
ral de desaparecer ou uma consequéncia dos conflitos travados, passou a
ser arma de perseguicao, eliminagao ou terror politico contra inimigos ou
opositores.

Durante a Segunda Guerra Mundial surgiu, de forma ampla, siste-
mitica e planejada, a pratica de desaparecimento forgado de pessoas. No
terceiro Reich Alemao, civis alemaes ou estrangeiros eram separados de
suas familias, devido a politica de exterminio nazista (AMBOS; BOHM;
ALFLEN, 2013, p. 54)°. Os nazistas pretendiam com essa pritica nao s6
eliminar os inimigos internos e externos, mas também causar sérias con-
sequéncias entre seus familiares, amigos e aliados. PALERMO explica que
o desaparecimento forgado de pessoas tem sua origem no decreto Nacht
und Nebel de Hitler de 7 dezembro de 1941, que permitia o sequestro e
desaparecimento de opositores e inimigos durante a noite (PALERMO,
2012, p. 47-48). Esta prética foi amplamente repudiada e combatida no
pos-guerra, deixando sérias sequelas as suas vitimas.

O desaparecimento de pessoas foi amplamente praticado pelos
governos autoritrios militares na América Latina. A pratica deste crime
foi tao comum que a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em seus primeiros casos, tratou quase que exclusivamente de

3 Assim narra Kai Ambos: Por meio do decreto secreto de 07.12.1941, conhecido logo apéds os
julgamentos de Nuremberg como “Natcht-und-Nebel-Erlass” (“Decreto Noite e Neblina”), Hitler
ordenou o sequestro de aproximadamente 7.000 suspeitos de resuega e a sua transferéncia
secreta a Alemanha, a fim de evitar que, no caso de eles serem submetidos a julgamento e con-
denados a morte, eles fossem convertidos em mértires por seus nacionais. De acordo com o
decreto estas pessoas podiam ser detidas como simples suspeitas e ser “desaparecidas’, de modo
que ndo se poderia obter informagao sobre seu paradeiro e sai situagio. O fim era semear o terror
por meio da “intimidacdo efetiva” da populacio e dos seus familiares, ji que era de esperar que o
medo paralisasse toda agio opositora (AMBOS; BOHM; ALFLEN, 2013, p. 54).
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casos de desaparecimento for¢ado de pessoas. Apesar de nao possuir uma
sistemdtica de eliminagao total dos opositores ou um fundamento racial
similar ao Nazifascismo, alguns autores sustentam algumas tendéncias
fascistas em governos autoritdrios latino-americanos. KONDER explica
que:

No Chile, apos a insurreigao que derrubou o governo
de Salvador Allende, estabeleceu-se um regime cuja
fisionomia dispensa comentirios. Numerosos cien-
tistas sociais ja assinaram, também, na histéria dos
dltimos anos, a desenvolta manifestagio e decisiva
influéncia de tendéncias fascistas ou fascistoides no
Ird, na Indonésia, na Argentina (especialmente apds
a morte de Perdn), na Grécia (entre 1967 e 1974) e -
hélas! - no Brasil (KONDER, 2009, p.163).

A pratica deste grave fendmeno surgiu mais especificamente na
Guatemala, no ano de 1962, estendendo-se por El Salvador, Chile,
Uruguai, Colombia, Argentina, Peru, Honduras, Colémbia, Bolivia,
Haiti, México e Brasil. Consequentemente, o continente possui um rele-
vante nimero de mortos e desaparecidos daqueles anos: a Argentina
(entre 1966 e 1976) registra cerca de nove mil mortos e desaparecidos®;
no Uruguai (até 1973), estima-se cerca de 160 mortos e desaparecidos’;
no Peru sdo atribuidos ao Estado 4.414 casos de desaparecimentos’; no
Chile (também até 1973) ainda ndo h4 consenso entre dados oficias e de
grupos de direitos humanos, mas os numeros estao entre 3 e 10 mil opo-
sitores assassinados ou desaparecidos; no Brasil, oficialmente, existem

4 Ver Informe final da Comissao Nacional sobre o Desaparecimento de Pessoas na Argentina, pre-
sidida por Ernesto Sabato.

5 Ver PALERMO, 2012, p. 49: Desde un punto de vista cuantitativo, en el territdrio uruguayo sélo se
produjeron alrededor de 32 desapariciones forzadas de ciudadones urugayos, y 6 desapariciones for-
zadas de ciudadanos argentinos. Si considerarmos la actuacién organizada dentro del “Plan Condor”,
el niimero aumenta a 158 casos de ciudadanos urugayos desaparecidos em Argentina, ocho casos en
Chile, dos en Paraguay, uno en Brasil, uno en Colombia y outro en Bolivia.

6 Ver informe da Comissio da Verdade e Reconciliagio do Peru. Disponivel em: http://www.
cverdad.org.pe/ifinal/. Acessado em : 16 mar 2019.
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cerca de 400 mortos e desaparecidos, sendo aproximadamente 140 destes
ultimos’.

A América Central também vivenciou varios casos de desapa-
recimentos forgados, gerando, inclusive, os primeiros casos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, determinantes para a consolidagao
dajurisprudéncia deste érgao. S6 em El Salvador, segundo a Comissao da
Verdade das Nagoes Unidas, em 1993, existiram 13.070 execugdes extra-
judiciais e 4937 casos de desaparecimentos forgados. SORTO explica
que, mesmo sendo uma parte dos dados coletada pela Comissiao da
Verdade, devido ao curto tempo, ela revela o estado de natureza hobbe-
siano implantado em El Salvador, o Estado, por meio de suas forgas de
seguranga, promoveu vdrias violagdes na busca por aniquilar seus oposi-
tores por completo (SORTO, 2001, p.73).

A Colombia e Chile revelam peculiaridades sobre casos de violagoes
de direitos humanos e desparecimentos forgados. Os dois paises travaram
disputas internas que geraram métodos de desaparecimento de pessoas
tanto pelas forgas de seguranga dos governos, como também, pelos movi-
mentos opositores. No Peru a disputa entre o Sendero Luminoso e outros
grupos opositores ao governo de Alberto Fujimori, vitimaram pouco
mais de 69 mil pessoas, num conflito que se iniciou em 1980 até 2000,
confirme apresenta o relatério da Comissao da Verdade e Reconciliagao
do Peru®. Tanto as forgas governistas, como também, a oposi¢ao usavam
métodos de perseguigao e eliminagao de inimigos, desde execugdes extra-
judiciais, que na maioria das vezes se cortava a cabeca das vitimas, até o
desaparecimento de pessoas.

A Colémbia também registrou mortes e desaparecimentos
durante os anos de conflito das forgas estatais contra as For¢as Armadas
Revoluciondrias da Colémbia e outros agrupamentos revoluciond-
rios. O conflito, que inclui negociagdes com organizagdes criminosas

7 Ver relatério final da Comissdo da Verdade e Reconciliagiao do Peru. Disponivel em: http://
www.dhnet.org.br/verdade/mundo/peru/cv_peru_informe_final tomo_06.pdf.  Acessado
em: 21 mar 2019.

8 Ver informe da Comissido da Verdade e Reconciliagio do Peru. Disponivel em: http://www.
cverdad.org.pe/ifinal/. Acessado em : 16 mar 2019.
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internacionais relacionadas ao tréfico internacional de drogas, resultou
em cerca de 16 mil mortos e desaparecidos, segundo o Cadastro Nacional
de desaparecimentos da Colombia’.

No Timor Leste, pais localizado na Oceania, também existiram
desaparecimentos forgados de pessoas como arma politica. O relatério da
Comissao da Verdade e Reconciliagio do Timor Leste, intitulado Chega!,
aponta cerca de 18.600 mortes ilicitas e desaparecimentos forgados entre
1974 € 1999"°. Ap6s conquistar a independéncia de Portugal, o Timor Leste
sofre em 1974 uma invasao do pais vizinho, Indonésia, que ocupou o Estado
timorense até 1999. Um grupo denominado como Resisténcia travou uma
guerra interna contra a dominagao da Indonésia, resultando vérias viola-
¢oes aos direitos humanos. Num pais que atualmente possui 1,2 milhoes
de pessoas, o saldo negativo de morte e desaparecimentos forcados atingiu
quase todas as familias do pais, deixando sérias e permanentes sequelas.

Atualmente, organizagdes nao governamentais, como a Anistia
Internacional, tém noticiado vdrias denuncias de desaparecimentos de
pessoas pelo mundo. Tanto em escala mais ampla como o caso da Siria,
onde se desenvolve um conflito interno e externo, como em situagdes
menores COMo, mas nao menos importante, como o caso do desapare-
cimento de 43 estudantes no México, em 2014. Apds uma manifestagio
por melhorias na educagao, o veiculo que os estudantes estavam foi abor-
dado pela policia, sendo alguns mortos, feridos e 43 outros desaparecidos
quanto estavam sob custddia das forgas de seguranga publica daquele
pais''. Este famoso episddio, comumente ¢ repetido por outros casos de
mortes e desaparecimentos de pessoas vitimas das forcas estatais mexica-
nas ou pelas organizagdes criminosas ligadas ao trafico de drogas no pais.

9 CCDE.  Dossi¢ Colombia. Disponivel em:  http://14minionuccdf.wordpress.
com/2013/09/19/dossie-colombia/. Acessado em 18 mar 2019.

10 Ver relatério Chega! da Comissio da Verdade e Reconciliagio (CAVR) do Timor Leste.
Disponivel em: http://www.cavr-timorleste.org/po/Relatorio%20Chega!.htm. Acessado em:
16 mar 2019.

11 Ver matéria em sites de noticias. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/mun-
do/2016/09/1817224-dois-anos-apos-sumico-de-estudantes-no-mexico-misterio-continua.
shtml. Acessado em: 18 mar 2019.
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Sendo assim, a comunidade internacional conceitua o desapare-
cimento for¢ado de pessoas como a prisao, a detengao, o sequestro ou
qualquer outra forma de privagao de liberdade que seja perpetrada por
agentes do Estado ou por pessoas ou grupos de pessoas agindo com a
autorizagao, apoio ou aquiescéncia do Estado, e a subsequente recusa em
admitir a privagao de liberdade ou a ocultagao do destino ou do paradeiro
da pessoa desaparecida, privando-a assim da protecio da lei (Artigo 2 da
Convengao Internacional para a protegao de todas as pessoas contra o
desaparecimento forcado). Considerado como um crime grave contra os
direitos humanos é reconhecido que sua conduta fere multiplos direitos,
principalmente a personalidade juridica.

Desaparecimento forcado de pessoas como crime contra a
humanidade

Deve-se apontar que a preocupacao internacional sobre o desapareci-
mento for¢cado de pessoa como crime é recente. A organiza¢ao das Nagoes
Unidas e a Organizagio dos Estados Americanos concretizaram normas
sobre o tema a partir de 1990. Contudo, em 1978, a Assembleia Geral da
ONU aprovou aresolugao 33/173 sobre a questao do desaparecimento de
pessoas. Somente em 1992 foi aprovada a Declaragao Sobre a Protegao de
Todas as Pessoas Contra os Desaparecimentos Forgados pela Assembleia
Geral das Nag¢des Unidas, em 18 de dezembro, via Resolugio n° 47/133.
Em 1993, a conferéncia de Viena apresentou recomendagio sobre o
desaparecimento forgado e no ano de 1994, os Estado americanos apro-
varam a Convengao Interamericana sobre o Desaparecimento For¢ado de
Pessoas (CIDFP), aprovada pela Assembleia Geral da Organizagao dos
Estados Americanos (OEA), na cidade de Belém do Para, no Brasil, em
09 de junho daquele ano. A recomendagao 62 da Convengao de Viena
demonstra sua preocupacio:

62. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos,
acolhendo a adogdo, pela Assembleia Geral, da
Declaragdo sobre a Protecdo de Todas as Pessoas con-
tra os Desaparecimentos Forcados, apela a todos os
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Estados no sentido de que tomem medidas legisla-
tivas, administrativas, judiciais ou de outra natureza
para prevenir, eliminar e punir eficazmente os desa-
parecimentos for¢ados. A Conferéncia Mundial sobre
os Direitos Humanos reafirma que é dever de todos os
Estado, em qualquer circunstancia, abrir investigagoes
sempre que surgirem suspeitas de desaparecimentos
forcados em um territorio de sua jurisdigdo e, sendo
confirmadas as suspeitas, processar criminalmente os
responsaveis.

Em 20 de dezembro de 2006, a Assembleia Geral da ONU aprovou
a Convengao Internacional para a Protecao de Todas as Pessoas contra
os Desaparecimentos Forgados (CIPDF). A Convengio entrou em vigor
no ano de 2010. Na América do Sul, a Convengao Internacional foi ratifi-
cada pela Argentina, Bolivia, Chile, Equador, Paraguai, Uruguai e o Brasil,
que ratificou a Convengao Internacional no dia 29 de novembro de 2010,
via Decreto Legislativo n® 661/2010. Em 1998, no 4mbito das Nagoes
Unidas, os Estados membros aprovaram o Estatuto de Roma, criando
o primeiro tribunal penal permanente da histéria humana e um rol de
crimes internacionais de suas competéncias, entre eles o crime desapare-
cimento forgado de pessoas.

Apés o fim da primeira grande guerra mundial, o Secretdrio-Geral
da Sociedade das Nagoes'? propos a criagao de uma instancia internacio-
nal de solugao de conflitos, porém teve sua proposta rejeitada. Contudo,
a ideia ainda seguiu e fortaleceu-se com a implantagao dos tribunais ad
hoc: Nuremberg, Téquio, Ruanda e Iugosldvia. Somente em 1998, na
Conferéncia Diplomética de Plenipotencidrios" das Nagoes Unidas,

12 Sociedade das Nagoes, também conhecida como Liga das Nagdes, foi uma organizagio interna-
cional, a principio idealizada em 28 de abril de 1919, em Versalhes, nos suburbios de Paris, onde
as poténcias vencedoras da Primeira Guerra Mundial se reuniram para negociar um acordo de
paz. Sua tltima reunido ocorreu em abril de 1946.

13 Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios das Nagoes Unidas sobre o estabelecimento de
uma Corte Penal Internacional. Realizada em Roma, Itdlia, em 15 de junho a 17 de julho de
1998.
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reunida em Roma, foi aprovado o Estatuto para o primeiro tribunal per-
manente da histdria, o Tribunal Penal Internacional, com competéncia
para julgar os autores de graves crimes contra a espécie humana.

O Estatuto de Roma foi aprovado por cento e vinte Estados, em 17
de julho de 1998, contra sete votos contrarios (China, Estados Unidos,
Iémen, Iraque, Israel, Libia e Quatar) e vinte e uma abstengdes. Ele entrou
em vigor em 11 de abril de 2002, com 65 instrumentos de ratificagao (o
Estatuto de Roma previa um nimero minimo de 60 ratifica¢des para a sua
vigéncia). O Estatuto do Tribunal Penal Internacional criou uma Corte
de cardter permanente, independente e com jurisdi¢io complementar as
cortes nacionais.

O Brasil foi um dos paises signatirios do Estatuto de Roma,
sendo este aprovado pelo Congresso Nacional, via Decreto Legislativo
n° 112, em 2002. Com a reforma constitucional de 2004, o artigo 5°
da Constituigao Federal de 1988 passou a reconhecer a jurisdi¢ao do
Tribunal Penal Internacional. O Estatuto de Roma prevé quatro grupos
de crimes: 1) Crime de Genocidio, 2) Crimes Contra a Humanidade, 3)
Crimes de Guerra e 4) Crime de Agressao. Interessa a este estudo o artigo
7°¢ do Estatuto que trata dos Crimes Contra a Humanidade.

No ponto 1 do artigo 7°, o Estatuto afirma que para os efeitos do pre-
sente Estatuto, entende-se por crime contra a humanidade qualquer uma
das condutas'*, quando cometidos no quadro de um ataque, generalizado
ou sistematico, contra qualquer populagao civil, havendo conhecimento

14 Os atos previstos pelo Artigo 7° do Estatuto de Roma sao: a) Homicidio; b) Exterminio; c)
Escraviddo; d) Deportagio ou transferéncia forcada de uma populagio; e) Prisao ou outra forma
de privagdo da liberdade fisica grave, em violag¢ao das normas fundamentais de direito interna-
cional; f) Tortura; g) Agressio sexual, escravatura sexual, prostituicao forgada, gravidez forcada,
esterilizagdo for¢ada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade com-
pardvel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, tal como definido no paré-
grafo 3° ou em funcio de outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitéveis no
direito internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer
crime da competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forgado de pessoas;j) Crime de apar-
theid;k) Outros atos desumanos de cariter semelhante, que causem intencionalmente grande
sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a satide fisica ou mental.
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desse ataque. Ensina COMPARATO que “deve-se entender que o ata-
que ¢é sistemdtico, quando organizado e executado segundo um plano
previamente estabelecido. O agente deve ter conhecimento do ataque”
(COMPARATO, 2008, p. 456). Fato que, obviamente, pode ser demos-
trado por indicios e contexto geral da conduta.

No rol de Crimes Contra a Humanidade citados pelo Estatuto de
Roma, encontra-se o desaparecimento for¢cado de pessoas. O inciso i con-
ceitua o crime da seguinte forma:

Por desaparecimento forgado de pessoas entende-se
a prisdo, detengdo ou sequestro de pessoas por um
Estado ou por organizagao politica, ou com a autoriza-
a0, apoio ou aquiescéncia destes, seguidos da negativa
de informar sobre a privagio de liberdade ou dar infor-
magao sobre a sorte ou o paradeiro dessas pessoas, com
a intengdo de deixa-las fora do amparo da lei por um
periodo prolongado.

Essa defini¢ao nao foi consensual entre os paises membros. Apesar
de aparecer no rol dos crimes contra a humanidade, houve varios pedidos
de ressalva da necessidade de mais tempo para refletir sobre a sua inclu-
sao. Esse ataque sistemdtico ou generalizado encontra-se na Declaragao
e na Convengao Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de
Pessoas, como no Estatuto de Roma, sem muitas distin¢des. Contudo, o
campo tedrico contribui conceituando os termos sistematico e generali-
zado, como explica JARDIM:

Por generalizado entende-se a agao dirigida contra um
grande nimero de pessoas ou em larga escala geografi-
camente. Trata-se de elemento quantitativo, que mede
a amplitude da conduta criminosa e a envergadura dos
meios utilizados. Por sistemdtico entende-se o ataque
constituido, a0 menos em parte, por atos cometidos
ou promovidos por uma politica ou um plano, ou por
uma pratica repetida por um periodo de tempo. Ora, o
conceito de generalizado estd assegurado na chamada
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comissio multipla de atos e, por sua vez, o conceito
de sistematico estd consagrado no que se chamou de
linha de conduta ou de atos cometidos ou promovi-
dos por politicas de um Estado ou de uma organizagio
(JARDIM, 2011, p.17-18).

A grande maioria dos casos de desparecimentos for¢ados ocorridos
tem carater sistemdtico e/ou generalizado. A inclusao do desaparecimento
for¢ado de pessoas no rol dos crimes contra a humanidade demonstra a
preocupagio da comunidade internacional com a conduta de desapa-
recimento for¢ado e suas consequéncias. A criagdio do Tribunal Penal
Internacional abre a possibilidade de acesso a justiga pelas vitimas de
graves violagdes de direitos. TRINDADE ensina que “o Estatuto de
Roma inaugurou uma nova etapa na evolugao do direito penal interna-
cional, ao consagrar a participagao das vitimas no processo ante o TPI”
(TRINDADE, 2013, p. 34).

A participagao da vitima diretamente no processo do Tribunal
Permanente Internacional consagra a participagao democratica e cidada,
de sujeitos de direitos e deveres, perante a jurisdigao internacional. As
graves violagdes de direitos humanos e a possibilidade de julgamento
dos perpetradores desses crimes, na ordem internacional, aumenta a
garantia de cumprimento de direitos, pois até a constituigio do TPI,
somente Estados poderiam ser condenados em processo diante de cortes
internacionais.

Desaparecimento de pessoas e transicao democratica na ordem
internacional

A preocupagao dos Estados durante a Assembleia Geral da ONU
em Roma, durante a aprovagao do tratado que regulamenta, institui o
TPI e cria os crimes de sua competéncia, era com a garantia de direitos
fundamentais a todo ser humano e com a consolidagio da democracia
e cidadania em todo mundo. Os principios consagrados pelo Tribunal
Penal Internacional, pelos tratados de direitos humanos, pelos comités
de direitos humanos da ONU e pelos sistemas regionais de protegao dos
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direitos humanos sao diretamente ligados aos principios democraticos e
republicanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja possui jurisprudén-
cia consolidada que o crime de desaparecimento for¢ado de pessoas viola
os direitos a vida, a integridade pessoa, a liberdade pessoas e a personali-
dade juridica'®. A pessoa desaparecida perde sua capacidade de pleitear
direitos e sua liberdade tao cara 3 democracia. Por isso, os crimes de desa-
parecimento forgado de pessoa fere diretamente a democracia de qualquer
Estado e é tao utilizada como arma de combate aos opositores e inimigos.

Ademais, as consequéncias do desaparecimento for¢ado nao limi-
tam a vitima desaparecida, como também, aos seus familiares, amigos e
pessoas proximas. Tanto os tratados internacionais, quanto os tribunais
internacionais reconhecem o cardter deste tipo de vitima. Senso assim,
também é um direito dos familiares, amigos e demais pessoas proximas
saber a localizagao das vitimas desaparecidas, como a devida apuragao
e esclarecimento dos fatos. A publicidade destes fatos é um principio da
ordem democritica.

O desaparecimento forcado de pessoas implica, consequente-
mente, no desenvolvimento do direito de reconstruir a verdade, também
denominado de direito & verdade. Dentro do campo teérico da Justiga
de Transi¢ao, a democracia somente poderd ser aprofundada com uma
devida apuracio das graves violacoes aos direitos humanos. Entre estes,
o devido esclarecimentos das pessoas desaparecidas. ABRAO e GENRO
discutem que “o atingimento desses objetivos de promog¢ao da memoria,
um instrumento privilegiado que tem sito utilizado por diversas nagoes
sdo as politicas de Justia de Transicdo [...] Elemento intimamente rela-
cionados as lutas envoltas & questao democratica” (ABRAO; GENRO, p.
57). Dessa forma, direitos humanos e transicio democratica tém sido a

15 Ajurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos jé se consolidou em reconhecer
que o desaparecimento forgado de pessoas viola multiplos direitos. A sentenga contra o Estado
brasileiro, denominada Gomes Lund e outros vs. Brasil, de 24 de novembro de 2010, demonstra
isso em seus fundamentos e em seus pontos resolutivos. Ver sentenca Gomes Lund e outros vs.
Brasil. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf.
Acessado em 20 mar 2019.
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tonica dos paises que sofreram com graves viola¢des de direitos humanos,
entre elas o desaparecimento forgado de pessoas. Tanto que foi comum a
consolidagao de varias comissdes para se apurar os fatos ocorridos e escla-
recer os erros do passado.

Os tribunais de Nurembrg e Téquio cumpriram o primeiro papel de
reconciliador da ordem juridica democritica no pés-guerra. A partir dai o
mundo percebeu a necessidade de construir mecanismo politicos e juridi-
cos de consolidagao da democracia e superagao de violagdes aos direitos
humanos. A primeira comissao da América foi a Comissao Nacional de
Investigagao de Cidadaos Desaparecidos Forcados'¢, de 1982, na Bolivia,
para avaliar os governos autoritarios militares de 1964 a 1982.

A Argentina foium caso de muitarepercussao e influéncia na temdtica
da justiga transacional. A Comissao Nacional sobre o Desaparecimento
de Pessoas (CONADEP), de 1983, teve influencia direta na publicagio
de pelo menos duas leis importantes para o processo de democratiza-
¢ao: as leis de anistia e as leis de ponto final e devida obediéncia. Entre
idas e vindas, as leis que anistiavam os perpetradores foram consideradas
inconstitucionais e processos criminais foram instalados para a apuragao,
julgamento e condenagio pelos crimes da Ditadura argentina (LEITE,
2018, p.27).

Apods 20 anos de conflito interno entre as forgas autoritdrias do
Governo Fujimori e o grupo Sendero Luminoso, o Peru instituiu ime-
diatamente, em 2001, a Comissao da Verdade e Reconciliagio'’. A
comissao peruana teve papel decisivo no projeto de reconciliar as viti-
mas com a reconstrugao do pais. Papel semelhante teve a Comissao da
Verdade e Reconciliagao da Africa do Sul, dez anos antes da comissao
do Peru. Contudo, a comissao sul-africana contribuiu com o processo de

16 Ver BOLIVIA. Asociasién de detenidos desaparecidos y martires por la liberacion nacional
(ASOFAND). Informe sobre las desapariciones forzadas em Bolivia. Disponivel: http://www.
dhnet.org.br/verdade/mundo/bolivia/cv_04_bolivia_libro_asofan.pdf. Acessado em: 21 mar
2019.

17 Ver relatério final da Comissio da Verdade e Reconciliagio do Peru. Disponivel em: http://
www.dhnet.org.br/verdade/mundo/peru/cv_peru_informe final tomo_06.pdf.  Acessado
em: 21 mar 2019.
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reconstrugao, via Justica de Transi¢ao, numa perspectiva de justiga restau-
radora, onde as vitimas dialogavam com os autores dos delitos na busca
pelo perdao. Explica CINTRA:

Os sul-africanos buscaram exemplos em outras expe-
riéncias histdricas recentes para respaldar a tese de
que a recuperacio da verdade tem um papel pro-ativo
e curativo nos processos de implantagiao democrética.
Os julgamentos de Nuremberg, por exemplo, foram
lembrados, pois foram veiculo de divulgacao dos cri-
mes cometidos pelos nazistas. Depois da unificagao
alemd, também foi necessério restabelecer a verdade, o
que tem sido feito pela abertura dos arquivos da policia
secreta (Stasi) da antiga Alemanha Oriental (Reptblica
Democrdtica) (CINTRA, 2001, p. 7).

A Comissao Nacional da Verdade do Brasil tardou em relagio a
outros paises. Foi criada no ano de 2011, portanto 26 anos ap6s a elei-
¢ao de um Presidente civil e do inicio do processo de redemocratizagao
no pais. Contudo, ela é fruto de um longo processo de disputa poli-
tica interna, onde forgas do Regime Militar ainda possuiam influéncia
politica. Desde 1979, com a publicacdo da Lei 6683 (Lei da Anistia), pas-
sando pela criagdo da Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos
Politicos (1995), Comissio da Anistia do Ministério da Justica (2001) e o
debate entre o Julgamento da ADPF, pelo Supremo Tribunal Federal, e a
sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 2010.

Ja com a publicagao do 3° Plano Nacional de Direitos Humanos, em
2009, gerou polémica quando um grupo de militares ameagou nao aceitar a
proposta do Plano de criagdo de uma Comissao da Verdade'®. No entanto,
a Comissao Nacional da Verdade apresentou seu relatorio em 2014, diante
de criticas por setores conservadores, que, a todo o momento, buscaram

18 Ver jornais da época: Governo retira do plano de direitos humanos pontos que
desagradaram a Igreja e militares. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/gover-
no-retira-do-plano-de-direitos-humanos-pontos-que-desagradaram-igreja-militares-3008788.
Acessado em: 21 mar 2019.
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impossibilitar o trabalho da comissao, como por setores da esquerda, que
cobravam mais empenho nos trabalhos. Em uma cerimoénia curta e rapida,
a Comissao entregou seu relatdrio a entao Presidenta Dilma Rousseff, em
Brasilia.

Dialogando sobre o trabalho da Comissao Nacional da Verdade,
FIGUEIREDO apresenta severas criticas a0 empenho e timidez da comis-
sao, destacando que muitos arquivos da ditadura ainda estio ocultos:

A cumplicidade de militares e civis na ocultagiao dos
arquivos secretos da ditadura é um entrave para a con-
clusao do processo de redemocratizagao. . Em 1985, o
Brasil deixou para trds a ditadura. Trés décadas depois
ainda ndo alcangou a plena democracia. Entre um e
outro regime, o pais estd em algum lugar. Ou em lugar
nenhum. Como os papéis e microfilmes da repressao.
Como os desaparecidos politicos (FIGUEIREDO,
2015, p. 132).

Nao esclarecer os graves crimes ocorridos, numa época tio com-
plexa como o Regime Militar brasileiro, principalmente o esclarecimento
do destino das vitimas de desaparecimento forcado é nio permitir a
concretizagao de uma plena democracia. Se ja é grave para a democracia
ocultar as provas, gravissimo é a sociedade civil aceitar que a histéria nao
seja contada e as vitimas ainda permanecam desaparecidas.

Tratando do caso uruguaio, DESTOUET destaca a dificil superagao
que aquele pais tem no poés-autoritarismo. Segundo ele, o Uruguai neces-
sitard ainda de tempo para superar os entraves do terror, conhecer o que
realmente aconteceu e fazer justica (DESTOUET, 2016, p. 177). S6 assim,
a memoria democrética aprofundard a democracia plena, criando uma
cultura de justica e educagdo em direitos humanos, nao s6 no Uruguai,
mas em qualquer Estado Democratico de Direito.

Nao esclarecer os casos de desaparecimento forcado de pessoas é
um anto contrdrio aos direitos humanos e a democracia. A conduta de
desaparecer alguém busca ceifar os direitos de liberdade, igualdade e per-
sonalidade juridica da vitima. Nao apurar os crimes significa negar o fim
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da condigao de vitima da pessoa desaparecida, como de igual modo, dos
familiares, amigos e pessoas proximas. Estarrece a democracia nio trazer a
verdade a torna. E urgente reeducar numa perspectiva de justiga e direitos
humanos, a partir da memoria.

De outro modo, a democracia permanecera em profunda vigilancia
pelo fantasma do autoritarismo do passado. Sem uma devida transigao
democritica, o Estado de Direito serd a anedota da Espada de Damocles,
de Marco Tilio Cicero', sempre amedrontada pelas violagoes do passado.

Consideragoes finais

O desaparecimento forcado tornou-se uma arma de perseguicao
politica e, portanto, uma preocupacao internacional. O dilema enfrentado
por familiares, amigos e pessoas proximas dos desaparecidos repercute em
todo o sistema social. A vitima desaparecida perde totalmente a possibi-
lidade de buscar direitos, pois o ordenamento juridico nao conhece seu
paradeiro.

A personalidade juridica, a liberdade, a igualdade e o direito a vida
sao pressupostos do Estado de Direito e da democracia. Fazer desapa-
recer alguém viola diretamente estes direitos, consagrados na afirmagao
histéria dos direitos humanos.

Nao foi a toa que o autoritarismo e totalitarismo utilizaram ampla-
mente e de forma sistemdtica a conduta de desaparecer forcadamente,
opositores e inimigos, por sua enorme eficicia. O desaparecimento de uma
vitima atinge um ndmero maior de vitimas. Dessa forma, a Organizagao
das Nagoes Unidas propds e a comunidade internacional aceitou norma-
tizar como crime internacional e contra a humanidade o desaparecimento
forcado. A partir do Estatuto de Roma, o responsavel por graves crimes

19 A expressio “espada de Damocles” é uma alusio a anedota moral descrita por Marco Tilio
Cicero em seus escritos conhecidos como Disputas Tusculanas. Damocles era bajulador do
tirano Dionisio, de Siracusa, que invejava seu poder e riqueza. Este, entio, permite que Damocles
ocupe seu lugar por um dia, tendo tudo o que quiser. No entanto, deixa uma espada pendurada
em um fio de cabelo de cavalo sobre a cabega de Damocles, que ndo consegue aproveitar nada
do que lhe é oferecido por conta do receio que a espada caia (QUINHALHA, 2013, p. 87-88).
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responderd diretamente no Tribunal Penal Internacional e ndo somente
o Estado, como ocorre em outros tribunais internacionais. As vitimas
podem provocar o TPI diretamente, como também ocorre em outros
6rgaos, como no sistema americano e europeu de prote¢ao aos direitos
humanos, consolidando o acesso a justica.

Importa reconhecer que a pratica internacional de transi¢ao a rede-
mocratizagao, por meio da Justica de Transigao, contribui para a efetivagao
da democracia. Mesmo com falhas e resisténcia politicas nos Estados, o
trabalho de restaurar o passado autoritario, esclarecer as graves violagoes
aos direitos humanos e esclarecer os desaparecimentos forgados avangou
e contribui com a construcio da teoria da democracia.

De toda forma, pode-se concluir que a conduta de desapareci-
mento forcado de pessoas é uma pratica antidemocratica e contrdria a
toda constru¢io do direito internacional dos direitos humanos, ferindo
as constitui¢oes democraticas dos Estados e a ordem internacional. O
trabalho desenvolvido pelas comissdes, em todo o mundo, contribui dire-
tamente para a efetivagao da democracia e dos direitos humanos.
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