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APRESENTACAO

O presente livro foi desenvolvido como um verdadeiro
laboratério, trazendo artigos cientificos inéditos desenvolvidos por
mestrandos e doutorandos da Universidade Federal de Pernambuco
de linhas de pesquisas distintas, possibilitando ao leitor um didlogo

interdisciplinar sobre algumas experiéncias em pesquisas juridicas.

As organizadoras







CAPITULO 1

DIREITOS HUMANOS E REVOLUCAO
HAITIANA: A REIVINDICACAO DE UMA
EDUCACAO JURIDICA ANTIRRACISTA

Até ledes contarem historias, os contos glorificam o cagador.
Provérbio africano

Ana Paula da Silva Azevédo
DOI: 10.46898 / rfb.9786558895688.1




Ana Carolina Estremadoiro Prudente do Amaral, Jalia da Mota Valois, Maria
Carolina Lemos Russo Cartaxo

ESUMO: O trabalho tem como objetivo refletir, de forma

breve, sobre a importdncia dos estudos, construgao e
critica dos direitos humanos a partir de experiéncias do Sul-Global,
fora do eixo tradicional cuja centralidade é direcionada a Europa e
aos EUA, com vistas fomentar a criacao de espagos de protagonismos
de cosmovisdo e a hermenéutica diversa, especialmente, a negra. A
abordagem do trabalho toma como referéncia a Revolucao Haitiana
com a expectativa de fazé-la dialogar, dentro do desafio proposto,
sobre os perigos das histérias tnicas, utilizadas ao longo do tempo
para espoliar, descredibilizar e subalternizar povos, a exemplo do que
ocorreu (e ocorre) com a populacdo negra em todo mundo. Ao final,
aborda-se a importancia de uma educagao antirracista no ambito do
ensino superior como forma de combater o epistemicidio das narrativas
negras, reivindicando novas centralidades e formas de construcao de
saberes.

Palavras-chave: Racismo. Educacdo antirracista. Epistemicidio.

1. A Revolucao de Sao Domingos e a Revolucao Francesa:
quem é o sujeito universal dos Direitos Humanos que es-
trutura o constitucionalismo ocidental?

Emseulivrosobre o fim dos Direitos Humanos, Costa Douzinas
apresenta uma reflexdo sobre o nascimento dos Direitos Humanos
na concepgao contemporanea situando-o temporalmente na linha
histérica Revolucao de Independéncia norte-americana (1776) e a Bill
of Rights (1791) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
francesa (1789), Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU
(1948) e o fim com a queda do Muro de Berlim (1989), por meio da qual
as concepgoes relacionadas aos direitos naturais se transformaram em

direitos humanos e foram projetados para todo o Ocidente.
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“Se a modernidade é a época do sujeito, os direitos humanos
coloriram o mundo a imagem e semelhanca do individuo” (COSTA
DOUZINAS, 2009, p. 99). A provocagdo é bem importante pois
é possivel, a partir dela, pensar nas bases do neoliberalismo, da

globalizacdo e da construcdo do imaginério do sujeito universal dos

direitos humanos.

Como bem salienta Costa Douzinas (2009), a marca atravessou
os séculos, pois a propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
daONU de 1948 replica, quase que aintegralidade, o teor da Declaracao
dos Direitos do Homem do Cidadao da Revolucao Francesa. Nesse
aspecto, € que apresento um contraponto ao referencial de ser
humano como sujeito universal que foi internalizado como direitos

fundamentais por diversas Constituicoes, a exemplo o Brasil.

A constru¢do de um sujeito universal ndo d4 conta da
complexidade das relagdes do Sul-Global (SANTOS, 2019), sao outros
problemas, outras dimensdes, que o padrao eurocéntrico do homem-
branco-cishétero-cristao-proprietario ndo da conta de espelhar o que

deveria ser um padrao social, para justificar a universalizacao.

No entanto, todo o sistema juridico brasileiro é fundado numa
concepcdo de sujeito universal que, sob qualquer perspectiva, nao
condiz com a nossa realidade (IBGE):

a) uma populagdo de mais de 210 milhdes de habitantes
(projecdo do IBGE 2020), sendo cerca de 110 milhdes da
populagdo composta por mulheres

b) com apenas 6% da populagdo integrando a chamada elite,
ou como dito por Emicida, a burguesia, 47% classe média
tradicional (até R$ 7.202,57 de renda domiciliar més - Classe
B, C1 e C2) e 47% classe baixa (até R$ 2.238,00 de renda
domiciliar més - Classe C3, D1, D2 e E)

¢) 14° maior taxa de desemprego do mundo
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d) 84° dos 189 paises no ranking do IDH (Indice de
Desenvolvimento Humano) produzido pelo Programa das
Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud), em 2020;

e) 6,6% (11 milhoes) de pessoas de 15 anos ou mais ndo sao
alfabetizadas no pais, com dados da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) 2019,
com grandes distor¢des regionais, onde o Nordeste possui
quase 14% de taxa de analfabetismo e o Norte quase 8%;
apenas 17,4 % possuem superior completo; 32.2% equivalente
ao fundamental incompleto; 8% fundamental completo;
4,5% médio incompleto; 27,4 % médio completo.

f) 56,2 da populagdo é negra (formada por pessoas pardas e
negras; onde 46,8% da populacao é parda; 9,4% da populagao

é negra) 42,7% ¢é branca e 1,1% ¢ indigena ou amarela.
E neste contexto que apresento como ponto de partida para
a reflexdo a relacao entre a Declaracao dos Direitos do Homem do
Cidaddo da Revolugdo Francesa, tida como paradigma, com a
Revolucdo Haitiana (também chamada de Revolta de Sio Domingos,
que ocorreu entre 1791 a 1804) e a Constituicdo Haitiana de 1805, com
rascunhos de Toussaint Louverture em 1801, que compreenderd, para

efeito deste trabalho, o referencial de Sul-Global Latinoamericano.

A Revolucao Haitiana é uma revolucdo impar e apagada
em nosso processo de formacado, seja escolar seja universitario, no
movimento que Boaventura de Souza Santos chamaréa de epistemicidio.
Mesmo em disciplinas relacionadas ao tema de Direitos Humanos
ministradas em sede de Programas de Pés-graduacdo em Direito
situados em Pernambuco (Unicap e UFPE)}, o tema nao costuma ser
abordado e ha um espanto coletivo quanto a mengao a Revolugao
Haitiana, sua dimensdo, relevancia, reverberagdes e impactos,

inclusive, o Brasil e a Revolucdo Pernambucana.

Como apontou Queiroz (2017), “a Revolucao Haitiana era

o simbolo maximo de afronta a ordem racial e social do regime

1 A autora foi aluna do Mestrado da Unicap (2015-2017) e no ano de 2020 foi simultaneamente aluna do
Doutorado em Direito da UFPE e UNICAP.
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escravocrata” e a brutalidade da repressao a Revolucao Pernambucana
pode ser compreendida, sobretudo, enquanto uma mensagem do
Império contra quaisquer tentativas de ruptura do regime escravocrata
instalado no pais a época. Por isso mesmo, boa parte dos proprietarios

envolvidos com a Revolu¢do Pernambucana também se colocaram

contrérios a participacdo de pessoas negras no movimento enquanto
bracos armados:

Nao foram todos os negros, nem todos os mulatos os que
tomaram partido dos rebeldes e se uniram a eles; porém, dos
homens destas cores, aqueles que abracaram a causa dos
rebeldes, abracaram-na de um modo excessivo e insultante, e
fizeram lembrar com frequéncia aos moradores desta Capitania
as cenas de Sao Domingos (BERNARDES, 2011, p.83-84).
Houve (e hd) um esforco de ocultacao da histéria que tem
se mostrado fundamental para a manutencdo das estruturas racistas
de nossa sociedade, de colocacdo das pessoas negras em papéis
subalternizados, que “aceitaram” o processo de escravizagdo sem
reacdo até a chegada da “benevolente” Princesa Isabel e a Lei Aurea

em meados de maio de 1988.

O referencial haitiano, negligenciado em todo nosso processo
de formacdo, é revolucionario porque a populacdo haitiana ndo
apenas criou a primeira Republica Independente negra do mundo,
como também percebeu que ndo estava contemplada pelo referencial
de “homem” da Declaracdao dos Direitos do Homem e do Cidadao de

1789 da Franca.

Para fins de contextualizacdo, o atual Haiti, a chamada Ilha
de Sao Domingos, era a mais rica colonia francesa no Caribe quando
estourou a revolugdo na Franga. Sua economia e estruturas sociais
estavam baseadas na plantacdo e produgao de café e cana-de-acticar
(de onde era feito o agticar), por meio da utilizacdo de mao de obra

negra escravizada.
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Segundo dados da época, havia, pois, aproximadamente
quinhentas mil pessoas escravizadas de origem africana, uns vinte e
sete mil colonos brancos (chamados de blancs) e umas trinta e quatro
mil pessoas ndo-brancas livres (gens de couleur libres), referéncia para
pessoas negras nado-escravizadas. Era, portanto, uma proporcao de
dez pessoas negras para uma pessoa branca. Mesmo neste contexto,
também o colonizador criou um sistema de classificacdo de negritude
que também permitia separar as pessoas escravizadas sequestradas
da Africa das que eram nascidas em Sdo Domingos, que recebiam o
nome de crioulos (JAMES, 2010).

O paradoxo é evidente, enquanto se invocada Liberté, Egalite,
Fraternité na Franga, tido como ber¢o do pensamento iluminista, a
sua economia dependia de sua préspera coléonia mantida as custas
de trabalho escravo de pessoas negras. Portanto, desde o nascedouro
a concepcdo de sujeito universal dos direitos humanos excluiu
consideravelmente uma grande parcela da populacdo, especialmente
mulheres e pessoas negras.

Sendo vejamos o teor da Declara¢do de 1789 quando na mesma
época quase meio milhdo de pessoas negras eram escravizadas em Sao
Domingos:

os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o
desprezo dos direitos do homem sdo as tinicas causas dos males
publicos e da corrupcao dos governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem, a fim de que esta declaragdo, sempre presente em todos
0s membros do corpo social, lhes lembre permanentemente seus
direitos e seus deveres; a fim de que os atos do poder legislativo
e do poder executivo, podendo ser a qualquer momento
comparados com a finalidade de toda a instituicdo politica,
sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reivindicagoes
dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre a conservagdo da constituicao
e a felicidade geral.
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Em razao disto, a Assembléia Nacional reconhece e declara, na
presenca e sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do
homem e do cidadao:

Art.1°. Os homens nascem e sio livres e iguais em direitos.
As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade
comum.

Nenhuma mudanga de perspectiva nos EUA, onde no ano de
1776, ano de Declaracdo de Independéncia, a escraviddo era legalizada
e estava presente em todas as Treze Colonias, somente vindo a ser
abolida em 1865 e, seguida, do conhecido processo de apartheid:

Noés, o povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido
mais perfeita, estabelecer a justiga, assegurar a tranquilidade
interna, prover a defesa comum, promover o bem-estar geral, e
garantir para nés e para os nossos descendentes os beneficios da
Liberdade, promulgamos e estabelecemos esta Constituicao para
os Estados Unidos da América.

Art. 6°. Alei éaexpressao davontade geral. Todos os cidaddos tém
o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios,
para a sua formacao. Ela deve ser a mesma para todos, seja para
proteger, seja para punir. Todos os cidadaos sdo iguais a seus
olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares
e empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra
distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.
Dito de outra forma: a base do constitucionalismo ocidental
e do referencial de direitos humanos se constitui a partir de um
referencial de humanidade excludente, majoritariamente excludente,

por sexismo e racismo.

Mas, voltemos ao teor da Constituicao do Haiti. Uma vez
compreendido que os homens e os cidaddos previstos na Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao trazidas na Declaragao francesa
eram bem especificos, Sdo Domingos se apropriou do marcador racial
da comunidade e trouxe, por meio da Constituicao de 1805, um giro
da concepcao de humanidade e cidadania ao colocar sob a categoria

negro a ideia de universalidade.
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A revolugdo e a constituicao do Haiti significaram uma radical
ruptura juridica e étnico-cultural em relacdo a situagdo colonial. As
consequéncias impostas pelo pacto eurocéntrico foram devastadoras
para o povo: custaram mais de duzentos mil vidas, a satde financeira

da nacao e o seu proposital apagamento e silenciamento da histoéria.

Se na cosmovisao eurocéntrica de universalidade proposta
pela Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Franga nao
cabia a particularidade da situacdo das pessoas negras nas colonias,
a Reptblica de Sao Domingos ao trazer a expressdo “negro” invoca
a marcagao politica (e ndo biolégica) a partir de um referencial
completamente distinto do segregacionista colonizador, onde a
categoria negro também inclui homens e mulheres brancas, como é

possivel observar na redacdo dos art. 13 a 15 da aludida Constituicao.

O Haiti foi fundado para garantir a liberdade e acabar com a
subordinacao racial e a abolicdo funda a nova estrutural estatal.

Em nosso préprio nome e no do povo do Haiti, que constituimos
legalmente os corpos fiéis e os porta-vozes de sua vontade.

Na presenca do Ser Supremo, perante quem os mortais sdo
iguais, e que espalhou tantas espécies diferentes de criaturas na
superficie do globo, a fim de manifestar sua gléria e seu poder na
diversidade de seus tocam;

diante de toda a natureza, da qual temos sido tao injustamente e
depois de tanto tempo considerado os filhos rejeitados:

Declaramos que o contetido desta Constituicao é a expressao

livre, espontaneo e invariavel de nossos coracdes e da vontade
geral de nossos concidadaos;

N ~

Noés o submetemos a sangdo de Sua Majestade o Imperador
Jacques Dessalines, nosso libertador, para receber sua execucao
rapida e completa.

Nos, dirigentes abaixo assinados, colocamos sob a prote¢ao dos
magistrados, pais, cidaddos e do Exército o pacto explicito e
solene dos sagrados direitos do homem e dos deveres do cidadao.

Sugerimos aos nossos herdeiros, como uma homenagem aos
amigos da liberdade, aos filantropos de todos os paises, como
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um sinal de compromisso com a bondade divina, que em
consequéncia de seus decretos imortais nos deu a oportunidade
de quebrar nossos grilhdes para nos constituirmos um povo
livre, civilizado e independente.

Art. 12. Nenhuma pessoa branca, qualquer que for sua
nacionalidade, poderad ingressar neste territério na qualidade
de amo ou proprietario, nem podera no futuro adquirir aqui
propriedade alguma;

Art. 13. O artigo precedente ndo exercerd efeito algum sobre
as mulheres brancas que tenham sido naturalizadas como
haitianas pelo governo, nem sobre seus filhos atuais ou futuros.
Se incluem igualmente na presente provisdo os alemaes e os
polacos naturalizados pelo Governo;

Art. 14. Tendo desaparecido for¢osamente toda distingdo de
cor entre os filhos de uma mesma familia, de quem o pai é o
Chefe de Estado, os haitianos serdo conhecidos adiante pela
denominacdo genérica de negros.

O fim da Revolucao Haitiana marcou o fim do colonialismo
na Ilha de Sdo Domingos, atualmente Haiti. A Franca continuou com
a escravidao em Guadalupe e na Martinica e o case haitiano, chamado
Haitianismo, trouxe medo aos senhores de escravo da época em toda
América Latina. O Haiti sofreu embargos econémicos, permanecendo
isolado, e ndo teve a sua independéncia reconhecida pelas poténcias
da época. O Haiti ainda foi obrigado a indenizar os senhores de
escravos o que comprometeu irremediavelmente o Tesouro do pais
(JAMES, 2010). Os efeitos conhecemos e acompanhamos hoje: um pais
devastado pela guerra civil, economicamente arruinado e que ja foi
ocupado por diversas missdes pacificadoras da ONU, entre as quais
Missao das Nagoes Unidas para a Estabilizacdo no Haiti e Missdao das
Nagoes Unidas para o Apoio a Justica no Haiti, defensores dos direitos

humanos. Nada mais contraditério.

Se muito j4 foi dito sobre direitos humanos sob a perspectiva
do Norte-Global, é urgente pensar sobre novas bases constitutivas para

os direitos humanos e, consequentemente. para a propria concepgao
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do direito na contemporaneidade por meio de estudos e pesquisas que

envolvam organizacdes e narrativas contra hegemonicas.

2. A Educacgao antirracista no ambito dos cursos de direito:
caminhos para novas epistemologias

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n° 12.288, de 20 de julho
de 2010) completou dez anos em 2020 e a Lei n° 10.639, de 9 de janeiro
de 2003, que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional,
que inclui no curriculo oficial da Rede de Ensino a obrigatoriedade da
tematica “Histéria e Cultura Afro-Brasileira, acabou de completar 20

(vinte) anos.

E o que mudou? O que tem mudado em relacdo a abordagem
étnico-racial que é desenvolvida no processo de formagao nas escolas

e no ambito do ensino superior?

Esse cendrio desencadeia uma série de reflexdes acerca
de como as questdes relacionadas a raca e ao racismo no Brasil e a
cidadania sao debatidas, seja por meio da Lei de Diretrizes e Bases
da Educagao Nacional, seja pelas Diretrizes Curriculares Nacionais do

Curso de Graduacdo em Direito (Resolucao n° 5, de 17 de dezembro
de 2018).

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei Federal n®12.288, de 20 de
julho de 2010), definiu politicas ptblicas como “as acdes, iniciativas e
programas adotados pelo Estado no cumprimento de suas atribuicoes
institucionais” e ac¢des afirmativas como “os programas e medidas
especiais adotados pelo Estado e pela iniciativa privada para a
correcdo das desigualdades raciais e para a promocdo da igualdade de
oportunidades”, cuja constitucionalidade ja foi apreciada por meio do
julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 186 em 2012, pelo Supremo Tribunal Federal (PIOVESAN, 2018).
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A partir de 2001 politicas publicas de agdes afirmativas
voltadas a populacdo negra comecaram a ser aprovadas pelo Poder
Pablico. Dentre elas, no cendrio nacional merecem destaque o
Programa Universidade para Todos - PROUNI, a modificacdo no

Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior - FIES para

inclusao do quesito cor/raca na composigao do indice de classificagao

e o advento do Estatuto da Igualdade Racial.

Desde o advento de politicas afirmativas instituidas pelo
Estatuto da Igualdade Racial e leis especificas relacionadas as cotas
raciais para aumento do acesso ao ensino superior, além das iniciativas
espontaneas de diversas instituicdes nao-publicas, a composigao
étnica-racial dos cursos de Direito, especialmente da UFPE tém

mudado consideravelmente.

No entanto, ndo é possivel reproduzir o discurso em relacao a
composicdo do corpo docente, quase que completamente branco.

Entendemos que, no seu dmago, o Direito ainda se constitui
como um aparelho ideoldgico da razdo moderna; um lécus de
conformagdo das exclusdes e desigualdades do mundo moderno,
que replica os mecanismos de aniquilacao e subalternizagao do
outro. Embora ndo seja exclusividade da academia juridica, esse
fendomeno epistemicida assume, na esfera juridica, um relevo
peculiar tendo em vista o potencial coercitivo do Direito, quer
para promover transformagoes quer para conservar o status quo.
(VAZ; RAMOS, 2021, p. 235).

Para alcancar a dimensao exata da problematica, se a
primeira mulher a se tornar professora do curso de Direito da UFPE
foi Bernardete Pedrosa, em 1965 (Faculdade de Direito do Recife), é
importante destacar que se passaram mais de cinquenta anos para que
houvesse o ingresso da primeira professora negra no curso de Direito
da UFPE (em 2022), precisamente a professora Doutora Ciani Sueli

das Neves.
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Se, em uma primeira andlise, a instituicdo da politica de cotas
raciais formaliza, em termos discursivos, o movimento desse sistema
em garantir o acesso de pessoas negras ao seu espaco, compreendido
como espaco de poder, de dizer o direito; em uma segunda analise, é
necessario refletir se as pessoas negras estdo acessando estes espagos
de poder, movimento que denominamos de ocupagdo e, se ocupam

estes espacos.

As academias sdo espagos de poder, de conhecimento,
referidas pelas teorias decoloniais como estruturas de “colonialidade
do conhecimento/saber” (GROSFOGUEL, 2008, MALDONADO-
TORRES, 2020).

Sem a democratizagdo desses espacos continuaremos a ver,
insistentemente a reproducdo de conhecimentos estruturados a partir
de uma histéria tinica, de uma epistemologia embranquecida que nao
acompanha a diversidade de nosso pais e da propria composigao dos

ambientes de sala de aula.

Se a sala de aula esta ficando preta, a sala da docéncia continua
extremamente embranquecida e algo precisa ser feito para mudar este

cenario.

Sueli Carneiro (2005) em sua tese de doutorado intitulada “A
Construcao do Outro como Nao-Ser como fundamento do Ser” utiliza
Foucault para refletir sobre as sobreposicoes de hierarquias sociais nas
mais diversas dimensodes da via social. A partir deste tema, CARNEIRO
(2005) atualiza a nocdo de epistemicidio, com um conceito refletido a
partir de Boaventura Souza Santos, a luz da contribuicdo de Foucault,
pelo qual se analisa a questdo da racialidade e do biopoder como um
dos seus operadores, pois é a partir deste dispositivo que se realiza
o engendramento do processo de inferiorizacao intelectual da pessoa

negra ou mesmo de sua anulagdo enquanto sujeito de conhecimento
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enquanto que, de outro lado, reforca a supremacia intelectual da

racialidade branca.

No mesmo sentido, Adilson José Moreira reforca a natureza

epistemologica do silenciamento e apagamento da populagdo negra

nos espagos académicos: “Estamos aqui diante de um problema que
possui natureza epistemoldgica: estar em lugar social especifico faz
com que o mundo seja aprendido a partir de uma posigdo cognitiva
particular” (MOREIRA, 2019, p. 27).

Ha uma crescente no ntimero de pesquisas realizadas em todo
o mundo envolvendo a temadtica racial. Longe de indicar modismos,
a andlise revela o epistemicidio, ja denunciado por Sueli Carneiro, e
a reivindicacdo de producao intelectual a partir de epistemologias
diversas, de uma cosmovisao diversa da centralidade historicamente
imposta do eixo eurocéntrico.

As histérias importam. Muitas histérias importam. As histérias
foram usadas para espoliar e caluniar, mas também podem ser
usadas para empoderar e humanizar. Elas podem despedagar
a dignidade de um povo, mas também podem reparar essa
dignidade despedacada. (ADICHIE, 2019, p. 17)

A democratizacdo dos espagos de poder-saber precisa ser

compreendida como prioritaria.

3. Caminho se faz andando

Mudar é urgente e a transformagdo passa pela construcdo de
pactocoletivoaser firmado paraenfrentar o epistemicidio da populagao
negra no ambito das academias. Se estamos numa encruzilhada? Sim,

sendo impossivel retornar.

O chamado é para que as pessoas possam repensar seus
privilégios e pactos (explicitos e implicitos), desconstrui-los e que haja

uma construgdo coletiva a partir do encontro e partilha de pluralidade
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de referéncias e saberes, em uma perspectiva interseccional, de

enfrentamento ao racismo e suas multiplas formas de manifestagao.

A encruzilhada é lugar de encontro, de compartilhamento e

poténcias transformadoras.
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ESUMO: O presente artigo tem como objeto a andlise do

direito ao ndo trabalho no contexto de uma ordem social
dominada pela racionalidade neoliberal, com seu tempo em aceleragao,
de modo a provocar a diminuicdo ou quase desaparecimento da
distincdo entre tempo de ndo trabalho e tempo de trabalho. Serd
discutido a realidade objetiva de sobretrabalho e exploragdo, em uma
sociedade em que o avango das técnicas de produgdo sao notorios.
Seré discutida a realidade subjetiva do mercado de trabalho da ordem
social capitalista neoliberal contemporanea, de forma que sera tratado
como se apresenta a aceitacdo da ideologia dominante pelos seres
sociais que compde essa sociedade. Por fim, apontar-se-a o direito a
desconexao como limitador dessa sobre-exploragdo, apesar de ser a
propria forma juridica, em suas abstratas consideracdes de liberdade
e sujeito de direito, também meios de controle social e legitimadores

da ordem social vigente.

Palavras-chave: desconexao; neoliberalismo; sobrejornada

INTRODUCAO

O presente artigo promovera uma andlise critica do fendmeno

do direito a desconexao na ordem social neoliberal contemporanea.

Primeiramente sera tratado da captacdo da subjetividade ao

se analisar a racionalidade neoliberal e o sujeito neoliberal.

Em seguida sera tratado do tempo de trabalho e do tempo
livre, de modo o ultimo que ndo seja colonizado por uma racionalidade

instrumental e seja acessério do tempo de trabalho.

Serd tratado, ainda, de causas sociais objetivas, derivadas
do processo produtivo no trabalho voltado a produzir mercadorias,
que levam ao adoecimento do trabalhador, sobretudo quando ha o

desrespeito o tempo de nao trabalho.
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1. Sobre a sociedade do trabalho contemporanea

Nesse topico serd realizada uma pequena analise dos periodos

que costumam ser chamados de “revolucdes industriais”.

A sociedade contempordnea encontra-se, segundo
entendimento majoritario, na tltima “revolugao industrial”, chamada
de 4.0.

A primeira revolugdo industrial foi iniciada em 1780,
na Inglaterra, e ocorreu com invencao do tear mecanico e com o

aperfeicoamento da méaquina a vapor.

Ja na chamada segunda revolucao industrial houve producao
e utilizagdo em massa de energia elétrica, dos motores elétricos e
dos combustiveis fosseis. Foi um periodo moldado pelo modelo de
producdo fordista, que se caracteriza por ser um tipo de organizagao
produtiva em que o trabalhador praticamente ndo detém autonomia,
sua atividade é somente mecénica, ha quase nenhuma atividade de
maior complexidade intelectual, possuindo, ainda, jornadas rigidas e

tempos de trabalho e lugares de trabalho bem estabelecidos.

Nesse periodo, teve assento, ainda, o chamado “estado de
bem estar social”, em que houve um crescimento econdmico que
propiciava uma pequena ampliacao dos beneficios sociais concedidos
aos trabalhadores, que enxergavam no consumo e no maior poder
aquisitivo uma justificativa razoavel para o trabalho mecanico que

realizavam.

Com a chamada terceira revolugao industrial, houve o avanco
da eletronica, dos sistemas computadorizados e da robética. Essa fase
é também chamada de Toyotismo. Ganhou forca a partir de 1973, com

a crise do petrdleo.

27




Ana Carolina Estremadoiro Prudente do Amaral, Jalia da Mota Valois, Maria
Carolina Lemos Russo Cartaxo

Esse periodo coincide com o inicio da hegemonia do
neoliberalismo e o inicio do desmonte do Estado de Bem Estar Social.
Nesse estdgio, hd uma imensa precarizagdo do trabalho por meio do
que se convencionou chamar de “flexibilizagdo” e assim tornaram-se
mais apagadas as distin¢des entre tempos de trabalho e nao trabalho
e locais de trabalho e nao trabalho. Contudo, na terceira revolucao
ainda existiam organizacdes coletivas de trabalhadores efetivas, com

poder para fazer diminuir esse avango da precarizacao.

Ja a quarta revolucdo diz respeito a inovagdes como a
automacdo e a tecnologia da informacdo aplicadas ao processo
produtivo. Existiu nesse periodo e ainda existem politicas sistematicas
e direcionadas pela racionalidade neoliberal contra o papel do estado
de promotor de politicas publicas sociais e assistenciais, bem como
contra os sindicatos e organizagdes de trabalhadores. Como exemplo
bem claro de influéncia dessa racionalidade em solo patrio, tem-se a
reforma trabalhista de 2017.

Essa Revolugdo 4.0 caracteriza-se, sobretudo, por ser a etapa
das chamadas “revolugdes industriais” que utiliza total esforgo
para desestruturar o tempo do trabalho, fazendo uso de todos os
meios possiveis (tecnolégicos, discursivos, ideolégicos) para diluir
e extinguir as delimita¢des entre tempo de trabalho e tempo de nao
trabalho (CALVETE, 2022). E importante frisar que nao se trata mais
de relégios de ponto e fichas de produtividade, mas de dispositivos
virtuais que estabelecem uma intensidade e uma produtividade do
trabalho sem precedentes na histéria da producdo de mercadorias

no Capitalismo (AMORIM, 2007). O préprio direito a desconexao

discutido nesse artigo é prova concreta e visivel disto.
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2. Da racionalidade e do sujeito neoliberal

Tomando-se por base o panorama histérico contido na obra
“Nova Razao do Mundo”, de Dardot e Laval (2016), o neoliberalismo

tem seu nascedouro com o Coléquio Walter Lippman, realizado em

Paris, a partir de 26 de agosto de 1938, no Instituto Internacional de
Cooperacao Intelectual (antecessor da Unesco). Entretanto, s6 se tornou
hegemonico depois de 1970, com os governos de Margareth Thatcher
e Ronald Reagan. Entre as correntes de pensamento neoliberais, ha,
hoje, uma nitida prevaléncia da versdo austro-americana sobre a

versao ordoliberal alema.

Ap0s referida introducao histdrica, insta iniciar conceituando
os termos “racionalidade” e “neoliberalismo”. Racionalidade §é,
consoante entendimento da obra de Dardot e Laval (2016), um meio
de se estruturar e organizar, ndo apenas a acdo dos governantes,
mas também dos governados. A racionalidade neoliberal tem como
principal atributo a generalizagdo da concorréncia como norma de
conduta e da empresa como modelo de subjetivacdo. O neoliberalismo,
por sua vez, seria o conjunto de discursos, préticas e dispositivos
que determinam um novo modo de governo dos homens, segundo o
principio universal da concorréncia (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 15).

Ja quanto ao conceito de Sujeito Neoliberal, que é também
chamado de Sujeito Empresarial ou Neossujeito (DARDOT e LAVAL,
2016, p. 322), trata-se daquele individuo que tem sua subjetividade
capturada, sua vontade e desejo capturados. O controle ndo se exerce
mais sobre os corpos, agora busca-se incutir na mente do sujeito que
ele é uma empresa que trabalha para empresas maiores e faz isso como
se trabalhasse para si mesmo, de forma que, através de uma técnica de
alienacao, faz o sujeito cré que inexiste a prépria alienacao, que ele
trabalha para si mesmo e nao para outro.
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A racionalidade neoliberal também orienta a transferéncia
dos riscos da atividade econdmica, do capitalista para o trabalhador,
o que se reflete na tendéncia das chamadas politicas de flexibilizagao
e precarizagdo, das quais a reforma trabalhista de 2017 no Brasil é um

exemplo claro.

A racionalidade neoliberal, ainda, provoca adoecimento,
de modo que o sujeito passa a culpar apenas a si préprio por
eventuais fracassos, individualizando toda culpa, sem perceber
as circunstancias objetivas que lhe cercam e as acidentalidades da
existéncia. O neoliberalismo vende o desejo de autocontrole, através
do empoderamento e empreendedorismo, que se reflete no desejo de
poder se assenhorar e planejar sua vida de acordo apenas com suas
escolhas.

Dessa forma, como bem ressaltado por Erico Andrade
em “Sobre Losers: fracasso, impoténcia e afetos no capitalismo
contemporaneo” (ANDRADE, 2019), as vidas ndo empreendedoras
sao tomadas pelo anonimato e desimportancia, porque fundadas na
“vala comum das escolhas irrealizadas, decorrente, de acordo com a
tese neoliberal, da falta de esforco ou dedicacdo para sair dos empregos
de subclasses, que tém como funcdo servir aos que florescem”. Nem
mesmo diante do fracasso ha um abalo na fantasia neoliberal, tal é sua

objetivacdo na vida e cultura.

Quanto ao tempo de trabalho e a desconexdo, entende-se
essencial a dominacdo a aceitacdo de que a hiperconexao no trabalho
e a sobrejornada sdo exigéncias naturais da vida contemporanea, de
modo que o trabalhador que a elas ndo se submeta estd cometendo um
arcaismo e na contramao do progresso. Essa resignacao, essa introjecao,
provém da racionalidade neoliberal, que pretende naturalizar essas

formas de opressao e dominagao.
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Para finalizar o topico no neoliberalismo, passa-se a apresentar
a critica de Wendy Brown (2019), em sua obra, “Nas Ruinas do
Neoliberalismo: ascensao da politica antidemocratica no ocidente” em
que é feita uma aprofundada andlise do aspecto moral da racionalidade

neoliberal, bem como se apresenta a critica da mesma autora e do autor

Eleutério F. S. Prado ao principal tedrico do neoliberalismo, Friedrich
Hayek.

O conservadorismo de Hayek e seu evolucionismo social
explicam que a ordem social capitalista neoliberal vigente, a ordem
social do mercado e para o mercado, com suas gigantes desigualdades,
sdo produtos da chamada por ele “ordem espontanea” da tradigao
e esta mesma ordem é a melhor que se pode obter, de forma que o
conhecimento humano ndo permitiria uma ordem planejada, devido a
complexidade dasrelacdes sociais. O argumento dogmatico de que essa
ordem, sem qualquer planejamento prévio, seria a melhor possivel, e
que uma ordenagdo construida a partir de uma engenharia social seria
inviavel e resultaria em totalitarismo, esconde uma espécie de “mao
invisivel”, de “providéncia” operada pelo mercado, capaz de resolver,
sem intencionalidade e da melhor maneira possivel, os problemas que
surgem na ordem social. A ordem do mercado seria capaz de articular
e harmonizar, espontaneamente, sem projeto prévio, os interesses dos

individuos.

Hayek adota um empirismo que aceita o posto sem grandes
refutagdes. Eventual contestacao do posto, questionar suas instituigdes
e tradi¢des, por acdes deliberadas do estado para a protecdo dos
mais vulnerdveis ou agdes estatais de intervencdo na propriedade, a
fim de melhor distribuir as riquezas, seriam ameacas a liberdade e
seriam tidas por ac¢des intoleraveis de coergdo. Essas afrontas seriam
aceleradas, uma vez tomadas e tornadas comuns, de modo a resultar

em totalitarismo.
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Desse modo, para Hayek, “o mercado e a moral, portanto,
ndo sdao nem compativeis com nem opostos a razdo, ndo sao racionais
nem irracionais. Eles perduram e sdo validos porque surgem
‘espontaneamente’, evoluem e se adaptam ‘organicamente’, unem os
seres humanos independentemente das intengdes e estabelecem regras
de conduta sem depender de coercao ou punigdes estatais” (BROWN,
2019, p. 44).

Hayek, entdo, abomina a politica, o social ou justica social
e escolhe, como pilares da ordem social capitalista, as liberdades
individuais, o mercado e a moralidade tradicional. Hayek, inclusive,
contesta a soberania popular, em razdo do seu suposto carater
teologico (de cima para baixo) e a prépria soberania politica como
improépria para as sociedades livres (BROWN, 2019, p. 75). Promove
um verdadeiro ataque a democracia que nao seja puramente formal,
de tal sorte que qualquer forma de democracia robusta, que permita
realizar, através da politica, acdes que extrapolem as garantias dos

votos e liberdades pessoais, resultaria em totalitarismo e coercao.

Aliada a critica de Brown a Hayek ao fundamento moral do
neoliberalismo, tem-se a critica explicitada por Eleutério F. S. Prado
em “A dialética de Marx e o evolucionismo de Hayek” (PRADO, 2008,
p- 8), que retrata bem o pensamento de Hayek e o critica:

Em resumo: Os individuos sdo ativos e por meio de sua
atividade criam as institui¢des sem ter consciéncia do ato de
criagdo. A nogdo de ordem espontdnea implica que os seus
criadores atuam cegamente, submetendo-se, inclusive, como
criaturas a sua propria criacdo. Ao invés de sujeito da ordem
social, 0 homem se torna predicado dela. Dessa teoria decorre
que os individuos sdo irrevocavelmente alienados e que a razao
cognitiva - entendida como razdo instrumental e adaptativa que
explica, prevé e controla as circunstancias particulares da vida
social - é incapaz de atuar eficazmente na transformacdo ou no
mero ajustamento do sistema como um todo. Ademais, a critica
do sistema como um todo fica interditada ja que as melhores
praticas sdo ja quase sempre ditadas pela heranca institucional
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e cultural historicamente dada. A razdo cognitiva é limitada, a

razao pratica deve ser auto-contida.
Desse modo, o pensamento de Hayek seria empirista,
limitando-se ao posto, sem criticd-lo. Dessa forma, seria também

conservador, pois ndo contesta a ordem social posta, ao revés, ele

utiliza da razdo como instrumento de reconhecimento das tradicoes
sociais, como um produto de uma longa evolucdo espontanea e que
devem ser defendidas(tradicdes), ndo transformadas, pois isto é vital

para toda ordem social.

3. Do tempo abstrato e sua aceleracao

Apesar de os rel6gios mecanicos terem surgidono fim daidade
média, foi somente a partir da revolugado industrial, para controle das
jornadas diarias de trabalhonaindustria, que anogao de tempo abstrato
se tornou predominante na vida das pessoas, superando a de tempo
concreto. O “progresso” do tempo abstrato como forma dominante de
tempo estd intimamente ligado ao “progresso” do capitalismo como
forma de “vida” (POSTONE, 2014, p. 247).

O tempo social se encontra em um processo de “aceleracdo.”
Contudo, ndo significa uma aceleragdo literal e fisica do tempo, mas
uma aceleracdo que é sentida pelos sujeitos em uma vida mais agitada,

com demandas multiplas a resolver com celeridade.

O avango tecnoldgico, por sua vez e por si s6, ndo resulta
em aumento de tempo livre. Na verdade, esse turbilhdo de coisas
simultaneas serviria para impedir a reflexao e critica da base, serviria
para imobilizar, perenizar o essencial, que seria a infraestrutura de
instituicdes que mantém de pé as formas sociais de sujeicao da vida
humana ao modo de valorizagao capitalista. Seria, entdo, uma espécie
de “armadilha temporal”, o ser humano estaria preso ao presente,

resultando na paralisia da critica. Pior, essa aceleracdo impede a
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construcao do individuo em seu sentido tradicional, liberal, como
individuo autéonomo. A aceleragdo traria apenas uma identidade
situacional. Assim resume o autor Maia (2017):

“A forma temporal contemporanea é essencialmente paradoxal,

2

de modo que sua melhor expressdo é a aceleracdo, mas ela
mesma € uma espécie de paralisia e de recorréncia de formas
sociais alienadas.” (MAIA, 2017, p. 130)

Especificamente quanto a problemas de satde que tal
aceleracdo acarreta, temos que os niveis de inseguranga e risco
decorrentes da necessidade continua de ajustes a novas demandas e
novas tecnologias, tudo isto envolto em um cenario de flexibilidade e
fluidez das relagdes de trabalho, resultam em depressao e isolamento.
Sdo as chamadas patologias temporais (MAIA, 2017, p. 128).

Dito isto, é preciso identificar no discurso de exaltacdo da
aceleragdodotempo,deprogressomaterialcontinuo,noaproveitamento
ao maximo das oportunidades da vida, da “fome do tempo”, um
discurso exaltador da producdo desenfreada e aprisionador do tempo
a uma forma alienada de existéncia, moldada pelo trabalho abstrato,
pelo trabalho voltado a producdo de mercadorias. Ou, como diz Maia
(2017):

Os imperativos sistémicos no ambito temporal se revelam
mais um exemplo - ou uma nova dimensao - da ordem social
autonomizada em relagdo aos homens, ou seja, do que Marx
denominou “o capital” - uma forma de sociedade humana que se
torna alienada em relacdo aos homens. A aceleracio seria, entdo,
uma atualizacdo do diagnéstico do estranhamento (entfremdung)
descrito por Marx, e seu desvelamento apontaria para a nova
modalidade especifica de ideologia, ou seja, de justificativa para
as atuais formas de dominacdo. Se os sujeitos ndo podem mais
refletir a respeito do seu trabalho, sobre a origem e finalidade da
sociedade, perdemos a nossa liberdade, embora as expectativas
hedonistas crescam em relacdo direta com a maior oferta de
mercadorias espetaculares.

Encerro esse topico esclarecendo a ja clara ligacdo entre a

aceleracdo, a hiperconexao ao trabalho e o direito a desconexao.
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Essas novas tecnologias que contribuem para a aceleracdo do tempo,
sobretudo as de comunicacao, se espalharam, alcancando os sujeitos
em qualquer lugar e em qualquer hora, o chamado trabalho “24/7”, 24

horas, 7 dias na semana.

4. Da sobrejornada e exploracao

Cabe, mais uma vez, ressaltar a situacdo de devastacao
social que a racionalidade neoliberal provocou e provoca, informada
pelas chamadas precarizagado e flexibilizacdo do trabalho. Como ja
salientado, trata-se do modus operandi da racionalidade neoliberal e tal
modo de agir no Brasil foi agravado pela reforma trabalhista de 2017.

Vive-se a época da precariedade do trabalho e do fascismo social.

Na obra de Tiago Muniz (2021), o autor, citando Boaventura
de Souza Santos, nos informa que o fascismo social é tido como
um conjunto de processos sociais em que um grande nimero de
populagdes é irreversivelmente mantido fora ou remetido para fora de
qualquer forma de contrato social, que tem agravamento no chamado

trabalho precario.

E preciso apontar o problema do desemprego estrutural, que
no sistema capitalista é querido e faz parte dele (no neoliberal ainda é
agravado), ndo tem retorno, de modo que ndo serd resolvido através

de terceirizagdo e desregulamentacao.

Ainda sobre o desemprego, trago ilustrativa passagem da
obra Sub-humanos, de Tiago Muniz (2021, p. 223):

O desemprego pode ser observado como um estado [125], é
dizer, uma situacdo temporéria ou permanente, voluntaria ou
indesejada, de falta de emprego. No entanto, para além de um
estado, é também um processo [126] que alcanca um ntmero
cada vez maior de trabalhadores, coagindo-os a aceitarem
empregos precarios, destituidos de direitos minimos e protecao
social. Enquanto processo imanente da flexibilizagdo e da
reestruturagdo da producdo, o desemprego torna-se estrutural
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na medida em que se assenta no desequilibrio permanente entre
a oferta de emprego, homeopatica, e sua procura, colossal.

A racionalidade neoliberal propde, para os ordenamentos
juridicos que consagram o direito do trabalho como ramo auténomo,
uma forma minima de direito do trabalho ou até sua abolicao. Tal
forma de direito de trabalho, minima e orientada pelos ditames da
precarizacao e flexibilizacdo das relacdes de trabalho, ja recebeu o
nome de “Direito do Trabalho de Excecao” (FERREIRA, 2012, p. 98).

O Direito do Trabalho de Excecdo é uma forma de direito do
trabalho quase retérica e de baixa eficacia para protecao do trabalhador
e usada apenas como alibi. Tal direito do trabalho de excecdo cada vez
mais se aproxima do perdimento da autonomia do direito do trabalho
como ramo préprio do direito, pois atua largamente no abandono do
principio da protecdo, verdadeiro alicerce da autonomia do direito
do trabalho, como ja pontuado ha mais de uma década por Gaspar
(ANDRADE, 2005). Essa também ¢é opinidao de Boaventura de Sousa
Santos (2009, p. 37-39), que, por sua vez, descreve que o objetivo de
transformar o direito do trabalho em direito civil, tomando-lhe a
autonomia, é um projeto neoliberal fascista, por ignorar as enormes
diferencas de poder existentes entre as partes contratantes em uma
relagdo de trabalho. Seria a submissao completa de uma parte a outra,
em um contrato em que se vende o “tempo de vida” de uma das partes,

sua forca de trabalho.

Quanto a chamada flexibilizagdo, tem-se que sua justificativa
seria a capacidade de adaptagdo humana e alternativas a um trabalho
rotineiro e repetitivo, tal como acontecia no fordismo. Contudo, o
que se observa é que a flexibilizacdo caminha sempre em direcdo a
precarizacdo e a perda de direitos e garantias do trabalhador. Com
o discurso da flexibilizacdo, busca-se transferir o risco da atividade

econdmica para o empregado e tem como discurso irmao o chamado
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empreendedorismo, que afirma que o trabalhador deve assumir os
riscos da atividade econdmica, como ocorre com os trabalhadores do
capitalismo de plataforma, chamados de “uberizados”, no mundo

contemporaneo.

Outro exemplo recente e evidente do caminhar lado a lado
da flexibilizagdo com a precarizagdo é o trabalho intermitente,
possibilitado pela reforma trabalhista de 2017. Trata-se de modalidade
de trabalho que se apresenta com um disfarce de “emprego flexivel”,
mas corresponde a um subemprego, sem direito a um saldrio-minimo
regular e jornada de trabalho. Esse trabalho intermitente foi banido
da Nova Zelandia em 2016 (antes da reforma trabalhista brasileira),
ou seja, seus efeitos maléficos j4 eram conhecidos pelo legislador, e
configura clara afronta ao direito a desconexao. Sobre essas formas
de empregos precarizados flexiveis, bem resume Beck (2011, p. 209)
que o desemprego foi integrado ao sistema empregaticio sob a forma
de modelos de subemprego, com uma generalizacdo de incertezas

ocupacionais.

O proéprio objeto de estudo do presente artigo demonstra que
a tecnologia, mais do que promover a ampliacdo do tempo livre do
trabalhador, é utilizada como instrumento para derrubar as barreiras
entre tempo livre e tempo de trabalho, de modo a ampliar o tempo de

trabalho para espagos antes ocupado pelo tempo livre.

N

A tecnologia, aliada a racionalidade neoliberal, também
promove novos niveis de alienagdo e reificagdo. Atualmente impera
o uso instrumental das pessoas, as vezes até por elas proprias que se
colocam como instrumento, como capital humano, empresas de si
mesmas. A aceleragdo promovida pelo avanco da técnica provoca, na
dialeticidade da ordem social capitalista contemporéanea, o seu oposto
em relacdo a critica. Produz a paralisia da critica. Em um tempo em

que ndo hd nada além do presente e imediato, em que hé interdicao de
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todos os futuros contrérios ao presente, em que ninguém tem tempo
para refletir acerca da objetividade em que se insere, é o tempo do
TINA (there is no alternative). Ao menos é assim que o “progresso”
técnico, informado pela racionalidade neoliberal, faz acreditar (ele de

fato existe) e tenta manter.

5. Do direito a desconexdo como limitacdo juridica a sobre-
jornada

O direito ao nao trabalho para o trabalhador que possui
trabalho, o direito a desconexao, emerge como uma norma protetiva
em face da indistingdo entre tempos de trabalho e nao trabalho,
protetiva da individualidade e satide do trabalhador, do convivio
familiar, de maneira que sua relevancia atravessa a 6tica individual
do trabalhador e passa a ser uma minima protecado ao trabalhador, em
uma ordem social neoliberal, hiper conectada e acelerada que promove,
espontaneamente (para usar o termo neoliberal), adoecimentos

individuais e sociais.

No Brasil ndo existe norma especifica prevendo o direito a
desconexdocomoregra, apenascomo excecao. Existemno ordenamento
patrio normas que preveem os descansos intra e infrajornada, normas
que protegem o lazer, a familia e a dignidade da pessoa humana, mas
nenhuma norma que trate especialmente do direito a desconexao
como uma regra a ser seguida. Como se vera adiante, em 2022, foi

previsto apenas como excegao.

A fim de suprir tal lacuna, qual seja, para instituir como regra,
existe em tramite no congresso nacional' o Projeto de lei n. 4.044, de
2020.

Esse projeto de lei, contudo, contém alguns problemas.

Primeiro, limitava o direito a desconexao ao teletrabalho, numa época
1 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/ materia/143754
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que havia o critério de preponderancia da atividade presencial ou nao
parasua definicdo. Hojeem dia, com as alteracdes da Lein. 14.442 /2022,
tal restricdo ficou menos pronunciada, pois a nova legislacdo nao
determina mais que o teletrabalho seja preponderantemente a

distancia.

Também se critica o projeto de lei por ndo prever sancao

especifica quanto ao descumprimento do direito a desconexao.

P

O projeto, entretanto, é salutar, pois assegura o direito a
desconexdo como regra. Afirma que o direito a desconexdo, conforme
previsto no art.72-A (texto do projeto), que a desconexdo pode
ser relativizada apenas em hipo6teses excepcionais e previstas em
instrumentos coletivos. Para essa relativizagdo, ha de se ultrapassar
uma dupla excepcionalidade. A primeira é uma justificativa “por
necessidade imperiosa para fazer face a motivo de forca maior ou caso
fortuito, atender a realizagdo de servigos inadiaveis ou cuja inexecugao
possa acarretar prejuizo manifesto”. A segunda é que a propria
excepcionalidade da justificativa deve estd prevista em instrumento
coletivo. Além disso, o projeto prevé que sempre serdo aplicadas as

disposicoes relativas a hora extraordinaria.

Entretanto, como ja antecipado, no ano de 2022 foi promulgada
a Lein. 14.442 /2022, que previu o direito a desconexao como excecao.
Referida lei promoveu a insercao dos atuais §5° e §9°, do art. 75-B da
CLT, que afirma que a regra é o nao respeito a desconexao, salvo se
houver previsao (mera possibilidade, ndo obrigatoriedade) do direito
a desconexdo em acordo individual ou convencdo coletiva. Logo, o
direito a desconexdo, em uma interpretagdo isolada dessa lei e dos
citados artigos da CLT, passa a ser excepcional. Entdo, o legislador,
ignorando ser o direito a desconexao uma norma que visa a seguranga e
a satude do trabalhador, ignorando seu aspecto de direito fundamental

ao descanso, admitiu expressamente que a Hiper conexao ao trabalho
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deve ser a regra, somente ressalvada por acordos individuais ou

coletivos, que sequer precisam existir.

Pode-se tentar estabelecer uma ligacdo entre a regulacdo
francesa do fendémeno e a brasileira. Ocorre, contudo, que, na Franga,
a legislacdo prevé a obrigatoriedade de acordo coletivo que trate
do direito a desconexao para empresas com mais de 50 (cinquenta)
empregados. Entdo, por mais que o direito a desconexdo seja
disciplinado em uma negociacdo coletiva, ha a obrigatoriedade da
sua previsdao. Caso as partes ndo cheguem a um acordo coletivo ou
a empresa tenha menos de 50 trabalhadores, ha a previsao de que o
empregador deva elaborar uma carta, ap6s a consulta ao Comité Social
Econdmico (instancia representativa dos trabalhadores), que definiré

as formas de garantia do direito de se desconectar.

No Brasil, ao revés, houve uma opc¢do expressa pela regra
da nao desconexdo. Obvio que tal assercio é tomada observando
como pardmetro a lei isolada. Contudo, tal entendimento nao se
mantém diante de uma andlise sistematica do ordenamento patrio e
interpretagdo conforme a constitui¢ao, observando o direito a satde,

os direitos sociais e o direito de protecao a familia.

Ultrapassado esse panorama inicial, passa-se a tratar agora de
um conceito ampliado do direito a desconexdo, como o direito que
o trabalhador tem de dispor do seu tempo livre, fora da jornada de
trabalho, de modo a planejar e organizar sua vida, sem interferéncias
do empregador. Diante desse conceito amplo, entende-se que o

trabalho intermitente viola o direito & desconexao.

O trabalho intermitente foi instituido no Brasil pela reforma
trabalhista de 2017 (CLT, artigos 443 e 452-A). E uma forma de
precarizacao do trabalho, se assemelhando aos chamados “jus in

time contract” americano ou o “zero-hour contract” inglés. Trata-se
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de uma forma de contratacdo que nao é garantida a jornada minima
e o empregado fica, na pratica, sempre a disposicdo do empregador.
Os defensores de tal modalidade de contratacdo informam que o
trabalhador pode recusar o servigo, sem que a recusa descaracterize
a subordinagdo (CLT, art. 452-A, §3°). Contudo, ignoram a imensa

desigualdade de condicdes de vida de quem tem apenas a mao de
oba como mercadoria para vender e assim sobreviver, em um mundo
capitalista no qual ha enorme desemprego estrutural, de modo que
o exercicio da opgdo do nado trabalho, mesmo diante de ofertas de
trabalhos precarios e de imensa exploracdo, geralmente encontra
como resultados fome e miséria. Tal hipétese de trabalho fere a
desconexao, pois ao deixar o trabalhador sempre sujeito, sem opcao
real de recusa, impede que o mesmo tenha um tempo de nao trabalho
para desenvolver e planejar sua vida além do trabalho. Além disso,
essa espécie de trabalho fere o principio da protecao e da alteridade,
pois ignora a dependéncia econémica do trabalhador do seu trabalho

e transfere os riscos da atividade para o trabalhador.

Desse modo, o que se tem na pratica é uma disponibilidade
constante do trabalhador para os chamados do empregador,
impossibilitando uma organizagao e planejamento minimos da vida

pessoal e familiar, causador de patologias.

Diante do exposto, resulta clara a necessidade de
regulamentacdo do direito a desconexao, sobretudo depois que ele foi

colocado apenas como hipotese excepcional pela Lei n. 14.442/2022.

Entende-se que é preciso se assegurar contetido e limites
minimos em lei acerca do direito a desconexdo, ainda que se admita

que eventual negociagdo coletiva trate de pormenores e ampliagdes.

Entende-se preciso, ainda, que se estabelecam sancdes pelo

descumprimento.
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E preciso, por fim, que o conceito do direito a desconexdo
seja amplo, possibilitando a revogacao de formas de precarizagdo do

trabalho, como o do trabalho intermitente e afins.

Como dito ao longo do artigo, apesar de estarmos ainda no
estrito limite do direito burgués, esse espaco politico também deve ser
um espaco de luta e resisténcia dos trabalhadores e a previsao legal

do direito a desconexdo e o seu respeito é uma batalha a ser travada.
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RESUMO: Pensar em pessoa com deficiéncia na atualidade
consiste em considerar elementos da histéria e dos
direitos humanos, internacional e nacionalmente. Discriminacao, luta
e reconhecimento. A tentativa de se ter igualdade entre as pessoas
ainda pende de ac¢des no Brasil e no Mundo. No entanto, pode-se
observar mudancas que ensejaram uma perspectiva mais abrangente
para as garantias e tratativas de tais individuos. O presente escrito
possui o objetivo de expor a evolugdo da concepcdo acerca da pessoa
com deficiéncia, abarcando a temporalidade e as marcas que levaram
a humanidade ao que se tem hoje. Além disso, busca trazer as
duas teorias mais importantes a respeito do conceito da pessoa com
deficiéncia, quais sejam, o modelo social e o modelo médico, com suas
caracteristicas e criticas. Por fim, terd como anélise a influéncia dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos da ONU no Brasil em
relagdo as visdes relacionadas as pessoas com deficiéncia até os dias

atuais.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia; Modelo social e médico;

Direitos Humanos.

INTRODUCAO

Desde que se teve o inicio da humanidade, houve problemas
para com as pessoas com deficiéncia, que resultou em intmeros
preconceitos e discriminagdes, tendo muitas vezes condenagdes a

morte e a exclusao total da comunidade que se inseria.

Apesar de haver oscilagdes durante a histéria, de modo a haver
alguns tempos de inser¢do de uma tentativa de garantia ou utilidade
da pessoa com deficiéncia, grande parte foi de repressado, indiferenca

e segregacao.
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Nao diferente disso, no Brasil até pouco tempo ainda se tinha
um afastamento da pessoa com deficiéncia com relacdo aos direitos
previstos no conjunto normativo do pais, mas que a partir dos discursos
mais frequentes dos direitos humanos pela Organizacdo das Nagdes

Unidas (ONU) comegou os indicios de mudanga de tal cenario.

Foi a partir da Convencao da ONU, em 2006, sobre a pessoa
com deficiéncia, ratificada e incorporada na Constituicao Federal em
2008 como emenda constitucional no Brasil, que se positivou garantias

mais amplas e igualitdrias ao referido grupo social.

Antes pensava-se mais com base no modelo biomédico sobre
a deficiéncia, em que se ressaltava apenas a desvantagem natural que
ja segregava o homem dos outros como um destino a ser vivenciado,

vangloriado pela inabilidade do corpo para o trabalho na sociedade.

Apo6s a Convencgdo, concretizou-se um novo modelo sobre
a deficiéncia, denominado modelo social, que diz respeito ao
impedimento fisico, intelectual, mental ou sensorial somado aos
obstaculos enfrentados na sociedade para uma vida plena pelo
individuo com deficiéncia, isto é, soma-se ao que a sociedade impde

como barreira para tais condicdes.

Importa dizer que, na visdao de Diniz (2007, p. 32), os corpos
com impedimentos que vivem a discriminacdo, a opressdo ou a
desigualdade pela deficiéncia justifica-se pelo grau de acessibilidade
de uma sociedade.

A ONU e as novas acdes mais igualitarias e acolhedoras se
deram apoés a Segunda Guerra Mundial, mas somente nos dias atuais
é que se pode observar realmente uma inferéncia significativa sobre o

tema das pessoas com deficiéncia.

Tendo em vista o cendrio da pessoa com deficiéncia ainda

em discussao na sociedade brasileira e mundial, importa-se analisar
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as mudancas de concepgdes acerca da definicdo e do tratamento
dos respectivos individuos, bem como a influéncia dos tratados

internacionais de direitos humanos da ONU.

1.AEVOLUCAO H{ST(’)RICA DA VISAO SOBRE A PES-
SOA COM DEFICIENCIA

Ao longo da histéria, pode-se observar que a deficiéncia
sempre esteve presente nas mais variadas formas, embora na maioria
das vezes de modo mais omisso, ignorado e até repreendido. Com isso,
foi-se havendo diferentes concepcdes acerca da pessoa com deficiéncia

de acordo com a época e com a sociedade.

Segundo Fonseca (1997, p. 135), o tratamento distinguia em
dois pontos entre as populagdes: entre os povos primitivos o tratamento
destinado aos portadores de deficiéncia assumiu dois aspectos basicos:
alguns os exterminavam (...) e outros os protegiam e sustentavam para
buscar a simpatia dos deuses ou como gratidao pelos esforcos dos que

se mutilaram na guerra.

Na antiguidade da sociedade egipcia, é interessante destacar
que se considerava mais amena quanto as questdes de deficiéncia, com
demonstracdo de afeto e preocupagdes, o qual buscavam proporcionar
trabalhos e meios para se sustentarem com uma vida comum aos

demais.

Gugel (2015, p.02) dizia que ha evidéncias arqueolédgicas que
nos fazem concluir que no Egito Antigo, hd mais de cinco mil anos, a
pessoa com deficiéncia integrava-se nas diferentes e hierarquizadas
classes sociais (farad, nobres, altos funciondrios, artesaos, agricultores,
escravos). Os estudos académicos baseados em restos biolégicos, de

mais ou menos 4.500 a.C., ressaltam que as pessoas com nanismo nao
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tinham qualquer impedimento fisico para as suas ocupacgdes e oficios,

principalmente de dangarinos e musicos.

Outro ponto a se falar, ainda no Egito, é que comumente as

pessoas ficavam cegas por causa das tempestades de areia que traziam

infec¢des oculares e, por fim, resultavam em cegueiras. Assim, o Egito
Antigo era conhecido como Terra dos Cegos (GUGEL, 2015, p.04)

Ora, principiologicamente tem-se um comportamento positivo

dos povos supracitados com relagdo as pessoas com deficiéncia.

No que concerne aos gregos, em contrapartida, observa-se uma
valorizagao do corpo saudavel como uma questdo social, por causa da
guerra, cuja formacdo militar dos jovens visava desenvolvimento da
forca, da coragem e da obediéncia (MONTEIRO, 2009, p. 7).

A partir disso, tinha-se a cultura de fortalecer as mulheres para
que gerassem filhos fortes e sadios, bem como de haver o abandono de
criangas que fossem fracas ou deficientes. Isto é, claramente se tinha
discriminagdo a pessoa com deficiéncia e ainda uma busca incessante

pela perfeicao corporal do ser humano.

Pode-se observar no livro de Platdo, “A Reptblica”, e no
de Aristoteles, “A Politica”, a tratativa do planejamento da Grécia,
indicando as pessoas nascidas “disformes” para a eliminacao, seja por
exposicao, por abandono ou ainda por morte mesmo (GUGEL, 2015,
p. 04).

Diante de uma cultura que valorizava extremamente o corpo
saio, sarado, como também a mente, pois 0s gregos eram impecéveis
em sua sabedoria, destacando em vérias areas, desde as poesias,
teatro, musicas e outro, ou seja, “para os gregos, o corpo sadio deveria
estar unido com a mente sadia, ndo se admitia a deficiéncia entre eles”
(SCHMIDT, 2011, p.26).
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Nesse sentido, constata-se que para os gregos, os deficientesnao
eram aceitos, ndo serviam para nada na sociedade e consequentemente
buscavam elimina-los.

Seriamente, o Ministério da Educacao Secretaria de Educacao
Especial evidencia que “Aristételes e Platdo admitiam essa pratica,
coerente com a visao de equilibrio demografico, aristocratico e elitista,
principalmente quando a pessoa com deficiéncia fosse dependente
economicamente” (2008, p.8).

Nao diferente disso, a Roma antiga também caminhava no
mesmo pensamento, discriminando as pessoas com deficiéncia, além

de despreza-las.

Segundo Garcia (2011), “na Roma Antiga, tanto os nobres como
os plebeus tinham permissao para sacrificar os filhos que nasciam com

algum tipo de deficiéncia”.

Ainda, as leis romanas ndo favoreciam em nada as pessoas
com deficiéncia. A populacdo romana encarava o nascimento de
pessoas com deficiéncia como castigo de Deus. E, os supersticiosos os

viam como feiticeiros ou bruxos.

Para completar, Negreiros traz que (2014, p. 15) “A Roma
Antiga é cendrio de um vil mercado de prostituicao ou entretenimento

utilizando-se as pessoas com deficiéncia comercialmente”.

Ou seja, tanto na Grécia quanto em Roma, contrariamente ao
Egito, o comportamento era negativo e desrespeitoso com relagao as

pessoas com deficiéncia.

Quando da Idade Média, permanecia a visdo desagradavel
abordada, de modo que as criancas que nasciam deformadas eram
jogadas nos esgotos da Antiga Roma.
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Nesse mesmo periodo, Martinho Lutero defendia que os
deficientes mentais eram seres diabdlicos que mereciam castigos para
serem purificados e durante a Inquisi¢do, toda pessoa portadora de
deficiéncia que fosse reconhecida pela encarnagao do mal era destinada

a tortura e a fogueira.

No entanto, segundo Pessotti (1984), a pessoa portadora de
deficiéncia passou a ser acolhida nos conventos ou igrejas por troca de
trabalhos.

Com o Cristianismo, houve o desenvolvimento de concepgdes
mais fraternais e caridosas, transformando a visdao da pessoa com
deficiéncia que saiu de castigo de Deus para alguém que tem alma e
merece ser cuidada com amor:

A nova doutrina voltava-se para a caridade e o amor entre as
pessoas. As classes menos favorecidas sentiram-se acolhidas
com essa nova visdo. O cristianismo combateu, dentre outras
praticas, a eliminagdo dos filhos nascidos com deficiéncia. Os
cristdaos foram perseguidos, porém, alteraram as concepgoes
romanas a partir do Século IV. Nesse periodo é que surgiram
os primeiros hospitais de caridade que abrigavam indigentes e
pessoas com deficiéncias. (NEGREIROS, 2014, p. 3)
Entretanto, Pessotti (1984, p. 4) aduz que, apesar do
Cristianismo vir modificando o status do deficiente que passa de coisa
a pessoa, a igualdade de status moral ou teol6gico ndo correspondera,

até a época do Iluminismo, a uma igualdade civil, de direitos.

Vale ressaltar que a doutrina crista incrementou tratamento
menos discriminatério e até eliminatério dos deficientes, passando
a aceitar melhor, mas com a manutencdo do distanciamento social

dessas pessoas.

Segundo Silva (2010, p. 40-41), na Idade Média o abandono
passou a ser condenado e as pessoas com deficiéncia comegaram a

receber abrigo em asilos e conventos, principalmente. Porém, nesse
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periodo. Era comum a crenca de que a deficiéncia seria um castigo de
Deus por pecados cometidos e, por isso, os individuos com deficiéncia

eram alvo de hostilidade e preconceito.

A partir do século XVII, os deficientes passaram a ser
internados em orfanatos, manicomios, prisdes e outros tipos de
institui¢des, juntamente com delinquentes, idosos e pedintes, ou seja,
eram excluidos do convivio social por causa da discriminacdo que
entdo vigorava contra pessoas diferentes. (BERGAMO, 2010, p.35).

Eis que a iluséria melhoria trazida pelo cristianismo, somente
se deu no sentido de amenizar o sofrimento e o degradante tratamento
que recebiam as pessoas com deficiéncia, todavia ndo deixou de haver

tamanha discriminacado e ainda medidas “punitivas”.

Nao havia sistema normativo algum que os classificava como
sujeito de direitos, bem como ndo havia benesses alguma na sociedade

para o grupo minoritario das pessoas com deficiéncia.

Na Idade Moderna houve tao somente a continuacao da visao
negativa da pessoa com deficiéncia, na qual tinha-se como uma pessoa
doente que precisa de cuidado médico.

Percebe-se que em todo o decorrer da evolugao humana houve
oscilacdo das concepgdes acerca da pessoa com deficiéncia, no entanto
de um fato nao houve oscilacdo: a inferioridade escancarada dessas

pessoas.

Na Idade Contemporanea, com a Revolucdo Francesa e os
valores de igualdade, fraternidade e liberdade transformaram um
pouco mais a visdo que se tinha das pessoas com deficiéncia, as quais
passaram a ser vistas como um distarbio mental que pode ser tratado

e isso resultou no surgimento de hospitais psiquiatricos.
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Além disso, nascem concepgdes advindas de movimentos
sociais como o respeito a dignidade humana, a igualdade, a liberdade
(de pensamento, de opinido) e outros, que foram compilados na

Declaracao de Direitos Humanos da época.

Todavia, os direitos das pessoas com deficiéncia ndo estavam

fortalecidos.

Entdo, tem-se que foi ap6s a segunda guerra mundial que
verdadeiramente e concretamente iniciou a tratativa digna a pessoa
com deficiéncia, tendo em vista as consequéncias da guerra em lugares

e em pessoas feridas.

Foi nesse contexto que surgiu a preocupagdo da sociedade
com os direitos das pessoas com deficiéncia, justamente por causa
daquelas pessoas que nao eram deficientes e passaram a ser por causa

dos prejuizos do conflito.

Foi a partir da Segunda Guerra Mundial que o direito necessita
se preocupar com grupos sociais especificos, nesse caso surgem o0s
mutilados da guerra, pessoas que foram para a guerra sem nenhuma
deficiéncia e voltam as suas casas com algum tipo de mutilacdo que
impedem a fruigdo normal de suas atividades de vida didria. (TAHAN,
2012, p. 21).

Trata-se de uma nova concepgao de inclusao das pessoas com
deficiéncia na sociedade, com direitos estabelecidos e garantidos, de
modo a igualéd-los como sujeitos de direito e cidadaos como todos os

seres humanos que compdem a sociedade.

Mudancas socioculturais foram ocorrendo paulatinamente
na Europa, cujas marcas principais foram o reconhecimento do
valor humano, o avango da ciéncia e a libertacdo quanto a dogmas e
crendices, reconhecendo-se que o grupo de pessoas com deficiéncia

deveria ter atencao especifica fora dos abrigos ou asilos para pobres e
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velhos. A despeito das malformagodes fisicas ou limitacdes sensoriais,
essas pessoas, de maneira esporadica e ainda timida, comecaram a ser
valorizadas enquanto seres humanos. (NEGREIROS, 2014, p. 15).

No Brasil, pouco se falava sobre a pessoa com deficiéncia, ao

passo que muito se discriminava a respeito.

Isto é, na época dos indigenas nativos do Brasil, ja se havia uma
concepgao sobre as pessoas com deficiéncia, qual seja, como um sinal
de mau agouro, um prentncio de castigos dos deuses e a eliminacdo
sumadria das criancas era habitual, assim como o abandono dos que
adquiriam a deficiéncia no decorrer da vida (NEGREIROS, 2014 p. 16).

Nesse panorama, pode-se observar que se assemelha ao
preconceito que sempre existiu, independente de cultura e de

localizagdo geografica.

Ademais, ainda que se tenha marcos temporais diferentes, o
valor da vida da pessoa com deficiéncia se mostrava ser inferior a dos
demais seres humanos que compunha a sociedade, ndo possuindo
direitos e sendo deixados de lado.

Com a chegada dos europeus e todo o processo de colonizacdo
nao foi diferente, afinal, eles desprezavam os indigenas em geral,

quanto mais as pessoas com deficiéncia.

Os portugueses atribuiram importancia particular a pessoa
humana, sendo essa valorizada pelo fato de ndo depender de outras,
“cada qual é filho de si mesmo, de seu esforco proprio, de suas
virtudes” (HOLANDA, 1995, p. 32).

Na verdade, pode-se dizer que a atencdo as pessoas com
deficiéncia iniciou-se ainda no Império do século XX, trazendo

concepgdes novas para tratar os portadores de deficiéncia mental, haja
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vista a Declaracdo de Direitos dos Deficiéncias Mental, advindo da
Assembleia Geral da ONU em 1971.

Fonseca (1987, p. 11) diz que o deficiente é uma pessoa com

direitos. Existe, pensa e cria. Tem uma limitacdo corporal ou mental que

pode afetar aspectos de comportamento, aspectos estes muitas vezes

atipicos, uns fortes adaptativos, outros fracos e poucos funcionais.

Além do mais, o avanco da medicina influenciou na educacao
sobre psicologia e pedagogia, ainda em 1930, fundando-se em 1926
a Sociedade Pestalozzi e em 1954 a Associacdo de Pais e Amigos dos
Excepcionais - APAES, que contribuiram para o respeito a educagao
mental no pais, com atendimentos educacionais para as pessoas com

deficiéncia mental.

O movimento Pestalozziano iniciou no Brasil em 1926 com
o objetivo de prestar servigos em educacdo especial e atendimento

clinico a comunidade, contribuindo para melhorar a qualidade de

vida do ser humano, promovendo sua integracao (GUARINO, 2005).

Quanto aos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil,
constata-se que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948
induziu e conduziu a sociedade brasileira a combater algo relacionado
as discriminagdes com novos valores juridicos referentes as pessoas

com deficiéncia.

O Brasil, assim, comecava a introduzir direitos em seu
ordenamento, influenciado pelos Direitos Humanos e pelo cenario
mundial que estava sendo propenso para tal, de modo a inovar

juridicamente e socialmente.

Por conseguinte, a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
revelou uma preocupagdo especifica com o ensino das pessoas com
deficiéncia ao prever, em seu art. 175, § 4°, lei especial sobre a educacao
de excepcionais (FARIAS, 2020).
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Todavia, segundo Piovesan (2012), somente na Constitui¢ao
de 1978 que os direitos das pessoas com deficiéncia foram positivados,
incluidos pela Emenda Constitucional n° 12 de 1978, conforme traz
Botelho (2010) apud Aratjo (2008):

O artigo tinico da Emenda trouxe inovagdo de tratar a pessoa
portadora de deficiéncia como uma questdo constitucional,
questdo que deveria ser enfocada em sua peculiaridade e
como se fosse um sistema préprio de protecdo constitucional.
(BOTELHO, 2010 apud ARAUJO 2008, p. 912).
Destrinchando-a, elencou-se direitos como direito a educacao,
a assisténcia e a reabilitacao, bem como proibigdo de discriminagao,
embora estivesse ainda na Ditadura Militar no Brasil, cuja consequéncia
foi a ndo efetivacdo e ndo aplicagdo desses direitos.

Com o movimento de 1988, que trouxe a volta da democracia
brasileira e a busca pela garantia dos direitos positivados na
Constituicdo das pessoas com deficiéncia, nos termos da tutela

internacional ja existente.

Diante disso, a Carta Magna de 1988 trouxe principios como
o da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da cidadania e da
democracia que fortaleceram o viés assecuratério dos direitos da

pessoa com deficiéncia.

Outro ponto que é valido recepcionar é que a referida CF/88
trouxe expressamente a obrigacdo da Administracdo Publica em
garantir as pessoas com deficiéncia satide, protecao e integracdo social,
e demais incumbéncias igualmente criadas para as outras pessoas da
sociedade.

Negreiros (2014, p. 17) reconhece que atualmente no Brasil,
como em outros paises, felizmente, foi observado com o tempo que,
as pessoas com deficiéncia poderiam estar socialmente integradas

participando da vida educacional, laboral e cultural sem estarem
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restritas ao espaco familiar, hospitais ou as institui¢cdes especializadas.
Esse é o reflexo da luta, iniciada nos anos 80, em defesa dos direitos das
pessoas com deficiéncia e que reverbera nas legislacdes, nas politicas

publicas e nas agdes.

2. OS MODELOS DE CONCEITUACAO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

Pode-se dizer que a tentativa inicial de aproximar a questao
da deficiéncia da cultura dos direitos humanos foi na Inglaterra, na
década de 70, inclusive resultando em duas geragdes de pensamentos
conceituados.

Ao definir a situacdo de pessoa com deficiéncia, tem-se que
pode ser manifestacao da diversidade humana, que configura o modelo
social da deficiéncia, ou que pode ser uma desvantagem natural, que

configura o modelo biomédico da deficiéncia.

O modelo biomédico afirmava que a experiéncia de
segregacdo, desemprego, baixa escolaridade, entre tantas outras
variagoes da desigualdade, era causada pela inabilidade do corpo com

impedimentos para o trabalho produtivo.

Isto é, defende-se uma relagdo de causalidade e dependéncia
entre os impedimentos corporais e as desvantagens sociais vivenciadas
pelas possas com deficiéncia, de maneira que demonstrou o corpo nao
ser um destino de exclusdo para as pessoas (BARNES et al, 2002 p. 9;
TREMAIN, 2002, p. 34).

Assim, os impedimentos sdo significados como desvantagens
naturais por ambientes sociais restritivos a participagdo plena, o que
historicamente traduziu os impedimentos corporais como azar ou
tragédia pessoal (BARNES et. al, 2002, p. 6).
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No que concerne a primeira geracao de teéricos, que ensejou
o modelo social da deficiéncia, tinha forte inspiracdo no materialismo
histérico e buscava explicar a opressao por meio dos valores centrais
do capitalismo, tais como as ideias de corpos produtivos e funcionais
(DINIZ, 2007, p. 23).

Ora, a despeito do modelo médico da deficiéncia e do modelo
dos direitos humanos, Ramos (2017) traz:

(...) o modelo de direitos humanos (ou modelo social) vé a
pessoa com deficiéncia como ser humano, utilizando o dado
médico apenas para definir suas necessidades. A principal
caracteristica desse modelo é sua abordagem de “gozo dos
direitos sem discriminagdo”. Este principio de antidiscriminacdo
acarreta a reflexdo sobre a necessidade de politicas publicas
para que seja assegurada a igualdade material, consolidando a
responsabilidade do Estado e da sociedade na eliminacao das
barreiras a efetiva fruicdo dos direitos do ser humano. Assim,
ndo se trata mais de exigir da pessoa com deficiéncia que esta se
adapte, mas sim de exigir, com base na dignidade humana, que a
sociedade trate seus diferentes de modo a assegurar a igualdade
material, eliminando as barreiras a sua plena inclusao. (RAMOS,
2017, p. 251).

Em mais de quatro décadas, houve o modelo social da
deficiéncia que disseminou debate politico e académico, globalmente,
sobre a insuficiéncia do conceito da palavra baseada na biomedicina,
para a tentativa da igualdade entre deficientes e nado deficientes

(BARTON, 1998, p. 25; BARNES et. al, 2002, p. 4).

Hoje, a centralidade no materialismo histérico e na critica
ao capitalismo é considerada insuficiente para explicar os desafios
impostos pela deficiénciaem ambientes combarreiras, mas sereconhece
a originalidade desse primeiro movimento de distanciamento dos
corpos com impedimentos dos saberes biomédicos (CORKER;
SHAKESPEARE, 2002, p. 3).

Como se observa, deficiéncia ndo se resume ao catélogo de

doencas e lesdes de uma pericia biomédica do corpo (DINIZ et. al,
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2009, p. 21), mas transcreve uma desigualdade fatica e até juridica,

cuja ambientalizacao é preenchida de barreiras.

Embora nao seja perfeito, o referido aborda a pessoa com
deficiéncia com base em seus direitos humanos e no devido tratamento

mundial e nacionalmente reconhecido.

Inclusive, como traz Diniz (2009), ndo é porque as pessoas

N

com deficiéncia ndo se adequam a “cultura de normalidade” imposta
que devem ser oprimidas e minoradas:

O modelo social da deficiéncia, ao resistir a reducdo da
deficiéncia aos impedimentos, ofereceu novos instrumentos
para a transformacdo social e a garantia de direitos. Ndo era a
natureza quem oprimia, mas a cultura da normalidade que
descrevia alguns corpos como indesejaveis (...) ao denunciar a
opressdo das estruturas sociais 0 modelo social mostrou que os
impedimentos sdo uma das muitas formas de vivenciar o corpo.
(DINIZ, 2009, p. 69).

A luta pelos direitos das pessoas com deficiéncia e o
preconceito vem desde as raizes humanitarias, de modo que persiste
até os dias atuais, por esse motivo, a inclusao de tais individuos é tao
importante, pararomper justamente com o estere6tipo de incapacidade

e inferioridade.

E, percebe-se que com o modelo social pode-se ter uma
ampliacdo da perspectiva humanitaria e juridica sobre a pessoa com
deficiéncia, tendo em vista que relaciona com a interagdo que a pessoa
venha ter com a sociedade e resulte numa barreira que a torne inferior

ou que receba tratamento desigual as outras pessoas.

Jaz o entendimento que a deficiéncia era culpa ou circunstancia
doindividuo que a tem, pois ha situacdes que possa haver a deficiéncia,
mas que se houvesse garantia de direitos iguais ou acessibilidade de
maneira genericamente falando, a pessoa nao iria ser discriminada ou

destratada devidamente.
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3. A INFLUENCIA DOS TRATADOS INTERNACIO-
NAIS DE DIREITOS HUMANOS DA ONU

Quando se fala em Direitos Humanos, se fala também no
pos-guerras mundiais, pois a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
foi criada em outubro de 1945, justamente apds a Segunda Guerra

Mundial, mediante a assinatura da Carta das Nac¢oes Unidas.

A fungdo da ONU consiste em manter a paz e a seguranca
internacional, de maneira a gerir medidas coletivas que reprimam os
atos de agressao a sua ruptura, bem como estabelecer uma cooperagao
entre as nagdes, primando o principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacdo dos povos.

Ou seja, tem como escopo resolver problemas sociais,
humanitarios, culturais e econdmicos, com agdes de promocao aos
direitos individuais e coletivos, independente de raca, cor, religido,
lingua ou orientagdo sexual, respeitando as liberdades fundamentais
e os direitos humanos.

Em 1948, tal organizacao promulgou a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), reforcando o que continha na Carta
das Nagdes Unidas, servindo como um ideal de sociedade justa,

igualitaria e fraterna.

Um pouco mais a frente, em 1971 foi promulgada a
Declaracdo dos Direitos de Pessoas com Deficiéncia Mental, pela
Organizacao das Nacdes Unidas - ONU, cujo documento foi o primeiro
internacionalmente a tratar especificamente sobre as garantias e

reconhecendo direitos das pessoas com deficiéncia intelectual.

No ano de 1975, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas

proclamou a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de
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Deficiéncia, englobando todas as deficiéncias e reafirmando os direitos

humanos e liberdades fundamentais de tais pessoas.

Em acao semelhante, em 1994, a Conferéncia Mundial sobre

Necessidades Educativas Especiais, realizada pela UNESCO, em

Salamanca (Espanha), discutiu a atengdo educacional aos alunos com
necessidades especiais, de modo a inserir a pessoa com deficiéncia na

educagao com qualidade e igualdade.

A Declaracao de Salamanca é um documento mundial
importante para a inclusdo social, que reproduz o pensamento da
época da sociedade em ja consolidar uma educagdo inclusiva, gragas
aos movimentos de direitos humanos que surgiram a partir das
décadas de 60 e 70.

A Convencao de Guatemala em 1999 visou a eliminacao de
todas as formas de discriminagdo contra as pessoas com deficiéncia,
reiterando os direitos e liberdades assim como todos da sociedade,

sem distingao.

Nesse sentido, observa-se um caminhar garantidor de direitos
e minimizador de indiferengas e discriminag¢des para com as pessoas

com deficiéncia.

Em 2004, houve a Declaracdo de Montreal, pela Organizagao
Mundial de satde e Organizacdo Pan-Americana da Satude, cuja
pauta foi consagrar o termo deficiéncia e ainda centralizar-se sobre o
deficiente intelectual:

[...] pessoa com deficiéncias intelectuais, da mesma forma que
outros seres humanos, tém direito a direitos humanos basicos
e liberdades fundamentais, como consta de muitas declaragoes,
convengdes e padrdes internacionais]...]
Finalmente em 13 de dezembro de 2006, ocorreu a Convencao
sobres os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, pela ONU, para

celebrar o Dia Internacional dos Direitos Humanos.
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No seu artigo 1°, a referida formalizagao insere o novo conceito
da pessoa com deficiéncia, pautando-se no modelo social, qual seja:

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interagdes com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS [ONU], 2006a,
artigo 1°.).
O Brasil, através de regulamentagdao da Constituicdo Federal,
admite o mecanismo de incorporagdo dos tratados internacionais
de direitos humanos na normatividade interna, vinculando o

compromisso e o cumprimento da medida em seu territdrio.

Para tal procedimento, passa-se pela assinatura internacional
pelo Presidente da Republica, conforme art. 84, inciso VIII da
Constituicdo, seguida da aprovacdo pelo Congresso Nacional por
meio de Decreto Legislativo, conforme art. 49, I da Constituicao.
Posteriormente, tem-se a ratificagdo e depodsito junto ao O6rgao
responsadvel (ONU) e, por ultimo, a promulgacdo pelo Decreto

Executivo do Presidente da Republica.

Diante disso, a Emenda Constitucional n® 45/2004 da Carta
Magna de 88 criou um rito especial para os tratados internacionais
sobre direitos humanos, que consiste na aprovagao em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
membros, atribuindo o status do que foi incorporado como emenda

constitucional, segundo o art. 5°, paragrafo 3° da CF/88.

Ressalta-se que a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, agora valida no Brasil como Emenda Constitucional,
abrange mais do que impedimento fisico, trazendo também a natureza
intelectual ou sensorial (ONU, 2006 artigo 1°).
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Tal fato reflete no novo olhar para aquelas deficiéncias que nao
sdo necessariamente visiveis a olho nu, ou seja, que nao interferem no

fisico corporal do ser humano.

Cinge-se demonstrar que a CF/88 adotava o termo “portador

de deficiéncia” em alguns dos seus dispositivos, pois tinha como base

o modelo médico da deficiéncia de que enfatizada a pessoa e nao a
deficiéncia, cuja extragdo pode-se ter do sujeito que deveria se adaptar

a sociedade.

Sobre essa tematica, Ramos (2017) destaca que:

(..) O termo “portadora” realca o “portador”, como se fosse
possivel deixar de ter a deficiéncia. Assim, a expressdo utilizada
pela Organizacao das Nagdes Unidas é “pessoas com deficiéncia”
- persons with disabilities, conforme consta da Standard Rules e
da Convengao da ONU de 2006. (RAMOS, 2017, p.250).
Tendo em vista a nova terminologia, ratificada internamente
no Brasil, coadunou-se com o novo conceito amplo da pessoa com

deficiéncia inspirado no modelo social.

Percebe-se que, segundo Leite (2012, p. 51), a deficiéncia em
si ndo torna a pessoa com deficiéncia incapacitada, mas a sua relagao
com o ambiente sim. Portanto, é o meio que é deficiente, pois nao
possibilita o acesso de forma plena a essas pessoas, nao proporcionando

equiparacao de oportunidade.

Dessa maneira, a sociedade brasileira caminhou para ainclusao
dos direitos humanos efetivamente das pessoas com deficiéncia e assim
busca-se, até os dias atuais, a vedacao da discriminacao e a obtengao
da igualdade entre todos os individuos, assim como da igualdade

entre os proprios cidadaos com deficiéncia.

Em outras palavras, a influéncia dos tratados internacionais
de direitos humanos da ONU, mais especificamente a Convengao
sobres os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi crucial para o Brasil
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em igualdade de direitos com as demais pessoas.

Logo, é inequivoca a positiva inferéncia do feito internacional
interna e externamenteno pais, demodoacontribuircomahumanidade

e os direitos humanos.

CONSIDERACOES FINAIS

Kant j& abordava que o homem nao possui um preco e sim

dignidade, de modo que seu fim é em si mesmo, promovendo a
dignidade do ser humano como primordial para a vida.

Assegurar a vida digna nao se resume mais a oferta de bens
e servicos médicos, mas exige também a eliminacdo de barreiras e a
garantia de um ambiente social acessivel aos corpos com impedimentos
fisicos, intelectuais ou sensoriais (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009)

Por muito tempo se tinha que o padrdo do ser humano seria
a normalidade, ou seja, que a deficiéncia ensejava uma opressao
pelo corpo com variagdes de funcionamento e, para se analisar
coerentemente o conceito de deficiéncia, tem-se que abster da limitada

concepgdo biomédica e adentrar no ambito politico-social de tal nome.

A ratificacdo da Convencdo sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia pelo Brasil, com o status de norma constitucional,
foi o primeiro tratado do sistema universal de direitos humanos do
Século XXI, e, nesse aspecto, promove uma reviravolta no regime das
incapacidades e no olhar social voltado as pessoas com deficiéncia
(MENEZES, 2015, p. 5).

Portanto, é imprescindivel destacar a influéncia dos tratados
internacionais de direitos humanos no Brasil, como Estado-membro,
na normatividade interna e no avango da promogao de direitos das

pessoas com deficiéncia.
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Ora, nada mais evidente, que a deficiéncia em si ndo torna
a pessoa com deficiéncia incapacitada, mas sim a sua relagdo com o
ambiente, pois ndo possibilita o acesso de forma plena a essas pessoas,
nao proporcionando equiparagao de oportunidade (LEITE, 2012, p.
51).

Assim ainda que se tenha muito o que evoluir, a Convencao de
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que se classifica como um tratado
internacional de direitos humanos, foi de extrema relevancia no
mundo e, com a ratificagdo pelo Brasil como Emenda Constitucional,
contribuiu para que o pais concebesse o novo conceito da pessoa com

deficiéncia mais abrangente e mais acolhedor.
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ESUMO: A crescente participacdo das mulheres no

mercado de trabalho tem evidenciado as intimeras
dificuldades por elas enfrentadas, caracterizadas por situagdes de
género, discriminacdo e preconceito. Nesse contexto, a feminista
Nancy Fraser propde a Teoria da Justica Social que permite ser
interpretada em busca contemplar a inclusao adequada e estruturada
da mulher no mercado de trabalho. Ao mesmo tempo, o Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de Género propde que o Judiciario
adote um novo olhar na andlise das demandas que envolvam
grupos historicamente discriminados ou vulneraveis, ressaltando a
necessidade de adocdo de posturas que direcionem a eliminagao de
desigualdades sociais estruturais. O presente artigo trata de fazer uma
analise fundamentada da importancia do Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género para a concretizagao da luta da mulher
em busca da consolidacdo de sua colocagdo no mercado de trabalho, a

partir da Teoria da Justica Social.

Palavras-chave: Protocolo; mulher; Justica Social.

1. O CONTEXTO BRASILEIRO

A violéncia contra a mulher é um problema estrutural e
sistémico da sociedade brasileira. No que diz respeito a divisdo sexual
e social do trabalho, a ordem capitalista apenas se apropriou das
desigualdades culturais existentes na sociedade e as fez refletir no
espago produtivo, praticando baixos salérios, atribuindo as mulheres
trabalhos precarizados e ocupacgdes de baixa qualificagdo técnica
(CAPELLIN, p. 643).

Observa-se que a evolugdo da participagdo feminina na
sociedade de uma maneira geral avanca em conformidade com as

mudancas sociais mundiais (FRASER, 2002). O mundo tem enfrentado
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diversas crises econdmicas, politicas e sociais. O compartilhamento de
tecnologias, o encurtamento de distancias, movimentos internacionais
em prol da realizacdo de direitos humanos, a diversidade de relagdes
sociais sdo aspectos de alteracao da estrutura mundial em decorréncia

da globalizacao.

Atualmente, a realidade brasileira, agravada pela pandemia,
ndo permite que fiquemos alheios a violéncia contra a mulher no
ambiente de trabalho. Segundo pesquisa do LinkedIn e da consultoria
de inovacao social Think Eva', o local de trabalho foi o espago em que
quase metade das participantes afirmam ter sido vitimas de assédio
sexual em algum momento. Neste universo, a maioria sao mulheres
negras (52%). A pesquisa mostra ainda que apenas 5% das mulheres
comunicam a situacdo ao setor de recursos humanos da empresa e

15% pedem demissdo.

Na contramao dos indices de assédio e em compasso com o
siléncio feminino, o nimero de ag¢des trabalhistas por assédio sexual
vem caindo desde 2015. Mostram os dados do TST, que naquele ano, o
6rgao registrou 7.634 acdes, em 2020, foram apenas 2.448, uma queda
de 68%?>.

Diante dos dados apresentados, observa-se que a insercao da
mulher no mercado de trabalho reproduz as mesmas desigualdades
culturais experimentadas nos espacos anteriormente, por elas,
ocupados. Ante a falta de reconhecimento, a mesma resisténcia em
denunciar o agressor doméstico é reproduzidanoambiente de trabalho.
Por medo de preconceito ou de serem indicadas como as culpadas
pela pratica da violéncia, diante de uma sociedade umbilicalmente

patriarcal, e pela necessidade econdmica, a agredida se cala.

1 A pesquisa foi realizada em outubro de 2020. Acesso realizado em julho de 2021: In: https://thinkeva.
com.br/pesquisas/ assedio-no-contexto-do-mundo-corporativo.
2 https:/ /www.conjur.com.br/2021-ago-28 / reforma-trabalhista-acoes-assedio-sexual-chegam-cair-68.
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Outrossim, demonstra-se a situacao de vulnerabilidade a
que se submete a mulher no ambiente de trabalho. A dependéncia
do emprego faz com que ela se exponha ao risco e continue calada.
Alimenta-se, assim, um ciclo de violéncia que garante aimpunidade do
infrator, a perpetuacdo das desigualdades de género e a permanéncia
da sexualizacdo das mulheres nas narrativas de identidade nacional
(ABRAMO, 2007).

Diante da percepgdo de que para se alcancar a igualdade
de género e se eliminar a divisdo sexual do trabalho é preciso que
seja assegurado a mulher espago de fala, o Poder Judiciario teve a
iniciativa de elaborar um documento para incentivar e respaldar a

atitude feminina de lutar por uma igualdade substancial de género.

Nesse cendrio emerge o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género que propde criar e ampliar o espaco de fala
das mulheres na tentativa de combater a cultura de diferenciacdo a
menor, a qual estao submetidas. O documento representa uma diretriz
administrativa para os membros do Poder Judicidrio nortearem suas
condutas e posturas quando dos julgamentos envolvendo situagdes

discriminatoérias da mulher.

Ao trazer umametodologia para osjulgamentos e situagdes que
envolvam género, o documento representa um passo significativo para
arealizacdo da almejada igualdade prevista no art. 5°, I da Constituigao
Federal de 1988. E, esse é um dos principais objetivos do Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de Género, no ambito laboral: fazer
com que a mulher sinta seguranca em demandar na Justica e expor
atitudes do empregador, tornando visiveis todas as dificuldades que

o género ainda impde na rotina da mulher trabalhadora.

Diante da situacdo exposta, pretende-se fazer uma analise
fundamentada da importancia do Protocolo para Julgamento com
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Perspectiva de Género para a concretizagdo daluta da mulher em busca
da consolidacdo de sua colocacdo no mercado de trabalho. Com base
nas ideias de redistribuigcdo, reconhecimento e representacdo trazidas
por Nancy Fraser em sua teoria da Justica Social iremos analisar se

o teor do documento em aprego é capaz de comunicar a sociedade a

necessidade de arrefecimento das situagdes discriminatérias praticadas

em face da mulher, mormente no ambiente de trabalho.

2. AMULHER TRABALHADORA, A TEORIA DA JUSTI-
CA SOCIAL E O PROTOCOLO

Ao se pensar em um mundo justo deve-se levar em conta o
aspecto distributivo da justica, enfatizando-se a estrutura econémica
da sociedade e as diferencas de classe, bem como a questao do
reconhecimento, que envolve a aplicacdo normativa paritdria efetiva
para todos (FRASER, 2002, p. 9). Finalmente, deve-se buscar realizar
a representacao de grupos, eliminando as injusticas decorrentes do
mau enquadramento, através da validacdo de necessidades de ordem
transnacionais (FRASER, 2007b, p. 132).

A partir dessas ideias Nancy Fraser propos a teoria da Justica
Social a qual estabelece dimensdes para que as relagdes humanas de
uma maneira geral sejam consideradas justas, as quais sdo plenamente
adaptaveis a questdo feminina. Inicialmente, no pds guerra, na época
do fordismo, era suficiente a implantacao da nogdo de um pensamento
voltado para a redistribuicdo de renda entre as classes. Com a
globalizacdo e ascensao doneoliberalismo, as lutas de classes evoluiram
para a necessidade de serem sanadas as questdes relacionadas a
representacao, identidade e diferenca, ou seja, ao reconhecimento. Era
preciso a evolucao da pratica da justica social para um modo de pensar
bidimensional porquanto a luta pelo reconhecimento complementa e

aprofunda as lutas pela redistribuigao igualitaria (FRASER, 2002, p. 8).
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Entretanto, especificamenteemrelagdoao feminismo, aquestao
de redistribuicdo e reconhecimento tem ultrapassado as barreiras dos
Estados Nacionais, as fronteiras ndo tém sido mais suficientes para
conter as demandas femininas em um mundo globalizado. Entao,

surge uma terceira dimensdo da justica: a representagao.

Acerca da representacado discorre Fraser:

Nao é apenas uma questdo de assegurar voz politica igual a
mulheres em comunidades politicas ja constituidas. Ao lado
disso, é necessario reenquadrar as disputas sobre justica que nao
podem ser propriamente contidas nos regimes estabelecidos.
Logo, ao contestar o mau enquadramento, o feminismo
transnacional estd reconfigurando a justica de género como um
problema tridimensional, no qual redistribuicdo, reconhecimento
e representacdo devem ser integrados de forma equilibrada
(FRASER, 2007b, p. 304-305).

Nesseespago, aatuacdojurisdicional emerge comoinstrumento
de salvaguardana construcao de um contexto social justo e equilibrado.
No vislumbre dessa importancia o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género, ao propor que sejam observadas as condicoes
historico-sociais da mulher trabalhadora pelos juizes e juizas no
momento do julgamento, bem como na condugao processual, coaduna-

se com a intencdo paritaria da Teoria da Justiga Social.

Ademais, é preciso ressaltar que a atitude de observar as
mulheres como classe historicamente discriminada, a quem geralmente
é destinado o trabalho reprodutivo, ndo representa qualquer ofensa
ao principio da igualdade, uma vez que reconhece que a mulher
geralmente é alvo de especificidades que a diminuem no mercado de
trabalho.

Acerca da interseccdo entre o juridico e o social na esfera
trabalhista e a necessidade das decisdes apresentarem um contetdo

extrajuridico, esclarece Mauricio Godinho Delgado:
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(..) o intervencionismo estatal, embora inquestiondvel, admite
claramente a franca e real participacdo da sociedade civil na
elaboracao do Direito do Trabalho. Em fun¢do dessa combinacao
de esferas de atuacdo, o modelo tende a gerar uma legislacdo que
reflete, com grande aproximacao, as necessidades efetivas dessa
sociedade (...)(DELGADO, p. 109)

Por se prestar a analisar situacOes juridicas eminentemente
sociais e estar em sua estrutura a apreciagio de situagdes
ontologicamente desiguais, a Justica do Trabalho é campo fértil para a

constatacdo de situacdes de discriminagao e violéncia de género.

Nesse viés, segundo infere-se do Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género, as normas trabalhistas brasileiras sao
pautadas numa falsa neutralidade. Foram editadas para o homem
branco, heterossexual, sob um paradigma androcéntrico (CNJ, 2021,
p.103). Nao consideram a situagdo social estrutural que a mulher
enfrenta, aqui representada pelo acamulo dos papeis de trabalhadora,

gestora do lar e das questdes maternas.

3. 0 PROTOCOLO E AS DIMENSOES DA JUSTICA SO-
CIAL

Nao obstante as dificuldades enfrentadas, a mulher tem,
cada vez mais, atingido espacos de poder nas relacdes trabalhistas
(FERRITO, p. 70). Entretanto, mesmo com a preconizada igualdade
de género pela Constituigdo de 1988, ndo existe uma normalizacdo da
tfigura feminina no trabalho. Observa-se que as mulheres tendem a
assumir posturas masculinas, ignorar a maternidade ou as tarefas extra
trabalho, mimetizando-se para que consigam alcangar e permanecer

em determinados empregos.

O Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género
vem constatar essa distancia da lei com a realidade e reforcar a
necessidade das decisdes judiciais equilibrarem a situagdo social
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da mulher, reconhecendo seu local de espaco na sociedade em
igualdade com o do homem, mas valorizando as peculiaridades do
dia a dia feminino e dos multiplos papeis que a mulher exerce em
sua rotina. Sem que essas fungdes representem qualquer diminuigao
ou afastem a responsabilidade masculina, mas sejam alcados ao lugar
de reconhecimento que merecem estar e ndo como excludentes da

realizacao feminina em todas as esferas sociais.

O Protocolo ressalta e identifica empiricamente as
desigualdades sofridas pelas mulheres e que impactam nas relacoes de
trabalho. Ao fazer o diagndstico das desigualdades a que as mulheres
se submetem nos espagos produtivos e propor atitudes que podem vir
a melhorar a condicdo social da mulher a partir da igualdade salarial

vemos claramente a aplicacdo da dimensao da redistribuicao.

De acordo com os estudos realizados, a divisdo sexual do
trabalho é o cerne da discriminacdo de género na esfera laboral,
reforcandoadesigualdadesalarial eadificuldadefemininade progredir
funcionalmente (CNJ, p.105). Funda-se em dois pilares: a) a ideia de
que existem trabalhos natural e essencialmente masculinos e outros,
destinados a serem exercidos pelas mulheres; b) a hierarquizagdo do
trabalho masculino em detrimento do feminino, sendo este inferior
aquele (FERRITO, p. 54-55).

O simbolismo estrutural na sociedade de que as mulheres
cabe o papel reprodutivo e ao homem, o produtivo, é outro padrao
decorrente da divisao sexual e fruto do capitalismo (FRASER, 2006, p.
3). Aqui cumpre destacar que o trabalho de cuidado envolve uma esfera
privada, em que é delegado para as empregadas domésticas, e a esfera
publica, quando o trabalho é realizado em creches, escolas, assisténcias
sociais, entre outras. Em qualquer um dos casos é predominantemente
realizado por mulheres, via de regra, negras. Essa situagdo evidencia

claramente um exemplo da interseccionalidade pregada pelo
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Protocolo. A constatagdo de que as ocupantes de empregos menos

valorizados geralmente sdo mulheres e negras.

Como espécie da divisdo sexual do trabalho descortina-se a

assimetria de oportunidade de ingresso e progressao na carreira. A

mulher que pretenda permanecer num cargo de trabalho e ascender
profissionalmente ou renuncia a maternidade ou comeca a contratar
outras para cuidar das rotinas domésticas e dos cuidados com os
tilhos. Cria-se, assim, um circulo vicioso em que para que uma mulher
progrida no espaco de trabalho, outra tem que assumir um modelo
de emprego subordinado, subvalorizado e precarizado. Mais uma
expressdo da dimensao da redistribuicdo da Teoria da Justiga Social,
uma vez que ao se constatar a diferenca entre emprego valorizado e
subvalorizado da mulher, coloca nas maos do Judicidrio a possibilidade

de combater a discriminagao através das decisdes judiciais.

Outra espécie de discriminacdo enfrentada pelas mulheres
empregadas é a desigualdade salarial, a qual bem ressalta a dimensao
da redistribuicdo da Teoria da Justica Social. Segundos dados do
DIEESE, em pesquisa realizada em 2020, as mulheres continuam a
receber menos que o homem, mesmo desempenhando as mesmas
funcdes. Constata-se, ainda, que as mulheres sdo as que mais ocupam
o trabalho em regime de tempo parcial, segundo pesquisa realizada
pelo IBGE em 2016. Esses dados s6 demonstram a realidade da vida
da mulher decorrente do exercicio de maltiplas fungdes, a qual é
visivelmente impactante na rotina de trabalho e invisivelmente tratada

no ambiente corporativo.

A aplicacdo das normas pelos juizes e juizas do trabalho,
de uma maneira equilibrada, combatendo a sua falsa neutralidade,
com o uso das lentes de género, levando em consideragao toda essa
situagdo de multiplas atividades e dever de cuidado, que tolhem o

reconhecimento feminino no mercado de trabalho, é a proposta do
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Protocolo para se caminhar em prol a eliminagao dessa conduta social
assimétrica e promover uma adequada redistribuicdo de renda, tal

como preconiza Fraser ao pensar a justica de uma maneira socializada.

Como entendemos que a Teoria da Justica Social possui
dimensodes que ndo se excluem, mas se complementam de acordo com
o diagnostico do presente, também conseguimos identificar situagdes
que levam a concretizacdo do reconhecimento feminino nas esferas

produtivas sociais.

Nesse aspecto destacamos o reconhecimento da violéncia
contra a mulher no ambiente de trabalho de uma maneira geral.
No que diz respeito a colocacdo decente da mulher no mercado de
trabalho, a violéncia de género é um entrave no processo de construgao
da autonomia feminina. No ambiente de trabalho, esse tipo de
violéncia diz respeito as questdes relacionadas a homossexualidade,
intersexualidade, transexualidade e travestilidade, ndo se restringindo

ao binarismo e ao dimorfismo sexual (CNJ, 2021, p. 22).

A pratica de assédios moral e sexual e o silenciamento da vitima
trazem consequéncias nefastas para o reconhecimento da mulher
como pertencente a um grupo. No ambito econémico, o assédio traz
como consequéncia o empobrecimento da mulher. Ao ndo suportar
as situagdes de violéncia, a mulher tende a diminuir a produtividade,

adoecer psicologicamente até, finalmente, abandonar o emprego.

Além disso, deve-se destacar que a submissao reiterada da
trabalhadora ao assédio nao deve ser interpretada como aceite, mas se
impde que seja analisada a situagdo de vulnerabilidade feminina que,
na maioria das vezes, precisa da remuneragao para sustento préprio

e da familia.

Também em relacdo a satide e seguranga do trabalho é preciso

um olhar integrativo do trabalho feminino. E necessario superar o
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padrdo de que a mulher seria o “sexo fragil” e, em razao disso, estaria
impedida de exercer certas profissdes ou atividades. O respeito as
diferencas de género envolve, ndo a exclusao, mas o reconhecimento
de que a sobrecarga de trabalho feminino, aqui representada na

“dupla jornada” com falta de descanso e excesso de trabalho, deve ser

considerada na dinadmica satde-seguranca-trabalho.

As caracteristicas de amabilidade, destreza, agilidade e
organizacao da mulher sdo tratadas como referéncias para que haja a
valorizacdo a menor do trabalho a ser desenvolvido. Ao invés de tais
caracteristicas serem alcadas a categoria de qualidades femininas sao
tratadas como reforgo a divisdo sexual do trabalho (FEDERICI, 2017,
p. 146-147). Isso acarreta uma segregacao horizontal do ambiente de
trabalho e tende a expor a mulher a riscos diferenciados em relagao
ao homem. Destaque-se o excesso de regras e normas de prevengao
a sadde do trabalhador de industria e a auséncia de interesse em se

tracarem critérios para a prevencao da satide da empregada doméstica.

Também merece destaque a atengdo do Protocolo para que os
critérios de ergonomia ndo sejam pautados exclusivamente no servigo
a ser desempenhado, mas nas condicoes particulares da pessoa que
o exerce. Tenta-se fazer com que sejam incorporadas ao Judicidrio as
orientagdes da OIT e o afastamento do padrdao do “homem médio”
(CNJ, 2021, p. 115).

Percebe-se, portanto, que a violéncia e o assédio no mundo do
trabalho representam um problema universal e enraizado, e sua eliminacao
requer determinagdo, perseveranga € cooperacao entre os atores do ambiente
do trabalho. Governos, trabalhadores, empregadores e suas organizagdes
representativas tém responsabilidades distintas e papéis complementares a
desempenhar. O Protocolo trouxe a luz situagdes vivenciadas pelas mulheres
que demandam uma atuagdo multidisciplinar em busca da igualdade de

género. Sem exagero, percebe-se, pois, que o documento em andlise ¢ uma
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expressdo da Teoria da Justica Social e apresenta proposi¢des de intervencao
social através da atuacdo judicial que permitem trilhar o caminho para a

realizacdo da Justica Social no que concerne ao género.

Embora seja uma caracteristica menos debatida, posto que incipiente
no contexto mundial, também conseguimos enxergar a comunica¢do do

Protocolo com a dimensao da representagao.

Mesmo em se tratando de um documento que faz recomendagdes
aos magistrados brasileiros, o Protocolo ¢ a expressao de um dos pontos da
agenda 2030 da ONU. Faz parte de um projeto transnacional de promover
a igualdade de género em todos os paises que fazem parte da referida
organizagdo internacional. Ademais, o Protocolo também dialoga com a
Convengdo 190 da OIT que, embora ainda ndo ratificada pelo Brasil,
traz uma descricdo bastante abrangente e ndo restritiva das formas de
assédio. Tudo isso aumenta a responsabilidade do juiz e da juiza ao
conduzirem um processo, de modo a colocarem as lentes de género
para ponderar todas essas situacdes que abranjam a analise de uma

demanda que envolva tal tipo de violéncia.

CONCLUSAO

O Brasil tem uma legislacdo protetiva da mulher que merece
elogios. E listado pela ONU como o pais que tem as melhores leis do
mundo no combate a violéncia contra a mulher®. Entretanto, apenas
as normas ndo tém se mostrado suficiente para o arrefecimento das

desigualdades de género.

Nessa perspectiva e, com enfoque também para o ambiente
laboral, o Protocolo vem tornar ptiblica a mensagem de que no aspecto
de género o Poder Judicidrio tem uma proposta de abordagem de tais

questdes de uma maneira interdisciplinar, na tentativa de eliminar

3 https://ibdfam.jusbrasil.com.br/noticias/2110644/ para-onu-lei-maria-da-penha-e-uma-das-mais-a-
vancadas-do-mundo
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o hiato que representam as agdes e a efetiva inclusdo feminina nas
esferas sociais. A igualdade de género é uma macrometa do CNJ e
um compromisso brasileiro assumido na ONU, sendo o 5° objetivo
de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS 5) da Agenda 2030 da ONU,

a qual se comprometeram o Supremo Tribunal Federal e o Conselho

Nacional de Justica.

O estimulo aos julgadores de adotarem a postura de ver
a mulher como aquela que tem um lugar social e histérico a ser
reconhecido e ndo adotar o padrao do homem médio na conducado do
processo é fundamental para o combate a desigualdade e realizagao

da dimensao do reconhecimento em relacdo a Teoria da Justiga Social.

O julgamento conforme as lentes de género traz visibilidade
as posturas e condutas estereotipadas praticadas, até mesmo
inconscientemente, seja pela sociedade, seja pelo proprio magistrado.
Isso torna visiveis condutas até entao transparentes e sutis adotadas
pelo empregador ao longo da relacao de trabalho, que sdo violentas e

ofensivas a classe da mulher trabalhadora.

O Protocolo em relacdo as praticas de discriminacao, violéncia
e preconceito no ambiente de trabalho sugere o combate a injustica
decorrente da redistribuicao, refletida ndo apenas na desigualdade
de rendimentos, mas também na exploragdo, na privacdo e na
marginalizacdo ou exclusao da mulher do mercado de trabalho. Alia-se
ao reconhecimento de que é necessario eliminar a subordinacéo social
a que é submetido determinado membro de um grupo no sentido de
ser privado de participar como igual na vida social. Finalmente, busca
assegurar voz politica igual a mulheres em comunidades politicas ja
constituidas, reenquadrando as disputas sobre justica que ndo podem
ser propriamente contidas nos regimes juridicos ja estabelecidos
(FRASER, 2007a, p. 306).
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Portanto, o documento em anélise surge como um meio para
que a mulher sinta seguranca em demandar na Justica do Trabalho e
expor atitudes do empregador, tornando claras todas as dificuldades
que o género ainda impde na rotina da mulher trabalhadora. Com
a efetiva adogdo do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género, no ambito das demandas laborais, percebe-se que a sociedade
possui mais um instrumento de construcdo para eliminagdo da
violéncia estrutural a que é submetida a mulher e concretizagao da

igualdade de género prevista constitucionalmente.
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RESUMO: A pandemia desencadeada pela COVID-19
trouxe mudangas politicas, econémicas e sociais, e no
Brasil provocou diversos conflitos interfederativos. O objetivo deste
artigo é analisar a dindmica do federalismo brasileiro diante do
contexto de crises entre os atores politicos atuais. Neste sentido, para
realizagdo desta pesquisa, foi feito um levantamento bibliografico
sobre a construcao doutrinaria acerca do federalismo e a sua evolucao
histérica e constitucional no Brasil. Uma das premissas apresentadas
é que ndo ha um conceito tinico para o federalismo, ja que ele esta em
permanente construcdo, a propria experiéncia brasileira atesta isso. O
principal propdsito é demonstrar a recente tendéncia de fortalecimento
do federalismo menos centralizado, a partir de recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal, em busca do equilibrio desejado, dentro

do espirito de cooperacdo que também é ideal democratico.

Palavras-chave: Federalismo; Conflito; Cooperagao.

INTRODUCAO

A pandemia da Doenga por Coronavirus 2019, ou Coronavirus
Disease 2019 (COVID-19), causada pelo virus da Sindrome Respiratéria
Aguda Grave 2, ou Severe Acute Respiratory Syndrome Coronavirus
2 (SARS-CoV-2), trouxe mudangas politicas, econdmicas e sociais
mundialmente, eno Brasil provocou diversos conflitos interfederativos,
uma vez que neste pais a crise sanitdria andou de maos dadas com a
crise federativa.

Antes de enfrentar o tema, é preciso compreender que as
federacbes mundiais se desenvolveram sob condi¢bes econdmicas,
sociais e culturais bem diversas, e que ndo ha uma forma fechada para

a instituicdo do federalismo em sistemas democraticos.
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Apresenta-se o fendmeno federativo brasileiro através de uma
perspectiva histérica e o seu movimento pendular, que alternou entre
a centralizacdo excessiva e momentos de descentralizacdo até chegar

ao modelo cooperativo, instaurado pela Constituicao de 1988.

Os Estados Federais, naturalmente compostos por entes
politicos diversos com varios ntcleos de poder, tendem a se comunicar,
gerando pontos de tensdo. Nesse sentido, destaca-se a importancia da
jurisdigdo constitucional para manutencdo do equilibrio federativo e o
papel de protagonismo da Suprema Corte brasileira, além dos demais

atores politicos nesse processo.

No presente artigo, propde-se, portanto, promover reflexdes
acerca do redimensionamento dos contornos do federalismo brasileiro
em meio a pandemia da COVID-19, que inaugurou um periodo
extraordindrio na vida do pais. Nesse sentido, foi realizada pesquisa
do tipo bibliogréfica e exploratoria, a partir da coleta e confronto
de dados obtidos no garimpo de artigos cientificos, doutrina, lei
e jurisprudéncia para subsidiar as conclusdes que se pretende
alcancar com o presente trabalho. Os dados foram coletados a partir
da separacdo da bibliografia, obtida por meio de consulta a websites
nacionais e estrangeiros, nas plataformas de busca digitais Scielo,

Academia.edu, Repositério da CAPES e Google Académico.

Além desta secdo introdutéria, o trabalho encontra-se
dividido em cinco se¢des principais, seguidas pela secao voltada para
a conclusdo. Na secdo 2, aborda-se o contexto de crise enquanto, na
secdo 3, o estabelecimento de algumas premissas do federalismo; na
secdo 4, por sua vez, o foco da discussdao é o federalismo brasileiro
e suas caracteristicas; j4 na secdo 5, detém-se no papel dos atores
politicos na construgdo do federalismo; e na secdo 6, na necessidade

de fortalecimento das relacoes federativas.
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1. O CONTEXTO DE CRISE

No Brasil, a crise sanitdaria sem precedentes, gerada pela
COVID-19, expos as fragilidades do federalismo brasileiro, porém
também evidenciou um maior foélego aos entes subnacionais, no

sentido de contencao de excessos praticados pelo poder central.

A COVID-19 foi estudada como um problema
intergovernamental complexo, ou complex intergovernamental problem
(CIP), tendo em vista a sua inerente natureza intergovernamental
com consequéncias que afetam varios governos, quer sejam paises ou
mesmonointerior dasfederacoes (CAULA; MANZI, 2021).Naohaveria
possibilidade de governosisolados contornarem os desdobramentos de
um problema com tal complexidade, sendo imprescindivel um esforgo
coordenado. Na via inversa, o que ocorreu no cendrio brasileiro foi um
governo central em confronto com os demais integrantes da federagao
a despeito de suas competéncias. Enquanto muitos entes subnacionais
editaram atos com decretacdo de restricao de circulacdo de pessoas ou
de atividades, o governo central, contrariando orientagdes cientificas e
consensos na drea de protecado a satide, atuou no sentido de estimular
a volta ao trabalho e as ruas, advogando pelo isolamento vertical, cujo
resultado seria o isolamento apenas dos considerados integrantes dos

grupos de risco para a COVID-19.

Prevaleceuumavisaodualistaderelacdesintergovernamentais’,
com menor participacdo da Unido na reducdo de desigualdades
territoriais e no apoio a governos subnacionais, além da postura

centralizadora e hierarquica nas questdes de impacto nacional.

A politica adotada pelo governo central ndo se restringiu

a dicotomia isolamento social versus retomada da economia, mas

1 A visdo dualista se justifica em um federalismo competitivo que adote a 16gica de “um ou outro” ente
federado. Se o federafismo brasileiro é cooperativo, o que serd analisado adiante, com competéncias in-
clusive compartilhadas, entdo os entes todos poderdo atuar na previsdo e tutela dos direitos (MEYER;
ARAUJO, 2021).
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evidenciou uma franca hostilidade em relacdo aos Poderes Publicos.
Observou-se, ainda, uma postura de imposigdo de regramentos, o que

contraria os mais basilares principios democraticos.

A polarizacao surgiu entre Unido versus Estados e Municipios

e impediu o estabelecimento de didlogos institucionais, baseados na

racionalidade, a fim de construir solu¢des conjuntas.

Nesse cendario, os individuos precisam de instituigdes e
organizagdes para salvaguardar os seus direitos e demandas, sendo
a presenga de atores institucionais essencial. A principal funcao das
restrigdes mutuas, de freios e contrapesos, é limitar o exercicio do poder
e assegurar referéncia permanente a Constituicdo e a lei. Especialmente
em tempos de crise, quando o executivo costuma reivindicar especiais
poderes de tomada de decisdo, uma separagao funcional de poderes é

de elementar importancia para a sobrevivéncia da democracia.

Problemas globais e tensdes politicas internas tendem a
abrir caminho para desafiar a legitimidade do modelo democrético.
O ambiente politico de confronto, fomentado pelo governo central,
produziu uma resposta por parte de varias instituicdes, como a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), partidos politicos, opinido publica
e, principalmente, o Supremo Tribunal Federal (STF), produzindo
inclusive o estabelecimento de relagdes cooperativas horizontais,
como a que se deu entre o Férum de Governadores e o consoércio
do Nordeste, que buscaram suprir lacunas deixadas pela Unido. No

Brasil, a crise sanitaria andou de maos dadas com a crise federativa.

Questiona-se, assim, qual seria a melhor resposta democratica
diante de cendrios de polarizagdes internas. Como resposta, tem-se a
teoria da separacdao dos poderes, que, para a Organizacao das Nagdes
Unidas (ONU), representa a materializagao da democracia (GOUVEA;
CASTELO BRANCO, 2020), e é considerada um dos seus elementos
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essenciais e, justamente por isso, os Tribunais Constitucionais, no

manifesto das ondas populistas, desempenham um papel crucial.

A reflexao que se segue busca sustentar que a concentracao
excessiva em torno de um poder central é sempre um risco para
democracia, e que o fortalecimento dos entes subnacionais pode
contribuir para uma melhor organizagao do Estado brasileiro.

Sob esta perspectiva, a crise da pandemia evidenciou que
ha na estrutura constitucional brasileira mecanismos de bloqueio
e contencdo capazes de obstar ou de reduzir os efeitos de atuagdo
do poder central que sejam tidos como danosos ao conjunto dos
entes federados e aos valores democraticos (GOUVEA; CASTELO
BRANCO, 2020). A propria jurisdicdo constitucional é elemento
essencial para construcdo da racionalidade interpretativa em prol dos
seus principios fundamentais. Ao final da pesquisa, este ponto sera
melhor evidenciado.

2. O FEDERALISMO: ESTABELECENDO ALGUMAS
PREMISSAS

Antes de entrar no campo do federalismo brasileiro, é preciso
que se estabelecam algumas premissas quanto ao seu conceito.
A primeira delas é que ndo ha forma fechada para a instituicdo do
federalismo em sistemas democraticos. Além disso, o arranjo federativo

transforma-se com o passar do tempo; ele é, portanto, dinamico.

O federalismo, como doutrina social global ocidental,
encontra-se primeiramente nos escritos juridicos e filoséficos de Kant,
mas foi, sem duaivida, nos ensaios do Publius, que Hamilton publicou
em 1787 e 1788, em colaboragdo com Jay e Madison, que se ofereceu
uma das mais completas formula¢des da teoria do Estado Federal
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998). E desse contexto que

920




LABORATORIO JURIDICO: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES

emergiu a Constituicdo norte-americana de 1787, a qual certamente

foi um marco na histéria do federalismo.

As federacbes mundiais desenvolveram-se sob condicdes

econOmicas, sociais e culturais bastante diversas, o que leva a

especificidades de cada uma delas e a diferentes solugdes paralidar com
os desafios apontados. Por isso, um figurino comum ndo é encontrado
e, tampouco, recomendado, posto que cada federacao deve adequar as
suas institui¢des as suas proprias necessidades. Sao muitas varidveis: o
processo de formagao da federacdo, extensao geogréfica e diversidade

étnica, diferencas nas atividades econ6micas, entre outras.

As caracteristicas basicas do Estado Federal sdo as nocoes de
soberania e autonomia, este ultimo atributo conferido aos estados-
membros que ndo pode ser resumido a uma mera concessao da Uniao.
A autonomia dos estados impede o seu desligamento da Unido, pois
o pacto firmado é indissoltivel, diante da inexisténcia de direito de

secessao.

O principio constitucional no qual se baseia o Estado Federal
é a pluralidade de centros de poder auténomos coordenados entre
eles, de modo tal que ao Governo Federal, que tem competéncia
sobre o inteiro territério da federacdo, seja conferida uma quantidade
minima de poderes, indispensaveis para garantir a unidade politica
e econdmica. O Estado Central ndo deve estabelecer uma politica
hostil e belicosa para com os estados confinantes. As federagdes sao
necessariamente pluralistas, e é justamente a dialética da unidade
na pluralidade que anima a sociedade federal. Exatamente por isso
que a relagdo entre governos locais e central é dinamica e exige o

estabelecimento de um didlogo em continua reconstrugao.

O primeiro e o mais fundamental dos elementos constitutivos

do Estado Federal é a Constituicao. Em outras palavras, o federalismo
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materializa-se a partir do desenho constitucional de cada estado.
A Carta Magna é instrumento regulador, confere unidade a ordem
juridica e molda a estrutura organica-funcional, pressupondo 6rgaos
governamentais proprios e independentes com foco na distribuicdo de

competéncias.

A reparticdo de competéncias prevista constitucionalmente
impde a adocdo de mecanismos que favorecam a eficacia da agao
estatal, evitando conflitos e desperdicio de esforcos e recursos, ou seja,
trata-se de técnica de divisdo de competéncias constitucionais politicas.
Convém ressaltar que o modo como se repartem as competéncias
indica que tipo de federalismo é adotado em cada pais. Ademais, a
concentracao de competéncias no ente central aponta para um modelo
centralizador (também chamado de centripeto) enquanto uma opgao
pela distribuicdo mais ampla de poderes em favor dos estados-
membros configura um modelo descentralizador (ou centrifugo). E,
havendo uma dosagem contrabalancada de competéncias, fala-se em
federalismo de equilibrio (ANSELMO, 2006).

E importante também a existéncia de constituicdes estaduais
queinvistam os congressistas estaduaisnochamadoPoder Constituinte
decorrente, da mesma forma como é essencial a capacidade de

autogoverno e a capacidade legislativa.

Conforme o que Rezende (2003) explica, o Federalismo
também é forma de limitacdo de autoridade e é uma opgdo para
territérios amplos ou propensos a ostentar diferencas culturais ou
regionais, como o Brasil e outros paises. Por exemplo, a forma federada
suica desperta bastante interesse, porque é um pais geograficamente
pequeno, mas apresenta grandes diferencas culturais, inclusive
linguisticas, e elevado grau de autonomia dos 25 cantdes, onde cada

Cantdo, por exemplo, fixa os seus proprios mecanismos de controle
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de endividamento, ndo havendo possibilidade de o governo federal

socorrer qualquer um deles.

No caso do Canada, o referido autor esclarece que o territério

apresenta diferencas linguisticas e culturais que fazem com que a

demanda por autonomia seja muito maior do que na Austrélia, pais

mais homogéneo do ponto de vista cultural e politico.

Jana Alemanha, apesar da relativa homogeneidade cultural, o
histérico de separagao e posterior reunificacdo deixou consequéncias
que se refletem substancialmente nas relacdes entre os entes
federados. Como se sabe, os estados da antiga Alemanha Oriental
apresentam renda per capita muito inferior a dos demais. Uma das
principais caracteristicas do federalismo alemdo é a capacidade dos
estados de interferir no processo legislativo; isso, porque a Camara
Alta (Bundesrat), composta por representantes dos estados, incluindo
o primeiro-ministro de cada estado, tem poder de veto sobre toda a
legislacao que afete os estados, o que impde negociagdes constantes
entre governo federal e governos estaduais, inclusive sobre os
mecanismos de equalizacgao fiscal (REZENDE, 2003).

Delineados os contornos gerais, pode-se afirmar que o Estado
Federal é um modo de organizacdo em que se divisa uma organizagao
descentralizada, tanto administrativamente quanto politicamente,
erigida sob uma reparticdo de competéncias entre governo central e os
locais, consagrada na Constituicdo Federal, que estd la a fundamentar

todas as relagdes politicas, econdmicas e sociais no territério nacional.

No estudo sobre o federalismo, costuma-se elencar dois
tipos ideais: os modelos dual e cooperativo (ABRUCIO et al. 2021).
No federalismo dual, supde-se que cada ente possua autonomia
constitucional estrita, os governos locais teriam melhores condigdes

de responder a particularidades locais, de modo que a coordenagao
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federativa seria contingente e circunstancial. O exemplo americano é
dualista, inicialmente concebido com a presenca de duas esferas de
poder estanques (a Unido e os governos estaduais), a exercer campos
de poder exclusivos. A configuragdo mudou um pouco ap0s a crise
da bolsa americana que exigiram do poder central maior unidade

deciséria e comando.

No modelo cooperativo, ainda com base no que Abrucio et al.
(2021) apresenta, a autoridade combina autonomia subnacional com
coordenacgao nacional, de modo a reduzir desigualdades territoriais.
Esse modelo envolve, muitas vezes, formas de participagdo e protegao
dos governos mediante foruns intergovernamentais que minimizam
e/ouimpedem ag¢des unilaterais. A cooperagao opde-se a subordinagao

que é propria da centralizacdo.

No Brasil, o caminho a ser trilhado é o de estabelecer um modelo
federal proprio, mais democratico, descentralizado, participativo e
cooperativo, que atenda as peculiaridades do seu povo, valorizando o

modelo idealizado pelo Constituicao de 1988.

3. O FEDERALISMO BRASILEIRO E SUAS CARACTE-
RISTICAS

No artigo 1° da Constituigao brasileira de 1988, anuncia-se que
o Brasil é uma republica federativa formada pela Unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. Logo em seguida,
no artigo 3° sdo estabelecidos como objetivos fundamentais da
Reptblica Federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional
e reduzir desigualdades sociais e regionais, do qual se pode extrair
o fundamento constitucional do federalismo cooperativo. A historia
desse pais, entretanto, é marcada por uma tendéncia centralizadora
tao forte que alguns autores chegam a afirmar que nele se tem apenas
um federalismo nominal (LIZIERO; ZILLI, 2020).
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De fato, o Brasil nasceu como ente unificado. A terra
pertencente a Coroa Portuguesa foi paulatinamente formando
capitanias hereditarias, as provincias, embrides dos estados-membros.
A centralizagdo permaneceu na época colonial, com o predominio de

oligarquias que tendiam a preservar os seus proprios interesses.

De acordo com Rosso (2018), a primeira Constituicao
Republicana de 1891 implementou de maneira oficial o sistema
federalista, inspirado no modelo norte-americano, mas o inicio da
Reptblica foi marcado por constantes conflitos entre poder regional
e poder central. Nos primeiros anos, foram comuns o uso da censura
e da forca como mecanismo de controle. No governo Campos Sales,
instituiu-se a chamada “politica dos governadores”, que garantiu uma

trégua entre os conflitos por meio de acordos com as oligarquias locais.

Moraes (2009) explica que o artigo 65, § 2°, da Constituicao
de 1891, previu importante sistema de reparticdo de competéncias,
com matérias taxativas e ndo abrangentes a Unido, sendo conferido
aos estados-membros todo e qualquer direito que ndo lhes fosse
negado por clausula expressa ou implicitamente contida nas cldusulas
expressas da Constituicdo. Entretanto, a autonomia federativa foi logo
mitigada pela reforma constitucional de 1926 com claro fortalecimento

e centralizacdo da Uniao.

Seguindo o fluxo histérico, a Constituicao de 1934 pretendeu
reavivar o ideal federalista que durou muito pouco. E interessante
observar que a Constituicao de 1891 foi afastada, ndo pela Constituigao
de 1934, mas, sim, pelo Decreto 19.398 de 11 de novembro de 1930,
que instituiu o Governo Provisério, criado pela Revolucao de 1930
(ANSELMO, 2006). Em 1937, surge o Estado Novo de feicdo ditatorial
com extrema antipatia ao fortalecimento do poder regional. Gettlio

Vargas fortaleceu o pensamento de que caberia ao poder central
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promover o desenvolvimento nacional, aniquilando o poder dos
estados-membros.

Com a redemocratizacdo de 1945, findo o Estado Novo,
restaurou-se a ideia da estrutura cooperativa, consagrada na
Constituicao de 1946. Com a revolucao de 1964, viu-se novo retorno
a centralizacdo. O periodo militar foi marcado por um federalismo
apenas de cunho nominal, ja que o presidente tinha amplos poderes
para intervir sobre os Estados e Municipios. Os atos institucionais
contribuiram para o unitarismo. No Brasil, dominado pela ditadura,
ndo havia eleicao para governadores dos estados e nem para Presidente
da Reptblica, os quais eram eleitos entre os generais, de quatro em
quatro anos, por meio de um sistema indireto. A democratizagao
iniciou-se apenas em 1979 e ganhou corpo com o movimento pelas
eleicoes diretas.

Ap6s marchas e contramarchas, chegou-se, entdo, a
redemocratizagdao: a Constituicdo de 1988, com um modelo de
federalismo que carrega os tracos de um passado autoritario e
centralizador. Nas linhas acima, percebe-se que o regime do Estado
Novo e o periodo militar deixaram marcas profundas na historia
do federalismo brasileiro, que esta, como se disse, em permanente
reconstrucao. Os periodos de maior centraliza¢do coincidem com o
periodo politico do Estado Novo (1937-1945) e durante a validade do
Ato Institucional n° 5 (1968-1978).

No atual texto constitucional, o que se pode perceber é
a ampliagdo de competéncias estatais. Servigcos publicos foram
acrescentados as obrigacdes do Estado para assegurar os direitos
sociais, exigindo incremento no rol de atribuicdes conferidas a todos os
entes. Houve um nitido aporte de descentralizacdo de administracao,
com incremento de capacidade de auto-organizacdo e autogoverno
dos entes subnacionais.
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O modelo federativo brasileiro, construido a partir de 1988,
teve o seu debate restrito aos constituintes, com a presenca técnica
de autoridades académicas que dispunham de claras tendéncias a
descentralizagdo do poder da Unido, elucidando o assunto por meio da
Comissao de Organizacdo do Estado e suas subcomissoes (LIZIERO;
ZILLI, 2020).

A histéria brasileira nunca testemunhara um verdadeiro
“pacto federal” que pressupusesse vontade, tivesse disposicao para
ceder em torno de interesses comuns ou propusesse acordo de ambas
as partes envolvidas, tudo precedido de dialogo e negociacao, que nao

precisasse ser imune a desentendimentos.

Na licdo de Horta (1985), o tipo real de organizacdo federal
depende de fatos extraconstitucionais, em especial, fatores historicos.
Se houver uma tendéncia ao fortalecimento do poder federal, tem-
se o federalismo centripeto, também chamado de federalismo por
agregacdo ou associacdo. Em sentido contrério, se o poder estadual

for preservado, emergira o federalismo centrifugo ou por segregacao.

Reunindo tais caracteristicas, existem instrumentos para
preservar todo esse sistema. O principal deles é que a forma federativa
se encontra protegida pelas limitacdes materiais - inciso I, §4°, do artigo
60, da Constituicao de 1988 - e foi erigida a condicdo de inatingivel
(clausula pétrea). Nao seria admissivel uma alteracdo constitucional
que modificasse a distribuicio de competéncias, concentrando-as
na Unido, por exemplo, pois tal medida tenderia a abolir a forma

federativa.

Z

A reparticdo de competéncias é o ponto mais sensivel da
federacdo brasileira. Nesse sistema, contemplam-se competéncias
atribuidas de forma exclusiva, indelegéveis a outros entes federativos,
e privativa, que podem ser delegaveis. As competéncias também

97




Ana Carolina Estremadoiro Prudente do Amaral, Jalia da Mota Valois, Maria
Carolina Lemos Russo Cartaxo

podem ser materiais® (que se referem as politicas administrativas
(artigos 21 e 23 da Constituicdo Federal de 1988) e competéncias
legislativas que possibilitam a criagdo de normas abstratas (artigos 22
e 24 da Constituicdo Federal de 1988). O legislador constituinte adotou
o critério “a predomindncia do interesse”. Os interesses gerais ficaram
a cargo da Unido; os regionais, a cargo dos Estados e do Distrito

Federal; e os locais, com os municipios e com o Distrito Federal.

Sao justamente os artigos 18, 24 e 34 da Constituicdo brasileira
que ostentam uma feicdo de maior contetido federalista e, por isso

mesmo, ensejam mais manifestacdes do STF (ARAUJO, 2009).

Em relagdo a competéncia tributaria, a técnica utilizada pela
Constituigdo, com referéncia a reparticdo de competéncias, foi a de
atribuir competéncias tributadrias comuns a todos os entes (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), competéncias tributarias
estas expressas e remanescentes no tocante aos impostos. Os entes
federados foram dotados de capacidade de obter rendas por meio
de competéncias proprias. Ao lado da reparticio de competéncias,
caminha a reparticdo de rendas para garantir a autonomia financeira

dos entes.

Um importante 16cus de participacdo dos estados-membros
na vontade federal é o senado federal. Historicamente, ele foi criado
para possibilitar representacdo paritaria dos estados, mas ndo tem
exercido o seu papel a contendo, pois tende a se afastar dos interesses
regionais, mergulhando em interesses partidarios. Um dos exemplos
recentes é a atuacdo bastante criticavel dos senadores na Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI) da Pandemia (RADIO SENADO,

2021). De fato, ndo hd uma discussdo a respeito do financiamento

2 A constituigdo expressamente enumerou as competéncias exclusivas materiais da Unido (art. 21) e a
dos Municipios (art. 30), deixando as residuais (reservadas ou remanescentes) aos Estados.
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das politicas publicas e desigualdades regionais, o que resultaria em

propostas para aprimoramento do sistema federal.

4.PAPEL DOS ATORES POLITICOS NA CONSTRUCAO
DO FEDERALISMO

O Estado Federal expressa uma pluralidade de interesses
com potencialidade para variadas disputas que podem ocorrer
na desigualdade da distribuicdo de recursos ou no menor grau de
satisfacdo de interesses dos seus integrantes. Sendo assim, o conflito,
conforme pontuado por Tartuce (2021), é natural e deve ser visto
como fonte de oportunidades de melhoria que abrem caminhos para

mudancas e transformacao de perspectivas.

Conforme Aratjo (2009) apresenta, é preciso destacar que o
federalismo vem desenvolvendo-se ndo apenas por meio de disposigdes
normativas previstas em textos constitucionais, mas também em
funcdo das decisdes judiciais que acarretam um comprometimento

sobre o tipo de federalismo que se tem em uma dada realidade politica.

Ninguém desconsidera a importancia da jurisdicdo
constitucional para a manutencao do equilibrio federativo, tanto que a
suacriacao muito se fundamentou na necessidade de manutencgao desse
equilibrio. Assim, foi criada a competéncia da Corte constitucional
para resolucdo dos conflitos federativos a partir dos parametros
inicialmente fixados no texto constitucional. Nao é exagero, entdo,
afirmar que o STF desempenha o perfil de arquiteto da federagao

brasileira no desenho das fronteiras federativas.

Aratgjo (2009) lembra ainda que a experiéncia americana
é rica em dar exemplos de como a federacdo foi construida a partir
das decisdes da Suprema Corte estadunidense, em especial, porque

a competéncia dos estados-membros ndo era enumerada, e, sim,
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remanescente. Diante da margem existente, as interpretagdes foram
estabelecidas por alguns cases. De acordo com a Constitui¢do de 1787,
a Unido estaria legitimada a disciplinar e elaborar normas referentes
ao comércio interestadual.

Assim, normas relativas ao comércio local seriam de
responsabilidade dos estados-membros, ja que nado estdo abrangidas
pela enumeracdo dos poderes da Unido. Um caso paradigmatico
pode ser visualizado na decisdo sobre a lei federal que proibiu o
comércio interestadual de produtos manufaturados com trabalho
infantil, julgado em 1918. Entendeu a Suprema Corte que a Unido ndo
possuiria tal competéncia, pois, ao pretender regulamentar o comércio
interestadual de tais produtos, queria, em verdade, disciplinar as
horas de trabalho das criancas nas fabricas e minas existentes dentro
dos estados-membros, o que seria de legislacdo local. Anos depois,
a mesma Suprema Corte reinterpretou a cldusula de comércio
interestadual, valorizando a Unido, por meio da chamada teoria dos
poderes implicitos, alargando a competéncia legislativa da Unido

referente a cldusula de comércio interestadual (ARAUJO, 2009).

2

Nao se pode olvidar que o federalismo é um tema
eminentemente politico, sendo possivel se falar em uma judicializagao
do federalismo. E visivel uma participacdo mais ampla e intensa do
Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes. Por
outro lado, ndo se pode perder de vista também que a judicializacdo do
federalismo ndo é produto da corte individualmente considerada. O
Executivo e Legislativo pressionam a Corte a dizer o seu entendimento
sobre matérias relevantes e decisivas para a histéria do pais. Esse
fendmeno ocorre no Brasil, mas também no estrangeiro, como o

exemplo relatado no paragrafo anterior.
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A pandemia da COVID-19 possibilitou ao STF reafirmar o seu
lugar institucional em defesa da Constituicdo e do ideal federalista,
e mais: proporcionou a sobrevivéncia das ordens juridicas federal e

estadual.

O julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 672 do STF foi um bom exemplo disso. O
STF admitiu a ADPF como mecanismo de Jurisdicdo Constitucional,
adequado para a apreciacdo da questdao constitucional, deduzida pelo
Conselho Federal da OAB, com o objetivo de se evitarem condutas
do poder publico que estivessem ou pudessem colocar em risco os
preceitos fundamentais da Republica, entre eles, a protecao a satide e o
respeito ao federalismo e suas regras de distribuigdo de competéncias.
No mérito, firmou compreensdes importantissimas sobre o contetido e

alcance do federalismo brasileiro e da separacdo dos poderes.

Assim, a ADPF foi analisada sob a 6tica da efetiva aplicacao
dos principios e regras de Separacao de Poderes e do Federalismo na
interpretagdo da Lei n° 13.979/2020, afastando-se, preventivamente,
desnecessarios conflitos federativos que somente iriam ampliar a
gravidadedacriseno Brasil. Avangou-se parasustentar que, emrespeito
a Separacgao de Poderes, competia ao Presidente da Reptublica, como
forca motriz na conducdo do Estado nos regimes presidencialistas, a
chefia da administracdo publica federal, o planejamento e a execugao
de politicas publicas de ambito nacional, visando a atenuagdo dos
efeitos sociais e econdmicos da pandemia, mas o carater discricionario
das medidas realizadas pelo Presidente, bem como das suas eventuais
omissoes, seriam passiveis de controle jurisdicional, tendo em vista o
ordenamentojuridico, exigindo a obediéncia das autoridades ao Direito
e ao respeito e efetividade aos direitos fundamentais. Nao competiria,

todavia, ao Poder Judicidrio, substituir o juizo de conveniéncia do
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Chefe do executivo, mas a conformacdo dos seus atos concretos aos

parametros da referida lei e da Constituicao.

Sobre o federalismo, a decisdo foi precisa dentro das regras
constitucionaisdedistribuicdodecompeténcia, notocanteanecessidade
de salvaguarda da margem de atuacdo dos entes subnacionais para a
delimitacdo, in loco, das medidas sanitarias mais adequadas e eficazes
para a protecdo da satde das suas populagdes, observado o menor
sacrificio possivel para os demais interesses constitucionalmente

protegidos, em especial, a liberdade econdmica.

Destaca-se o trecho central da lide:

A adogao constitucional do Estado Federal gravita em torno do
principio da autonomia das entidades federativas, que pressupde
reparticio de competéncias legislativas, administrativas e
tributarias. Em relacdo a satide e assisténcia publica, inclusive no
tocante a organizagdo do abastecimento alimentar, a Constituicao
Federal consagra, nos termos dos incisos Il e IX do artigo 23, a
existéncia de competéncia administrativa comum entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Igualmente, nos termos
do artigo 24, XII, o texto constitucional prevé competéncia
concorrente entre Unido e Estados/Distrito Federal para legislar
sobre protecdo e defesa da sadde; permitindo, ainda, aos
Municipios, nos termos do artigo 30, inciso II, a possibilidade
de suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber,
desde que haja interesse local, devendo, ainda, ser considerada
a descentralizacao politico-administrativa do Sistema de Satide
(art. 198, CF, e art. 7° da Lei 8.080/1990), com a consequente
descentralizacdo da execucdo de servicos e distribuicdo dos
encargos financeiros entre os entes federativos, inclusive no que
dizrespeito as atividades de vigilancia sanitaria e epidemiol6gica
(art. 6° I, da Lei 8.080/1990). Na verdade, a competéncia
material para o desenvolvimento de a¢des governamentais de
saide publica fornece um dos mais elaborados exemplos de
reparticdo vertical de competéncias e de federalismo cooperativo
no texto da Constituicdo Federal de 1988. O constituinte, muito
além de prever a hipdtese como competéncia concorrente,
tomou ele préprio a iniciativa de estabelecer, no préprio texto
constitucional, o condominio de responsabilidades e encargos
entre os diversos niveis federativos. Essa circunstancia ja foi
reiteradamente realgada pela CORTE em diversos julgamentos,
em situacdes em que estabelecido conflito entre normas federais
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e estaduais sobre protegdo a satide, vigilancia sanitaria e servigos
de satde publica em geral (BRASIL, 2020).
O STF tutelou, no caso concreto, os direitos fundamentais a
vida, a saude e a informacao de todos os brasileiros, mas foi mesmo o

federalismo que despontou como uma importante ferramenta para o

enfrentamento da crise. Foi firmado o entendimento de que o Poder
Executivo federal ndo poderia simplesmente desautorizar medidas
sanitarias adotadas pelos Estados e Municipios e que, por outro lado,
deveria assumir o papel constitucional de coordenador de acdes
integradas de satide publica. As agdes ancoradas em questdes técnicas-
cientificas, adotadas por Estados e Municipios, foram legitimadas,
o que possibilitou a adogao de perspectivas descentralizadoras no

federalismo brasileiro.

Por meio da jurisdicdo constitucional, o STF também teve
oportunidade de se pronunciar nas ADPF n° 668, n° 669, n° 690, n° 691 e
n° 692. As ADPF n° 668 e 669 foram propostas contra o ato do Governo
federal de divulgacdo preliminar e de contratacdo da campanha
designada “O Brasil ndo pode parar”, que consistia na promogao e
divulgacao de ideias contra o distanciamento social e de incentivo a
retomada da economia. O desfecho das a¢des foi a concessao de cautelar
para vedar a referida campanha, que conflitava com as orientagdes de
6rgaos sanitdrios mundiais, firmando o entendimento de que o STF
poderia agir no caso concreto diante da gravidade da medida a ser
adotada pelo executivo, que afrontava os principios da prevengao
e precaucdo, e poderia disseminar a desinformacdo, expondo grave

risco a vida e a saude dos cidadaos.

As ADPF n° 690, n° 691 e n° 692, por sua vez, foram julgadas
em conjunto e buscaram atingir atos do Poder Executivo que
teriam restringido a publicidade de dados relacionados a pandemia

da COVID-19. A interrupcao abrupta da coleta e divulgacdo de
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informacoes epidemioldgicas, imprescindiveis para a andlise da
série histérica de evolucao da pandemia, foi considerada ofensiva a

preceitos fundamentais da Constituicao Federal.

O acérdao resguardou o principio da publicidade e da
transparéncia, vetores imprescindiveis a Administracdo Publica,
garantindo pleno acesso as informagdes a toda a sociedade, e
determinou que o Ministério da Satde mantivesse a divulgacao diaria
dos dados epidemiolégicos relativos a pandemia e que nao utilizasse

nova metodologia de contabilidade dos casos e 6bitos.

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental
foi o instrumento constitucional adequado para evitar condutas do
Poder Pablico que atentassem contra principios basilares do Estado
Democratico de Direito, justificando a intervengao do Poder Judiciario
dentro do mecanismo de controles reciprocos entre os trés poderes
(teoria dos freios e contrapesos). De fato, os atos praticados pelo
Poder Executivo, ainda que discricionarios, encontram limites na
Constituicdo e nas leis, de modo que a inobservéncia a tais limites
autoriza o Judicidrio a revisa-los. O STF ndo atuou como legislador
positivo, pois ndo determinou formulagdo ou implementacdo de
politicas publicas, mas apenas analisando os casos concretos quanto
a constitucionalidade ou a legalidade dos atos, papel institucional de

toda Corte Constitucional.

A atuacdo do STF na pandemia foi bastante significativa dada
a sua enorme importancia juridico-constitucional e as relevantes
implicacdes praticas, com grande repercussao na comunidade juridica.
O seu papel foi de verdadeiro protagonista, com uma série de decisoes
que marcaram uma tendéncia de mudanca do posicionamento da
Corte a respeito do sentido e do alcance do federalismo brasileiro.

As decisdes acima analisadas introduziram novas complexidades a
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respeito do impacto da atuagdo do STF como Tribunal da Federagao
brasileira.

5. NECESSIDADE DE FORTALECIMENTO DAS RELA-
COES FEDERATIVAS

A estrutura complexa do arcabouco federalista tende a
resultar em disputas que ndo necessariamente se podem transformar
em conflitos. O conflito é sindnimo de embate, oposicao, pendéncia,
disputa que precisa ser abordada. Embora predominem referéncias
negativas a sua verificacao, enxergando-o como fator de desagregacao
e obstaculo ao fim ultimo do Estado, ha quem reconheca o conflito
como fonte de oportunidades de melhoria que abrem caminhos para

mudancas e transformacdes de perspectivas (TARTUCE, 2021).

N ~

E preciso se abrir 4 percepcio de que o conflito pode ser
construtivo, elaborado e solucionado, principalmente entre entes
federativos, j& que a relacdo entre eles é de indissolubilidade e

permanéncia.

Nesse sentido, é preciso capacitar os envolvidos para estarem
realmente preparados para tutelar os seus interesses e lidar com as
eventuais dificuldades existentes. A consensualidade exsurge como
uma proposta mais adequada de tratamento de tais conflitos. O
surgimento do Estado Democratico de Direito no Brasil trouxe consigo
um principio de consenso, ainda em construgao. O Cédigo de Processo
Civil estabeleceu, em seu artigo 3°, § 2°, uma importante regra, ao dispor
que “o Estado promoverd, sempre que possivel, a solugao consensual
dos conflitos”. E uma regra que, ao ser interpretada em conjunto com
a Constituicdo Federal, impde o tratamento dos conflitos federativos

também sob essa perspectiva.

105




Ana Carolina Estremadoiro Prudente do Amaral, Jalia da Mota Valois, Maria
Carolina Lemos Russo Cartaxo

Os entes federativos estdo cada vez mais envolvidos em
litigios, estruturalmente mais complexos, decorrentes da vida
contemporanea. E preciso incrementar a capacidade para formular
solugdes. A esse respeito, Rocha Neto (2020) explica que um dos
setores que mais acumulam conflitos interfederativos, alguns deles
chegando a judicializacdo, é a satide, apesar de a concepcao do Sistema
Unico de Satide (SUS) promover o equilibrio na participacio dos entes

subnacionais.

Os conflitos deflagrados durante a pandemia demonstram a
premente necessidade de instituir diretrizes governamentais sélidas
para gerir os desafios de forma racional e eficiente. O STF lancou
solidos fundamentos para uma organizagdo politico-administrativa
com maior autonomia para Estados e Municipios, o que ha de exigir
a mais ampla satisfacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos e dos

anseios da sociedade por melhores servicos publicos.

E certo que o STF nem sempre se comportou assim. Durante
muito tempo, a Corte maior sufocou, por assim dizer, a autonomia dos
entes subnacionais e, a pretexto de interpretar o principio da simetria,
deixou pouco espaco legislativo e gerencial. O federalismo brasileiro,
mesmo sob a égide da Constituicdo de 1988, foi acentuadamente
centripeto, com uma tendéncia, portanto, mais centralizadora,
afastando-se da nocdo de equilibrio desejada pela nocao de cooperacao
(ARAUJO, 2009).

As decisoes analisadas neste artigo permitiram um saudével
incremento na reparticdo de competéncias e de controle reciproco
entre os entes federados, resultando em mais espaco de autonomia
politica para os entes subnacionais, o que prestigia o federalismo de

cooperagao, previsto na Constituicdo de 1988, e a democracia.
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A superacdo da fase mais aguda da crise do coronavirus
deve aprofundar reflexdes acerca da forma como os entes federativos
podem relacionar-se, privilegiando coordenacao e a¢des estruturantes
no periodo pds-crise. A persisténcia da visdao simplificada de

polarizacao (Unido versus Estados e Municipios) desgasta os ideais

federativos com perdas evidentes para o pais. E preciso fomentar
relagdes interfederativas consensuais. Cooperacdo ndo é sinénimo
de harmonia, mas a realidade brasileira ensina que ha ainda um bom

caminho a ser percorrido.

CONCLUSAO

A crise constitui, quase sempre, um momento de oportunidade.
No Brasil, todas as luzes se voltaram ao redimensionamento do
arranjo federativo. As federacdes mundiais desenvolveram-se sob
condi¢des econdmicas, sociais e culturais bastante diversas, o que leva
a especificidades de cada uma delas e a diferentes solugdes para lidar

com os desafios apontados.

Diante de um cendrio desafiador, como é préprio em uma
pandemia sem precedentes na histéria, seria desejavel uma maior
articulagdo politico-institucional, mediante o estabelecimento de
formas de integracdo entre os entes federados e do compartilhamento
de competéncias, a fim de possibilitar a construgdo de solugdes
conjuntas para a crise. S6 a partir do didlogo franco seria possivel
a resolutividade necessaria para o enfrentamento dos problemas

brasileiros.

Assistiu-se a uma ampla judicializacdo de conflitos. Inimeras
agoes de relevancia nacional, envolvendo os limites do federalismo,
foram dirigidas ao STF. A Corte constitucional exerceu a sua compe-

téncia e acabou por preservar a competéncia concorrente dos estados
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para legislar sobre medidas de combate a pandemia. O resultado foi
uma contencao do Poder central e uma maior distribuicao de atribui-
¢Oes, reinterpretando o pacto federal no sentido de que nenhum ente

teria o monopolio exclusivo para ditar regras em matéria de satde.

Conclui-se, por derradeiro, que o legado da pandemia no
campo federativo foi prospero. Produziu debates, reflexdes e avancos
na jurisprudéncia da Suprema Corte, pois um pais continental,
com tantas diferencas regionais, ndo pode funcionar de forma
excessivamente centralizadora. Reforcou-se, assim, que o Estado
Democrético de Direito, que se caracteriza pela submissao do Estado ao
ordenamento juridico, com a finalidade de garantir seguranca juridica
aos seus cidadaos, deve resguardar o pluralismo e a participacao de
todos na tomada de decisoes.
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RESUMO: O presente trabalho identifica e analisa as
principais lacunas de género na agenda 2030 da ONU,
com enfoque nas mulheres cis. Para isso, verifica alguns problemas que
vao desde as questdes que ndo foram trazidas no texto do compromisso
ou as debatidas de modo insuficiente sem considerar as raizes da
desigualdade de género. Toda essa conjuntura patriarcal, econémica e
corporativa que teve inicio ha muitos anos, ainda se mantém presente
atualmente por meio dessas lacunas mesmo que de forma sutil na
agenda 2030, levando a resultados insuficientes e que alongo prazo nao
alcancaram o objetivo a que se propdem. Assim, a tematica de género
na agenda 2030 ndo leva em consideracdo o contexto vivenciado por
diferentes mulheres, prioriza questdes econdmicas em detrimento dos
debates e de solucdes. Portanto, ndo verifica a desigualdade de género

em suas nuances intrinsecas.

Palavras-chave: ONU; Igualdade de género; Agenda 2030.

INTRODUCAO

O Brasil é um dos paises com maior indice de desigualdade
do mundo, imposta, sobretudo, pela condicdo de género e classe
social que permite que a sociedade que vive em extremos na pirdmide,
desafie o convivio em sociedade (OXFAM-Brasil, 2017).

As desigualdades brasileiras sdo um resultado de escolhas
politicas que consolidam disparidades de acesso a educacgao, satide e
renda, dificultando a mobilidade social. Assim, as manifestacdes das
desigualdades sociais brasileiras tém em sua estrutura: a desigualdade
de renda, racial e de género que sdo frutos de “sexismo, opressao,
racismo, discriminacao e segregacao” (FURTADO, 2018, pp.11-12).

Os estudos sobre a desigualdade se concentram na anélise da

renda, contudo, ndo é somente isso. E um conceito que vai além da
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renda, incluindo disparidades no acesso a educagdo, satde e habitacao,
assim como diferencas na participagao politica (ARRETCHE, 2015).
Essas desigualdades limitam o desenvolvimento completo do ser
humano. Na visao de Amartya Sen (2010, p. 10) “o desenvolvimento

consiste na eliminacdo de privagdes de liberdade que limitam as

escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente

sua condicdo de agente”

A desigualdade de género é matéria recorrente em varias
esferas, seja em questdes de trabalho, doméstica, violéncia, satude,
dentre outras. Grande parte dessas desigualdades est4 relacionada a
um sistema que permeia toda a sociedade, que costumamos conhecer
como patriarcado, que de acordo com a visdo de alguns estudiosos,
esta associado a forca masculina ou a dominagao. Entretanto, vai

muito além de um individuo ou da figura de um homem.

A grande questdo para enfrentar e enfraquecer o sistema nao é
um grupo especifico de pessoas ou individuos, mas na forma que esse
sistema é replicado pela sociedade seja pelos privilégios construidos,
pela heteronormatividade ou pela ideia de casamento como
responsabilizagdo das mulheres, dentre outros. Assim, desde 1970,
esse assunto vem sendo discutido de maneira mais forte, formulando
uma agenda sobre as mulheres em organizagdes e, consequentemente,

nos Estados.

Uma agenda que perpassa por diversas outras problematicas
e areas que sdo interligadas as mulheres, como satide, educacao,
violéncia e uma maior abordagem de Direitos Humanos. E nesse
contexto que surge em 2015 a agenda 2030 das Nagdes Unidas,
instituindo 17 objetivos e 169 metas e dentre eles o objetivo 5, focado

na igualdade das mulheres.
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A agenda 2030 é um compromisso que substituiu a agenda do
Milénio vigente no periodo de 2000 a 2015, com 8 objetivos. Surgiram
também com um maior comprometimento de preencher algumas
lacunas dos Objetivos do Milénio. Dessa forma, é possivel verificar
que a agenda 2030 aborda muitas questdes centrais sobre as mulheres

e o empoderamento feminino.

O presente trabalho pretende avaliar o porqué que mesmo
com uma agenda vigente e adotada por tantos paises ainda existem
tantas lacunas que dificultam que o objetivo seja alcancado. Portanto,
é formulada a seguinte pergunta de pesquisa: Quais sao as lacunas

que afetam a igualdade de género, em si, na agenda pés 2015?

1. A TEMATICA DE GENERO NA ONU

Quando falamos sobre Género é necessario termos a concepgao
que essa perspectiva esta dentro da intencdo de sexualidade e que essa
tematica, com o passar do tempo, foi se tornando mais complexa e

ganhando novas definicoes e ressignificagoes.

Deste modo, ha trés definicdes bases para entender a
sexualidade humana: sexo biolégico, género e orientacao sexual afetiva.
Sexo Biologico é definido de acordo com as caracteristicas bioldgicas,
ou seja, macho ou fémea. E uma caracteristica definida antes mesmo
do nascimento a partir do érgdo reprodutivo. Ja orientacdo sexual
afetiva diz respeito a atracao de forma romantica, sexual e/ ou afetiva,
sejam por pessoas do sexo oposto, os heterossexuais, ou por pessoas
do mesmo sexo biolégico, englobando gays, lésbicas e bissexuais (DE
JESUS, 2012).

Género, no entanto, se difere dessas duas defini¢des, posto
que se relaciona em como vocé se expressa na sociedade, nao sendo

baseado no sexo biolégico. “Ser masculino ou feminino, homem
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ou mulher, é uma questdo de género, logo o conceito basico para

entendermos homens e mulheres é o de género”. (DE JESUS, 2012 p.8).

Dessa forma, género vem sendo desenvolvido de forma

cultural e social em cada sociedade. Contudo, esse trabalho restringe

a pesquisa de Mulheres cis e sua relacdo com a agenda 2030 e a partir
da visdo social de género, adotada na pesquisa, é que vamos estudar
a desigualdade entre homens e mulheres em virtude de como sao
socializados com papéis especificos na sociedade. E sdo nesses papéis
que nasce parte do sistema de opressao e desigualdade entre homens

e mulheres que pretendemos abordar neste trabalho.

Diante dessa complexidade das discussdes sobre género
e suas defini¢des, além da relevancia social da questao, existe uma
agenda que permeia algumas dessas problematicas e vem ganhando
destaque, ao passar dos anos, em féruns e agendas internacionais. As
Nagdes Unidas tém grande impacto nessa agenda desde a sua criagao
em 1945 (ONU, 1945). No mesmo ano de criacao da ONU, foi aprovada
a carta das Nagdes Unidas que ja traziam questdes ligadas a igualdade
entre homens e mulheres. A carta foi elaborada por cerca de 50 paises
na Conferéncia que deu origem as Nagdes Unidas (ONU, 1945). E
em 1948 seria uma das referéncias para a constituicdo da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (GUARNIERI, 2010).

Em 1975, no México, aconteceu a primeira Conferéncia
Internacional sobre a mulher. Nessa conferéncia foram discutidas
diversas tematicas, mas de maneira nao tao explorada, focando mais
em alguns pontos centrais para o empoderamento feminino como
o fortalecimento da cooperagdo e da paz internacional, participagao
politica, educacdo e treinamento, emprego e papéis na economia,
satude e nutricdo, a familia na sociedade moderna, questdes de casa e
outras facilidades (ONU, 1975).
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Como resultado da Conferéncia houve a formalizacao de um
documento, o Relatério da Conferéncia, que teve como grande destaque
a questao mais vulneravel que as mulheres se encontram em relagao
aos homens, como a violéncia sexual (MIRANDA; PARENTE,2014).

Em 1979, seguindo a tendéncia e o protagonismo da década
das mulheres, houve a elaboragao pela Assembleia Geral da ONU e da
CSW, de um documento denominado de Convengao para Eliminagao
de todas as formas de discriminagao contra a mulher (CEDAW):

A Convencgdo vai além das garantias de igualdade e idéntica
protecdo, viabilizada por instrumentos legais vigentes,
estipulando medidas para o alcance da igualdade entre homens
e mulheres, independentemente de seu estado civil, em todos os
aspectos da vida politica, econdmica e social (PIMENTEL, ONU,
2008, p. 17-18)

Esse foi um grande passo para a concretizacdo de direitos
das mulheres e, principalmente, pela luta de género perpassando por
questdes historicas em que a mulher é oprimida. A convengdo segue
tendo uma grande importancia até os dias atuais, posto que elabora
uma narrativa sobre a relacdo de subordinacdo feminina e, indo além
disso, expde problemas estruturais que afetam a igualdade de género,
levando em conta também a narrativa histérica das mulheres e sua

luta contra o patriarcado (CANAVATE, 2008).

Ademais, por se tratar de forma mais especifica dos direitos
das mulheres, criou espagos para um debate mais politizado e sob o
viés juridico sobre a pauta feminista, para introduzir proposicdes que
antes ndo tinham destaque, como violéncia contra a mulher e direitos

sexuais reprodutivos.

Seguindo uma linha histérica sobre todos os marcos
envolvendo género na ONU, em 1980 houve a II Conferéncia da
Mulher realizada em Copenhague e houve um aumento maior no

namero de participacdes ativas de representantes de ONGs.
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Contudo, outra critica realizada dessa conferéncia foi por nao
pautar mais enfaticamente questdes como violéncia contra a mulher
e direitos reprodutivos, assuntos que ja comegavam a ser tratados em
alguns paises e em algumas resolugdes (GUARNIERI, 2010). Somente

em 1983, na Conferéncia de Direitos Humanos em Viena, que a

violéncia contra a mulher passou a ser vista como um problema grave
e a estar mais presente na agenda de género. E somente em 1984, na
Conferéncia Internacional de Populagdo e Desenvolvimento, que as
questdes de satide reprodutivas se tornaram assunto a ser discutido e

levado em consideragao para intervencao.

2. A IGUALDADE DE GENERO COMO UM OBJETIVO
A SER ALCANCADO

Género é tudo aquilo que se refere a uma construgao cultural,
aos significados atribuidos ao corpo sexuado e, por conseguinte, nao
decorre de um sexo de maneira pré-determinada. Sao procedimentos
que sao intrinsecos do ser humano, além dos biolégicos, e que se
manifestanareiteradainterpretacdo de umasérie deatoseconsolidados
no tempo e ndo nos comportamentos previstos e esperados para cada

Sexo.

O género esta atrelado a diferenca entre os sexos, como se fosse
uma decorréncia natural desses. Na verdade, os papéis de género
sdo intercambiaveis, conforme a época e a cultura nas diferentes
sociedades. Ou seja, atividades inicialmente atribuidas isoladamente
a mulher, como cozinhar ou cuidar da casa e dos filhos, hoje sao
partilhadas, quando nao exercidas exclusivamente pelos homens. O
mesmo ocorre em outros campos, como o dos esportes e de varias

outras profissdes.

Exatamente nessa alteracdo de papéis ocorre boa parte

da discriminacdo das mulheres, que, por exemplo, ao exercerem
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profissdes consideradas masculinas nao recebem igual remuneracao.
E necessario que se esteja atento as condicoes reais de existéncia, sob
pena de tornarem-se igualmente apéticos ao que vem acontecendo

com as mulheres.

Amedidadeimportanciadogéneroparaafericiodaefetividade
desse conjunto de direitos, pode ser constatada cotidianamente nos
noticiarios, que revelam o panorama de desigualdade e violéncia
de todo tipo contra as mulheres, sob 0 manto de um ordenamento
constitucional e com base no principio da dignidade da pessoa

humana.

O Brasil ocupa a 857 posicao em desenvolvimento humano e
desigualdade de género segundo o Relatério de Desenvolvimento
Humano do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento.
Embora seja um dos paises em destaque no relatério da ONU
Mulheres, cerca de 25% das brasileiras tém trabalho precario, isto é,
que apresenta risco ou sem protecdo social.

Esse dado ganha maior significado quando consideramos que
1/3 das familias brasileiras é chefiado por mulheres, e metade delas é
monoparental. Além disso

[...] a taxa de desemprego das mulheres é cerca de duas vezes a
dos homens, uma diferenca que aumenta quando se comparam
homens brancos (5,3%) com mulheres afrodescendentes
(12,5%). Apenas um quarto das mulheres empregadas esta no
setor formal. O salario médio para os homens é 30% maior do
que o de mulheres. Um terco das familias brasileiras é chefiada
por mulheres, e metade delas é monoparental. [...] O Brasil
continua a ocupar o lugar 121° lugar no ranking de participacao
das mulheres na politica, com as mulheres ocupando pouco
mais de 10% dos assentos no Congresso Nacional. As mulheres
também ocupam apenas 10% das prefeituras e representam 12%
dos conselhos municipais, apesar do cumprimento da lei de
cotas (30%) obtido pela primeira vez nas elei¢des municipais de
2012. (ONU, 2015)
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E comum verificar que a discriminacdo das mulheres nao se
verifica apenas nas populagdes de mais baixa renda ou escolaridade,
nem é exclusivo do Brasil. Exemplo disso é Ingrid Daubechies, que
ganhou destaque nos noticidrios nacionais por ser a primeira mulher a

presidir a Unido Internacional de Matemaética (UIM), campo dominado

pelos homens, que teriam uma “natural” aptiddo para esse tipo de
atividade. A cada dia, a mulher vem mostrando que pode e deve
ocupar todo e qualquer espago, sendo dona de suas vontades, de seu

futuro e principalmente, de suas escolhas.

Nessa perspectiva, verificando um breve histérico, sabe-
se que a despeito das reivindicagdes de grupos feministas em torno
da liberdade sexual e reprodutiva remontarem a década de 60 do
século passado, Maria Betania de Melo Avila (1994, p. 9) esclarece
que “o conceito que temos hoje em relacdo aos direitos reprodutivos
é bem recente”. O movimento feminista privilegiou, em um primeiro
instante, a luta pela descriminalizacdo do aborto e a instituigao
do método contraceptivo, em virtude da opressdo e submissao da
mulher ao modelo de familia chefiado pelo homem e endeusado pelo

matrimoénio.

Para Maria Betania de Melo Avila (1994, p. 9), a discussao
entre a maternidade obrigatéria, concebida como elemento de
superioridade do homem em relacao a mulher, e a utilizacao de
métodos contraceptivos, entendida como autonomia do préprio corpo,
caracteriza as demandas do feminismo em relacao a reproducao. A
escolha sobre os direitos reprodutivos, ou seja, o direito de escolher
sobre ter filhos, em um primeiro momento nao fazia parte do rol de

reivindicacdes do movimento feminista.

Contudo, no atual entendimento em torno dos direitos de
reproducdo em sentido contraceptivo e conceptivo, deve-se, segundo
Maria Betania de Melo Avila (1994, p. 9),
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a redefinicdo do pensamento feminista sobre a liberdade
reprodutiva, [posto que] a concepgdo e o exercicio da maternidade
eram possibilidades que, do ponto de vista moral, ja estavam
dadas, inclusive como prerrogativas fundamentais ou essenciais

da existéncia das mulheres
Flavia Piovesan (2003, p. 242) sustenta que o conceito de
direitos reprodutivos “tem sido assim ampliado, no sentido de
abarcar todo o campo relacionado com a reproducado e sexualidade
humanas, passando a compreender direitos reprodutivos e sexuais,

concebidos no &mbito dos direitos humanos”.

Nesse mesmo pensamento, Flavia Piovesan (2003, p. 272)
reconhece que “a emergéncia dos direitos reprodutivos como
direitos humanos é um fend6meno contemporaneo”, isto é, os direitos
sobre a sexualidade e a reproducdo “chegaram tardiamente”. Esses
direitos foram consolidados somente com a edi¢do de instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, nos anos 90 em
especial pela Declaracdo e o Programa de Acdo sobre Populacdo e
Desenvolvimento do Cairo, de 1994, e pela Declaracdo e o Programa
de Agdo de Pequim, de 1995 (PIOVESAN, 2003, p. 272).

Deste modo, observa-se que, apesar da garantia constitucional
daigualdade de género e da vulnerabilidade socialmente reconhecida,
a legislacdo infraconstitucional brasileira ainda restringe bastante a
autonomia e viola a dignidade das mulheres, em odiosa discriminagao

de género.

3. AS LACUNAS DA AGENDA DE 2030 DA ONU

NoBrasil, aigualdade de género é assegurada pela Constituicao
Federal, e ressalta que homens e mulheres devem ser tratados da
mesma forma:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constituicdo; (BRASIL, 1988).

A agenda da ONU de 2030 trouxe como mencionado

anteriormente, 17 objetivos e 169 metas, sendo que um deles é

“alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e
meninas” (ONU, 2015). Para tal facanha, a ONU (2015) destrinchou-o
em 9 metas listadas abaixo:

Quadro 1 - Metas do 5° objetivo da Agenda 2030

1 Acabar com a discriminagdo para com meninas e mulheres;

2 Dar fim a todas as formas de vicléncia contra as mulheres & meninas nas
dreas pablicas e privadas;

3 Banir todas as priticas danosas, como os casamentos prematuros,

forgados e de criangas;

4 Reconhecer e valorizar o frabalho de assisténcia e domestico nio
remunerado, por meio da disponibilizagdo de servigos publicos,
infraestrutura e politicas de protecéo social. assim como a promogio da
responsabilidade compartlhada dentro do lar e da familia;

] Garantir a parficipacio plena e efetiva das mulheres e a iguaidade de

oportunidades para a lideranca;

6 Asgsegurar o acesso universal & saude sexual e os direitos reprodutivos,
como acordado no Programa de Agao da Conferéncia Internacional sobre
Populagio e Desenvolvimento & com a Plataforma de Agio de Pequim;

7 Realizar reformas para dar as mulheres direitos iguais aos recursos
econdmicos, bem como o acesso a propriedade, servicos financeiros,
herancga e 0s recursos naturais, de acordo com as leis nacionais;

B Expandir o uso de tecnologias de base, principalmente as tecnologias de
informagdc & comunicagdo para a promocdo do empoderamento

feminino.

9 Admitir & encorajar poliicas publicas e legislagbes aplicavels para a
promogado da igualdade de género e o empoderamento de todas as
mulheres e meninas.

Fonte: adaptado de OML (2015).

Ob5°objetivodaagendaédegrandeimportanciaparaummundo
sustentavel e sexualmente igualitario. O economista brasileiro Canuto
(2018) afirma que a igualdade de género aumentaria o crescimento

econdmico do pais. No entanto, essa ndo é a realidade brasileira, onde
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apesar da escolaridade feminina ser maior, os salarios das mulheres
ainda sdo menores que seus colegas do género oposto, fato reforcado
pelos noticiarios e pelas pesquisas elaboradas cotidianamente, onde a

forca de trabalho ainda é predominante masculina.

A desigualdade de género é conferida tanto as préaticas
discriminatérias no mercado de trabalho, quanto na divisao do género
nas atividades domésticas. Enquanto as mulheres atribuem, em média,
20,9 horas semanais a afazeres domésticos no domicilio, os homens
dedicam menos da metade desse valor (IBGE, 2018).

Apesar de o termo igualdade ser utilizado no objetivo da
agenda, a palavra que melhor se encaixa no momento é a equidade.
A equidade de género se fundamenta na ideia de ser justo para
qualquer identidade de género. Nesse sentido, Lisboa e Manfrini
(2005) afirmam que para garantir essa neutralidade é necessaria a
adocdo de providéncias que visem corrigir as desvantagens histéricas
e sociais que mantém os homens e as mulheres distantes de usufruir

das mesmas oportunidades.

Dessa maneira, a agenda 2030, no que compete aos temas das
mulheres, tem evoluido bastante em relagao aos objetivos do milénio.
Todavia, ainda ha muitas lacunas e falhas na questdo de género,
principalmente na escrita dos temas que evidenciam que é preciso
repensar a forma que as mulheres se encaixam dentro de outros
segmentos sociais. E mesmo ja trazendo um maior conhecimento
sobre direitos humanos ndo ha uma base suficiente para entender que
alcancar a igualdade entre homens e mulheres é um direito essencial

e humano.

Assim, a importancia da questdo de género deve ser tratada

como um direito humano na agenda e explicita em algumas passagens
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das metas. Mesmo assim, ndo se sabe até que ponto os objetivos
possuem uma narrativa forte suficiente para a eficacia dessas metas,
nos paises com base nos Direitos Humanos. E até que ponto esses
movimentos feministas que Gita Sen (2018) ressalta como a variavel

responsavel por introduzir temas como esses na agenda, foram

incluidos como participantes colaborativos no processo de elaboragao
da agenda.

Portanto, ainda existem alguns problemas estruturais na
agenda 2030, que eram mais gritantes ainda nas conferéncias anteriores,
e que nos objetivos do novo milénio passaram a ser visto de forma
mais ténues. Nessa agenda, um dos grandes entraves percebidos
e que foram responsaveis pela ineficicia na questdao de género foi
a forma que a agenda foi feita sem quase nenhuma participacao de
movimentos de mulheres na elaboracdo das metas e nos meios para

alcancar o objetivo de equidade.

CONCLUSAO

Inicialmente, a evolucdo da agenda internacional, sobre a
questdo de género, é resultado de um processo de como o seu contetdo
foi estudado, tratado e financiado pela propria agenda. A agenda do
milénio é formulada, majoritariamente, por burocratas, pelo setor
corporativo, por pessoas de paises do norte e paises desenvolvidos.
Deste modo, o conteado sobre igualdade de género na agenda do
milénio foi realizado por paises que, inclusive, ndo convivem com
taxas tao alarmantes da questdo de género e ha ainda a falta de
representatividade nesse sentido de mulheres e grupos de mulheres
da sociedade civil.

No que concerne a questdo de género e a agenda 2030, um

dos pontos relevantes é que género dentro da ONU ja era uma pauta
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que vinha sendo discutida e ampliada de forma interna aos direitos
humanos desde o inicio das conferéncias da década das mulheres,
ocasionando o seu &dpice na Conferéncia de Beijing, por exemplo.
Contudo, os objetivos ndo seguem um caminho em tanta conformidade
com o que j4 estava sendo tracado nessas conferéncias e em relagdo
as tematicas dos direitos humanos das mulheres, ainda que tenha
tido um aprimoramento em relacdo a agenda do milénio (ODM) na
formacdo, na escrita, nas parcerias e com a pauta de género ganhando

mais forca e visibilidade.

Ao tratar dessas lacunas presentes na agenda, algumas que
esse trabalho explanou, sdo mais focadas em questdes basicas e que
muitas vezes estdo nos ocultas, ou seja, estdo por tras do problema de
desigualdade e que sdo ocasionadas em parte pelos atores presentes
na agenda.

Todas essas omissdes estdo relacionadas as desigualdades
historicas vividas pelas mulheres ocasionadas pelo sistema patriarcal
e pelo poder de atores poderosos como do mercado corporativo que
instituem uma politica neoliberal de sobrepor algumas tematicas
sobre a economia e de ndo levar em consideragdo os privilégios que

permeiam uma parcela da sociedade.

As principais conclusdes deste trabalho sdao que a agenda
nao leva em consideracdo esse histérico de desigualdade e todo o
contexto dos atores envolvidos. Dessa maneira, conclui-se também
que “relagdes de poder sdo o grande elefante na sala da agenda 2030”
ou seja, as relagdes de poder entre os atores da agenda podem refletir

em algumas lacunas internas e em interesses proprios e estratégicos.

Desse modo, essas lacunas em grande parte sdo provenientes
de “dentro para fora da agenda”, dado que os proprios atores que
participam do processo dos objetivos e que instigam uma discussdo de
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forma superficial, ndo entram em temas relevantes como a igualdade
de género em si. Podemos atribuir isso, a politica interna que ja é de
um sistema de desigualdade e, consequentemente, esta se expandindo

para a agenda.

Segundo os ensinamentos de Stefano Rodota, para que exista
um efetivo respeito a dignidade da pessoa humana, especialmente
em sua dimensao social, é preciso perceber que a mulher ndao é um
sujeito indiferente ou alheio, que goza de uma igualdade formal,
mas considera-la concreta e efetivamente pessoa humana, com todas
as suas caracteristicas e em toda dimensdo de sua vulnerabilidade

sociocultural.
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RESUMO: “Pela davida indagamos e pela indagacao
percebemos a verdade”. Neste capitulo analisaremos
algumas questdes de Tomas de Aquino em sua Suma Teoldgica,
e como o método de interpretacdo da Escolastica influenciou o
surgimento das universidades na Idade Média na Europa, ja que
nascidas conjuntamente. Neste sentido, traremos a debate tais questoes
da Suma, mais precisamente no que concerne a apontamentos aos

conceitos de Lei, Justica e Direito.

Palavras-chave: Escoléastica; Universidades Medievais; Sao Tomas de

Aquino.
Introducao

Estudar Sao Tomas de Aquino e a Escolastica é conhecer o
contexto socio-historico de surgimento das universidades, a recepgao
do Direito Romano com a compilacao justinianeia' utilizado nelas
e como os glosadores e comentadores trabalhavam os documentos
juridicos que estavam ha tempos esquecidos. Nascidas conjuntamente,
podemos dizer que a Universidade e a Escolastica estdo ligadas uma
a outra: a universidade é o corpo fechado constituido pelos mestres, e
a Escolastica é o ensino magistral que a universidade tem por fungao
proporcionar (LE GOFF e SCHMITT, 1999).

A Suma Teologica, escrita por Tomés de Aquino entre os anos
de 1265 e 1273 d.C. tinha como propésito fazer uma apresentagao
da doutrina sagrada crista aos iniciantes e estudantes em Teologia.
Escrita na forma de questdes, caracterizou o modelo escolastico de
hermenéutica interpretativa, respondendo-as no esquema proposicao

(quaestio), contradicdo (contraditio) e sentenga (sententia).

1 Justiniano (482-565) foi o imperador romano responsavel por compilar o que hoje denominamos de
Corpus luris Civilis, composto pelas Institutas, Digesto, Codex e Novelas, fontes documentais e origem
dos estudos juridicos nas universidades medievais.
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Nao faremos aqui, por razdes de espago, um estudo
aprofundado de todas as questdes da Suma relacionadas ao Direito,
as Leis e a Justica. Analisaremos algumas questdes do Tratado sobre
a Justica e do Tratado sobre a Lei, para que assim possamos ter um

panorama dos estudos feitos por Sdo Tomds sobre tais temas e o

quanto eles influenciaram o pensamento da época.

1. Contexto sdcio-histérico de surgimento das universida-
des

Até o século XI da Era Crista a leitura e a escrita, aprendidas
nas escolas, eram privilégio quase que exclusivo dos clérigos e monges.
Os mosteiros mais importantes eram os centros do saber e do ensino,
organizados com escolas monacais destinadas a preparacdo dosjovens
candidatos a monges. Por esse motivo, mais do que privilégio, o saber

estava centrado na figura desses religiosos.

Comarevitalizacdo dascidades, resultado do desenvolvimento
comercial relacionado ao excedente produtivo que se formava, devido
principalmente ao surgimento de novas técnicas agricolas e ao
crescimento populacional (PINHEIRO, 2012, p. 8) as escolas monacais,
situadas predominantemente em areas rurais, tiveram uma decaida,
ja que os centros urbanos ganharam importancia, tanto do ponto de

vista econdémico, quanto social e demogréfico.

Nesse contexto, organizaram-se as primeiras escolas urbanas.
Ainda sob a tutela da Igreja, mas com a diferenca dos destinatérios
do ensino e locais onde as aulas eram ministradas, as denominadas
escolas-catedrais situavam-se nos centros das cidades, juntos as Sés,
para, naquele momento, serem dirigidas a um ptiblico mais abrangente:

além dos clérigos, ensinava-se também aos leigos.
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E,amedidadocrescimentodessascidades,houveanecessidade
da criacdo de mais escolas urbanas, ja que a demanda por juristas,
notarios, escrivaes e outros cargos mais especializados correspondia
as novas necessidades da administragao publica e da economia. Dessa
forma, as escolas catedralicias obtém fama internacional e comecam
a atrair numerosos estudantes para as areas de Direito, Teologia e
Medicina (LE GOFF, 1957, p. 85).

Dessas escolas, que contavam com um namero abundante de
estudantes interessados em aprender sobre essas trés ciéncias do saber,
é que surgem as primeiras universidades. Longe do conceito atual, as
universidades medievais equiparavam-se em parte aos nossos ensinos

primdrio e secundario, conforme figura a seguir:

Fig. 1 - Quadro da organizacao das universidades medievais

Trivium Quadrivium
Artes liberais: ensino entre 14 e
20 anos
Gramatica Musica
Dialética Aritmética
Retodrica Geometria
Astronomia
Direito Civil Direito Canénico
(FACULDADE DE DIREITO) (FACULDADE DE
6 anos DIREITO)
6 anos
Ler, escrever e Artes liberais Direito, medicina
contar ou teologia

Fonte: elaborado pela autora

O ensino de base nas universidades medievais, apos a
aprendizagem das escolas catedralicias (ler, escrever e contar) eram as

artes liberais, cujos destinatdrios seriam os jovens com idade entre 14

134




LABORATORIO JURIDICO: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES

e 20 anos. Aprendia-se, nesse contexto, o trivium de disciplinas como
gramadtica, dialética e retoérica. Ap6s a conclusao dessa fase, passava-se
ao quadrivium, que consistia na escolha pelo estudante entre Direito, em
Bolonha, na Italia; Medicina, em Salerno, também em terras italianas

e Teologia, em Paris, na Franca. A duracado do curso variava: Direito e

Medicina duravam 6 anos; Teologia, 8 anos.

O ensino do Direito era baseado no Direito Civil e no Direito
Canonico, consistindo essencialmente em comentérios dos textos, por
meio de um método. E justamente no século XI e também no XII da Era
Crista temos a redescoberta de boa parte da tradicao (textos) cldssica:
notadamente o Corpus Iuris Civilis do Imperador Justiniano. Segundo
Lopes (2014, p. 101):

E notéavel, pois, que a expansao material e militar da Cristandade
ocidental dé-se simultaneamente com o interesse pela cultura
classica, conservada e elaborada pelos mugulmanos em certas
regides do mediterrdneo. Ao lado da descoberta de alguns textos
classicos, ou de sua versdao completa, ressurgem os textos do
direito romano salvos pela consolidagao bizantina de Justiniano.

Assim, adotou-se predominantemente o Direito Romano
Justinianeu como um objeto de reflexdo, um depodsito de saber e
ciéncia, ja que nao mais vigente. Seu uso era como uma ratio scripta; e
era mais zetético do que dogmaético, muito embora embasasse decisdes

e opinides (LOPES, 2014, p. 107).
2. A Escolastica e 0 método de interpretacao

Todos os cursos oferecidos pelas universidades, cujo método
escoléstico era adotado, baseavam-se em textos. Havia inicialmente a
sua leitura (lectio). Cada aluno tinha seu texto ou livro, e os copistas
eram estudantes pobres, coordenados pelos livreiros. Segundo Le

Goff e Schmitt (1957, p. 367), a escolastica ocupa um “lugar particular
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na historia do livro: inicia o seu uso de uma nova forma, deixando de

ser somente um objeto, um tesouro que nao foi escrito para ser lido”.

O livro torna-se um instrumento de leitura e ensino, ja
que por meio deles aconteciam as discussdes dos estudos, que no
caso da Faculdade de Direito, eram realizados nos textos romanos

redescobertos pelos medievais.

Podemos sistematizar a aplicacdo do método de ensino
escolastico, segundo Franco Jr. (1994, p. 161) em “dois momentos
basicos: a lectio ou leitura, comentario de andlise do texto, e a disputatio,
ou debate sobre o anteriormente colocado”. Assim, a lectio, que era o
comentario e leitura do texto, compreendia primeiro o cotejo entre os
exemplares dos alunos com o do mestre; depois a andlise gramatical
do texto; em seguida, a explicacdo légica, que daria o sentido (sernsus)
ao escrito, o questionamento da exegese formada (quaestio), e, por

altimo, a conclusdo desse questionamento, que era a determinatio.

Apobs esse primeiro momento, com a questdo formada e
aceita pelos alunos, comecavam as discussdes sobre o texto. Primeiro
a propositio, onde citavam-se opinides de autoridades a favor da
questdo levantada; seguindo-se a oppositio, que consistia na citagao de
autoridades contrérias a tese levantada pela questao, para, no final,
obterem a solutio, que nada mais era do que a conclusao dada pelo

debatedor ao assunto posto em pauta.

E e sobre esse modelo que Tomas de Aquino constréi sua Suma
Teol6gica. Modelo onde os juristas desenvolvem sua abordagem do
Direito Romano nas universidades, num modelo proposto por essa
escola filosdfica que, resumidamente, consistia em trazer para debates
questdes, argumentos a favor e contra, notadamente de autoridades
que opinaram sobre o assunto, e, por fim, a solugdo do caso. Assim

era o estudo da hermenéutica juridica dos textos cldssicos e juridicos
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nas universidades medievais, bem como o utilizado por Sdo Tomas na

construcao da Suma.

3. Tomas de Aquino e a Suma Teoldgica - questdes e as-
pectos

Com o advento das universidades, o conhecimento (antes
restrito aos clérigos nos monastérios rurais) como os escritos de
Aristételes sdo reinseridos no contexto académico, para analise e
discussao. Enquantoqueno Direito eramutilizados o corpusjustinianeu,
em Teologia eram aplicados os textos do filésofo grego. Traduzidos
desta lingua pelos arabes, depois do espanhol para o latim, os textos

aristotélicos tiveram alta circulagao no cendrio filoséfico europeu.

Tomas de Aquino insere-se, assim, no centro do ressurgimento
do aristotelismo, devido as tradugdes arabes, que deram amplo
conhecimento para a Europa as obras deste filésofo,

(...) em um século marcado tanto por demandas de ordem pratica
impostas pelo desenvolvimento comercial e urbano e as novas
relagdes sociais dai decorrentes, quanto por aquelas de ordem
filosofica e teoldgica resultantes da reintrodugdo do pensamento
de Aristételes na Europa, o qual, dada sua matematicidade,
racionalidade e concretude, parecia prima facie inconciliavel com
a concepgdo platénico-agostiniana que dominara o pensamento
cristdo europeu até entao.

(PINHEIRO, 2012, pp. 10-11)

Da filosofia aristotélica, Tomdas de Aquino traz a confianca
na razdo, explicando a fé por meio dela. Numa compreensao racional
dos ensinamentos da fé, tenta uni-la a razdo, em um entendimento
nao s6 espiritual, mas racional do que ela representa e produz. A
razdo necessita ser bem conduzida, para ndo haver o pecado. Dai a
necessidade do método escolastico de interpretagdo, para investigar
a relacdo entre as palavras e seus objetos, ou seja, entre o significante

(representagdo sonora do vocabulo) e o seu significado (a ideia que
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ela expressa). Juntar a fé e a razdo so6 seria possivel por intermédio da
Escolastica.

Sao Tomas nasceu em 1224 d. C., nos dominios de Aquino,
proximo a Népoles, Itdlia. Ainda muito jovem foi estudar na Abadia
de Montecassino, fundada por Sao Bento de Nursia, por volta do ano
529 e.C., que deu origem a Ordem Beneditina (PINHEIRO, 2012, p. 10).
Conheceu a filosofia aristotélica na Universidade de Népoles. Apods
seu sacerdoécio, lecionou na Faculdade de Teologia de Paris, em 1252,
depois de 1269 a 1272. Segue o caminho da Faculdade de Napoles,

para reorganizar o curso naquele local.

Escreve a Suma Teolégica entre os anos de 1265 e 1273, com
o proposito de fazer uma apresentacdo sucinta da doutrina sagrada.
Possui trés partes, sendo que o tratado sobre a Lei esta na 1a. Secao
da Parte II, e o Tratado sobre a Justica na segunda Se¢do desta mesma
Parte II. Nao conseguiu terminar a obra - muito amigo de Sao Tomas,
Frei Reginaldo de Piperno adicionou um suplemento, relacionado as

conversas e escritos do Doctor Angelicus com ele e com os estudantes.

Diz Tomas de Aquino que a acdo humana pode ser movida
pelo bem ou pelo mal; pelo bem, segue as diretrizes divinas. Deus
guia as boas ag¢des, valendo-se das leis para obter tal propdsito. Para
o mal, a agdo humana é movida pelo diabo. Diante disso, as questdes
tomistas trazidas na Suma sobre a lei referem-se sobre o conceito dela,

quais seriam suas espécies e para que elas servem.

Na questdao 90, o conceito de lei perpassa a ideia de sua
esséncia. Lei é uma regra da razao, cuja finalidade é o bem comum, de
todos. E, ja que seu objetivo é o bem comum, questiona quem poderia

legislar e se elas devem ser promulgadas.

Com relagdo a segunda parte da questdo, Sao Tomas traz a

ideia da lei eterna, da lei natural, da lei humana e, por derradeiro,
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da lei divina. Por fim, sobre seu questionamento concernente aos
efeitos da lei, indaga se tem como escopo tornar os homens bons, ou

simplesmente obrigar, permitir e punir.

Dessa maneira, temos que para o Doutor Anggélico a lei ndo

pode ser um simples imperativo do desejo, mas da razdo. A Lei nao
pode ser consequéncia das vontades ou caprichos de principes. Deve
ter, nessa vontade, elementos racionais, que faca com que ela seja
compreendida pelas pessoas. Ora, o efetivo cumprimento de uma
lei deve passar pelo seu conhecimento e pleno entendimento pelas

pessoas, sempre dirigida ao bem comum.

Portanto, Tomés de Aquino defende a ideia de acdo e nao de
reagao: a simples vontade como for¢a motivadora dos atos humanos
deve ter como mister o bem da coletividade, sempre imbuida da razao.
Uma agao é um agir segundo um principio, e este é a regra, ou seja, a
medida da Lei.

Corroborandoesse entendimento, asolucao dada pelotomismo
as questoes trazidas a debate diz que a lei deve ser, obrigatoriamente,
compreendida pelas pessoas para que possa ser cumprida. E se ela nao
tiver sua finalidade voltada ao bem comum, ¢ irracional, j& que esse
escopo é parte intrinseca da razao. E o otimismo aristotélico da busca
pela felicidade. Pelo mesmo motivo, um particular ndo seria apto a
legislar, j& que hodiernamente buscaria um objetivo pessoal. O ato de

legislar compete a quem pertence o bem comum.

E se a lei deve ser compreendida por todos para ser vélida,
ela deve ser promulgada, para o conhecimento de todos. Diz o Doctor
Angelicus na Q. 90, art. IV : “A Lei é uma ordenagdo da razdo para o
bem comum, promulgada pelo chefe da comunidade”.

Sendo a lei, portanto, uma ordenagao da razao, Sao Tomads a

distingue em quatro espécies de leis, j4 mencionadas anteriormente:
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a lei eterna, a lei natural, a lei positiva humana e a lei positiva divina.

Vejamos o conceito dado por ele a cada uma delas.

A lei eterna é a propria razao de Deus, aquilo que ordena e
organiza o universo, conferindo-lhe existéncia. A lei, neste caso, ndo
é um simples ato da vontade divina, ja que Ele ndo da ordens, nos
da a propria existéncia. Diferente da lei humana, a lei natural é uma

participagdo na lei eterna, aberta a criatura racional.

A seguir, temos a lei humana, que é o direito posto, positivo,
o conjunto de regras de uma comunidade. Deriva do Direito Natural,
no que concerne aos preceitos do ndo fazer, como por exemplo na
proibicdo de matar ou de roubar, que esta implicito na proibicao de
fazermos mal ao préximo. E também como determinacdo, onde os
homens sdo livres para fazerem leis de diferentes aspectos (mas sempre

pautadas na razdo, na finalidade do bem comum e na compreensao).

Por dltimo, conceitua a lei divina, que se relaciona com
a salvagdo eterna. E a guia das boas agdes contrdrias ao pecado,

reconduzindo o homem a vida eterna, ao lado de Deus.

SeguindonaSuma, no Tratado sobre a Justica, Tomds questiona
se o Direito é objeto da justica. Traz o argumento, comecando com a
oppositio, de que o Direito, ou o ius, ndo pode ser objeto da justica,
ja que seu objetivo ndo é esse. Justica é uma virtude, é, resgatando

Ulpiano? a vontade de dar a cada um o que é seu.

Na propositio, Sao Tomas afirma que o Direito é a regra da
justica, sendo, portanto, seu objeto. Argumenta que a justica é a
finalidade do Direito. Assim conclui, apds os dois posicionamentos
calcados no método escolastico, que o Direito é por si s6 o objeto da

justica.

2 Ulpiano, jurisconsulto romano, foi o autor cujas obras foram mais utilizadas pelos compiladores justi-
nianeus. Segundo Moraes (2017, p. 222) a importdncia dele é tamanha para os compiladores que muito
provavelmente seus textos foram a base dos trabalhos de composicao do Digesto.
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Distingue ajustica em trés espécies: acomutativa, a distributiva
e a geral ou legal. Como Sao Tomads ja havia enfrentado a questao da
finalidade da lei (voltada ao bem comum) abarca em um conceito de
justica particular as duas primeiras elencadas acima, quais sejam, a

corretiva e a distributiva, j& que a dltima, a lei geral ou legal, teria

como escopo o bem da comunidade.

Define as justicas particulares como as que cuidam dos bens
particulares, de pessoas em sua individualidade, dentro de uma
comunidade. Enquanto que na justica comutativa refere-se a relagao
das partes umas com as outras, na distributiva relaciona-se o todo com
as partes e vice-versa. Assim, a primeira justica diz como é devido a
alguém o que lhe é préprio, como por exemplo, no contrato de compra
e venda, em que se visa garantir a equivaléncia bilateral na troca.
Em seu turno, na justica distributiva nos referimos como ¢é devido a
alguém o que é comum, como em um contrato de sociedade, onde se
divide o todo proporcionalmente, dando a cada um o que lhe é devido
(LOPES, 2014, p. 152).

Conclusao

Apos as descricdes e andlises neste trabalho apresentadas,
temos que a Escolastica e as universidades estdo intimamente ligadas
uma a outra, tanto no que concerne ao surgimento de cada uma, quanto
talvez a sua dependéncia mutua. O saber, na escoléstica, segundo
Le Goff e Schmitt (2006, p. 368) é sua prerrogativa institucional, ou
seja, faz parte dela. Nao o recebe de outras fontes, mas somente de si
mesma. Portanto, ocupa um lugar de destaque no desenvolvimento

das universidades, na historia do livro e na hermenéutica.

Sao Tomas, expoente maximo da doutrina escolastica a seu

tempo, nas palavras de Merino (2011), representa e significa, como
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nenhum outro pensador, o espirito da Escolastica enquanto recepcao,
assimilacao e sintese dos autores, das escolas e das doutrinas filoséficas-
teologicas precedentes. E continua: “fez uma sintese original entre
o material antigo e o novo, entre o augustinismo e o aristotelismo,
entre a fé e a razdo, entre a teologia e a filosofia”. Explicar a fé, para o
Doutor Anggélico, por meio da razdo, nao seria possivel sem o método

escolastico de interpretagao.
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RESUMO: O objetivo do presente capitulo é fazer alguns
apontamentos em relacdo a natureza e a tutela dos
chamados direitos individuais homogéneos. Em primeiro lugar,
buscar-se-a diferencia-los dos direitos transindividuais. Para tanto,
defender-se-a que eles sdao direitos coletivos apenas em um sentido
processual: sdo cindiveis e podem ser tutelados individualmente,
sem a necessaria satisfacdo do direito de qualquer outra pessoa. Em
seguida, esclarecer-se-a4 que o ajuizamento de a¢des individuais pelos
titulares de “direitos individuais homogéneos” ndo sdo casos de acoes
pseudoindividuais. Por fim, defender-se-a que as agdes coletivas para
a tutela desses direitos podem possuir qualquer eficacia sentencial. A
compreensao adequada do presente tema é essencial para que a tutela
de direitos individuais por meio de agdo coletiva seja ndo s6 mais

efetiva como também mais consentanea com o devido processo legal.

Palavras-chave:  direitos  individuais = homogéneos,  agao
pseudoindividual, eficacia sentencial.

1. Direitos tutelaveis no Brasil por processo coletivo

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81,' definiu
quais as espécies de direito coletivo (lato sensu) tuteldveis no Brasil. Da
leitura dos seus incisos, percebe-se que os direitos difusos e coletivos
stricto sensu tém como caracteristica mais importante a indivisibilidade
(transindividualidade). Ou seja, ndo sdo passiveis de apropriacao
individual pelas pessoas ligadas por circunstancias de fato ou pelos
integrantes do grupo, categoria ou classe; o sucesso ou insucesso de um
pleito que diga a eles respeito beneficia ou prejudica, simultaneamente,

1 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum”.
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a todos os integrantes da coletividade.? A titularidade do direito
pertence, portanto, ndo aos sujeitos individualmente considerados,
mas, em realidade, “a comunidade ou coletividade sem personalidade
juridica” (GIDI, 1995, p. 26).

Distinguem-se, porém, pelo fato de que nos direitos difusos
os integrantes da comunidade se ligam por circunstancias de fato,
enquanto nos coletivos stricto sensu a ligacao é feita entre si ou com
a parte contrdria por relacao juridica base (GIDI, 1995, p. 28). No
primeiro caso, as pessoas que formam o grupo sdo indeterminaveis;
no segundo, determinédveis. Ha mais valor didatico do que prético na
distin¢do.> De qualquer forma, em relagdo a circunstancia de fato a
que diz respeito o direito difuso, ndo precisa ser unitdria a conduta,
desde que a eventual multiplicidade seja equivalente do ponto de
vista juridico (GIDI, 1995, p. 29).

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, como o
proprio nome diz, sdo individuais. Ou seja, apesar de sua tutela ser
possivel por meio de acdo coletiva, ndo sdo transindividuais. Sao
coletivos apenas em sentido amplo e de forma acidental, isto é, diante
do trato processual que recebem. A sua andlise mais detida sera feita

no item seguinte.

2. Os direitos individuais homogéneos

Os direitos individuais homogéneos, de acordo com o CDC,
sdo aqueles “decorrentes de origem comum”. Sao direitos individuais
e tipicos das sociedades de massa, na qual as relagdes sdo de massa e

os conflitos também. Desse modo, ndo sdo categoria nova de direito

2 Segundo Barbosa Moreira (1991), “(...) é impossivel satisfazer o direito ou o interesse de um dos mem-
bros da coletividade sem ao mesmo tempo satisfazer o direito ou o interesse de toda a coletividade, e
vice—verisa: nao é possivel rejeitar a protecao sem que essa rejeicao afete necessariamente a coletividade
como tal”.

3 Nesse sentido, a doutrina argentina ndo faz a diferenciacdo levada a cabo pelo legislador brasileiro.
Nagquele pais, dentro do género “direitos de incidéncia coletiva” encontram-se, apenas, as espécies “di-
fuso” e “individual homogéneo”. Para separa-las, o que importa é aferir se ha ou ndo indivisibilidade
necesséria do objeto. Veja GIANNINI, 2013, especialmente p. 4-11.
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subjetivo; correspondem, aorevés, aos direitos classicos ou tradicionais,
em sua estrutura* (sdo divisiveis e possuem titulares determinados).
Portanto, em sentido material, ndo sdo transindividuais e o viés coletivo
que possuem diz respeito somente ao trato processual recebido, isto é,
a forma como podem em juizo ser tutelados (ZAVASCKI, 2005, p. 42).

Nesse sentido, conforme ensina Osna, tutelar coletivamente
direitos individuais ndo é uma resposta do direito a insuficiéncia
de seus instrumentos (situacdo que se verifica nos direitos
transindividuais), mas, sim, a ineficiéncia do processo civil cldssico
em solucionar litigios massificados e repetidos: “E a rejeicao a esta
prestacao jurisdicional precaria que fundamenta a adogao de técnicas
pragmaticas de otimizacdo, contexto em que a coletivizacao de
direitos deve se enquadrar” (2013, p. 83). Assim, a coletivizacdo de
direitos individuais ndo se presta a descaracteriza-los como tais: nao

os transforma em materialmente coletivos.

Na realidade, quando a doutrina leva a cabo essa tentativa,
tem como objetivo assegurar, em tultima instancia, a incolumidade
desses direitos quando deduzidos em agao coletiva. Dessa maneira,
os direitos individuais homogéneos seriam materialmente coletivos e
sua titularidade pertenceria a uma coletividade, de forma indivisivel.
Todavia, conforme observa Osna, a indivisibilidade somente se
verificaria até a sentenga genérica, pois, ao se passar a liquidagao
o direito ndao seria mais coletivo, e sim individual.® A sentenca
genérica, esse tipo de pretensdo, seria o requisito essencial para se
fazer a distincdo entre o direito individual homogéneo e a pretensao
individual “tradicional” (divisivel) de cada prejudicado (OSNA, 2013,
p. 59-61).

4 De acordo com Osna (2013, p. 64), a sua coletivizacdo “ndo enseja qualquer modificacdo na estrutura de
seu suporte fatico e ndo confere qualquer atributo especial a visdo cldssica de ‘direito subjetivo™.

5 Esse entendimento se baseia no art. 95 do CDC: “Em caso de procedéncia do pedido, a condenagao sera
genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados”. De fato, o Cédigo, equivocadamente,
nao fala, em momento algum, na possibilidade de a) ser proferida sentenca liquida; ou b) de se proceder,
quando possivel, ao cumprimento de sentenca sem a requisi¢do individual de cada um dos lesados. Am-
bas as hipéteses foram previstas no PL n.° 5.139/2009.
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Ha uma nitida artificialidade na construgao. Por exemplo, se o
Codigo de Defesa do Consumidor - CDC prevé a responsabilidade por
prejuizos causados por produto viciado, os milhares de consumidores
que obtiveram determinado bem nessa condigdo e sofreram o dano

poderdo conseguir a indenizacado através de ajuizamento de acao de

conhecimento individual (inclusive em litisconsércio, se for o caso),
isto é, independentemente de o CDC permitir o tratamento coletivo
desses direitos com prolacdo de “sentenca genérica” e posterior
liquidagao individual. Do mesmo modo, se sempre fosse possivel e
realmente acontecesse de todos os titulares do direito entrarem com
uma acao em litisconsércio, a previsao do fluid recovery (CDC, art.
100)® ndo teria qualquer uso, porque todos os lesados ja receberiam a
indenizacao devida no mesmo processo. Isso mostra que a utilizagao
de técnica coletiva nesses casos é um imperativo da eficiéncia (além
de outros beneficios, como impedir decisdes contraditérias, no sentido

l6gico da palavra) e ndo da natureza desses direitos.

Portanto, os “direitos individuais homogéneos”, em
sua acepcdo material, ndo existem. O que existe é uma técnica
processual que coletiviza direitos subjetivos estritamente
individuais, independentemente de possuirem eles algum contetdo
predeterminado,” exigéncia essa que instituiria condigdo sine qua
non injustificadamente limitadora do uso das agdes coletivas no
combate a pulverizacdo, fendmeno compreendido como “a analise
individualizada pelo Poder Judiciario de interesses ou de questdes
cuja apreciacdo poderia ocorrer de maneira conjunta” (MENDES;
OSNA; ARENHART, 2013, item 2.1). Com isso é realizada, de maneira

6 “Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitacdo de interessados em ntimero compativel com a
gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a liquidagdo e execucédo da indenizacdo
devida. (Vide Decreto n° 407, de 1991) Pardgrafo tnico. O produto da indenizacdo devida revertera para
o fundo criado pela Lei n.® 7.347, de 24 de julho de 1985. (Vide Decreto n°® 407, de 1991)".

7 Conforme Osna (2013), “A figura (pouco clara e em nada serviente a jurisdicdo) encobre conceitual-
mente a existéncia de uma técnica de coletivizagdo, este sim o dado a ser considerado” (p. 72). E uma
“escolha procedimental (ainda que prima facie) que ndo enseja qualquer modificacdo na estrutura de
seu suporte fatico e ndo confere qualquer atributo especial a visao classica de ‘direito subjetivo’™ (p. 71).
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marcante, a aproximacgao entre a agao coletiva para a defesa de direitos
individuais e o litisconsoércio facultativo: ambos sao técnica de processo
agregado (CASTELLO, 2014, p. 143).% A diferenca entre eles é que nas
acoes coletivas hé a figura da representacdo e a decisdo somente dira
respeito, logicamente, as questdes comuns (quando nao for o caso de
direitos absolutamente uniformes),” enquanto que no litisconsércio ha

o julgamento integral (= inclusive de pontos ndo comuns) das causas.

Quando se retunem acdes em litisconsorcio facultativo nao
se fala e nem ha preocupagdo em conceituar o que sdo “direitos
litisconsorcidveis”, mas antes e tdo somente em analisar suasfinalidades
e em quais situagdes pode ser utilizado, o que nao se verifica em relagao
as agdes coletivas para tutela de direitos individuais (OSNA, 2013,
p. 71-72). Na figura em comento, a similitude minima que permite a
agregacdo é aquela por afinidade de questdes por ponto comum de fato
oudedireito (art. 113, C6digo de Processo Civil). A semelhanca, quando
fala o CDC em “origem comum”, deve-se entender do mesmo modo:
importa, em primeiro lugar, a presenga de questdes afins. Porém, de
forma a distinguir os institutos, deve a acdo coletiva ser subsidiaria do
litisconsdrcio, isto é, somente manejada quando impossivel a formagao
do dltimo (ou se, a fim de evitar o multitudinario, se formassem
varios litisconsércios, desarrazoadamente), especialmente diante da
numerosidade de litigantes, a comprometer a rapida solugao do litigio
ou a dificultar a defesa ou o cumprimento da sentenca (CPC, art. 113,
§ 1°), obstando o razoavel prosseguimento do feito. Ainda, deve ser
atil as partes ou ao Estado (veja OSNA, 2013, p. 155-157). A partir dai

outros requisitos especificos podem ser exigidos a depender do caso.

Portanto, a guisa de conclusdo, quando se fala em “direitos

individuais homogéneos”, ndo se esta a falar da “tutela de um direito

8 Nesse sentido, a experiéncia coletiva estrangeira - como nos casos das class actions norte-americanas
e a Group Litigation Order (GLO) inglesa - menciona, expressamente, a impossibilidade da formacao do
litisconsorcio (OSNA, 2013, p. 154-156).

9 Sobre o ponto, veja OLIVEIRA, 2014, p. 58, 264-264, 269, 271.
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pertencente a um unico titular, o grupo” (DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2015, p. 821),"° mas de varios direitos afins que pertencem a véarios
titulares, tratados em uma mesma agao coletiva a partir da técnica de

coletivizagdo, quendoserestringe a tutela de direitos transindividuais.™

Aproxima-se, assim, do regime pragmatico norte-americano,
sem, todavia, confundir a técnica com uma nova espécie de direito
transindividual, fato bastante presente na doutrina brasileira, que
frequentemente traz as nogdes daquele sistema e as incorpora ao
conceito de direito individual homogéneo, sem reconhecer o carater
instrumental desse tipo de tutela (OSNA, 2013, p. 80-81). Exemplo
disso sdo os autores que buscam agregar a essa “classe de direito” as
nocgdes, importadas das class actions, da preponderdncia (mais questdes
comuns do que individuais) e da superioridade (do trato coletivo sobre
o individual) (OSNA, 2013, p. 80-81). Todavia, relacionam-se elas a
técnica de coletivizagdo, pelo que, nos Estados Unidos, ndo fazem
parte do conceito de qualquer direito. A observacdo é importante
porquanto a autonomia material conferida aos “direitos individuais
homogéneos” serve, ndo raro, de suceddneo para separa-los dos
direitos individuais subjetivos, através de interpretacdo conferida ao

procedimento bifasico da sentenca genérica, conforme demonstrado.

Nao obstante as consideracdes feitas, o que se constata é a
extrema vagueza do CDC ao conceituar essa “espécie” de direito. Fala
o diploma, tao somente, em “origem comum” (ligada, pela doutrina,
geralmente a presenca de questdes afins ou de causas de pedir
equivalentes; veja ZAVASCKI, 2005, p. 141-143, e GIDI, 1995, p. 31).
Além desse requisito, a maior parte dos autores defende, outrossim, as
duas importacdes acima referidas. Nesse sentido € a licao de Grinover

(2001, item 9):

10 Acertada, todavia, a definicdo em relagdo aos direitos transindividuais.

11 De acordo com a licdo de Ona (2013, p. 65), “o conceito de ‘processo coletivo” ndo se confunde com
o de “processo de direitos coletivos’, ndo sendo obrigatdério que os interesses existentes em seu contexto
sejam metaindividuais”.
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(...) parece-me que os requisitos da prevaléncia dos aspectos

comuns sobre os individuais e da superioridade (rectius, eficacia)

da tutela coletiva sobre a individual encontram plena aplicacdo

a acdo civil publica reparatéria dos danos individualmente

sofridos, devendo ser exigidos no juizo de admissibilidade

correspondente, a fim de se preservar a efetividade do processo.

Ocorre que, nos Estados Unidos, a class action for damages (isto

é, aquela com base na Rule 23(b)(3))'? nao é a tinica acao de classe apta

a tutelar os direitos individuais “classicos”. Por exemplo, a mandatory

class action da Rule 23(b)(1)(b),"® cujos casos mais expressivos sdao

aqueles que envolvem um fundo limitado (limited fund), também trata

de direitos divisiveis e que, no Brasil, s6 poderiam se enquadrar na

nocao de direitos individuais homogéneos." Por suas especificidades

recebe tratamento distinto - como em relacdo a impossibilidade opt-

out e a desnecessidade de se demonstrar os requisitos especificos

para certificar uma class action com base na Regra 23(b)(3) -, apesar

de as exigéncias referentes ao litisconsdrcio e a representatividade

adequada serem comuns a ambas as hipéteses. O mesmo pode ser

dito em relagdo a injunctive or declaratory class action da Regra 23(b)

(2)," independentemente de pretensdo indenizatéria incidental
(ARENHART, 2007, p. 8, nota de rodapé 14).

E claro que a divisdo feita pelo ordenamento americano nao
é perfeita, mas é interessante compreender a perspectiva pragmatica
oferecida em busca, sobretudo, de uma maior efetividade e utilizacao

das agdes coletivas, especialmente em um pais, como o Brasil, onde

12 “(b) Types of Class Actions. A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied and if: (3) the
court finds that the questions of law or fact common to class members predominate over any questions
affecting only individual members, and that a class action is superior to other available methods for fairly
and efficiently adjudicating the controversy. The matters pertinent to these findings include: (...)".
13 “(1) prosecuting separate actions by or against individual class members would create a risk of: (B)
adjudications with respect to individual class members that, as a ]practical matter, would be dispositive
of the interests of the other members not parties to the individual adjudications or would substantially
impair or impede their ability to protect their interests”.
14 Para Osna (2013, p. 79), todos os casos da Regra 23 diriam respeito a direitos individuais, conclusao
laj que1 se chega a partir do momento em que o autor os compara com o requisito de “origem comum”
rasileiro.
15 “(2) the party opposing the class has acted or refused to act on grounds that apply generally to the
class, S}? }h’e}t final injunctive relief or corresponding declaratory relief is appropriate respecting tﬁe class
as a whole”.

152




LABORATORIO JURIDICO: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES

o individualismo ndo é tao forte, isto é, em que o fendmeno da
coletivizacdo processual de direitos pode se consolidar com menos

entraves.!®

De qualquer forma, pode-se concluir, conquanto todas as

ressalvas feitas, que, no cenario juridico nacional, de um modo geral,

se entende que os chamados “direitos individuais homogéneos” sao
aqueles em que ha: a) origem comum, entendida como presenca de
questdes de fato ou de direito afins ou causa de pedir idéntica ou
equivalente; b) predomindncia das questdes individuais sobre as
coletivas; c) superioridade (ou equivaléncia) da tutela coletiva em

relacdo a individual.
3. Acdo pseudoindividual e objeto divisivel

Conforme visto, a nota distintiva dos direitos transindividuais
¢ a indivisibilidade, que os difere, em substdncia, dos chamados
“direitos individuais homogéneos”, plenamente cindiveis e
apropriaveis individualmente. Neste sentido, é necessario apontar
para alguns casos nos quais a doutrina correntemente fala em
“acdes pseudoindividuais”. Seriam elas, na verdade, coletivas,
equivocadamente, todavia, “ajuizadas, recebidas e processadas como
agoes individuais”, produzindo efeitos em relacao a esfera juridica de

toda uma comunidade (KOEHLER; OLIVEIRA, 2017, p. 85)."7

Um exemplo desse tipo de acdo seria aquela relativa a tarifas
de assinatura telefonica (WATANABE, 2006, item 9, KOEHLER;
OLVEIRA, 2017, p. 93). Nesses casos, ante a posi¢ao idéntica em que os
autores se encontram, deveria a solugdo ser para todos unitdria, a fim

de se preservar a isonomia. Todavia, o fato de a isonomia ser valor de

16 Para Grinover (2001, item 9), no ordenamento americano “se privilegiam, mais do que no brasileiro,
os aspectos individuais sobre os sociais”.

17 O problema dessas agdes foi colocado por Watanabe (2006), a quem os autores fazem referéncia ex-
pressa.
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maior importancia ndo autoriza concluir se tratar a hipé6tese de direito
coletivo stricto sensu, somente tuteldvel por manejo de agdo coletiva
(KOEHLER; OLVEIRA, 2017, p. 93).* O mesmo se diga em relacao aos
direitos difusos. Como preceitua o CDC, em ambas as situagdes ha
indivisibilidade; em sendo indivisivel, o sucesso ou insucesso da agao

de um obrigatoriamente beneficia ou prejudica a todos.

Determinado individuo ndo pode propor acdo destinada
a que certa fabrica pare de poluir, vez que ndo possui legitimidade
para tal. Se possuisse, todavia, o resultado de sua acdo atingiria todos
uniformemente. Caso outra pessoa contestasse novamente a conduta
com o objetivo de que fosse ela cessada e, ao contrario da primeira,
efetivamente conseguisse o provimento judicial, nesse caso haveria
conflito pratico entre os julgados. O mesmo pode ser dito em relagao
aos direitos (verdadeiramente) coletivos em sentido estrito: se empresa
descumpre normas sanitarias no ambito de trabalho e em juizo se
procura retificar sua conduta, o sucesso da agao beneficia todos os que
ali trabalham e que estdo ligados, por meio de relacdo juridica base,
com a ré. Se ha mais de um julgado sobre o assunto e com decisdes
divergentes, novamente o conflito entre eles é pratico e ndo légico.
Em ambas as situagdes, se a acdo é proposta por individuo, deve ser

reconhecida sua falta de legitimidade.

Muito diferente, todavia, € quando se trata de direito cindivel.
Voltando ao exemplo de Watanabe, relatado por Koehler e Oliveira,
a observacao, bastante razoavel, de que ha ofensa a isonomia por
ser conferido tratamento distinto a sujeitos em situagdes juridicas
idénticas (ou equivalentes), ndo permite, todavia, transformar direito
que é em sua esséncia individual - e no qual hé presenga de relagao

juridica base - em coletivo stricto sensu, isto é, em transindividual.”

18 Realmente, “o fato de que a isonomia prescreve o tratamento igualitdrio a sujeitos na mesma con-
dicdo ndo faz com que as vdrias relacdes juridicas se transformem em uma s6, de natureza indivisivel”
(KOEHLER; OLVEIRA, 2017, p. 93).

19 Conforme Giannini (2013, p. 6, nota de rodapé 8): “En el caso de la produccién de la vacuna, siendo
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Essa controvérsia, todavia, ndo é de todo surpreendente.
Santos (2002, p. 49), ao tratar dos direitos coletivos stricto sensu, afirma
serem eles cindiveis, “sendo possivel sua fruicdo por apenas um ou
alguns sujeitos”. Gidi, por sua vez, pondera que, em algumas situagdes

(porquanto em outras a indivisibilidade seria igual a dos direitos

difusos), “the collective right is divisible into individual rights held by
members of the class”. Para o autor, ai, a “indivisibilidade” manifesta-
se apenas diante da autorizacdo legal para tratar coletivamente da
controvérsia, permitindo, dessa maneira, uma decisdo unitria e
indivisivel do caso. Nesse tipo de conflito, portanto, ndo haveria muita
diferenca entre o direito coletivo stricto sensu e os direitos individuais
homogéneos (GIDI, 2003, p. 357). Assim, para os autores, malgrado
falar o CDC claramente em indivisibilidade, o direito seria (a0 menos
em alguns casos), na verdade, cindivel, pelo que possivel sua busca
individualmente em juizo sem que haja qualquer consequéncia para

os outros membros do grupo.

Pede-se vénia para se discordar do entendimento. Explique-
se. O que marca os direitos coletivos em sentido estrito e difusos
é, justamente, a indivisibilidade. Nesse tipo de conflito, todos,
necessariamente, tém a mesma sorte. Como o préprio Gidi reconhece,
essa interpretacdo confere a esses direitos a mesma caracteristica
dos direitos individuais homogéneos, com a tnica diferenca de que
haveria, em um deles, a presenca da relagao juridica base. Todavia,
como dito, para o autor, em outros casos essa espécie de direito se
aproximaria dos difusos. Ou seja, ora o direito coletivo stricto sensu se
aproxima dos difusos, ora dos individuais homogéneos, sempre com o
diferencial de que h4, nele, a relagdo juridica base. Essa interpretacao,
porém, ndo é correta, vez que, ao se referir a essa “espécie” de direito, o

Codigo menciona, expressamente, a indivisibilidade: é essencialmente

que la pretension se orient6 a la continuidad de su produccién y no al suministro de las dosis a uno o
algunos afectados, la pretension resulta igualmente indivisible”. A relacao juridica base, pois, soma-se a
indivisibilidade.
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coletivo, ndo obstante a diferenca entre ele e os difusos ser, conforme

ja sustentado, de pouco valor pratico.

Com isso em mente, percebe-se que a inovagao de Watanabe
em relacdo aos autores citados é, precisamente, sustentar que o
tratamento atomizado seja barrado; em outras palavras, que a
pretensao somente possa ser veiculada por acao de grupo. Isso porque,
se ndo é divisivel a questdo, pode ser trazida ao Judicidrio apenas na
via coletiva e somente uma vez. Caso ndo logre éxito o pleito, nao
haveria se falar em pretensdo individual posterior com o mesmo
objeto. Por meio dessa interpretacdo o direito deixa de ser cindivel
- como bem reconhecem os dois autores acima mencionados, apesar
de se discordar da classificacdo por eles feita - e a indivisibilidade
se manifesta: “A solugdo que seria mais apropriada, em nosso sentir,
na conformidade das ponderacdes acima desenvolvidas, seria a
proibicdo de demandas individuais referidas a uma relagao juridica
global incindivel” (WATANABE, 2006, item 14).

Contudo, conforme vislumbram Koehler e Oliveira em relagao
ao exemplo de Watanabe - e que parece perfeitamente aplicavel a
hipéteses analogas nas quais existam relagdo juridica base e preferéncia

Z

pela decisao uniforme -, o que se tem é “a existéncia de vérias relacdes
juridicas travadas entre os usudrios e a concessiondria, discutindo-se,
nos processos por ele aventados, direitos individuais homogéneos,
divisiveis, pois” (KOEHLER; OLVEIRA, 2017, p. 93). A pedra de toque
é, pois, a existéncia de varias relagdes juridicas e, consequentemente,
de varios direitos afins, pertencentes a varios titulares. Ante essa
constatacdo, atualmente, no Brasil, se se deseja dar tratamento por
acdo coletiva a esses casos (cujo foco esta na isonomia), a tinica forma
viavel é pela propositura da acdo coletiva para a protecao de direitos

individuais homogéneos.
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Nesse sentido, relembre-se da experiéncia norte-americana:
nos casos do limited fund ndo ha se falar em direito transindividual.
As pretensoes sao reunidas, obrigatoriamente, em agao coletiva diante
do possivel tratamento anti-isondémico que o ajuizamento de acoes

singulares pode causar. Todavia, o direito é, ainda, individual. O

que ocorre é a adaptacdo da técnica coletiva com vistas a tutela, nado
a transformacao da esséncia do interesse juridicamente protegido. Se
essa possibilidade de class action (mandatoéria, ou seja, sem opt-out) ndo
existisse, nao se impediria o lesado de buscar indenizacdo e tampouco o
seu sucesso ou insucesso seria, respectivamente, o sucesso ou insucesso

20 Ao contrario,

dos outros individuos em situagdo equivalente.
portanto, do que se da com os direitos difusos e coletivos stricto sensu
que, consoante ja afirmado, ndo tinham como ser adequadamente
tutelados antes do advento dos instrumentos disponibilizados pelos
diplomas coletivos, pois, nesses casos, havia, para além da “mera”

ineficiéncia, a insuficiéncia do processo civil classico em sua protecao.

Todos esses exemplos, pelos motivos demonstrados, sdo, ao
contrario do que propugna Watanabe, bastante distintos das agdes
“individuais movidas por um ou alguns acionistas para a anulagao de
deliberacaoassemblear” ouda“acaoindividual movida por uma vitima
contra a poluigdo ambiental praticada por uma indastria [com fulcro
no direito de vizinhanca]” (WATANABE, 2006, itens 2 e 3). Nessas
hipéteses hd, realmente, indivisibilidade. Na primeira, contudo, nao
hé transindividualidade, mas direito tinico cuja titularidade pertence
a varias pessoas (apto a formar litisconsércio unitdrio facultativo
ativo) (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2015, p. 821); na segunda, ao revés,
ha sobreposicao entre o direito subjetivo individual e o difuso (ou

coletivo stricto sensu).*

20 Na verdade, a agdo de classe da Regra 23(b)(1)(b) existe pelo motivo oposto: o sucesso de um pode ser
rejudicial ao do outro.
1 Sao exemplos de sobreposicdo, nos quais a agdo individual tem alcance coletivo (reflexo): a) o caso
da publicidade enganosa que pode ser cessada tanto pela agdo coletiva para direitos difusos quanto pela
acdo fundada no direito de marca violado (KOEHLER; OLVEIRA, 2017, p. 90-91); b) o caso da poluicdo
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Ambas foram previstas pelo art. 333 do CPC, que restou
vetado. Em se tratando da anulacdo, a conversao (= coletivizagao)
padeceria de sentido, sendo mais correta a comunicagao, pelo juiz, aos
demais cotitulares do direito, a fim de que, se quisessem, interviessem
no feito como assistentes litisconsorciais (DIDIER ]JR.; ZANETI
JR., 2015, p. 821).2 Ja no caso hipotético da poluicdo (ou de lesdo a
quaisquer outros direitos difusos ou coletivos stricto sensu), duas
situacdes poderiam surgir: a) se a acao individual realmente veiculasse
direito subjetivo individual de alcance coletivo, poderia ser utilizado
o incidente de conversdo, devendo-se frisar que o autor originario
s6 seria prejudicado pela coisa julgada dai resultante se atuasse
como litisconsorte unitario na agdo convertida, vez que, conforme
preceitua o CDC, as acOes coletivas, no Brasil, ndo podem prejudicar
diretamente direitos individuais (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2015, p.
819);% b) se o autor individual somente trouxesse a lume violagao a
direito transindividual, reconhecida a ilegitimidade ad causam, caberia
o uso do art. 7° da Lei da Acao Civil Pablica.?

Oart. 333 do CPC, dessarte, em nada mudaria o trato conferido
aos casos de quebra da isonomia, porquanto ndo se destinava o
dispositivo a protecao desta “espécie” de direito, e sim a casos de direito
individual com alcance coletivo ou a casos de litisconsoércio facultativo

unitdrio ativo, consoante demonstrado.” Se se desejava coletivizar (=

sonora graticada por vizinho, que pode ser tutelada por acdo coletiva relativa a direito difuso ou por
agao in)ividual fundamentada na violagdo do direito de vizinhanga (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2015, p.
817-818).

22 Ademais, a coletivizagdo, ai, com a manutencdo da coisa julgada in utilibus, tornaria a situacdo menos
efetiva do que se visualizava antes da idealizacdo de tal instituto (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2015, p. 821).
Portanto, indcua e desnecessaria.

23 Se o que se desejava era resolver a questdo de uma vez por todas, inclusive contrariamente a direitos
individuais, primeiramente deveria ter sido alterado o regime de coisa julgada das acdes coletivas, o
que, evidentemente, néo foi feito. Assim, conforme Didier Jr. e Zaneti Jr. (%01 ): “a coisa julgada coletiva
somente pode beneficiar o individuo, jamais prejudica-lo: assim, eventualmente Iiulgada improcedente a
acdo coletiva, ndo haveria 6bice a repropositura da demanda no plano individual” e “Somente se o autor
insistir em atuar como litisconsorte sera afetado pela decisdo” (p. 819). Por conseguinte, a maior utilidade
da conversao, seria, justamente, “dar a decisdo que converte a agdo individual em coletiva um efeito blo-
queador da tutela individual em tais casos, e apenas restrita a tais casos” (p. 826).

24 “Art. 7° Se, no exercicio de suas funcdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que
pot:?sam ensejar a propositura da acéo civil, remeterao pecas ao Ministério Pablico para as providéncias
cabiveis”.

25 Aliés, rezava o seu § 2° que: “A conversdo ndo pode implicar a formacédo de processo coletivo para
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converter em agao coletiva) a forca agdo ou agdes individuais desse
tipo, o instrumento idealizado deveria ser outro, que reconhecesse a
qualidade cindivel dos direitos e o risco de quebra da isonomia, com a
consequente coletiviza¢do obrigatdria e formagdo de coisa julgada erga

ommnes pro et contra.® Cogitar essa situagdao, como visto, ndo é nenhum

absurdo. Mesmo em paises como os Estados Unidos, em que o
individualismo é valor mais forte, existem ag¢des coletivas obrigatorias.
Todavia, essa ndo foi a opcdo do legislador de 2015 que, para a
resolucdo do conflito individual de massa (homogéneo), idealizou tao
somente o “incidente de resolugao de demandas repetitivas” - IRDR e
nao nova hipoétese de coletivizacao. Nao obstante, diante desses casos,
satisfeitos os requisitos legais, poderia fazer uso o juiz do art. 7° da Lei
da Acéao Civil Puablica ou do art. 139, X, do CPC.”

Portanto, a nota distintiva dos direitos essencialmente
coletivos é a indivisibilidade, sendo certo, igualmente, que as agdes
coletivas destinadas a protegé-los podem veicular pedido idéntico
ao de algumas agdes individuais de alcance coletivo, o que também
ndo torna as udltimas, logicamente, em direitos difusos ou coletivos
stricto sensu. Os “direitos individuais homogéneos” somente sao
coletivos em sentido bastante amplo, ou melhor, pelo trato processual
que recebem. Transformar direitos individuais em transindividuais,
negar sua natureza divisivel, ndo parece ser o caminho correto para a
busca de maior efetividade e compreensao do processo e dos direitos

coletivos e tampouco obsta sua defesa, muito pelo contrario: ajuda a

a tutela de direitos individuais homogéneos”. Em igual sentido, DIDIER JR.; ZANETI JR., 2015, p. 823.
26 Para que essa mudanga ndo violasse os direitos dos substituidos, todavia, o atual sistema de IIe)zgitima—
cdo e representatividade adequada teria de ser modificado. Ndo é possivel, contudo, por constri¢oes de
espagco, elaborar esse ponto na presente oportunidade.

27 “X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Ptblico,
a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 50 da Lei no
7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso,
promover a Eropositura da agdo coletiva respectiva”. Apesar de ndo falar a Lei n.° 7.347/1985 em direitos
individuais homogéneos, nao ha qualquer 6bice para o juiz em usar o artigo citado quando se deparar
com esse “tipo” de direito, diante da previsdo contida no art. 90 do CDC: “ Aplicam-se as a¢des previstas
neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive
no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des”. Ambos os dispositivos
sdo citados por KOEHLER; OLVEIRA, 2017, p. 97, e o tltimo, por DIDIER JR.; ZANETI JR., 2015, p. 823.
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aprimora-la e tuteld-la com mais efetividade, como ja acontece, por
exemplo, nos Estados Unidos, onde técnica (instrumentalidade) e

natureza nao se confundem.

4. A questao da eficacia sentencial na tutela coletiva de di-
reitos

Clarificada a questdo acerca da natureza essencialmente
individual dos “direitos individuais homogéneos”, coletivos apenas
no trato processual, cabe analisar se sua defesa em juizo pode
buscar qualquer efeito - declaratério, constitutivo, condenatorio,
mandamental ou executivo - ou se esté ela limitada a algum ou alguns
deles.

Sobre o tema, ha doutrina no sentido de que somente seria
possivel a acdo condenatdria para os direitos individuais homogéneos,
por ser a Unica a se encaixar no procedimento da sentenca genérica
do art. 95 (c/c o art. 91) do CDC, que se encontra dentro do capitulo
do diploma destinado a tutelar esse “tipo” de direito coletivo, por
meio de “agao civil coletiva”, em contraposigdo a “agdo civil pablica”,
destinada, exclusivamente, aos direitos difusos e coletivos em sentido
estrito (ARENHART, 2007, p. 4).

Todavia,ameraausénciandopodeserentendidacomonegativa
formal de outras formas de tutela que ndo a condenatéria. Ao contrério:
ndo havendo proibicdo, ha, na verdade, permissao (ARENHART,
2007, p. 14-15). Conforme leciona Arenhart, “Nao se deve olvidar,
ademais, que a tutela condenatéria é, muitas vezes, incompativel com
as necessidades de tutela de determinados interesses substanciais”, de
onde seria absurdo concluir que ac¢des de outro tipo ndo poderiam ser
ajuizadas pelo singelo fato de o CDC somente falar, expressamente,
na tutela condenatdria. Se sdo necessarios esses instrumentos para “a

realizacao efetiva do interesse”, “seria absolutamente insustentavel
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sua vedagdo pelo ordenamento infraconstitucional” (ARENHART,
2007, p. 15).

De fato, ndo poderia ser diferente, considerando-se a

amplitude do art. 83 do CDC: “Para a defesa dos direitos e interesses

protegidos por este c6digo sao admissiveis todas as espécies de acdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. Esse também
é o entendimento de Grinover et al. (2007, p. 888): “E perfeitamente
possivel que a acdo tendente a tutela desses interesses objetive a
condenacdo a obrigagdo de fazer ou ndo fazer, ou que seja de indole
meramente declaratéria ou constitutiva, tudo consoante disposto no
art. 83 do CDC”. A possibilidade igualmente é visualizada por Santos
(2002)® e Mendes (2010, p. 288), autor que fornece ainda alguns
exemplos préaticos (2010, p. 287):
Pode-se pensar, assim, por exemplo, em uma acdo declaratéria
de inexigibilidade de tributos cobrados, a anulagao de clausulas
contratuais de correntistas de uma instituicdo financeira, a
condenacado a implementar um indice expurgado em contas do
FGTS, ondolangamento de um desconto em folha de pagamento, a
entrega de produtos para consumidores lesados ou o pagamento
de vantagens funcionais pretéritas para funciondrios publicos.
Repise-se o tanto dito no item anterior: o fato de haver relacao
juridica base ndo torna os direitos individuais homogéneos em
coletivos stricto sensu. Nos casos mencionados, ha relacao cindivel,
malgrado o trato isondmico (uniforme) ser o ideal. Todavia, a
observagdo ndo autoriza caracterizar uma agdo individual ajuizada
nesses casos como “pseudoindividual”. A anulacdo de cldusulas
contratuais, citada por Mendes, é caso tipico de direito individual
homogéneo, pouco importando seja ela agdo desconstitutiva. O mesmo
pode ser dito, como ja esta bastante claro, em relacdo a declaratoria

da inexigibilidade de tributos, em que haveria, também ai, relacao

28 Segundo a autora (2002, p. 117): “E perfeitamente possivel, porém, que, em certas situacdes, a tutela
dos direitos individuais homogéneos demande um provimento desconstitutivo do ato lesivo ou mesmo
uma tutela especifica, mediante condenacdo do réu em obrigacdes de fazer ou nédo fazer”.
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juridica base entre a pessoa juridica ré e o contribuinte. Para verificar
a transindividualidade do direito, mais importante do que apurar o
tipo da tutela judicial pretendida é analisar se ha indivisibilidade ou

nao (= um direito pertencente a um grupo).

Nao resta duavida, portanto, de que ndo ha, prima facie,
provimento inidoéneo para a protegao coletiva de direitos individuais.
Obviamente deve ser a tutela pretendida adequada e, dependendo do

caso, qualquer uma delas tem esse potencial.

A correta compreensdo acerca da natureza dos direitos
individuais homogéneos tem repercussdao para questdes além das
que foram aqui exploradas: para o regime de coisa julgada, para os
debates sobre a representatividade adequada (inclusive no IRDR),
para o cumprimento de sentenca. De fato, é ela fundamental para que
a tutela coletiva de direitos individuais seja ndo s6 mais efetiva como
também mais consentanea com o devido processo legal e os principios

por ele englobados.
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esumo: O artigo tem como objetivo investigar os

Rparoxismos resultantes do desencanto democratico e
a possibilidade de amenizacdo dessas feridas através da reacdo dos
movimentos sociais de resisténcia. Vale-se dos aportes tedricos de
Nadia Urbinati, e Jacques Ranciére. Os dados foram coletados de
blogs, sites de noticias e sites do movimento civil e do site do Supremo
Tribunal Federal. Como resultados, percebe-se através da analise
das comunicagdes sociais e da Medida Cautelar na ADI 6590 que
suspendeu o Decreto 10.502 de 30 de setembro de 2020 a possibilidade
de reacao ao desencanto democratico através dos movimentos sociais
de resisténcia, decantada na personificagdo processual na roupagem
de Amici Curiae, como ocorreu na Medida Cautelar na ADI 6590, em
que as alegacdes de diversos setores sociais possibilitaram a robusteza
de argumentos para embasar a suspensdo do decreto presidencial
10.502 de 30 de setembro de 2020 que versa sobre o Plano Nacional
de educagdo para pessoas com deficiéncia (Decreto n. 10.502 de 30 de
setembro de 2020).

Palavras-chaves: Desencanto Democratico; Representagao; Resisténcia.

Introducao

Patti Smith! canta:

“The people have the power
The people have the power

The power to dream, to rule
To wrestle the world from fools
It's decreed the people rule”

1 O povo tem o poder/O povo tem o poder/O poder de sonhar, de governar. Para lutar contra o mundo
dos tolos/E decretado que o povo governa ” https:/ /www.google.com/search?client=firefox=-b-d&q-
people+have+the+power+lyrics
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No contexto poético e esperancoso da letra da cantora e poetisa
americana Patti Smith, a concepcdo de povo, do povo que governa,
que retira o mundo das maos dos tolos, demonstra uma concepgao de
democracia cada vez mais distante da realidade contemporanea, em

que se observa o avanco gradativo de politicas antidemocraticas.

Segundo Sergio Abranches (2019), a politica que se vé nas
ruas, “ndo respeita as fronteiras desenhadas pela academia” e o cidadao
observa o concreto, ndo emitindo juizo de valor pelo abstrato, nem

pelo valor subjetivo de uma instituicao.

Assim, quando a diplomacia entre o Estado e o povo falha
nas maos de um “governo irresponsavel” o povo rejeita a propria
instituicdo, apesar da decepgao ser na realidade com os representantes.
Vé-se conceitos como o conceito de democracia - que foram cunhados
ha mais de 2.500 (dois mil e quinhentos) anos sendo verdadeiramente
transfigurados (URBINATI, 2019, p.).

Comungando desse pensamento, e da realidade fatica
existente hoje no mundo com o avanco de governos populistas sejam
de direita ou de esquerda, é que se busca investigar o caminho tracado
pela decepcao popular, traduzida no desencanto democratico que se
vive hoje, sua causa primordial, o que acarreta e a forma que o povo
encontra para tentar amenizar ou, quem sabe curar o trauma através

da formacao de movimentos e ntcleos de resisténcia.

Vale-se dos aportes tedricos centrais de Nadia Urbinati e
Jacques Ranciére, mas ndo despensa um olhar sobre os conceitos
trazidos por Juan Linz, Carina Barbosa Gouvéa, Pedro H. Villas Boas
Castelo Branco no tocante aos aspectos da crise democratica.

Os corpora da pesquisa foram formados de documentos
(noticias, decisdes juridicas e notas de repudio) coletados através

de sites oficiais, sites de noticias e blogs. Os referidos dados foram
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analisados tendo como parametro/variavel a coincidéncia dos
argumentos utilizados pelos movimentos sociais de protesto e que
perfilharam a constru¢ao de Acdo Direta de Inconstitucionalidade
oposta pelo Partido Socialista Brasileiro para excluir do ordenamento
o Decreto 10.502/2020, que versa sobre o Plano Nacional de educagao

para pessoas com deficiéncia.

-

E importante deixar claro que a democracia em crise aqui
estudada é a democracia representativa, e ndo a democracia direta.
E ainda, faz-se necessario apontar que quando se busca analisar o
universo da representacdo no ambito politico, ou seja, a chamada
representacao politica, trata-se de uma tarefa nem um pouco fécil,
pois é um tema delicado e pleno de detalhes e por que nao dizer pleno
de labirintos, inclusive impossivel de ser esgotada em pouco tempo e

espaco.

1. A crise da representacao politica como nticleo do desen-
canto democratico

Na atualidade, pode-se observar um desencanto gradativo e
generalizado globalmente em relagdo as democracias, atingindo tanto
as sociedades mais desenvolvidas quanto aquelas ditas emergentes,
de forma que é visualizada em todos os continentes. Nas palavras de

Sérgio Abranches (2019), “o desencanto, como a vida, globalizou-se”.

De fato, observa-se que em quase todo o planeta existe uma
desconfianga das institui¢des politicas que fragiliza, deslegitimando
sua representacio (GOUVEA; CASTELO BRANCO, 2020, p.19) O
rompimento na relagdo entre os representantes e representados torna
o problema ainda mais complexo, ocasionando sequelas gravissimas,
tendo em vista as diversas crises que se materializam no sistema
politico interno (GOUVEA; CASTELO BRANCO, 2020, p.19).
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E bastante comum hoje em dia, e isso em uma esfera pré-
cientifica (pré-cientifica pois tomada sem qualquer embasamento
em trabalhos cientificos, mas dos conhecimentos de mundo da
autora), ler nas redes sociais, ou ouvir-se em rodas de conversas, em

pontos de Onibus, em bares, ou mesmo na prépria midia discursos

de insatisfagdo com os representantes politicos refletidos em frases
como: “este governo ndo me representa”; “ndo votei neste cidadao
(@), entao ele ndo me representa”; ou ainda, “fui iludido(a), pois votei
numa promessa que ndo foi cumprida, ndo me sinto representado
(@)”. Mas afinal, o que é ser representado politicamente? O que se
espera de uma representagdo politica? Por que estamos assistindo
sistemas democraticos desmoronando? Tais indagagdes, para um
leitor desatento, podem parecer simples de responder. Mas sdo

extremamente profundas.

De inicio, é interessante pontuar o pensamento de Ranciére
(2014, p.72) ao explicar que a democracia nao se confunde com forma
de Estado, mas se encontra em uma posicao “aquém e além dessas
formas” (RANCIERE, 2014, p. 72). Segundo o francés, estd aquém
quando considerada como fundamento de igualdade que se faz
necessario, mas “necessariamente esquecido” do Estado oligarquico
(RANCIERE, 2014, p. 72). E além, quando se considerada atividade
publica oposta a tendéncia que todo Estado tem de ter o monopdlio
como também de “despolitizar a esfera comum” (RANCIERE, 2014, p.

72), ou seja, o povo. E este o que vem a ser?

Olhar para o passado para entender o que é ou quem é o povo,
traz conhecimentos talvez nao tdo esclarecedores para se entender
a conotagdo da palavra tal qual se materializa na atualidade, pois
nem sempre povo teve o mesmo sentido, quando contextualizado

politicamente. Porisso, considerar-se-a povo para fins de entendimento
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do sistema democratico da atualidade, o conceito conforme o

pensamento de Nadia Urbinati.

Para a citada autora, quando se busca entender a democracia
representativa, ou os sistemas democraticos tais quais se reconhece
hoje, ndo se deve buscar os conceitos cunhados na antiguidade
(URBINATI, 2019, p. 31). Ela propde que se deve investigar consoante
as propostas das novas doutrinas sobre soberania popular que tém
origem nos resultados das revolugdes modernas, e que vém sendo
praticadas através de representacao politica (URBINATI, 2019, p. 42).
Diversamente do mundo antigo, explica a autora, em que a soberania
consistia no exercicio direto de alguns poderes governamentais seja
por um, por poucos, por muitos ou por uma mistura, a nova soberania
abandonou a composicdo social e passou a incluir todas as pessoas de
forma igual como sujeitos a lei (URBINATI, 2019, p. 42). Entdo quando
a democracia iniciou sua marcha, essa soberania estendeu-se para
incluir todos os sujeitos a lei como cidadaos, para testemunhar a ideia
de que a soberania pertence ao povo, como muitas das Constituicdes
modernas declaram. Assim, pode-se concluir que povo, neste sentido,

sdo todos os cidaddos sujeitos a lei.

Nesse aspecto, valiosa a licdo de Giuseppe Duso (2006,
p.17) ao explicar que quando se trata de tentar definir representagao
politica, apesar de se imaginar estar-se diante de algo simples de
explicar, constréi-se na verdade uma aporia, de modo que ndo pode
ser conceituada de uma tnica forma, mas se pode refletir sob a luz de
uma determinada 6tica e dentro desta tentar explica-la a partir de um
determinado ponto de vista, sem que se excluam outras possibilidades
(DUSO, 2006, p.17).

Para chegar-se ao entendimento da representacdo politica, é
importante a priori que se observe a palavra, afinal um signo como

representagio em si mesmo ja produz seu préprio sentido. Observando-
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se etimologicamente a palavra ‘representacdo, esta se origina da forma
latina “repraesentare’ - que significa “fazer presente ou apresentar de
novo” (MAKOWIECKY, 2003, p.03). Neste sentido, o “fazer presente”
alguém ou alguma coisa ausente, inclusive uma ideia, por intermédio

da presenca de um objeto. E o que seria o sentido de afirmar-se, por

exemplo, que o Papa e os cardeais ‘representam’ Cristo e os Apostolos
(MAKOWIECKY, 2003, p.03).

Apesar da palavra representacdo poder ser utilizada em
outros sentidos, é perceptivel um ponto em comum entre todos: a
representacao é um processo através do qual alguém é constituido
como representante que, em um determinado e limitado contexto,
tomard o lugar daquele que esta a representar MAKOWIECKY, 2003,

p.03)

Duso chama a atencdo de que a discussao ou reflexao sobre
a representacao chega a questdo da imagem. Explica o autor italiano
indicando o pensamento de Gadamer, que quando se observa a
representacao junto ao tema de imagem, ha uma plena ligagdo entre a
tematica e a representagdo politica, pois como afirma, aquele que esté
ali a representar alguém, funciona como a imagem daquele alguém
que representa, e é nesse momento que se verifica a complexidade
estrutural da representacao politica. Assim é importante dizer, ainda
com Duso valendo-se de Gadamer, que aquele que representa, assim
no ato de representar, ndo aparenta mais ele mesmo, mas é a imagem
que quer que seja (DUSO,2006, p.54)

Com efeito, quando alguém se predispde a representar o outro
politicamente, e este outro nao é apenas um individuo em si, mas uma
coletividade, aquele que assume a postura de representante, carregara
em si para além da confianca daqueles que o elegeram, as ideias, os

anseios, a vontade daquela parcela da sociedade.

171




Ana Carolina Estremadoiro Prudente do Amaral, Jalia da Mota Valois, Maria
Carolina Lemos Russo Cartaxo

A dificuldade ocorre quando o representante politico, eleito
regularmente, ou seja, assumindo o papel cumprindo os requisitos
constitucionais e legais de um processo eleitoral estabelecido por
uma determinada Constituicao, de um determinado pais, passa a ndo
refletir mais aquela parcela da sociedade que o elegeu, traindo os seus
representados (ABRANCHES, 2019).

Ocorre que, apesar do poder soberano pertencer ao povo,
explica Urbinati (2019, p.79), ha uma separagdo entre soberania e o
exercicio do poder estatal, que nado é exercido diretamente pelo povo,
mas através de seus representantes politicos. E assim, nessa separagao
que existe entre a soberania popular - que é o poder soberano ilimitado
- e 0 que os representantes fazem, ou seja, um exercicio temporario
das fungdes do estado, existe um intervalo, que para Nadia Urbinati é

nesse intervalo que o populismo se infiltra.

Dai, segue-se com o pensamento de Duso, quando ele chama
atencdo de que é bastante significativo que se passe a refletir sobre
representacao, quando se observa uma forma de Estado ou um modelo
de Estado em crise, pois esta, continua o autor, forma o “ntcleo central
do problema politico”. A partir dai, refletindo e se questionando sobre
sua natureza, experiéncia de compreensao, passa-se a indagar sobre
a dificuldade ou nas palavras de Duso, da impoténcia de se produzir
novas formas garantidas e fundadas sobre as quais o estado moderno
possa sustentar a vida politica (DUSO, 2006, p.54).

As dificuldades apontadas por sua vez, por Juan Linz (2009,
p.) quanto a estabilidade da democracia, aponta na direcao de que
democracia é meio para a consecucdo de um fim em si mesmo, seja
ele socioecondmico, cultural, de ordem internacional ou religioso,
de maneira que se o objetivo ndo for atingido por aqueles a quem
interessa esse tipo de sistema, ele pode ser simplesmente descartado
(LINZ, 2009, p.37).
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Volta-se entdo a Ranciere, quando observa que o “ddio a
democracia” esta atrelado a possibilidade de ser o “governo de qualquer
um” (RANCIERE, 2014, p.), e esse qualquer um, como observa Juan
Linz (2009, p.36) traz a possibilidade para um outsider se inserir no

contexto politico, ser eleito regularmente, e tornar-se representante

politico e contrariar os que estavam ali ja estabelecidos a representar
suas parcelas da sociedade (LINZ, 2009, p.37).

E exatamente o que ocorreu, por exemplo, nos Estados Unidos
com a eleicdo de Donald Trump. A ascensao de governos populistas
tanto nos Estados Unidos quanto na Europa, a preocupagdo com
os sistemas politicos do ocidente que antes estava limitado aos
académicos passou a ser assunto principal nas agendas de cientistas
politicos, politicos e comentadores (TOPLISEK, 2019, p.115)

Vé-se que ndo sdo questdes singelas, suaves. Sdo questdes que
demandam uma profundidade de pensamentos para refletir sobre
os modelos dos sistemas democraticos existentes na atualidade, pois
eles se decantam de forma diversa, a depender da sociedade que se

materializam, e daqueles cujos poderes os representantes incorporam.

2. A dor do desencanto democratico e a busca pelo antidoto

Com a quebra (faléncia) dos quatro maiores bancos de
investimentos dos EUA em meados de 2008 houve uma consequente
crise financeira americana, que rapidamente refletiu na Europa,
gerando uma recessdo que nunca havia sido vista desde a depressao
dos anos 30 (trinta) com o crack da bolsa de Nova Iorque em 1929
(TOPLISEK, 2019, p.112).

Nesse contexto, e com atitude de atender de forma emergencial

os bancos, os paises deixaram de investir em politicas publicas, o que
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serviu de gatilho para inflamar a insatisfacdo das populacoes desses

paises, insuflando uma série de movimentos de protestos.

Trazendo para o Brasil, essa afirmacdo ndo pode ser na mesma
época, ja que aquele momento o governo brasileiro continuou os
investimentos publicos, inclusive construindo os estadios para a Copa
do Mundo.

Em meados de 2011, esses movimentos de protestos passaram
a ser mundiais, incluindo-se assim o Brasil, exigindo-se prestacao de
contas dos governos, exigindo de seus representantes a quebra do
link entre o governo e as instituicdes financeiras. E importante notar
que esses movimentos deram ensejo, portanto, a uma nova forma de
participagdo politica (TOPLISEK, 2019, p.120).

Partindo das ideias de Nadia Urbinati e Juan Linz - estudadas
no capitulo 1 deste breve estudo provocador - de que o nacleo do
desencanto democratico se enquadra na caréncia de representagao
politica, nessa auséncia de reflexo entre representado e representante,
passa-se a refletir sobre a dor do desencanto. Sobre a crise que a dor do

desencanto causa e as suas possiveis consequéncias.

Na obra de Nietzsche (2008, p. 27) “ Assim falava Zaratustra”,
“Eu vo- lo digo: é preciso ter um caos dentro de si para dar a luz uma
estrela bailarina.” Nessa obra, Nietzsche aponta que das ruinas que
nasce a transformacao. E nessa atmosfera de dor, mas de esperanca

que se quer conduzir as provocagdes ora construidas.

Olhar paraacrisedeformavazianaoépossivel,edaiutilizando-
se de ensinamentos de Paulo Freire (2015, p.53), para quem todos tem
sua bagagem de aprendizado, deve-se analisar o contexto de crise
observando os conhecimentos de mundo de cada um (MARCUSCH],
2020, p.121), pois ndo se pode conceber comunicacdo sem que haja

uma interacao. E essa interagdo passa pelos conhecimentos de mundo
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daquele que arecebe, e interage. Pois, ¢ uma visdo de que o ser humano
estd conectado com os seus conhecimentos prévios de mundo, esté
envolvido nessa atmosfera de forma que nao pode ser visto separado
dela, mas parte dela (MARCUSCHI, 2020, p.121).

Assim, para analisar uma situacdo de crise, deve-se antes,
ou pode-se antes questionar a si mesmo o que vem a ser crise na
individualidade de cada um? O que a dor causa individualmente?
A dor transforma? O desencanto pode transformar alguém? O

desencanto pode transformar a sociedade?

Toplisek ao estudar a crise das democracias, busca através da
psicandlise lacaniana, e ousa-se ainda dizer psicopolitica, trazendo
diversos apontamentos no sentido da necessidade de deixar os
modelos abstratos e buscar a concretude, o engajamento de uma
construcdo de um modelo amais robusto que se possa iluminar,
esclarecer o relacionamento entre os fatores estruturais e ideolégico
que dao contorno as democracias contemporaneas (TOPLISEK, 2019,
p.112).

O autor, considera a crise como um evento, e nos conduz
ao pensamento de que tal evento seria capaz de transformar o ser o
humano no préprio sentido de visdo de mundo, e como consequéncia
é capaz de modificar a sociedade, pois passa a permitir a reflexao,
de forma que permite (TOPLISEK, 2019, p. 110). Assim, é possivel
entender que a crise pode suscitar modificacdes de ordem intelectual
inclusive beneficiando &4reas cientificas como a medicina, e outras
ciéncias, e também as ciéncias sociais, justamente pela possibilidade

de refletir o mundo sob um novo olhar.

Nado se limitando, todavia, no desenvolvimento do
raciocinio, ensina a importancia de observar os pensamentos de

Foucault e Derrida sobre a andlise da crise enquanto evento. Toma
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para tanto a visdo antropolégica de Foucault. Para Foucault, a visdo
antropolégica de evento se perfaz na desruptura, na desconstrucao,
ou seja, descontinuidades que tornam possiveis a construcao de novos
caminhos na histéria (TOPLISEK, 2019, p.14).

Jaavisdo de Derrida sobre a crise enquanto evento, é no sentido
de haver um elemento a que o fil6sofo d4 o nome de “sus-pension”,
que se traduz num elemento surpresa. Para Derrida, num evento ha
necessariamente um suspense, uma surpresa. Partindo da ideia de que
as relagdes humanas existem sob a forma de evento comunicativo, ndo
se pode concordar com essa visao de Derrida (TOPLISEK, 2019, p.14).

Pensando dessa forma, ele apenas considera o evento do
lado do expectador, mas ndo pensa do lado daquele que pensou na
elaboracdo do evento, sendo assim um pensamento falho se visto
desse ponto de vista. Até mesmo n exemplo que utiliza para ilustrar,
qual seja, o ataque de 11/09 ao World Trade Center nos Estados
Unidos. Naquele evento, os autores sabiam o que estavam planejando,
havendo surpresa apenas para os expectadores, entdo essa andlise ndo

leva em consideracdo o expectador, mas apenas o autor da agao.

O pensamento de Derrida caberia entdo num caso de evento
da natureza, por caréncia de previsdo, (e talvez em determinados
lugares até alguns ja podem ser previstos). Todavia, em um evento
nao existe apenas o expectador. H4 o outro lado que realizou o evento,
que realizou a agao, que no final das contas se traduz em comunicagao
(MARCUSCHI, 2020, p.121).

Ora, se com as dificuldades mundialmente enfrentadas a
partir da crise financeira americana desencadeada a partir de 2008
houve uma modificacdo da forma de participagdo politica, com mais
engajamento, com protestos nas ruas, isso se refletiu como resisténcia

a um movimento de responsividade negativa observada naquele
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momento em relacao ao posicionamento do governo no enfrentamento

da crise.

A auséncia de investimentos em politicas publicas, por

exemplo, o que faz? No termo de Foucault citado por Toplisek, ha a

ocorréncia de critique, de forma que faz com que a sociedade perceba,
através da consciéncia critica de que ndo quer viver daquela forma e

pode gerar como consequéncia nucleos de resisténcia.

Assim, vale neste momento dizer entdo que, apesar das
questdes econdmicas serem fortissimas para causar trauma, e, portanto,
causar movimento de resisténcia, nao apenas os fatores econdmicos
sdo capazes disso. Como visto no capitulo 1, com Nadia Urbinati,
existe um gap entre a soberania popular e o que os representantes
fazem, que é o exercicio temporario das fun¢des do estado, e nesse
intervalo, segundo a autora, o populismo se infiltra. E este pode se

valer de vérios discursos, sejam eles religiosos, culturais, entre outros.

Nesse aspecto valiosa a licio de Chantal Mouffe, trazida por
Toplisek, quando ela aponta o constante antagonismo que existe no
processo democratico. Explica que para Mouffe existe no sistema
democratico um antagonismo e luta politica perenes entre projetos
hegemonicos. E nesse sentido, revela que com caracteristicas plurais,
este antagonismo e o conflito entre as rela¢des é inevitavel (TOPLISEK,
2019, p.115).

Todavia, o que tem ocorrido é justamente a instauracdo
e tentativas de construcdo de regimes autoritarios, bem como de
regimes populistas, e isso vem sendo materializado tanto através do
proprio processo eleitoral, com a escolha de representantes com perfis
populistas, bem como através de movimentos informais (GOUVEA;
CASTELO BRANCO, 2020, p.22).
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Esses governos passam a liderar de forma “claramente
antiestablishment” em varios contextos sociais (GOUVEA; CASTELO
BRANCO, 2020, p.22). No Brasil, a ascensdo de um governo populista
de direita, que atende a uma postura antidemocratica, com a
militarizacdo da politica, com discursos na tentativa de unir religiao e
politica, entre outras posturas que contrariam o Estado Democratico
de Direito ocasionou de um lado ntcleos de apoiadores, de outro
contribuiu para a politizacdo do povo, no sentido de sujeitos de direito

submetidos a lei, de forma a defender-se.

Nesse interim, vé-se que de forma paradoxal, o populismo
age a partir de discursos antistabilishment (GOUVEA; CASTELO
BRANCO, 2020, p.22) para tornar-se ele mesmo governo e impor as
suas regras. Mas de forma esperancosa, como ja frisado anteriormente,
busca-sena dor dando-representacdo e por que ndo dizer, doabandono,

o antidoto: a resisténcia.

3. Da crise nasce a esperanca do antidoto: movimento so-
cial de resisténcia

Com o intuito de ilustrar o que foi anteriormente explanado,
no sentido de demonstrar os movimentos sociais como ntcleo de
resisténcia e esperanca em face do desencanto democrético, passa-
se a andlise das manifestacdes da populagdo que culminaram em
intervengdes como Amici Curiae da Medida Cautelar na ADI 6590 que
suspendeu a eficacia do Decreto 10.502 de 30 de setembro de 2020.

Importante uma breve contextualizacao, para que se entenda

a construcao do movimento de resisténcia e o resultado.

O Brasil, ao tornar-se signatario da Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia - com a promulgacao do Decreto
Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008 e o Decreto n° 6.949, de 25
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de Agosto de 2009 - internalizou a norma com status de Emenda
Constitucional, por ser Tratado que versa sobre direitos humanos,
assumindo, assim, o compromisso de assegurar ndo apenas o direito
fundamental a educacao, mas garantir que o seu sistema educacional

seja inclusivo, equitativo e de aprendizado ao longo da vida, entendida

a inclusdo em todos os niveis de educacao.

Neste interim é que foi sancionado o Estatuto da pessoa com
deficiéncia, reforcando a funcdo do poder publico em assegurar a
implementacdo deste sistema inclusivo, garantindo a eliminacdo de
barreiras a sua efetividade, e mais ainda, garantir a sua ndo violacao,
pois tanto a identificacdo dos casos que resultam na violagdo de direitos

humanos e a implementacdo de sua protecao envolvem questdes.

Observe-se que a demanda da educacdo inclusiva para
pessoas com deficiéncia é uma demanda pelo reconhecimento das
diferencas e estas, por necessitarem avaliacdes qualitativas sobre
cultura e aspectos variados, pressupdem afericao de valores historicos
e culturais particulares que ndo podem ser universalizados (FRASER,
2021, p.104), ao contrario, devem ser observadas as particularidades

individuais de cada um.

O Decreton®10.502 de 30 de setembro de 2020, com a finalidade
de instituir a politica nacional de educagdo inclusiva, equitativa e de
aprendizado ao longo da vida, traz em seus artigos as defini¢des da

forma a ser implementado o chamado sistema inclusivo.

Todavia, o texto do referido decreto presidencial, tal como
publicado, repercutiu manifestacoes de varios setores sociais, tais como
aOrdemdos Advogados do Brasil (2020), o Conselho Nacional deSatide
(2020),0 Conselho Nacional de Direitos Humanos (2020), o Movimento
Down (2020) e a Associacdo Brasileira de Satide Coletiva(2020), que se

movimentaram no sentido de repudiar o referido decreto, apontando
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entre outros fatores que o texto regulamentar conduz ao aniquilamento
dos direitos reconhecidos e conquistados até hoje e a ruina das politicas
sociais e democréticas negando investimentos necessarios a sua fiel
implementacdo, mais ainda que as previsdes apontadas implicam em

segregacao das pessoas com deficiéncia no ambiente escolar.

Neste aspecto, valiosa a licao de Judith Butler (2007, p.53) sobre
a necessidade das discussdes a cerca de uma teoria de reconhecimento
atrelada a reivindicacdo dos direitos das minorias, e ai tratando das
questdes de género, dos problemas raciais, como também das pessoas
com deficiéncia (BUTLER, 2007, p.53). O reconhecimento das violéncias
de toda sorte (fisica e moral) sofridas pelas minorias sexuais, pelas
pessoas de etnias diversas, pelas pessoas com deficiéncia, é reconhecer
a importancia, é reconhecer a existéncia dessas vidas como sujeitos
de direitos, e como consequéncia, nas palavras de Nadia Urbinati, de

povo.

E importante frisar que o exemplo escolhido para ilustrar a
resisténcia, como consequéncia do desencanto democratico, é fruto
do inicio da pesquisa para dissertacdo no Mestrado de Direito e que
a coleta de dados faz parte da investigacao da responsividade social
que culminou em resisténcia e ingresso como Amici Curiae de diversos

setores sociais na referida ADI.

Vale dizer que na pesquisa para a dissertacdo, investiga-se a
comunicagdo, de maneira que é necesséria coleta de dados, e no caso
desta pesquisa, os sitios eletronicos e redes sociais sao fundamentais,
ja que atualmente, é nestas plataformas que a comunicagao social se

performa.

No caso das argumentacdes dos setores sociais, quando
se passou a coletar os dados para entender as justificativas para o

repadio do decreto, verificou-se a presenca de argumentos comuns as
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comunicacdes, ou seja, ha grupos de unidades argumentativas entre as
opinides dos setores que se movimentaram a divulgar a problematica
e 0 que os levaram a serem contra a norma, gerando esse movimento
de resisténcia.

Dentro das diversas argumentagdes, justificativas como “o
decreto é cheio de contradi¢des e ilegalidades”, “que traz perda de
direitos ja garantidos”, “que cria exclusao das pessoas com deficiéncia”
sdo exemplos de argumentos comuns nestas comunicagdes, o que
ocasionou a necessidade de iniciar a catalogar essas informagdes como
dados da pesquisa, para formacgao do corpus a que se busca estudar
deforma mais profunda.

Os discursos relatam indignacdo, constrangimento e as
alegacdes dos movimentos sociais demonstram que tanto argumentos
sociojuridicos quanto econdmicos foram alegados por aqueles que

repudiaram a proposta apresentada no texto do decreto.

O Supremo Tribunal Federal na ADI (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade) n® 6590 oposta pelo Partido Socialista Brasileiro
suspendeu eficdcia do Decreto, com base nos discursos trazidos através
de argumentacdes de organismos sociais que passaram a ingressar o

processo.

Em decisao monocrética, posteriormente referendada pelo
Pleno com divergeéncias e ressalvas, o entao Relator, Min. Dias Toffoli
entendeu em suma que sendo o paradigma da educagao inclusiva
resultado de um processo de conquistas sociais para suprimir a
vivéncia segregada das pessoas com deficiéncia ou necessidades
especiais e para inseri-las no contexto da comunidade, e que nesse
sentido, a Politica Nacional de Educagao Especial tdo como proposta
vai em sentido oposto, deixando de enfatizar “a absoluta prioridade
da matricula dos educandos com deficiéncia ou necessidades especiais
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no sistema educacional geral, ainda que acarrete adaptacdes por parte
das escolas”(BRASIL.STF.ADI 6590 MC/DF. Rel. Min. Dias Toffoli.
Publicacao: DJE 02/12/2020).

Ainda na referida decisdo, destaca o Relator problema quanto
ao conceito de escola regular inclusiva, de forma a ser uma espécie de
categoria especifica escolar, deixando davida se ha a possibilidade da

existéncia de escolas regulares ndo inclusivas (BRASIL, 2020).

E cristalino o dialogo entre direito e sociedade nesse exemplo,
pois os movimentos sociais de diversos setores - que neste caso
representam a sociedade - através de peticOes legitimas de Amici
Curiae, se opuseram a uma determinacdo normativa, que em tese
deveria existir para minimizar um conflito, mas que gerou uma dor,
e essa dor permitiu a formagdo da resisténcia social, e por sua vez, o
Direito dentro de sua linguagem, conferiu uma resposta a sociedade,

minimizando um pouco esse desencanto.

CONCLUSOES

Olhar paraacrisedeformavazianaoépossivel, edaiutilizando-
se de ensinamentos de Paulo Freire (2015, p.36), para quem todos tem
sua bagagem de aprendizado, deve-se analisar o contexto de crise
observando os conhecimentos de mundo de cada um (MARCUSCH],
2020, p. 121), pois ndo se pode conceber comunicacdo sem que haja
uma interacao. E essa interagdo passa pelos conhecimentos de mundo
daquelequearecebe, einterage (MARCUSCHI, 2020, p.122). Pois, é uma
visdo de que o ser humano esta conectado com os seus conhecimentos
prévios de mundo, esta envolvido nessa atmosfera de forma que nao
pode ser visto separado dela, mas parte dela (MARCUSCHI, 2020, p.
122).
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Buscando-se assim, entender a democracia representativa,
diante das concepg¢des de mundo atuais ou dos sistemas democraticos
tais quais se reconhece hoje, ndo se deve buscar os conceitos cunhados
na antiguidade, consoante se verificou seguindo o pensamento de
Nadia Urbinati.

A proposta da autora é demonstrar que quando a democracia
iniciou a sua marcha deixou para trds a composicdo social, e passou a
considerar todos os sujeitos a lei como cidadaos, de forma que o poder
soberano tal qual as Constituicdes modernas cunham em seus textos,

testemunham esta ideia de soberania popular.

Todavia, existe um gap entre a soberania popular e o que os
representantes fazem, que é o exercicio temporario das fungdes do
estado, e nesse intervalo, segundo a autora, o populismo se infiltra. E
este pode se valer de varios discursos, sejam eles religiosos, culturais,

entre outros.

Esses governos populistas passam a liderar de forma
“claramente antiestablishment” em varios contextos sociais (GOUVEA;
CASTELO BRANCO, 2020, p.22). No Brasil, a ascensao de um governo
populista de direita, que atende a uma postura antidemocrética, com
a militarizacdo da politica, com discursos na tentativa de unir religido
e politica, entre outras posturas que contrariam o Estado Democratico
de Direito ocasionou de um lado ntcleos de apoiadores, de outro
contribuiu para a politizacdo do povo, no sentido de sujeitos de direito

submetidos a lei, de forma a defender-se.

Nesse interim, vé-se que de forma paradoxal, o populismo age
a partir de discursos antistablishment (GOUVEA; CASTELO BRANCO,
2020, p.22), para tornar-se ele mesmo governo e impor as suas regras.
Mas de forma esperangosa, tal como Nietzsche, busca-se na dor da
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nao-representacao e por que nao dizer, do abandono, a formacao da

resisténcia.

Neste aspecto, valiosa a licio de Judith Butler sobre a
necessidade das discussdes a cerca de uma teoria de reconhecimento
atrelada a reivindicacdo dos direitos das minorias, e ai tratando das
questdes de género, dos problemas raciais, como também das pessoas
com deficiéncia (BUTLER, 2007, p.53).

O reconhecimento das violéncias de toda sorte (fisica e moral)
sofridas pelas pessoas com deficiéncia, é reconhecer a importancia,
é reconhecer a existéncia dessas vidas como sujeitos de direitos
(BUTLER, 2007, p.53), e como consequéncia, nas palavras de Nadia
Urbinati, de povo.

Assim, o movimento social de resisténcia que culminou
em Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6590) demonstrou
que diante da crise, diante da dor, a esperanga se renova de forma
paradoxal no ambito da sociedade democratica, através das instituicdes
democraticas constitucionalmente garantidas, aqui, no caso, o Poder
Judiciario.

Como conclusdo, vé-se que tal como Zaratustra (NIETZSCHE,
2008, P.27) falava, é da dor que nasce uma estrela cintilante. E essa é
traduzida no antidoto, que se decanta no movimento de resisténcia
que fard o povo cantar novamente como Patti Smith: “o povo tem o

poder”.
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RESUMO: A due diligence é um processo de investigagao
e andlise que busca identificar riscos em diversas areas.
Adaptada as startups, deve ser agil e focada nos pontos relevantes.
O uso de automagdo e equipes experientes sdo essenciais. O relatdrio

final deve destacar os pontos de atengao para investidores.

Palavras-chave: Startups; Due diligence; relevancia.

1. EFICIENCIA NA DUE DILIGENCE EM STARTUPS

Due diligence (DD), ou em traducdo livre diligéncia devida,
refere-se a um processo de investigacdo, averiguagao e andlise que
tem como objetivo diagnosticar riscos em diversas areas, tais como
financeira, ambiental, juridica, contdbil, fiscal e previdenciaria.
Trata-se de uma acdo investigativa que envolve a coleta e andlise de
informagdes sobre uma determinada organizacao, a fim de identificar

fatores de risco.

Auditoria e due diligence ndo se confundem. O foco principal
da auditoria é verificar se as informacdes contdbeis e financeiras
sdo precisas, confidveis e estdo em conformidade com as normas e
regulamentac¢des aplicdveis. A auditoria verifica a adequacdo e a
confiabilidade das demonstragdes financeiras. Ja a due diligence é um
processo mais amplo e abrangente que envolve uma analise mais
detalhada e ampla da empresa-alvo, com o objetivo de avaliar a sua
situacao financeira, juridica, regulatéria, reputacional e sua posicao
no mercado a fim de identificar possiveis riscos e oportunidades de

negocio.

Como resultado de todo esse esforco investigativo e analitico,
a due diligence de maneira geral pode ser bastante tutil para evitar
problemas e surpresas antes de decisdes e transagdes relevantes

como fusdes e aquisi¢cdes de empresas, compra e venda de imoveis,
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avaliagdo de possiveis investimentos em startups, andlise de um
potencial parceiro de negdcios, verificagdo da conformidade legal de
uma empresa, preparacao para uma oferta publica inicial de agdes
(IPO), etc.

A diligéncia prévia, no entanto, ndo deve se limitar as
grandes operacdes e grandes empresas nem ser realizada de forma
padronizada para todas as empresas. Este processo investigativo
também é importante e relevante para as pequenas empresas e
startups, ndo apenas como um procedimento preparatério para a
captacdo de recursos e rodadas de investimento, mas também como
uma pratica didria de gestdo que pode aumentar suas chances de
sucesso a longo prazo. Além disso, adotar a due diligence pode trazer
varias vantagens, como aumentar a transparéncia, minimizar riscos e

maximizar resultados.

No entanto, ha que se ser cauteloso. Se ndo conduzida com
a eficiéncia e a agilidade necessarias, a due diligence nas startups
pode acabar sendo excessivamente extensa, cansativa e complexa
inviabilizando a propria investigacdo, além de demandar recursos
que a empresa pode ndo ter disponiveis. Alguns profissionais na
busca de garantir uma anédlise segura e completa da empresa que
estd sendo avaliada, ndo levam em consideragdo as especificidades
das investigadas o que geralmente torna o processo investigativo um

problema a nao a solugao.

Startups ndo sdao como qualquer empresa e é essencial que os
profissionais que prestam assessoria a estas empresas compreendam
bem isso. As startups diferem de outras empresas em diversos
aspectos: geralmente possuem um modelo de negocio inovador e
disruptivo, que busca atender as necessidades do mercado de forma
diferenciada e, em sua maioria, sdo empresas em nascimento, com

orcamento limitado e pouco tempo de vida (RIES, 2012). Conhecer
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em que etapa de seu crescimento a startup se encontra e qual o seu

objetivo no médio e longo prazo sdo essenciais para uma DD eficiente

e objetiva.

Com o Marco Legal das Startups (Lei Complementar
182/2021) outros critérios mais objetivos para a definicio do que
seriam as startups foram adicionados, e, quando combinados com os
conceitos ja trazidos pela LC n° 167/2019 fica mais claro o contorno

das empresas que se encaixam nesta categoria.

O Marco Legal das Startups enquadra como startup as
empresas que se adequam as definicdes do seu art. 4° e §§ abaixo
transcritos:

“Art. 4° Sao enquadradas como startups as organizacdes
empresariais ou societarias, nascentes ou em operacdo recente,
cuja atuacgdo caracteriza-se pela inovagdo aplicada a modelo de
negocios ou a produtos ou servigos ofertados.

§ 1° Para fins de aplicacao desta Lei Complementar, sao elegiveis
para o enquadramento na modalidade de tratamento especial
destinada ao fomento de startup o empresario individual, a
empresa individual de responsabilidade limitada, as sociedades
empresarias, as sociedades cooperativas e as sociedades simples:

I - com receita bruta de até R$ 16.000.000,00 (dezesseis milhdes
de reais) no ano-calendério anterior ou de R$ 1.333.334,00 (um
milhdo, trezentos e trinta e trés mil trezentos e trinta e quatro
reais) multiplicado pelo ntimero de meses de atividade no
ano-calendario anterior, quando inferior a 12 (doze) meses,
independentemente da forma societaria adotada;

II - com até 10 (dez) anos de inscri¢ao no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ) da Secretaria Especial da Receita Federal
do Brasil do Ministério da Economia; e

III - que atendam a um dos seguintes requisitos, no minimo:

a) declaragdo em seu ato constitutivo ou alterador e utilizacao
de modelos de negécios inovadores para a geragdo de produtos
ou servicos, nos termos do inciso IV do caput do art. 2° da Lei n°
10.973, de 2 de dezembro de 2004; ou
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b) enquadramento no regime especial Inova Simples, nos termos
do art. 65-A da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
2006. (...)”

As startups tém o potencial de crescer rapidamente e é capaz

de escalar suas atividades em um curto periodo de tempo. Para isso

geralmente dependem de investidores externos em seus estagios
iniciais de desenvolvimento (FEIGELSON, 2018). Muitas startups sao
baseadas em tecnologia e tém como objetivo desenvolver solugdes
inovadoras para problemas existentes atendendo uma demanda nao
atendida do mercado ou melhorando uma solugdo para essa demanda
ja existente (DONOSO, 2018).

Finalmente, startups geralmente tém uma estrutura
organizacional mais flexivel e horizontal e prezam por uma maior
agilidade, inclusive nas tomadas de decisdo. A cultura corporativa,
nestas empresas tende a ser mais dindmica e criativa, com
equipes pequenas e multidisciplinares, incentivando a inovacdo e
experimentacao (MORETTI, 2019).

Diante de tantas caracteristicas peculiares, é evidente que
qualquer relacionamento com estas empresas precisa ser adaptado
a sua realidade sempre mutante e rapida (OIOLI, 2020), inclusive o
processo de investigacao pretendido pela due diligence. Mas como pode
o profissional conciliar a entrega de uma analise segura e completa de
due diligence com 0s poucos recursos e agilidade necessérios a realidade

das startups?

Uma solucdo para esse problema é realizar uma due diligence
focada nos pontos mais criticos do negécio e que sejam relevantes
para a sua finalidade, como a tomada de decisdao do investimento, por
exemplo. Assim, uma das formas de simplificar a due diligence é utilizar
uma abordagem mais direta e objetiva, evitando andlises detalhadas
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de informacdes que ndo sdo criticas para a tomada de decisao que se

pretende viabilizar.

Para isso é possivel priorizar a andlise dos aspectos mais
relevantes do negoécio conferindo seguranca com agilidade e se
aprofundando apenas nas questdes realmente relevantes conforme o
que vai sendo apurado. Outra premissa seria investigar problemas que
de fato podem impactar no investimento buscando uma abordagem
cirargica dos problemas e se aprofundando apenas nos pontos que
apresentarem duvidas ou se apresentarem em desconformidade,
evitando se ater a detalhes irrelevantes. E necessario evitar esforco,
custo e tempo desnecessario. E importante lembrar, no entanto, que
cada caso é tinico e que a abordagem da due diligence deve ser adaptada

as necessidades especificas da startup.

Outra solugdo é utilizar ferramentas de automacao e tecnologia
para agilizar o processo de due diligence. Existem diversas ferramentas
disponiveis no mercado que permitem coletar e analisar informacdes
de forma mais eficiente, como softwares de analise financeira, de
gestdo de projetos e de coleta de dados que podem conferir mais
agilidade ao processo.

Outro aspecto essencial para a agilidade e assertividade na
due diligence é o preparo da equipe que ird conduzi-la. E essencial que
a equipe responsavel pela due diligence seja experiente e capacitada
para identificar rapidamente os pontos criticos e fazer recomendagoes.
A due diligence pode ser dividida em espécies (juridica, ambiental,
financeira, etc.) a fim de setorizar o trabalho segundo a especialidade
dos componentes da equipe e agilizar o processo. Desta maneira fica
claro como uma equipe experiente pode ajudar a agilizar o processo
de due diligence e identificar os riscos mais importantes para a tomada
de decisao.
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Aqui cabe um paréntesis importante. O que se pretende
demonstrar neste artigonao é aideia de que ao realizar uma due diligence
o profissional deve ignorar completamente o que ndo é relevante.
Tudo o que for encontrado durante o processo de investigacdo deve

constar do relatério final da DD, talvez até a razdo pela qual nao

houve a necessidade de aprofundamento na questao. Mas o que se
pretende é agilizar o processo de due diligence focando no relevante
e trazendo para o cliente ou seu potencial investidor os pontos que

podem impactar no negocio.

Osclientes einvestidores, geralmente, ndo querem passar horas
lendo um relatério infindavel querem entender quais os pontos com
que precisam se preocupar, certo? O profissional que esta realizando
a due diligence, deve resguardar a si mesmo de uma responsabilizagao
civil, inclusive, pontuando no relatério a ser entregue ao cliente tudo
o que foi encontrado e verificado, mas neste mesmo documento deve
saber diferenciar o que é relevante e o que nao é, o que precisa da
atencdo do seu cliente e 0 que ndo precisa. Saber fazer esse filtro é
essencial para que o tempo e recursos empregados sejam utilizados

com eficiéncia.

Assim, tendo em vista que, no ambito das startupsadue diligence
¢, majoritariamente, utilizada para viabilizar a captagdo de recursos e
aportes de investidores convém tratar mais detidamente de aspectos
chaves que ndo devem ser esquecidos durante os procedimentos
investigativos. Estas questdes sdo essenciais tanto para a tomada de
decisdo dos investidores como para a gestdo estratégica das startups,
afinal, se os gestores conhecem o que torna sua startup atrativa aos
investidores estdo mais capacitados para focar nesses pontos de

atencdo e planejar a gestao e operagdo de maneira estratégica.
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2. COMPOSICAO SOCIETARIA

O primeiro ponto a ser investigado numa due diligence é a
questdo societaria. Conhecer a composicao societdria da Startup
e conhecer bem os envolvidos e seus papéis e participagdes nesta

sociedade é essencial para os investidores .

Em pesquisa realizada pela Fundacdo Dom Cabral
(NOGUEIRA, 2015) em 2015 que envolveu uma amostra de 221
startups, sendo 130 deles de empresas ainda em operagao e 91 de
startups descontinuadas, ficou constatado que umas das principais
questdes que afetam a sobrevivéncia das startups é a sua organizagao

societaria.

Segundo o estudo, quanto maior o numero de sodcios
trabalhando em tempo integral na empresa, no inicio das operacdes, a
chance de descontinuidade da startup aumenta 1,24 vezes. Hé indicios
de que esse insucesso esteja relacionado a problemas, como a menor
capacidade de adaptagdo dos gestores as mudangas e necessidades do
mercado, e a maior frequéncia de problemas de relacionamento entre
0s socios. Assim, é evidente que uma andlise da composicdo societaria,
estruturacdo, participagao societaria dos socios e avaliacao da solidez
desta sociedade é essencial para a sobrevivéncia da startup e o retorno

financeiro do investimento a ser feito.

Neste ponto é necessario que se construa um histérico de todas
as alteracdes no quadro societario da empresa e buscar informacdes
quanto a quem sao os socios, de quanto foi o investimento de cada uma,
suas responsabilidades na empresa. E necessario compreender ainda
se houve modificacdo no quadro societdrio original e como se deu
entrada ou saida deste s6cio e analisar os contratos que viabilizaram

a entrada e saida destes s6cios. Aqui ainda é necessario atentar para a

196




LABORATORIO JURIDICO: DIALOGOS INTERDISCIPLINARES

presenca de pessoa politicamente exposta no quadro societdrio o que

pode inviabilizar o investimento.

Mesmo que o investidor v4 impor no momento da negociacao

um novo acordo de sécios é necessario verificar o acordo de sdcios

em vigor ou os anteriores? Sim. Conhecer como esses acordos limitam
e aumentam o poder de cada sécio mostra o cenario da investida
hoje e no passado. Esses documentos sao evidéncias de como foi,
ou é, o relacionamento destes sdcios e o ambiente de (des)confianca
dentro da empresa analisada. Através dessas informacdes é possivel
ainda verificar acordos que foram formalizados anteriormente e nao

cumpridos.

Outro aspecto relevante é se ter clareza quanto ao captable atual,
analisando as stockoptions realizadas, entradas e saidas de investidores
e socios, e também quanto ao captable futuro. Saber a participagao
societaria atual e futura apds o investimento é essencial no momento
da negociacao e interfere no valor do negécio, na participacao dos
investidores e s6cios e na dilui¢ao das participagdes naquela sociedade.
Esta questdo, inclusive, deve estar bem estabelecida antes mesmo
do momento da negociacdo, pois com estas informacdes é possivel

identificar o que é possivel ou ndo negociar.

P

Outro aspecto importante é verificar se a startup possui
obrigacdes incomuns dentro ou fora do pais. Houve venda de
participacdo para investidor estrangeiro ou recebeu investimento
estrangeiro? A startup se obrigou a mudar de pais sede para viabilizar
estes investimentos e se sim, por qué? Estas questdes podem ser
relevantes para investidores uma vez que podem incidir impostos
no momento do investimento ou, posteriormente, no momento da
venda ou saida do sécio investidor comprometendo a lucratividade

do negdcio a ser realizado.
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Se a investida faz parte de um grupo de empresas, é
essencial se conhecer o organograma de todas elas e avaliar os riscos
de ser investidor da holding ou das suas subsididrias e entender o
relacionamento das empresas entre si para que se possa avaliar a
necessidade de envolver uma investigacao mais detalhada nas demais
empresas do grupo, afinal, nesses casos, limitar a due diligence a
investida pode deixar lacunas significativas na compreensao completa

dos riscos envolvidos.

Conhecer o organograma do grupo de empresas é importante
para identificar possiveis interdependéncias e exposicdes conjuntas
a riscos. Por exemplo, se uma subsididria enfrentar dificuldades
financeiras, isso pode afetar outras empresas do grupo. Da mesma
forma, problemas de governanca corporativa em uma subsididria
podem indicar um risco sistémico que se estende a holding ou a outras

subsidiéarias.

Uma investigacdo detalhada de todas as empresas do grupo,
incluindo a holding e outras subsididrias, pode ajudar a identificar
possiveis problemas, como conflitos de interesses, ma gestdo, violagdes
regulatérias ou contabilidade inadequada. Essa abordagem mais
abrangente permite uma compreensao mais completa dos riscos e dos

impactos potenciais em todo o grupo de empresas.

Finalmente, pode-se mencionar rapidamente a investigagao
de questdes relativas a alcada de administradores. Conhecer os
administradores e suas responsabilidades perante a sociedade
demonstra o nivel de maturidade dos profissionais daquela startup
e da gestdo da empresa em geral. Avaliar os administradores permite
entender melhor quem estd tomando as decisdes estratégicas e
operacionais dentro da empresa. E importante analisar a experiéncia e
as qualificacdes dos administradores, e se existe alguma situacao que

possa implicar em conflito de interesses, estas informagdes podem
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ajudar a determinar se os administradores possuem as habilidades
necessarias para gerenciar efetivamente as operacdes e enfrentar os

desafios futuros, aumentando ou nao os riscos para os investidores.

3. O CONTENCIOSO E OS CONTRATOS

z

Como em toda due diligence é necessario que se obtenha
algumas certiddes para que se possa fazer uma avaliacao relativa aos
passivos e avaliar contingéncias. Abaixo segue uma lista de certidoes a
serem verificadas apenas a titulo de sugestado, esta pode ser ampliada

ou reduzida a depender do caso concreto.

* Certidoes de todos os Cartérios de Protestos das Comarcas do
Municipio em que estiver localizada a sede e da capital do res-
pectivo Estado.

e Certidao de distribuicao de acdes e execucdes civeis, fiscais, cri-
minais e dos Juizados Especiais Federais Criminais Adjuntos,
emitida pela Justica Federal de Primeiro Grau da competente
Secdo Judiciaria.

* Certidao de distribuicao de grocessos e/ou procedimentos,
emitida pelo Tribunal Regional Federal da Regiao em que esti-
ver a sede da Sociedade.

e Certidao de distribuicido de acOes civeis e acdes e execucoes fis-
cais emitida pelo Tribunal de Justica do Estado em que estiver a
sede da Sociedade.

* Certidao de distribuicao de pedidos de faléncia e recuperacao
judicial ou extrajudicial, emitida pelo Tribunal de Justica do Es-
tado em que estiver a sede da Sociedade.

* Certidao de execucdo criminais, emitida pelo Tribunal de Justi-
¢a do Estado em que estiver a sede da Sociedade.

e Certidao Negativa de Violacdo de Direitos do Consumidor,
emitida pelo PROCON do Estado (fundagdo ou autarquia), ou,
na falta deste, do Municipio em que estiver a sede da Sociedade.

e Certidao de distribuicao de processos/reclamacdes trabalhistas,
emitidas pelo Tribunal Regional do Trabalho competente pela
regido em que estiver a sede da sociedade.

* Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT) que com-
rove a ndo inscri¢do no Banco Nacional de Devedores Traba-
histas

* Certidao Negativa de Débitos Relativos aos Tributos Federais e
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Divida Ativa da Unido emitida pela Receita Federal.

* Certificado de Regularidade do FGTS emitido pela Caixa Eco-
nomica Federal

* Certiddes de Débitos Fiscais Estaduais emitidas pelas compe-
tentes Secretarias da Fazenda dos Estados da Sede e das filiais.

e Certiddes quanto a Divida Ativa do Municipio emitidas pelas
competentes Procuradorias dos Municipios.

* Certidao Negativa de Débitos de Tributos Mobiliarios e Imobi-
liarios
* Certidao Negativa de processos administrativos ou inquéritos

perante a Delegacia /Superintendéncia Regional do Trabalho
(de acordo com a jurisdigao) e o Ministério do Trabalho

Com relacdo as certidoes acima mencionadas, estas servem
como um guia para identificar os pontos relevantes que necessitam de
uma analise mais profunda. Mas o que é relevante? Relevante é aquilo
que impacta substancialmente a capacidade financeira ou comercial da
startup em analise. E relevante saber, por exemplo, se ha funcionario
processando a empresa pela propriedade intelectual quando este
€ um ativo muito relevante para a empresa, se hd sécio requerendo
participacdo da sociedade da qual foi excluido, se ha agdo de cobranca
de fornecedores que envolvam altos valores. E importante buscar
todos os processos que tenham a empresa e sécios como parte, mas
é necessdrio analisar em profundidade todos eles? Pode ser que nao.
Fazer a analise profunda de processos de valor irrisério ndo parece ser
uma andlise essencial para uma due diligence eficiente, por exemplo.
Em suma, para a analise do contencioso numa due diligence é possivel
se ater aquilo que ¢, de fato, relevante e ndo se estender em analises de

questdes que ndo impactam na negociacao pretendida.

Com relacdo aos contratos, o primeiro ponto de atencdo é
verificar se a startup possui a cultura de formalizar os seus contratos.
Se nao ha formalizacdo dos contratos ja se pode chegar a conclusdo de

que os riscos do investimento sdo maiores.
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Havendo contratos, ha que se fazer a andlise levando em
consideragdo a lista de clientes relevantes da startup. Um cenério é a
startup que possui muitos clientes, outro é a startup que possui dentre
seus clientes um que é muito relevante ou apenas alguns poucos

clientes, pois quando se trata de poucos clientes relevantes (seja

financeiramente ou por influéncia) é necessario olhar para o contrato
com esses clientes como se estes fossem o objeto a ser “adquirido”
com o investimento. Nestes casos a importancia de pontos especificos
dos contratos sdo muito mais relevantes e requerem uma andlise mais

aprofundada dos principais passivos que eles podem gerar.

Com relacdo ao contencioso trabalhista e os aspectos
importantes durante a andlise dos processos trabalhistas tem se que
ndo é comum que o passivo trabalhista de uma startup seja uma grande
preocupagao ou um impedimento ao investimento. Primeiramente,
as startups sdo empresas recentes e ndo possuem, de maneira geral,
um longo registro trabalhista. Segundo, a realidade é que muitos dos
nas startups sdao possuem vinculo CLT e sdo contratados via PJ apesar
dos riscos do reconhecimento do vinculo empregaticio. Terceiro, em
contratos que viabilizam os investimentos é comum haver previsao que
restringe a responsabilizacao do investidor pelos passivos trabalhistas

anteriores a sua entrada na sociedade.

Isso quer dizer que o profissional ndo deve fazer uma
verificacdo do passivo trabalhista e de questdes trabalhistas em geral?
Nao, mas o pode fazer limitando o seu pool de pesquisa do passivo
trabalhista para abranger questdes relativas aos dltimos 2 anos para
os trabalhadores ja demitidos e aos dltimos 5 anos para os que ainda
estdo com contrato de trabalho vigente. Outra questdo é verificar se
a politica de bonificacdo dos colaboradores da startup pode gerar
algum tipo de passivo relevante e se aprofundar nesta questdo caso

necessario.
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E com relacdo aos trabalhadores “pejotizados”, deve ser
uma preocupacdo? Provavelmente ndo. Geralmente startups nao
possuem um grande corpo de funciondrios, e mesmo que possuam,
dependendo da vulta do investimento é mais produtivo fazer uma
lista dos contratos com Pessoas Juridicas e realizar uma projecao de
quanto custaria para a startup fazer frente a todos estes terceiros caso
houvesse reconhecimento do vinculo empregaticio e verificar se este
valor é um deal breaker para o investimento em negociacdo, o que

provavelmente sdo serd o caso.

Nao se pode esquecer da andlise dos contratos de Stock
Option e seu impacto no captable da sociedade uma vez que isso pode
implicar na diminuicdo da participacao do investidor na sociedade e
inviabilizar a negociacao do investimento. Conhecido como Opgao de
Compra de Acgdes, Stock Option traduzindo para o portugués, € uma
forma da empresa ou startup fornecer aos seus colaboradores a opcao
de adquirir as a¢des do negodcio a um valor pré-determinado passado
um certo periodo de tempo. Entender os termos destes contratos
ajudard a entender a estrutura aciondria atual, as potenciais diluicdes
e a viabilidade do investimento em termos de participagao aciondria e

retorno esperado.

Sao pontos de atengdo nos contratos os prazos, valores do
contrato, valores das multas, possibilidades de rescisdo, clausulas de
exclusividade e ndo concorréncia. Quanto estamos falando de startups
que realizam parcerias e joint ventures é preciso avaliar os termos
destes contratos com atencdo e verificar inclusive questdes extra
contrato como o objetivo da parceria, o relacionamento de fato entre
as empresas e se este estd refletido no contrato. Este ponto é bastante
relevante e aqui se necessita de aprofundamento e tempo para verificar
se ha alguma previsao que impossibilite ou afete o negdécio, como

clausulas que que conferem preferéncia em aquisi¢do, investimento
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ou alteracao de participagdo social, ou ainda, clausulas de divisao da

propriedade intelectual fruto da parceria, por exemplo.

4. TRIBUTARIO

Durante o processo de due diligence (diligéncia prévia), é
necessario realizar uma andlise tributaria para avaliar os potenciais
impactos fiscais que podem afetar o investimento em uma startup. A
andlise tributaria é uma parte importante da due diligence, pois permite
identificar riscos e obrigacdes tributarias que podem afetar a avaliagao

do investimento e o potencial retorno financeiro.

Durante a andlise tributaria, sdo examinados aspectos
relacionados a situagdo fiscal da startup, como o cumprimento das
obrigacdes fiscais, a estruturagdo tributdria adotada, a existéncia de
contingéncias tributarias, possiveis créditos tributarios, entre outros.
Essa anélise ajuda a identificar riscos fiscais significativos que podem

impactar o valor da empresa ou até mesmo inviabilizar o investimento.

Nem sempre, no entanto, é necessario fazer uma andlise
profunda dos aspectos tributarios que ndo terdo impacto no
investimento. Muitas sao as ponderacdes que se pode fazer acerca do
regime tributario da startup investida, por exemplo. E possivel verificar
se a startup adota o regime do simples nacional, como é o caso da
maioria, e observar se este regime é o mais vantajoso para a empresa,
a depender do faturamento da empresa e se esta estd tendo ou nao
prejuizo, pode ser vantajoso escolher o regime tributario do lucro real.
Pode-se ainda verificar que quando se fala do regime do lucro real
€ necessario que se tenha um controle financeiro muito organizado
e eficiente o que nem sempre é a realidade das startups, assim, o
beneficio tributério talvez ndo seja tdo vantajoso se a empresa precisar

investir para manter-se neste regime tributario. Tais considera¢des sao
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importantes para o futuro da investida e podem apontar a necessidade
da realizacdo de um novo planejamento tributdrio, mas ndo sdo

essencialmente necessarias no momento da due diligence.

Outras ponderagdes sobre o regime tributario do simples é
que este ndo permite a transferéncia de crédito de ICMS nem de IPI e
pode nao ser vantajoso se a empresa possui uma folha de pagamento
enxuta, neste caso o regime do lucro presumido pode ser melhor.
Também, empresas proximas do teto do simples podem pagar menos
tributos migrando para outro regime tributério. Todas estas questoes
podem ser alvo de andlise durante a due diligence para que se conheca
bem a investida e se trace as mudangas que serdo necessdrias apds
o investimento? Podem, mas nem sempre todas essas questdes sao
relevantes para a negociagdo do investimento e quando se fala em uma
due diligence eficiente e agil se ater a todos estes detalhes podem tornar
esta investigacdo muito custosa e mais complexa do que a necessaria

no momento.

Entender essa estrutura tributéria e peculiaridades das startups
pode ser relevante ou ndo para o negocio que se pretende realizar e
este deve ser o guia para qual deve ser o foco da due diligence também
no aspecto tributario, se aprofundar apenas no que é relevante para
o investimento a ser negociado. Uma analise mais profunda pode ser
perfeitamente adiada para um momento posterior a depender do caso
concreto e cabe ao profissional que conduz a due diligence identificar o

que é relevante e o que ndo é.

5. PROPRIEDADE INTELECTUAL

A Propriedade Intelectual pode incluir patentes, direitos
autorais, marcas registradas, segredos comerciais e outros ativos

intangiveis que sdo fundamentais para a vantagem competitiva e o
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valor da empresa, especialmente quando estamos falando de startups.
Nao cabe nesta andlise, embora seja uma temdtica igualmente
interessante, adentrar na seara das diversas formas que a protecdo da
Propriedade Intelectual deve ser utilizada e estratégias que levam em

conta as diversas variantes do ambiente tecnolégico em geral, mas cabe

sim a consideragao que as empresas devem prioritariamente incluir a
protecao da Propriedade Intelectual nas suas decisdes estratégicas se
desejam continuar relevantes.

“ A aquisi¢ao ea gestao dos direitos de propriedade intelectual sao
criticos para que as firmas transformem seu potencial inovador e
de criatividade em valor de mercado e competitividade, ou seja,
os direitos de propriedade intelectual apresentam potencial forte
para a captura do valor criado pela inovacao. Entao, a protecao
de uma invengdo é s6 uma das muitas fungdes que uma PI exerce
nas empresas inovadoras.” (LIMA, 2019, p. 39)

N .

No caso das startups a protecdo a propriedade intelectual
é bastante relevante e verificar aspectos como quem é o titular da
patente ou da marca, por exemplo, é essencial (LIMA, 2019, p. 27). O
investidor ndo quer depois do investimento perceber que a invengao
patenteada da startup em que ele investiu é na verdade de titularidade
do sécio e ndo da empresa investida. Assim, pode-se destacar alguns
aspectos que devem ser incluidos na due diligence:

Com relacdo a propriedade e titularidade é necessario que
se verifique se a empresa possui a propriedade legitima de todos os
ativos de propriedade intelectual em questdo. Isso pode envolver
revisar contratos de trabalho, acordos de confidencialidade e cessao
de direitos de propriedade intelectual assinados pelos funciondrios e

fundadores da empresa.

Outra questdo é relativa ao registro de marcas e patentes. E
essencial analisar se as marcas registradas e patentes da startup estao

atualizadas e validas e se hd quaisquer problemas pendentes nos
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registros de propriedade intelectual ou disputas legais relacionadas a

esses ativos.

Outras questdes importantes sao: identificar quaisquer
licencas ou acordos de uso de propriedade intelectual celebrados pela
startup e verificar se esses acordos estdo em conformidade com as leis
de propriedade intelectual; procurar por acdes judiciais pendentes ou
anteriores relacionadas a propriedade intelectual da startup, isso pode
incluir disputas de patentes, processos por violagao de direitos autorais
ou litigios relacionados a marcas registradas e ainda; verificar se a
empresa tem medidas adequadas de protecdo de segredos comerciais
e know-how, como acordos de confidencialidade com funcionarios,
clausulas de sigilo em contratos e sistemas de seguranca de dados

para proteger informacdes confidenciais.

Finalmente, pode ser necessdrio realizar uma pesquisa de
anterioridade para verificar se existem registros de propriedade
intelectual semelhantes ou concorrentes que possam representar um
obstaculo para a liberdade de operacao da startup ou ainda verificar
a estratégia de propriedade intelectual da startup para entender como

ela protege e valoriza seus ativos de PI.

CONCLUSAO

A due diligence é um processo fundamental para a avaliacdo
de riscos em diversas dreas de uma organizacado, visando identificar
fatores que possam impactar negativamente as decisoes e transagdes
relevantes. No contexto das startups, a devida diligéncia desempenha
um papel crucial para garantir o sucesso a longo prazo dessas empresas
em crescimento rapido. No entanto, a eficiéncia desse processo deve
ser cuidadosamente considerada, levando em conta as peculiaridades

das startups.
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Uma abordagem direta e objetiva, focada nos pontos criticos
do negocio, pode simplificar a due diligence e torna-la mais agil,
evitando a analise detalhada de informacoes irrelevantes. Além disso,

o uso de ferramentas de automacdo e tecnologia pode agilizar o

processo, tornando-o mais eficiente. No entanto, é fundamental que a
equipe responsavel pela due diligence seja experiente e capacitada para
identificar rapidamente os pontos criticos e fornecer recomendagdes
pertinentes. A adaptabilidade da due diligence as necessidades

especificas da startup também é essencial para o seu sucesso.

No contexto da due diligence em startups, a agilidade e a
eficiéncia sdo essenciais para garantir a tomada de decisdes informadas
e estratégicas. E necessario focar nos pontos relevantes do negécio,
evitar analises detalhadas de informacOes irrelevantes e utilizar
ferramentas de automacdo e tecnologia para otimizar o processo.
Adaptar a due diligence as necessidades especificas da startup e contar
com uma equipe experiente também contribuem para uma analise

eficiente e objetiva.
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