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APRESENTACAO

A Revista de Estudos Juridicos Unesp (eISSN 2179-5177),
vinculada ao Programa de Pos- graduagdao em Direito da Unesp, publica
em seus numeros, trabalhos juridicos na forma de artigos, resenhas e
traducdes, na linha editorial “Sistemas normativos e Fundamentos da
Cidadania”, consoante sua area de concentragdao, com destaque para uma
de suas linhas de pesquisa: 1) Cidadania civil e politica e Sistemas
normativos; 2) Cidadania social e economica; e 3) Tutela e Efetividade
dos direitos da cidadania.

A Revista é fruto da preocupacdo do PPGDireito/Unesp/Franca
com a pesquisa juridica de exceléncia, em uma realidade caracterizada
pela necessidade de se concretizar o compartilhamento do conhecimento
e habilidades direcionadas ao fortalecimento e ao respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais.

Os critérios utilizados nas ultimas edi¢des se referem a estratos
elevados, com artigos internacionais e o firme compromisso de altos
indices de exogenia, distribuida pelos diferentes Estados brasileiros e
com contribui¢des de autores de elevado grau académico, vinculados a
conceituados programas de pds-graduagdo do Sistema Nacional de Pos-
graduacgdo, tendo alcancado o estrato Qualis-Periédico B1, na ultima
classificacio da Area do Direito.

Neste nimero 35, encontram-se artigos relacionados as linhas de
pesquisa do PPGDireito/Unesp/Franca, inclusive com uma contribui¢do
internacional: “Compartilhamento de dados e persecu¢do do crime de
branqueamento de capitais no ambito dos paraisos financeiros” de autoria
de Anna Carolina Canestraro, vinculada a Universidade de Coimbra.

Quanto a distribuicdo dos 18 (dezoito) artigos aprovados pelo
Conselho Editorial, segundo as linhas editoriais, ficaram distribuidos
como segue: 5 (cinco) artigos na LINHA I - CIDADANIA CIVIL E



POLITICA E SISTEMAS NORMATIVOS; 4 (quatro) artigos na LINHA
I - CIDADANIA SOCIAL E ECONOMICA; e 9 (nove) artigos na LINHA
III - TUTELA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS DA CIDADANIA.

Vale destacar a pertinéncia tematica dos trabalhos a Area
de Concentracio do PPGDIREITO/UNESP/FRANCA, “Sistemas
Normativos ¢ Fundamentos da Cidadania”, contribuindo para o debate
juridico e para o aprofundamento das pesquisas realizados no ambito
nacional e internacional.

Agradecemos a participagdo de todos/as que contribuiram para a
manuten¢do da alta qualidade da Revista, desejando que pesquisadores/as
apreciem o contetido de mais este nimero da Revista de Estudos Juridicos

Unesp.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
Presidente do Conselho Editorial e da Comissdo Permanente de

Pesquisa da Unesp Campus de Franca.
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CAPITALISMO E PROCESSOS
DE INTEGRACAO REGIONAL

CAPITALISM AND REGIONAL INTEGRATION PROCESSES

Luiz Felipe Brandao Osorio

SUMARIO: Introdugdo. 1 O pos-fordismo no capitalismo mundial. 2 A integragio econdmica
comunitaria via Unido Europeia. 3 Internacionalizacdo dos capitais (blocos econdmicos regionais).
4 Internacionalizagdo do Estado. 5 Internacionalizac¢do do direito. Conclusdes. Referéncias.

RESUMO: O advento da década de 1990 trouxe ao sistema internacional um cenario de mudangas
substanciais, as quais se refletiram fundamentalmente na expansio do direito e das organizagdes
internacionais. Nesse panorama, aprofundaram-se as iniciativas de integracao regional, cujo vetor
prioritario, o econdmico, conheceu um desenvolvimento institucional e normativo inédito. E, no
entanto, nos anos 2000, no apice desse periodo, que a experiéncia mais desenvolvida nesses moldes
de integracdo, a Unido Europeia, entrard em uma espiral de crise sem precedentes. A explicagdo da
contradigao entre o aprofundamento formal e 0 ocaso econdmico passara por uma visdo materialista
das relacdes internacionais, a qual focara na forma politica internacional como elemento nodal
para extrapolar a aparéncia e desnudar os reconditos da esséncia desse fenomeno social. Por isso,
buscar-se-a nas raizes da consolidagdo do projeto comunitario poés-Maastricht, dentro da nova
face do capitalismo, o pds-fordista, a elucidacdo das fraturas da integragdo regional em meio ao
sistema internacional. E justamente o avango na arquitetura formal capitalista que gesta a crise
das experiéncias integracionistas mais desenvolvidas, como se comprova na mirada critica sobre o
arranjo comunitario.

Palavras-chave: forma politica; integracéo regional; organizagdes internacionais; Unido Europeia.

ABSTRACT: The advent of the 1990s brought to the international system a scenario of substantial
changes, which were fundamentally reflected in the expansion of law and binternational
organizations. Within this panorama, the regional integration initiatives were intensified, whose
priority, the economic vector, was an unprecedented institutional and normative development. It
is in the 2000s that the most developed experience in these forms of integration, the European
Union will enter an unprecedented crisis spiral. The explanation of the contradiction between the
Jformal deepening and the economic decline will pass through a materialist view of international
relations, which will focus on the international political form as a nodal element to extrapolate
the appearance and undress the essence of this social phenomenon. Therefore, the roots of the
consolidation of the post-Maastricht communitarian project will be sought within the new face
of capitalism, the post-Fordist, and the elucidation of fractures of regional integration within the
international system. It is precisely the advance in the formal capitalist architecture that causes
the crisis of the more developed integrationist experiences, as evidenced in the critical look on the
communitarian arrangement.

Keywords: political form; regional integration; international organizations, European Union.

"Professor adjunto de Direito e Relagdes Internacionais da UFRRJ. Pés-doutor em Direito
Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Doutor e Mestre em
Relagdes Internacionais pela UFRJ. Autor do livro Imperialismo, Estado ¢ Relagdes
Internacionais pela editora Ideias & Letras.

Artigo recebido em 08/11/2016 e aceito em 15/02/2017.
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INTRODUCAO

A trajetdria comunitaria desenvolveu-se em um processo
de avangos e retrocessos, marcado pela dialética entre autonomia e
subordinagdo, inserida dentro das contradi¢des que cercam o sistema
mundial de Estados. Essa caminhada, constituida primordialmente por
iniciativas de cooperacdo no campo econdmico-monetario, sofreu uma
guinada com a entrada em vigor do Tratado de Maastricht'. Em meio a
crise da década de 1980 e as mudancas sistémicas do inicio de 1990, a
integracao europeia foi relangada pela via da opgao pelo aprofundamento da
cooperacao econdmica, acompanhada por todo um arcabougo institucional
correspondente, amarrando na forma politica de uma organizacdo
internacional os sustentaculos do novo arranjo econdmico.

Nesse arcabouco, unificaram-se as iniciativas multilaterais em
diversas areas sob um mesmo comando politico, além de finalmente
viabilizar-se a consolidacdo do mercado comum. Diferentemente do que
se apregoou nos estudos de integracao regional, o incremento institucional
ndo trouxe o éxito esperado. Menos de vinte anos apds o inicio do
funcionamento desta organizacdo internacional, em meio a primeira
crise substancial originada no seio hegemonico, seu corpo institucional
explicitou as fraturas inerentes. Nao apenas os 0rgaos politicos, mas também
seu vetor mais desenvolvido, o econdmico, expdem as contradi¢cdes que
cercam todo o projeto, cujas raizes remontam as bases do regionalismo
do pos-Segunda Guerra. A crise enfrentada pelos europeus vai muito
além de seus aspectos meramente estatisticos e ilustra uma propor¢ao
maior da problematica que afeta toda sua institucionalidade concretizada
em Maastricht e incrementada posteriormente, afetando os rumos das
populagdes e paises envolvidos.

O alcance desse estagio formalmente avangado levou a Unido
Europeia a condigdo muito peculiar enquanto fendmeno das relagdes
internacionais, o que despertou tanto entusiasmo quanto ceticismo dos
analistas. De topo dos sonhos do mundo no século XX, como ironizou
Fiori (2008) a abordagem das teorias liberais, até o objeto impossivel e

! Apés um longo periodo sem acordos formais relevantes entre os paises, o impeto
comunitdrio, ante o novo contexto internacional, foi reformulado, mediante a
formalizagao do Ato Unico Europeu e a guinada materializada no Tratado de Maastricht,
elaborado em 7 de fevereito de 1992, entrando em vigor em 1° de novembro de 1993.
Para mais ver Trein (2008).
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inominavel, que quanto mais se avanga o processo de integragcdo, mais
dificil fica de entender e de escrever sobre a Europa, como sintetizou
Anderson (2012). Entender a Unido Europeia €, por conseguinte, desvendar
os fios reconditos que tecem a esséncia das relagdes internacionais.

Essa condigdo nuclear torna ainda mais instigante a sua
pesquisa. Remonta a imprescindibilidade da compreensdao do Estado no
capitalismo. Mediante uma visdo sistemdtica e critica, amalgamada no
plano da realidade concreta da totalidade social, lastreada no materialismo
historico e na critica a economia politica feita por Marx, bem como em
suas interpretacdes decorrentes, € que sera possivel desfazer entusiasmos
e ilusdes, para assim se chegar ao real carater do fendmeno social. Nesse
périplo, ¢ nodal seguir a tendéncia da contemporaneidade no estudo das
Relagdes Internacionais e retornar a énfase as teorias do Estado. Nesse
momento, mais uma vez, as trajetorias do objeto e do campo cientifico
se coincidem e se complementam. Se a Unido Europeia foi o modelo
das teorias que alheiam o Estado da andlise, agora, ao contrario, ¢ pela
teorizacdo do Estado e da forma politica no capitalismo € que se irdo
desatar os nds que a cercam.

Como um fendomeno social proprio das transformagdes das relagdes
capitalistas no mundo, ele nao pode ser discutido isoladamente. Qualquer
considerag¢do que se pretenda esclarecedora ndo deve se limitar a analisar
apenas os desdobramentos no continente europeu ou nos paises axiais
dessa constelacao. Uma leitura plena da integragdo econdmica comunitéria
que veio a se consolidar na organizacdo internacional Unido Europeia
demanda sua insercdo no sistema capitalista de Estados. O alargamento
desse foco nao se limita apenas ao prisma empirico, relacionando fatos e
dados que comprovam a proximidade da relacdo, mas, sobretudo, requer
a compreensao tedrica acerca do papel do Estado e das transmutacdes do
capitalismo nas relagdes internacionais. Com fulcro nesses dois pilares, ¢
palatavel erigir o construto tedrico que joga luzes sobre as sombras de um
instituto tdo controverso quanto a Unido Europeia.

A proposta deste texto ¢, portanto, por meio da chave da forma
politica no capitalismo (franqueada pela teoria materialista do Estado)?
explicar a trajetoria da integragdo econdmica regional via Unido Europeia,
com énfase no momento atual, fase pos-fordista do capitalismo.

Apostodoum movimento de contestacao e de efervescénciatedrica
e politica da década de 1970, a discussdo sobre o Estado foi tonificada.

2 Cf. Aglietta, 2013; Altvater, 2013; Boyer, 1990; Hirsch e Roth, 1986; Hirsch, 1991;
1995; 2010; Jessop, 2012; Mascaro, 2013; Poulantzas, 1975; Wissel, 2015.
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Em meio as desilusdes do modelo de bem-estar social (um dos pilares
do regionalismo europeu)® ¢ a incapacidade das concepgdes existentes
para explicar o Estado naquela fase do capitalismo mundial, emergiram
visdes e interpretagdes radicais e revolucionarias na compreensdo do tema,
fornecendo alternativas teoricas e politicas para 0o momento vigente e para o
horizonte de transformagao. A Unido Europeia ¢ fruto direto desse embate.

A cooperagdo econdmica impulsionada na década de 1980 e
concretizada na década de 1990 foi relangada com raizes mais solidas,
sob um comando politico unificado, mediante a construgdo gradativa e
convergente de compromissos conjuntos, na dire¢do da transferéncia de
competéncias soberanas monetarias para um organismo regional, cuja
dinamica seria respaldada por todo um arcabougo politico correspondente.
A arquitetura sustentou as modificagdes no mercado comum e alicergou
a criacdo de uma moeda unica na modulacdo de uma institucionalidade
que viabilizasse a condug¢ao politica comunitaria. No que concerne a inter-
relacdo citada, é imperioso sintetizé-la na baliza norteadora deste artigo:
a forma politica (organizagdo internacional). E na estrutura formal que se
identifica a economia politica que conduziu a inflexdo da integragdo e se
materializou na institucionalidade comunitaria.

A questao que motiva esta pesquisa € justamente a compreensao
da posi¢do tdo particular ocupada pela Unido Europeia nas ciéncias
sociais como um todo, uma vez que tanto na literatura especializada do
direito, quanto da Ciéncia Politica e das Relacdes Internacionais essa
iniciativa de integracdo regional reluz como modelo a ser seguido, tendo
sempre enfatizadas suas qualidades. Toma-se como dado, sem maiores
contestagdes, o experimento europeu como o farol que guia a navegacao
de outros continentes ou de outras inciativas integracionistas. Muito além
da aparéncia de modernidade, ¢ preciso adentrar na esséncia recondita
desse fenomeno social da esfera internacional. O método ¢ norteado pela
teoria materialista do Estado, capitaneada por Hirsch, a qual ira dissipar
as brumas que envolvem o processo europeu, revelando seu real caréater.
Logo, o objetivo aqui ¢ captar a forma politica deste construto por meio de
sua contextualizacdo no sistema capitalista de Estado, e na sua decorrente
historicidade, para anelar os movimentos de internacionalizacdo do
Estado e do direito a pujanga e apogeu das organizagdes internacionais de
integracdo regional, como a europeia.

3 Cf. Osorio, 2015.
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Desse modo, os fios que costuram a argumentacdo serdo tecidos
a partir de segdes, cuja primeira tratara da breve contextualizagdo do
periodo pos-fordista no capitalismo mundial, situando o marco temporal
do texto e erigindo as bases tedricas que o sustentam; na segunda, serd
debatida especificamente a integracdo econdmica via Unido Europeia,
ressaltando particularidades do projeto inserido no sistema capitalista de
Estados; posteriormente, em um terceiro momento, havera a dissecacao
da transformac¢ao mais recente que embasa o carater peculiar da iniciativa
comunitaria, a discussao do fenomeno da internacionalizagdo dos capitais,
que nos processos de integracdo regional reverberou como blocos
econOmicos regionais; no esteio das mudangas, necessariamente ha que
se perpassar o viés da internacionalizagdo do Estado, no quarto topico;
e no quinto, e derradeiro, a internacionalizagdo do direito serd abordada,
completando a visdo ampla e plena da integracdo regional dentro do
capitalismo, ou seja, investigando seus alicerces, Estado e direito; por fim, a
guisa de conclusdo, serdo franqueadas apontamentos que enceram o périplo
pela forma politica e integracdo regional sob a verve da Unido Europeia.

1 O POS-FORDISMO NO CAPITALISMO MUNDIAL

A nova organizagdo social que emergia, rompendo com o0s
parametros fordistas, pode ser cunhada como pods-fordista, por constituir
um momento de reagdo, de desfazimento da correlacao de outrora. Aqui,
diferentemente do que ocorreu no periodo anterior, n3o hd uma denominacao
especifica ligada ao modo de organizacdo da producao. Em verdade, a
alcunha advém da negacdo das premissas dadas que foi a saida a crise do
fordismo. Logo, o pds-fordismo ¢ uma desconstrugdo e, simultaneamente,
reconstrugdo dos parametros capitalistas. Apesar dos efeitos criticos terem
sido sentidos desde, pelo menos, a década de 1970, ¢ a partir do final da
Guerra Fria, naaurora da década de 1990, com a dissolucao das experiéncias
socialistas no Leste Europeu, que o ciclo pos-fordista se sedimenta. Isso
porque esse periodo marca a consolidagdo e difusdo pelo mundo do novo
regime de acumulagdo e do respectivo modo de regulacdo que tecerdo a
nova face do padrao de desenvolvimento capitalismo.

Como modelo reativo, as caracteristicas embasam-se na
superagao das peculiaridades fordistas (HIRSCH e ROTH, 1986). O
taylorismo da organizagao do trabalho sucumbe ao toyotismo na producao,
ou seja, a racionalizacdo do uso da forga de trabalho, o crescimento da
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automacao e da desconcentracao industrial. As transformagdes no regime
de acumulacao vao nesse sentido. Pode-se cravar que, fundamentalmente,
houve um deslocamento do eixo central que antes gravitava em torno do
mercado interno e, agora, passa a conectar-se ao mercado internacional
(AGLIETTA, 2013). Leia-se: defesa da liberalizagdo das regras e abertura
das economias para o livre transito dos capitais, expandindo o sua esfera
de valorizagao por sobre e além dos territorios nacionais. Pressionando por
essa dinamica, vém as novas tecnologias (como transportes, comunicagao,
biotecnologia e genética), que alteram significativamente a relagao entre
tempo e espaco, por exemplo. Na esteira desse processo, quebra-se a
relagdo entre crescimento € aumento do consumo, levando a estagnacao
ou ao retrocesso da renda real. O descolamento desses mecanismos
permite que a valorizagdo dos capitais seja menos dependente das
questdes de renda salarial, o que impacta fulminantemente nas relagdes
trabalhistas. A precarizagdo (via terceirizacdo, privatizagdo e outras
formas de flexibiliza¢ao) e a informalidade da relagdo trabalhista e salarial
caracterizam-se como as tendéncias atuais. Ao lado do enfraquecimento
do trabalho, caminham a intensificacdo da financeirizacdo das relagdes
econdmicas em meio a desregulagdo dos mercados e a liberalizagdo dos
fluxos de mercadorias e de capitais, acirrando a concorréncia oligopolista.

Nessa toada, a ligao fundamental é saber livrar-se da armadilha
da globalizagdo. Nao ¢ ela que marca o novo regime de acumulaciao. O
capital, em sua esséncia, ¢ internacional, ¢ inexoravelmente expansivo,
global. O diferencial desse momento ¢ a verve se que manifestou da
internacionalizacdo da produ¢do. Por meio da liberalizagdo dos fluxos
comerciais, do fim das amarras financeiras, da livre circulagdo dos capitais
e da introdugdo de novas tecnologias de comunicagao e transporte criou-se
uma rede ampla e flexivel de possibilidades de valoriza¢cdo do valor, mais
independentes das demandas do trabalho. O capitalismo ¢ essencialmente,
portanto, desde sempre, globalizado, no sentido de pressionar pela
internacionalizag¢do da producdo®. O que diferencia o padrao pos-fordista
de desenvolvimento sdo as condig¢des estruturais dadas, de acumulagao e
regulagao (BOYER, 1990).

O que acompanha o deslocamento do eixo de acumulagdo do
mercado interno nacional para o espago internacional quase sem restri¢des
¢ o neoliberalismo, enquanto modo de regulacao. Falar em liberalizacao
e desregulacdo nao significa dizer que ndo haja mediagdo politica estatal,

4 Kurz (2003) apresenta sua visdo acerca da mudanca de paradigma, ressaltando
caracteristicas estruturais especificas.
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mas cabe entender o redirecionamento empreitado. O rearranjo impactou
diretamente na atuagdo politica estatal, carreando o desfazimento do
amalgama politico-ideoldgico que havia mantido a coesdo da sociedade
fordista. O Estado de seguranca (Sicherheitsstaat), caracterizado pela
burocratizagdo, regulamentagdo, controle e normatizagao, foi substituido
pelo Estado concorrencial (Wettbewerbsstaat), fomentador da competicao
e do livre mercado (HIRSCH, 1995). O modelo de bem-estar social
(welfare) passou a desregulamentacao e a precarizacdao das condicoes de
vida, gerando o estado de guerra econdmica do livre mercado (warfare).
A flexibilizagdo das regras alterou relagcdo entre as empresas e os Estados
nacionais, a qual se reconfigura em moldes bem menos protetivos. A
mitigacdo da intervencdo nacional-estatal nas relagdes de producao
deixou as politicas sociais e econdmicas mais vulneraveis as oscilagdes
internacionais. A postura dos governos se tornou muito mais defensiva
aos efeitos do mercado do que propositiva, cabendo aos contrarios apenas
resistir e sem a capacidade de realizar substanciais transformagdes. Nesse
sentido, pode-se dizer que o neoliberalismo conferiu os tons da regulagao.
Diferentemente do conhecimento vulgar difundido aos quatro
cantos do globo, o neoliberalismo ndo significa a retirado do Estado
dos campos de intervengdo. Criou-se uma falaciosa e ilusoria oposi¢ao
entre Estado e mercado que ¢ plenamente incompativel com a dindmica
do capitalismo. O capitalismo tem no Estado a mola central de sua
engrenagem. Em verdade, o que ocorre ¢ o redirecionamento do aparato
estatal para outras prioridades e areas de atuag@o. Neoliberalismo ndo ¢ a
politica do capital contra o Estado, mas a politica dos capitais passando
necessariamente pelo Estado. “O neoliberalismo nao ¢ a abolicdo da forma
politica estatal, mas, antes, a sua exponencia¢do. A mercadoria atinge, no
modelo de desenvolvimento pds-fordista, instancias maiores que aquelas
nas quais atuava no modelo fordista” (MASCARO, 2013, p. 124).
Emoutraspalavras, ¢ o Estado ¢ um vetor privilegiado e fomentador
dessas transformacgoes. “O pos-fordismo nao ¢ a reprodugdo econdmica
capitalista pelas costas dos Estados nacionais, mas, sim, um especifico
arranjo do capital permeado necessariamente pela forma politica estatal”
(MASCARO, 2013, p. 125). Pela interveng@o ou, mesmo, pela omissao o
conflito distributivo e as desigualdades sociais acirraram-se. A repressao as
politicas e as culturas discordantes do processo neoliberalizante elevaram-
se. Os sistemas de seguridade social forma reduzidos e/ou privatizados.
O consumismo voltou-se para as novas tecnologias recém-chegadas e
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produtos descartaveis. Aumentaram a xenofobia e o controle politico da
imigracdo’. As lutas sociais e os movimentos coletivos foram esvaziados
(HIRSCH, 1991). Os valores estritamente politico-econdmicos passaram
a dividir espagos, quando ndo ser sobrepostos, com novas bandeiras, como
as do meio ambiente e as pautas culturais, como o feminismo, o racismo
e os movimentos de género, alargando o espectro das pautas da esquerda.
O novo cendrio canalizou as insatisfagdes em torno de um consenso para
a ampla modificacdo de paradigmas. Partidos de orientagdo monetarista
capitalizaram os fracassos das reformas socialdemocratas e chegaram ao
poder com o generoso suporte das grandes firmas privadas. A esquerda
partidaria, por sua vez, quedou-se imobilizada e sem referéncias ideologicas,
a ndo ser o vislumbre da geréncia capitalismo como alternativa tnica.

As tendéncias aludidas conformaram em maior ou menor medida
um arco mundial que atravessa os paises capitalistas, cimentando certas
condi¢des sociais objetivas. O que influencia decisivamente as relagdes
internacionais. Se quanto aos capitais, a intervencao estatal ¢ demonizada,
a presenca do Estado faz-se perceptivel quando se trata do controle do
mercado de trabalho. A atuagdo estatal voltada a limitar a circulagdo da
forca de trabalho detém um poder altamente funcional a potencializagao
da exploragdo capitalista, uma vez que mantém e reproduz as diferentes
condigdes de renda e de vida no mercado mundial, abrindo fronteiras de
valorizagao dos capitais.

O que ndo se enquadra na globalizag¢do, em vasta dimensdo,
sdo os mercados de trabalho. As fronteiras nacional-estatais
limitam ainda mais a livre circulagdo da forca de trabalho,
o que corresponderia aquela gozada pelo capital. Eles
atuam paralelamente, mais ou menos como movimentos
migratorios legais que contribuem para a transformacio
das relacdes salariais e trabalhistas. Isso significa que uma
fung¢do decisiva da organizacdo nacional-estatal continua
sendo a manuten¢do de diferentes condi¢gdes de renda e de
vida no mercado mundial. (HIRSCH, 2010, p. 183).

A dinamicarestritiva a forca de trabalho e liberalizante dos capitais
reconfigura a concorréncia, afetando a regulacao do sistema internacional.
Regras e instituigdes foram reformuladas e/ou expandidas em uma nova
teia de poder mundial que tinha na triade metropolitana (Estados Unidos,

> Dinamica facilmente verificavel na recente crise migratoria nas bordas europeias,
as quais ganharam mais destaque, mas que sdo recorrentes € permanentes por toda a
periferia do capitalismo.
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Japao e Europa Ocidental), com ascendéncia estadunidense, o eixo central,
cuja inter-relagdo ¢ complexa, de cooperacdo e conflito®. Pela periferia
vige ainda a relagdo de dominagdo e dependéncia, sem as garantias do
equilibrio de outrora. O arranjo bipolar foi fundamental para a organizacao
capitalista fordista. Com hierarquizacdes e divisdes distintas, as relagdes
de poder passam a ocorrer em um ambiente instdvel e ainda mais violento
na periferia, na medida em que ¢ o nucleo metropolitano que delibera
acerca do uso da forca no cendrio internacional, o qual ¢ direcionado para
as areas marginais’.

Assim, os conflitos interimperialistas de eras passadas ja ndo
se deflagraram, como desde o po6s-Segunda Guerra, tendo em vista a
concentracdo da violéncia militar em uma superpoténcia. Contra ela e
sem nela mais nenhuma guerra convencional ¢ travada. Mesmo porque os
conflitos militares s3o sempre usados e causados pelos Estados Unidos para
consolidar o seu dominio de base militar ante as poténcias concorrentes.
O uso da violéncia ¢, a partir de entdo, via incursdo policial das grandes
poténcias (como nos casos autorizados pelo Conselho de Seguranca ou
mesmo aqueles a sua revelia)® ou por agdes violentas (ou terroristas)
difusas, esparsas e locais, que, em alguns lugares, meio a ultrajante miséria
e desespero, forgadamente canalizaram as demandas dos movimentos de
libertagao nacional, que perderam folego com as descolonizagdes formais
e a realidade estrutural do neoliberalismo.

O que se viu mundialmente foi a enorme pressao das metropoles,
notadamente dos Estados Unidos, para a liberalizacdo do comércio
mundial e da abertura de novas regides para inversdes financeiras. Com
chancela e patrocinio direto dos Estados Unidos, a ofensiva neoliberal pelo
globo minou diretamente a concorréncia (BLOCK, 1989). Acompanhar
a reestruturacdo dos novéis processos econdmicos € técnicos que se
apresentam tornava-se cada vez mais custoso. O capital internacional
encontrou nos Estados Unidos um importante ponto de apoio e de referéncia
estratégica. Logo, a retomada da hegemonia estadunidense significou a
restauracao da lucratividade do capital na cena mundial. Com a derrocada
do bloco soviético, os norte-americanos reposicionaram-se enquanto

¢ Poulantzas(1975)explicitaumpanoramainteressante dasrelagdes intermetropolitanas,
pouco explorado na literatura especializada.

7 Uma pesquisa empirica focada no histérico de intervengdes militares e de missdes
de paz do Conselho de Seguranga da ONU ja ¢ suficiente para comprovar essa afirmagao.
Sem falar nas incursdes militares ilegais e unilaterais perpetradas ao longo dos tempos.
8Os casos mais emblematicos e recentes que ocorreram ao arrepio das regras
internacionais remetem ao Iraque, em 2003, ¢ na Siria, dez anos depois.
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a superpoténcia inquestiondvel. E nesse panorama que as empresas
multinacionais tornam-se atores fundamentais e que o setor exportador
reacende como mola propulsora da economia.

Dessa forma, as transmutagdes na faceta do capitalismo ndo
foram frutos de um processo fundado na lei natural do capital ou em
alguma légica geral ou direcionada. Contou determinantemente com
a atuacdo dos capitais e dos Estados, e das classes e lutas sociais, para
sua mudan¢a de patamar. O novo cenario engendra um horizonte de
transformagdes que atinge o amago da integracdo comunitdria. Nessa
empreitada, a reformulagdo significou uma corre¢do de rumos, conforme
as condicionantes do pos-fordismo, que levou a experiéncia europeia a uma
condi¢do inédita, erigindo-a ao nucleo dos debates das ciéncias sociais.
Com a internacionalizacdo das relagdes de produgcdo em um regime de
acumulagdo sem restri¢des fronteiricas, o modo de regulacao corresponde,
nao nacional-estatal, mas também internacionalizado, constituiu polémica
inovacao, que para sua compreensao merece ser substancialmente aclarada.

2 AINTEGRACAO ECONOMICA COMUNITARIA VIA UNIAO
EUROPEIA

Especificamente, em relagdo a integragdo econdmica comunitaria,
a ascensdo do pos-fordismo condicionou indiscutivelmente os novos e
inéditos contornos que lhe foram conferidos. E com fulcro no emergente
padrdo de desenvolvimento do capitalismo que hd a unificacdo das
diversas iniciativas em torno de um comando politico inico ¢ de um direito
proprio, solidificando o bloco econdmico. Assim, apos a inflexao europeia
as mudangas internacionais, concretizou-se finalmente o plano original
do mercado comum, e o extrapolando, ou seja, estreitando ainda mais a
cooperacao rumo ao mercado unico, mediante uma moeda compartilhada.
O processo de integracdo no continente parecia ter atingido o apice das
teorizagoes liberais (JESSOP, 2013).

O contexto da década de 1990 foi propicio as transformacgoes.
Em meio as incertezas sobre a nova ordem mundial, marcada pela queda
do muro de Berlim, e a consequente reunificagdo da Alemanha, ¢ a
dissolug¢do da Unido Soviética e do bloco socialista no Leste Europeu, o
triunfalismo estadunidense pautou o tom da cena internacional. O apego
as diretrizes fordistas arrefeceu-se junto com as experiéncias socialistas,
e o pos-fordismo trouxe os ventos da modernidade, traduzidos pela
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terceira via na Europa Ocidental. Para as esquerdas foi um golpe dificil de
assimilar. Ante o avango neoliberal, a postura foi defensiva, de resisténcia,
sem proposigoes alternativas, por segmentos relevantes, e pela adesdao ao
discurso modernizante, por outra parte. Nao tardou a contaminagdo da
ofensiva ideoldgica neoliberal pelos centros académicos de pensamento
e pelos partidos politicos. A euforia com a modernidade neoliberal
impregnou ndo apenas os setores conservadores e liberais, mas também
afetou, por outros prismas, parcelas da esquerda politica e teorica.

Mediante um discurso referendado por reinterpretacdes vulgares
dos classicos do liberalismo, encetou-se um combate ferrenho das teorias
do Estado com a emergéncia de concepgoes teodricas na dire¢do adversa,
de enfraquecimento ¢ de demonizacdo do aparato estatal e da politica.
O alinhamento das bandeiras abstratas (como unificagdo dos povos,
fim das fronteiras, fomento a cooperagdo, paz mundial, encurtamento
das distancias e homogeneiza¢do de valores universais) com a pressao
dos setores financistas para modernizagdo das economias nacionais via
abertura ao livre fluxo de capitais foi imediato. Nesse sentido, a reacao
europeia a mais um momento critico no ambiente internacional foi mais
uma vez a op¢ao pela cooperagdo monetaria e o fomento de um espago
de liberdades econdmicas, que, agora, se dariam com uma profundidade
muito maior (ALTVATER, 2013).

Diferentemente da Unido Europeia de Pagamentos, da Serpente
Monetaria e do Sistema Monetario Europeu de interregnos pretéritos,
houve uma inflexao determinante nos rumos do processo integracionista.
Toda a proposta de estreitamento dos lagcos econdmicos, prevista nos
primoérdios das declaragdes de unidade, recebeu um suporte politico e
juridico substancial e inovador, o qual significou um divisor de dguas nas
leituras dos fendmenos internacionais. A Unido Monetaria e Economica
carregava nao apenas a introdu¢ao de uma moeda tnica, como ratificava
o mercado comum, e trazia uma garantia institucional robusta de seu
cumprimento e desenvolvimento. Nesse diapasdo, o Tratado de Maastricht
adquiriu uma conotac¢do impar.

Afastado o perigo de contaminacdo da influéncia soviética e
restabelecido o poderio das burguesias europeias, a conotagao geopolitica
também diferia da conjuntura do pos-Segunda Guerra Mundial. O
estreitamento dos lagos ndo foi, contudo, um processo consensual, mas
cercado de muitas discussdes e de barganha politica. Isto porque os
interesses geopoliticos dos paises centrais, Franga, Alemanha e Inglaterra
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mostravam-se divergentes. Cada qual tentando impor aos outros a0 maximo
seu projeto regional de poder. A opcao pela sedimentagdao da cooperagao
regional ocorreu em torno das preocupagdes que as burguesias de Franga
e Inglaterra ainda guardavam quanto ao incremento territorial obtido
pela Alemanha, o qual concedeu ao pais, agora reunificado, uma posi¢ao
fortalecida em relacao aquela desfrutada durante a Guerra Fria (SOUSA,
2014). Desse modo, a vinculagdo legal da politica econdmica alema a uma
estrutura mais ampla, regionalizada, foi cogitada como uma maneira de
aplacar as desconfiangas, o que, por sua vez, certificou definitivamente a
posi¢do alema como locomotiva das economias continentais. Optando pela
auséncia de regulacdo estatal, a Inglaterra assinou o Tratado de Maastricht,
escusando-se, porém, de participar da area econdmica comum’. A questio
da ndo regulagdo e ndo supervisdo dos mercados financeiros a afastou
da Alemanha, que, apesar da defesa de politicas anti-inflacionarias, ndo
renunciava a ideia de liberalismo regulado ou ordoliberalismo. Como
consequéncia, os germanicos aproximaram-se da proposta das elites
francesas, referendada pela tutela hegemonica, que via na adesdo alema
a moeda uma forma de controlar o impeto imperialista de uma Alemanha
fortalecida e unificada. A Unido Econdmica e Monetaria era atrativa aos
franceses por duas razdes:

A Unido Econdémica e Monetdria era atrativa as elites
francesas por duas razdes. A primeira por fortalecer a
Comunidade Europeia enquanto bloco econdmico, o que
garantiauma maior independéncia perante os Estados Unidos.
O mesmo objetivo estava por tras dos esforgos franceses, que
encontravam forte oposicdo de Washington e Londres, para
encorajar a Alemanha, particularmente, ¢ a Comunidade,
em geral, para engajarem-se em uma cooperacdo militar
para além da OTAN, altamente influenciada pelos Estados
Unidos. O segundo deve-se ao fato de que a Unido Monetaria
Econdmica poderia reverter o incremento de poder adquirido
pela Alemanha apo6s a reunificacdo e o fim da Guerra Fria. O
Banco Central Europeu, criado pelo Tratado de Maastricht,
poderia, ao contrario do Bundesbank, estar subordinado
aos 6rgdos comunitarios, nos quais a Franca exercia grande
influéncia (CALLINICOS, 1997, p. 9, tradugo nossa).

® A postura britdnica no concerto europeu da integracao foi historicamente reticente e
desidiosa, tendo, por exemplo, assinado o Tratado de Maastricht, mas néo tendo aderido
a moeda unica. Em fun¢@o disso, ha um descolamento maior com a economia britinica
em relacdo aos rumos do continente, capitaneados pela poténcia germanica. Para mais ver
Block (1989) e Jessop (2013)
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As disputas de poder no seio da construcdo desta area econdmica
comum impuseram-lhe uma configuracao peculiar, repleta de fissuras e
de contradi¢des. Os alemaes moldaram o sistema econdmico da maneira
desejada, ou seja, mediante o controle do Banco Central Europeu. Os
franceses ambicionavam controlar a condugao politica, moldada por 6rgdos
assimétricos. Enquanto que os ingleses adotaram a desidia e o ceticismo,
colocando-se a margem do aprofundamento monetario. Portanto, a moeda
unica, pensada desde os Tratados de Roma, foi materializada em um
contexto de disputas e divergéncias (WISSEL, 2015).

E desse momento de transformagdes estruturais no padrdo
de desenvolvimento do capitalismo no sistema de Estados, e de suas
reverberagdes, e dos rearranjos conjunturais no continente europeu em
meio as lutas e correlacdo de forgas e classes sociais, que o fendmeno
integracionista precisa ser compreendido. O deslocamento do
mercado interno para o internacional € a consequente intensificagao da
internacionalizacdo das rela¢des de producao (chamada inadequadamente
de globalizacao), como alicerces do regime de acumulagao, e o respectivo
modo de regulacdo, calcado no neoliberalismo, dinamos do pés-fordismo,
articulam trés fatores decisivos na explicagdo e na caracterizagdo da novel
configuracao da integracdo econdmica comunitaria via Unido Europeia.
A organizacdo internacional atua como: a) bloco econdémico, o que a
diferencia do modelo de integragao regional praticado até a década de 1990;
b) a institui¢do internacional ¢ anelada a uma estrutura organica propria,
expandindo sua teia pela aquisicao de competéncias soberanas transferidas
pelos Estados (internacionalizacdo do Estado); c) esse organismo formula
seu proprio regramento, legislando por sobre e, muitas vezes, impondo-se
aos ordenamentos nacionais (internacionaliza¢do do direito).

3 INT];RNACIONALIZACAO DOS CAPITAIS (BLOCOS
ECONOMICOS REGIONAIS)

A década de 1990 marcou a emergéncia de um novo cendrio no
tocante aos processos de integragdo econdmica regional. Se no fordismo,
a criacdo de mercados regionais, paralelos as economias nacionais,
embutia ndo apenas o fomento dos capitais, mas almejava uma tentativa
de convergéncia estrutural via politicas regionais voltadas a produgdo e
ao crescimento, no pos-fordismo, o escopo da integracao ficou restrito
a predominancia das liberdades econdmicas, deixando as preocupagdes
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sociais ao sabor das alocagdes (oscilagdes) de recursos pelo livre mercado.
O processo integracionista europeu, desde seu inicio, pelo pioneirismo e
inovagao de sua proposta, e, principalmente, pela posi¢do central no centro
de acumulagdo capitalista, exerceu influéncia sobre fendmenos analogos
que pipocaram pela periferia do globo!®. Assim como ditou o ritmo das
iniciativas no ambito do fordismo, a guinada na experiéncia europeia no
pos-fordismo também impactou os rumos da integragao regional no mundo.

Nesse diapasdo, a integracdo econdmica adquiriu uma nova
conotac¢do. A alcunhabloco econdmico ¢ um termo carregado de significado.
O conceito emerge como a ilustragdo da nova alvorada, diferenciando dos
fendmenos pretéritos, quer de organizagdes internacionais tradicionais,
quer de areas de livre comércio ou iniciativas integracionistas. Se desde os
primoérdios,aeconomiapoliticaliberal conduziraoregionalismo econdmico,
a partir de Maastricht o panorama de fomento das liberdades economicas
foi potencializado. Seguindo a intensificacdo da internacionalizagao dos
capitais, as iniciativas regionais reconfiguraram-se, quando ndo foram
recriadas'!, balizadas pela 16gica de fomento da concorréncia no ambito
internacional. Os processos integracionistas tiveram receberam uma nova
alcunha, adaptada aos designios do momento: blocos econdomicos. A
etimologia dos Iéxicos ¢ bem significativa. A promocao de espagos mais
uniformizados, coesos ¢ bem definidos, de lagos mais estreitos e solidos,
cujo vetor ¢ o econdmico, podendo assim resistir e sobreviver em meio
a concorréncia internacional. A politica dos Estados nacionais nao pode
atrapalhar essa engrenagem técnica voltada a impor-se na competi¢cao no
mercado internacional. Na tendéncia a oligopoliza¢do da concorréncia,
uma economia nacional que ndo se basta isoladamente deve aliar-se a
outras e buscar a insercdo regionalizada e, portanto, mais competitiva no
mercado. A dindmica concorrencial ¢ mais restrita a algumas unidades e
ainda mais acirrada (WISSEL, 2015).

Essa tendéncia impulsionada pelo pos-fordismo coaduna-se
€, a0 mesmo tempo, catapulta a internacionalizacdo dos capitais. Nessa
dindmica, os blocos econdmicos regionais adquirem um significado
especifico, proprio do contexto do pos-Guerra Fria. O que, por sua vez,
altera determinantemente os rumos da integragdo econdmica regional no

10 Exemplos dessa tendéncia ndo faltam por América, Africa e Asia, cada qual com uma
gama de iniciativas de areas de livre comércio ou de acordos econdmicos mais estreitos.
" Como ocorrera no caso sul-americano do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL),
iniciativa que se insere na logica da integracdo econOmica regional pos-
fordista, criado em 1991.
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sistema de Estados. Fulcral ressaltar aqui que a internacionaliza¢do dos
capitais ndo ocorre em meio a falaciosa oposic¢ao entre Estado e mercado.
Os Estados sdo vetores privilegiados da internacionalizagdao dos capitais,
a qual acontece por meio e contra as politicas estatais. Os Estados e seu
sistema ndo desaparecem, mas tém sua faceta alterada no capitalismo
pos-fordista, impactando nos moldes da integracao econdmica regional.

O sistema de Estados n3o desaparece com esse
desenvolvimento, mas sofre uma transformagao fundamental.
Atendéncia para aregionalizagdo da economia mundial e para
a constitui¢ao de blocos econdmicos em concorréncia ¢ um
momento impulsionador da internacionalizagdo do capital.
Eles obrigam as grandes empresas a fazerem-se presentes
em diferentes espacos econdmicos de forma simultanea
e a dividir de forma correspondente seus investimentos
(HIRSCH, 2010, p. 182- 183).

A delimitagdo de espagos de liberdades econdmicas atraem
os capitais e fomentam sua valorizacdo. O fortalecimento do mercado
comum regional ¢ uma forma de assentir com esta dindmica e a agudizar
a competicdo. A cooperacdo interestatal torna-se interessante, visto que
permite uma alianga dos capitais nacionais e internacionais que transcende
a polarizacao de classes dentro do territdrio nacional. Por meio de blocos
econdmicos vantagens concorrenciais comuns sao garantidas no mercado
mundial. Nesse seio, o projeto comunitario renova-se. A Unido Europeia
ganha posi¢do destacada por ter atingido uma condi¢do formalmente
avancada nesta coalizdo de capitais acima da luta de classes, com
referenciais politicos e juridicos comuns. Assim, os capitais atravessam
menos obstaculos ao seu processo de valorizagdo.

As articulagdes entre Estados devem ser pensadas como
necessidades de reproducao interna do capital e também como
imperativos de sua reproducdo internacional [...]. Ao mesmo
tempo, a circulag@o de capitais e de pessoas entre unidades
politicas distintas necessita do aparato de referenciais
diplomaticos comuns. Mas, além disso, a constituicdo dos
blocos, de mercados comuns, de instituigdes multilaterais
¢ internacionais permita que haja melhores condigdes para
a concorréncia entre Estados e também para que o capital
encontre menos obstaculos ao seu processo de valorizagdo
(MASCARO, 2013, p. 97).
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A expressdo bloco econdomico acabou designando um espectro
mais amplo, notadamente toda organizacdo internacional cujo objetivo
prioritario era a persecucao de fins econdmicos, como a constitui¢ao de um
mercado comum. Esse arranjo, como se verifica neste estudo, foi fruto de
um contexto muito especifico, o do capitalismo pds-fordista, que moldou
o sistema de Estados e consequentemente a fase atual de desenvolvimento
das organizacdes internacionais (pos-Guerra Fria). Nesse diapasdo, a
Unido Europeia, como materializagdo da consolidagdo da integracao
econOmica regional, foi o exemplo mais notorio dessa nova onda, visto
que concretizou o0 mercado comum, e foi além, inovando com o mercado
unico. Por isso, tornou-se modelo a ser seguido por outras iniciativas (fora
do centro de acumulacgao capitalista) pelo mundo. Antes de assumir como
um fator incontorndvel € preciso compreender o que ¢ o mercado comum
europeu e quais sao seus desdobramentos dentro desse movimento de
internacionalizagao dos capitais.

Em virtude dessa dinamica, nao ¢é fortuito o alicercar do futuro
da Europa em um organismo internacional, fora e acima das disputas
nacionais, como veio a ser a Unido Europeia em sua reagdo as novas
configuracdes do capitalismo. Assim, o processo de integracdo regional
ganhou robustez e fincou sua ancora na forma politica internacional,
sintetizada em uma organizagdo internacional, como se materializou a
jun¢do das iniciativas comunitarias. Portanto, a compreensdo do que se
tornou o projeto comunitario atrela-se aos movimentos de intensificacao da
internacionalizacdo das relagdes de producdo e sua respectiva regulacao,
que impulsiona a articulagdo entre a internacionalizacdo do Estado e do
direito dentro do espectro pds-fordista do capitalismo mundial.

4 INTERNACIONALIZACAO DO ESTADO

A internacionalizagdo dos capitais, mas, notadamente, das
relagdes de produgdo, transformou as praticas materiais concretas, no
sentido de empurrar para o mercado internacional o regime de acumulagdo
e seu respectivo modo de regulacdo. Essa guinada afetou decisivamente
a forma politica estatal e, consequentemente, o sistema de Estados. O
Estado fordista cedeu terreno para um modelo estatal altamente voltado
ao fomento dos capitais e da decorrente concorréncia internacional. A
desregulamentacdo e privatizagao de areas alvos de intervengao publica
limitou demasiadamente a margem de acdo estatal materializada por
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politicas sociais (ALTVATER, 2013). Houve, portanto, um rearranjo das
relacdes de classes via redirecionamento estatal para outras prioridades
que nao as demandas socioeconomicas.

Em outras palavras, a internacionalizacdo do Estado faz parte
de um movimento de guinada da atuagdo estatal para o fomento dos
capitais, para a tutela de vantagens concorrenciais ¢ para a relagdo com
o mercado internacional, omitindo-se ou delegando competéncias sociais
para o setor privado ou para o ambito internacional, como na transferéncia
de prerrogativas soberanas para as organizagdes internacionais (ou na
celebragcdo de tratados internacionais sobre temas especificos). O que
importa denunciar € que a internacionaliza¢dao do Estado ¢ um fendmeno
que elevam a fragmentacdo social, visto que a capacidade de decisdo das
politicas socioecondmicas ¢ cardialmente afetada (WISSEL, 2015).

Nessa toada, o Estado competitivo internacional do pds-fordismo
encontra-se subalterno as oscilagdes dos mercados de capital e financeiro
internacionais. Assim, o aparato estatal fica vulneravel as pressdes pela
criacdo de espagos para o fomento do processo de valorizacao dos capitais.
Com a capacidade de intervencdo socioecondmica limitada, a mediacdo
do Estado em favor do trabalho torna-se débil, e o tecido social nacional é
esgarcado. Por esse viés a propria nogao espacial de nag¢ao ¢ colocada em
xeque. Em um contexto de elevacdo das disparidades sociais, aumentam-
se 0s movimentos migratérios, o que impacta na correlacdo de forcas e
classes dos paises, ruminando simultaneamente sentimentos xendfobos.
Nessa toada, quando ndo demonizada, a politica € privatizada, impondo-se
a figura do empresario bem-sucedido como exemplo de politico moderno,
0 que apenas reverbera a despolitizagdo do cotidiano'?. Os Estados
compensam a redugdo de sua margem de acao mediante a celebracao
de compromissos internacionais, como as aliangas regionais, para tentar
escapar das crises do mercado e para alcangarem posi¢des mais vantajosas
na concorréncia internacional. Destarte, expandem-se consideravelmente
o numero de organizagdes e de acordos internacionais, que vao regular
os mais variados assuntos e vao atuar em multiplas areas, conferindo ao
direito internacional a crescente relevancia que goza hodiernamente.

12 Internacionalmente a privatizagdo da politica também ¢ verificavel quando entram

novos atores ndo estatais nos processos de negociagdo e de decisdao, cada vez mais
horizontalizados. A participagdo de multiplos atores, notadamente privados, como as
Organizacdes Nao Governamentais (ONGs), criam um cenario distinto, que privilegia a
governancga global em detrimento dos acordos entre governos nacionais.
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Emsuma, aremodelagem estatal ¢ empreendidanosentido deretirar
as prerrogativas internas de controle de capitais estrangeiros, diminuindo
a margem de manobra para politicas sociais € de contengao e aumentando
a subordinacdo a pressdes e crises externas. A internacionalizacdo do
Estado ndo ¢ em hipdtese alguma o enfraquecimento ou o definhamento
do Estado. Nao ha nenhuma relagao de oposicao entre Estado e mercado,
mas, sim, hd uma de constitui¢do. Os capitais dependem do Estado,
em bases manifestamente contraditorias. “As empresas multinacionais
necessitam dos Estados - € ndo so para a garantia militar de sua politica —,
como base de sua expansao, estando, contudo, em oposicdo e em conflito
com eles” (HIRSCH, 2010, p. 75). Tendo em vista que a relagdo do Estado
com seus nacionais ndo se restringe a vinculos econdmicos, ¢ preciso
ressaltar que hé conexdes politicas e militares determinantes. Nao ¢ acaso
que as principais empresas multinacionais possuem sede e guarida nos
paises metropolitanos. Dai, a relevancia da base nacional, que suporta
a promog¢do do processo internacionalizante e se reverbera em diversas
esferas do sistema interestatal:

Com isso, o capital ndo se torna de modo algum sem
Estado, mas se apoia de maneira diferente nas estruturas dos
Estados internacionalizados. Tal como antes, as empresas
multinacionais voltam-se para os potenciais de forca e de
organizagdo dos Estados. Por isso, ndo ¢ nenhum acaso o
fato de que elas, geralmente, tenham suas sedes nos centros
capitalistas dos Estados politica, econdmica e militarmente
dominantes (HIRSCH, 2010, p. 180).

A despeito do redirecionamento das fungdes nacionais nas
relagdes econdmicas e politicas, sdo os aparelhos estatais que ainda
concentram os meios de coercao fisica, 0 que ndo poderia deixar de ser,
tendo em vista o apoio que neles sustentam a reproducdo e a regulacio
das relagdes capitalistas de classe. Logo, vincular a internacionalizag¢ao
do Estado a seu alheamento ¢ incorrer em grave faldcia. Por mais que
a desconcentracdo e delegacdo de competéncias encontrem no ambiente
internacional um espaco fértil de regulacao, a mediacao nacional ndo pode
ser descartada, haja vista que ¢ um dos pilares da reprodugdo das relacdes
de produgao capitalistas.

A integragdo econdmica regional via Unido Europeia, ou
seja, poés-Maastricht, foi aventada pelos entusiastas da ascensdo do
neoliberalismo como exemplo concreto da pés-modernidade e da faléncia
do Estado-nac¢do e de seu decorrente sistema de Estados. Indubitavelmente,
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a organiza¢do internacional ¢ uma ilustragdo notoria do fendomeno da
internacionalizacdo do Estado. “Os processos regionais de integragcao
econdmica, como, sobretudo a Unido Europeia, sdo parte integrante desses
processos de internacionalizagdo do aparelho estatal”. (HIRSCH, 2010, p.
225). O que ndo abre nenhuma margem para dizer que ela ¢ a prova cabal
do fim do Estado nacional. Ela ndo ¢ nem nunca foi um processo voltado
a forma¢do de um Estado integral, comunitério. Ainda que o fosse, por
sua constituicdo e por suas formas, ndo estaria em momento algum em
contraposi¢do ao sistema capitalista, mas, sim, como sempre, esteve em
fina consonancia'.

Desse modo, impde-se entender a Unido Europeia pela forma
em que se manifesta para que ndo se incorra em confusdes e equivocos.
A integragcdo econdmica comunitdria, que se consolidou e se fortificou
em um bloco econdmico, ndo resultou em um Estado, nem tem esse
objetivo como horizonte, ou qualquer outra reminiscéncia proxima a
condi¢do estatal. A constru¢do da Unido Europeia ocorreu pela via de
organizacao internacional, a qual se inseriu e acompanhou o movimento
da internacionalizacao do Estado, proprio do pos-fordismo. Produto dessa
fase do sistema de Estados no capitalismo, ela precisa ser delineada em
sua real concretude. A forma politica que a Unido Europeia materializa-se
em um elo de relagdes econdmicas, cujo elemento unificador ¢ o direito, o
amalgama de estruturas tdo dispares.

5 INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO

Inegavelmente o direito e as organizagdes internacionais
expandiram-se exponencialmente no cendrio mundial, passando a ocupar
espacgos inéditos e consolidando e incrementando as figuras e acordos
jé existentes. Esse aprofundamento institucional e normativo ndo tem
uma causa especifica apenas, mas requer ser inserido em um espectro
mais amplo, no movimento de internacionalizacdo do direito que veio a
reboque do capitalismo pos-fordista. O novo padrdo de desenvolvimento
do capitalismo reverberou efeitos nos constitucionalismos e nas relagdes
juridicas nacionais € internacionais, remodelando os eixos dos regramentos.

3 Fundamental apontar aqui que a Unido Europeia nunca foi um contrapeso ou rival
dos Estados Unidos, mas, sim, s6cio menor no condominio de poder sob a hegemonia
estadunidense. Para mais ver Panitch e Gindin, 2005; Panitch, Gindin e Aquanno,
2015; Poulantzas, 1975.
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Assim como ocorreu com a economia e a politica, o direito também sentiu
a alteragdo de paradigmas, sedimentando a nova faceta do capitalismo.

Aqui também a Unido Europeia pode ser pingada como exemplo
pertinente, haja vista que € o maior exponente da nova ordem capitalista.
Desde as primeiras iniciativas de cooperagdo até a concretizagao estrutural
em Maastricht, o direito foi o amalgama do processo de estreitar lagos
entre paises dispares. Em um universo de heterogeneidades nacionais,
a forma juridica ¢ que garante a homogeneidade necessaria para a
formacao e o funcionamento de um mercado comum. Por meio de
tratados e acordos internacionais, costurou-se um ordenamento juridico
autdbnomo e pretensamente inovador dentro da dindmica classica do direito
internacional. Sem fugir das generalidades e liames comuns da matéria,
o direito da Unido Europeia reluziu as mudangas de seu tempo, trazendo
impactos significativos para a sociabilidade envolvida. Dentre os frutos
gerados, dois s@o os mais destacados e vinculam-se umbilicalmente com o
desenvolvimento da seara juridica comunitaria'.

Em primeiro lugar, ¢ premente apontar o notorio desacoplamento
entre a formulacdo e a aplicacdo do direito. Enquanto a elaboragao
normativa se desliga paulatinamente dos Estados nacionais, ainda que em
diferentes proporgdes, a sua correspondente implementacdo (execugao/
cumprimento) ainda estd vinculado ao monopdlio do exercicio da forga
pelos Estados nacionais.

A criagdo e o desenvolvimento do direito, na contemporaneidade,
encontram-se cada vez mais alheados do territorio estatal. A emergéncia do
ordenamento juridico comunitario ocorreu com fulcro, fundamentalmente,
em dois fatores: na for¢a dos tratados internacionais (celebrados por
representantes estatais ou tecnocratas plenipotencidrios) e da jurisprudéncia
do outrora Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias'>. Moldou-se,
assim, com o tempo, um espectro juridico internacional relativamente
autonomo em relagdo ao direito interno dos Estados.

Em segundo lugar, essa dindmica pos-fordista fomenta um
cenario de fortalecimento do Estado autoritario (quer pelo executivo,

4 Cf. Hirsch, 2010.

15 O que vale abordar dentro desse panorama ¢ o papel criativo da corte jurisdicional. Por
ndo haver uma Carta Magna, com disposi¢des especificas sobre o assunto, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia atua tanto nas suas fungdes precipuas (aplicagao e interpretagdo
do direito, relativas) quanto na prerrogativa legislativa. As trés peculiaridades criadas pela
jurisprudéncia do tribunal e apoiadas pela doutrina tradicional, como o efeito direto, a
primazia e o dever de cumprimento das normas comunitarias, caminham no mesmo sentido.
Em outras palavras, os mecanismos buscam escapar da tendéncia ainda reminiscente de
aplicagdo do direito pelos Estados nacionais. Para mais ver Pisarello (2011).
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que, principalmente, pelo judiciario) e de decorrente perda de poder dos
parlamentos. A racionalizacdo imposta pela regulacdo neoliberal leva a
necessidade constante de maior eficiéncia, o que carreia a orientagao juridica
para uma agdo politica sempre punitiva e nada democratica. O direito da
Unido Europeia também se apresenta como mola dessa engrenagem.

O desenvolvimento institucional comunitdrio direcionou-se ao
esvaziamento da democracia em nome de uma tecnocracia especializada,
competente e eficiente, sem a necessidade de prestar contas ou de consultar
a vontade popular, bem como passou a atuar pela concretizacdo das
liberdades capitalistas em detrimento das conquistas e garantias sociais. A
partir da correcao de rumos da década de 1990, a incorporagdo do ideario
da economia politica neoliberal manifestou-se pela via do desmonte do
constitucionalismo social do pos-guerra, visando a consagracgao de valores
econOmicos, apartando a esfera econdmica da social. Neste sentido, pelo
aspecto juridico, esta guinada ocorreu pela logica do constitucionalismo
neoliberal, o qual erodiu as bases sociais do pds-guerra (PISARELLO,
2011). Nessa toada, ao afastar-se das demandas sociais, ocorre um
previsivel distanciamento da popula¢do em relagdo a tecnocracia de
Bruxelas. Quanto mais a aplicagdo do direito se desloca para o plano
internacional, mais claramente ela se torna um assunto das burocracias
governamentais € menos dos povos. Os defensores da integracdo chegam
até a reconhecer o déficit democratico'®, como se este problema tivesse
uma solucdo dentro da estrutura comunitaria, quando, em verdade, ¢ ela
que fomenta a ndo observancia democratica. Déficit democratico torna-se
um eufemismo quando contraposto a prosaica realidade. “Este eufemismo
esconde, contudo, a verdade. A Unido Europeia ndo tem um déficit, mas uma
auséncia total de democracia” (DOUZINAS, 2010, p. 1, traducao nossa).

Em suma, com a regulag@o no plano internacional, as relagdes de
propriedade privada sdo vigorosamente fortalecidas em detrimentos das
condigdes socioeconOmicas gerais. Nessa toada, a concretizacao da Unido
Europeia coaduna-se em o seu entorno mundial. Em outras palavras, ndo
foge ou afronta um milimetro da ordem estabelecida. Ao contrario, a

16

Os debates giram em torno de trés assimetrias formais, que maculam quaisquer
tentativas de atribuir um potencial coeficiente democratico a organizagao. Elas envolvem:
a) o método de constitucionalizagdo via tratados internacionais, que ndo corresponde aos
procedimentos politico-juridicos tipicos do Estado de Direito e dos regimes democraticos,
devido a auséncia do poder constituinte originario popular; b) o deslocamento dos poderes
decisorios do dmbito nacional para o regional, o que relativiza a legitimidade popular, bem
como nao estabelece limites definidos para suas competéncias; c) por fim, a incapacidade
de controle dos cidadaos tanto a priori como a posteriori sobre as institui¢des e a falta de
transparéncia de seu funcionamento. Para mais ver Osorio (2015).
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organizagao internacional paradigmatica ¢, concomitantemente com outras
organizagdes internacionais, um sustentaculo da regulagdo internacional
que materializa e solidifica a economia politica liberal, acentuada no
pos-fordismo e promotora de relagdes burocratizadas, antidemocraticas. O
direito da Unido Europeia perfila-se, portanto, no fendmeno pos-fordista,
cintilando os efeitos da internacionalizacao das relagdes de produgao.

CONCLUSOES

Apreender as razdes e os contornos do fendmeno social,
notadamente da Unido Europeia, € ir além da escrita e desenrolar os fios
que tecem a forma. E ampliar o horizonte de analise para a totalidade
concreta que cerca a abstracio normativa. E considerar os aspectos
politico-econdmicos que cercam e embasam o arcaboug¢o normativo.
Nesse diapasdo, observa-se a imprescindibilidade do estudo com énfase
na forma para aclarar o contetdo nela condensado. E pela formalidade que
a integragdo econdmica se constroi e se justifica.

Ainflex@o que marcou a trajetoria comunitaria veio como resposta
as transformagdes internacionais. A opg¢do foi pelo aprofundamento
institucional. Este incremento ocorreu via uma organizagdo internacional
que abrigou as iniciativas esparsas de cooperacdo em diversas areas sob
uma mesma conducdo politica e respaldou a consolidagao do mercado
comum, objetivo perseguido desde os primordios da integragao.

A forma politica vem respaldar a arquitetura econdmica
norteadora do processo de relancamento da integragdo. Dentro do
esquadro comunitério, a via da Unido Econdmica Monetéria, mais uma
vez, seguiu a dialética entre autonomia e subordinacdo que cercou os
passos anteriores. Foi o momento de pretensa autonomia, consolidando
o mercado comum e criando um espaco monetéario Unico. Em verdade,
constitui-se no universo comunitario, um emaranhado de enquadramentos
distintos, repleto de subconjuntos. Com a crise internacional, as fraturas na
forma econdmica ficaram explicitas, irradiando as contradig¢des imiscuidas
na engrenagem europeia.

Neste sentido, buscar as raizes da situagdo critica vivida pelo
bloco ¢ remontar ao relancamento da integracdo. Nele evidenciou-se,
portanto, que a criagdo da organizagdo internacional Unido Europeia (via
Tratado de Maastricht), a qual incorporou e materializou as transformagdes
proprias da era pos-fordista do capitalismo. Seguiu as reverberagdes do
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padrdo de desenvolvimento ao acompanhar o deslocamento do regime de
acumulagdo do ambito interno ao internacional ¢ ao cristalizar o modo
de regulacao neoliberal. Com a concretizagdo dessa engrenagem, que se
diferenciou do momento anterior, fordista, a integracdo economica europeia
rompeu paradigmas, tanto que ganhou alcunha distinta, bloco economico,
inerente ao movimento de intensificagdo da internacionalizagdo das
relacdes de producdo do interregno atual, e chegou a uma configuracao
proxima do mercado comum e de liberdades econdmicas pensado em sua
gestagdo do pos-guerra.

Se, inicialmente, ainda no fordismo, tendo em vista o regime
de acumulagdo interno € o modo de regulagdo intervencionista ou
keynesiano, havia uma preocupagdo importante em equilibrar crescimento
econdmico, pleno emprego e bem-estar social com a promog¢ao do livre
espaco externo dos capitais; a reconfiguracao advinda da crise do fordismo
erigiu um cendrio de fomento quase que exclusivo dos capitais, com a
intensifica¢do da internacionalizacdo dos capitais, do Estado e do direito.
E nesse panorama que se constitui a integracdo regional comunitaria na
forma politica de organizagao internacional.

O que se verifica em uma mirada profunda ¢ que a integragdo
¢ um processo que busca criar lagos de unidades entre desiguais. Essa
homogeneizagdo acontece, contudo, somente pela via da politica e do
direito, na cria¢ao de consensos, institui¢cdes e de regras comuns. No caso
comunitario, dentro do quadrante hodierno, o aumento da normatividade e
da institucionalidade ndo gerou maior coesdo social entre os paises, mas,
ao contrario, ¢ por meio delas que se descontrdi as garantias juridicas e
conquistas sociais, gerando ainda mais conflito.

Logo, a Unido Europeia ndo pode ser delineada como um Estado
ou qualquer outra entidade analoga, sequer como organizagao internacional
sui generis, mas, conforme a teoria materialista do Estado, como forma
politica internacional do capitalismo. Em outras palavras, ¢ uma unidade
politica, a qual condensa as diversas disputas interestatais e de classes,
constituindo um espago econdmico acima ¢ fora da luta de classes e da
correlacdo de forcas interna, que escapa do controle politico democratico
e promove as liberdades econdmicas, impactando criticamente e
centripetamente (de fora para dentro) nas condi¢des socioeconomicas das
populagdes abarcadas.

Em suma, a forma politica hodierna da Unido Europeia deriva
das transformacgdes sofridas pela atual fase do capitalismo no sistema
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internacional (pos-fordista). Em outras palavras, os moldes formais
adquiridos pelo projeto comunitario pds-Maastricht fazem parte da
dinamica de intensificacdo da internacionalizacdo das relacdes de
producdo, ocasionada com a crise do fordismo e ascensdo da globalizagdo
e seus ditames neoliberais, constituindo um novo padrdo de acumulagao
e de regulacdo do panorama capitalista. Logo, a encruzilhada que
atravessa a integracdo regional via Unido Europeia, ao contrario do que
defendem seus entusiastas institucionalistas e/ou liberais, é resultado do
seu aprofundamento formal e ndo de eventuais auséncias ou maculas
normativas e institucionais. Longe de ser um designio de modernidade
ou vanguarda, a integracdo via Unido Europeia refor¢a os tragcos do
capitalismo, resultando o atual modo de desenvolvimento do modo de
producdo capitalista, o pos-fordismo.
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INTRODUCAO

A partir da diminuicao das distancias, o aperfeicoamento das
comunicagdes e das informagdes o direito sofreu as consequéncias da
globalizacdo e dos processos de governanga global. A globaliza¢do ¢ um
processo que avanga e uma consequéncia natural do processo transformador
das relacoes internacionais no século XXI. O direito necessitou estar atento
ao processo de globalizagdo e com respostas prontas para esse fendmeno
que desafia as fronteiras, modifica costumes e limita a autonomia dos
Estados. As atuais dindmicas da politica mundial, do direito no processo
de governancga global permanecem a solicitar as institui¢des multilaterais
a expandir as fronteiras institucionais para gerenciar as relagdes da
sociedade internacional.

O Estado-Nacdo apoiado na soberania exerce o monopolio
juridico e a Constitui¢do € o instrumento juridico maximo dentro de
um Estado. Da mesma forma, os Estados estdo subordinados a valores
e principios internacionais. Falar em globalizacdo e governanga global
¢ observar o fato de que ha um aumento importante de trocas entre os
Estados, sobretudo as de cunho econdmico, resultando em uma alta
interdependéncia entre 0s mesmos.

O objetivo desse artigo ¢ analisar de forma critica o papel do
direito frente ao atual processo de globalizacdo em um mundo cada vez
mais absorvido por praticas de governanca global onde se observa cada
vez mais a diminui¢do da aplicagdo de principios tipicamente de matriz
constitucional na esfera juridica internacional.

A globalizagdo influi em diversas areas e ndo s6 na economia.
A globalizagdo representa uma mudanga significativa no alcance espacial
da acdo e da organizagdo social que passa para uma escala inter-regional
ou intercontinental. A mesma gera uma certa mudanga cognitiva, que
se expressa numa conscientizacdo popular crescente do modo como os
acontecimentos distantes podem afetar os destinos locais. Nao deve ser
entendida como algo que pronuncia o surgimento de uma sociedade
mundial harmoniosa, ou de um processo universal de interacao global em
que haja uma convergéncia crescente de culturas e civilizagdes. Nao ha
um conceito universal e unico de globalizagdo, ainda que muitos tentem
conceituar o termo.

O Estado soberano ndo consegue mais sozinho promover
regulacdo pois ha questdes que vao além de suas fronteiras. Hoje ha
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questdes que reclamam um tratamento de governanca na esfera publica
global ante o também processo de ampliagdo e complexidade do Direito
Internacional do atual momento.

Vive-se um mundo de contradigdes onde se observa o alargamento
econdmico e social pelo desenvolvimento tecnologico e cibernético, pela
universalizagdo do mercado e do consumo, pelos fluxos migratérios, pelo
aumento da fragmentacdo e das diferencas sociais e pela diminui¢do da
arena de decisdo politico nacional.

1 O DIREITO E A GLOBALIZACAO

Para André Jean Arnaud (2005), o termo globalizacdo ndo ¢
claro e o seu conceito tem sido relacionado a seus efeitos, muitas vezes
numa conotagdo negativa. Nesse sentido, a globaliza¢ao ¢ vista com um
acontecimento externo, incompreensivel e que acarreta prejuizo, sem que
possamos identificar de onde ela vem.

Do ponto de vista histérico, o conceito de globalizagdo teria
sido modificado através do tempo. Num primeiro momento, o termo
globaliza¢do ganhou uma dimensao, puramente, economica e designava
a convergéncia do mercado financeiro. Posteriormente, foi utilizado para
descrever o modo de desenvolvimento das multinacionais e a expansao do
mercado mundial. Atualmente, se reconhece que a globalizagdo nao tem
apenas uma dimensao economica comportando uma dimensdao humana
representada pela troca de conhecimentos, estabelecendo referéncias de
lazer, culturais e de consumo universais. (BONIFACE, 2011)

A aceleragdo da globalizacdo teve grande auxilio da comunicagao.
Nos tempos atuais, esse papel tem sido desempenhado, principalmente, pela
rede mundial de computadores. A internet rompe com a nogao de distancia
pela instantaneidade da propagacdo da informacdo. A rede mundial de
computadores criou um espaco cibernético, sem delimitagdo territorial,
que questionou a funcao do Estado como um espaco fisico, planejado e
situado acima de outros espagos ou localidades. (BAUMAN, 1999)

O processo de globalizagdao desafia o direito, como capaz de
continuar mantendo o equilibrio entre Estados-nagdes soberanos e
gerando uma demanda pela gestdo de outros caminhos fora das regulagdes
tradicionais como por exemplo os regimes internacionais. André - Jean
Arnaud (2005) salienta que ha fluxos, sobretudo econdmicos € comerciais
que ndo tém previsdo no direito internacional e no Estatal. E ainda acrescenta
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que ndo ha contornos nitidos, muitas vezes nessas relagdes, como, também,
em outras oriundas da utilizagdo da Internet, impossibilitando a aplicag¢ao
das regulagdes tradicionais. Um exemplo que o autor coloca, ¢ o uso da
rede por traficantes e terroristas, criando um problema para as policias
mesmo as transnacionais, porque a Internet ndo foi concebida dentro de
um modelo de direito nacional ou internacional. (ARNAU'D, 2005)

Porém, a problematica ndo reside apenas na impropriedade
das regulacdes tradicionais para o atendimento dessas novas relagdes,
mas também a criagdo ao longo dos anos de instancias superiores ao
Estado, como a global, que remeteram considera¢des do direito para
além do Estado nag@o. As instancias superiores sdo representadas por
organismos internacionais, como o Conselho de Seguranca da ONU além
dos regimes internacionais como meio ambiente e direitos humanos. Ja a
instancia transnacional, ¢ representada por acordos regionais instituidos
principalmente os grandes blocos de integracdo e as inferiores sdo as
internas ao Estado. Com esta fragmentagdo da producdo normativa, ha
quebra do monopolio do direito pelos Estados, tanto em relacdo ao direito
interno como ao Internacional, gerando diversos impactos.

Como bem salienta Maury Viviani, os Estados continuam a ser
os grandes indutores da produ¢dao normativa internacional, paralelamente
a um processo de descentralizacdo de fontes, eis que muitos dos temas
e interesses desenvolvidos por outros atores, como as Organizagdes
Internacionais, que acabam impondo algumas normas, organizagdes
ndo governamentais e os atores econdmicos, altruistas ou cientificos,
contribuem para a multiplicagdo de fontes normativas para além dos
limites dos Estados. (VIVIANI, 2014)

O autor ainda identifica que mesmo ndo havendo na esfera
internacional um 6rgao centralizado de carater judicial (nem administrativo,
nem legislativo), coexistem no cendrio internacional institui¢des como a
Corte Internacional de Justiga, a corte Permanente Arbitragem, o Tribunal
Internacional para o Direito do Mar, o Sistema de Solucdes de Controvérsias
da Organizacao Mundial do Comércio, a Corte Internacional de Arbitragem
da Camara de Comércio, as instancia como o Comité de Direitos Humanos
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos dentre muitos outros
foros normativos internacionais.

' O Estado na¢ao esta sob desafios como legitimo e efetivo na constitui¢do de normas
na ordem internacional. A ordem internacional esta constituindo regras internacionais que
cada vez mais afetam os Estados e suas estruturas domésticas e na propria organizacao do
Estado. (BYERS, 2000)
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Outro ponto a ressaltar, ¢ o reconhecimento ndo s6 da existéncia
de instancias de produgdo juridica, além do Estatal, mas a existéncia de
outros agentes produtores do Direito, que se encontram acima, abaixo ou a
margem do Estado. H4 uma verdadeira fragmentagao e reconfiguracao dos
locais de onde procede o direito, repensando o principio da representagao
pelo Estado. (ARNAUD, 2005)

A restruturagdo econdmica, financeira e politica, que ocorreu
com o processo de globalizacdo, criou uma nova realidade juridica. O
ordenamento juridico do Estado deixou de ser o sistema juridico central,
concorrendo uma diversidade de normas provenientes de grandes
empresas transnacionais, organismos internacionais ou supranacionais
com o aparecimento de novos atores como banqueiros, contabilistas e
novos juristas desligados de uma fung¢do social do direito. O comércio
internacional global e o surgimento de areas juridicas transnacionais
alterou o modo de producdo juridica em todo o planeta, surgindo um
direito comercializado, criador de estruturas econdmicas € comerciais,
uma verdadeira empresa do direito. (KLAES, 1999)

Com isso, fica evidente que o direito, de uma forma ou de outra,
sofre influéncia do processo de globalizagdo, que passou a criar relagdes
nao concebidas dentro dos meios de regulagdo tradicionais como o direito
estatal e o internacional. Com isso, observamos que os Estados cada vez
mais possuem dificuldade de proteger o cidaddo a partir de regras que,
muitas vezes, sao constituidas fora do padrao legislativo doméstico,
ndo levando em consideracdo as condigdes sociais e de organizacdo
das comunidades locais.

As transformacgdes da sociedade em um sistema mundial ocorrem
por multiplos vetores, razdo pela qual a globalizagao caracteriza-se como
policéntrica, na qual os acontecimentos sociais fogem a uma existéncia
causal unitaria, tornando-se dependentes de distingdes atribuidas por
racionalidades cada vez mais difusas, compreendidas, todavia, no ambito
interno da sociedade. Pode-se, contudo, dizer que o vetor primeiro do
processo de globalizacdo ¢ a diferenciagdo acelerada da sociedade em varios
sistemas sociais autdbnomos, os quais transpassam os limites territoriais.

Os fendmenos, como a globalizagdo, induzem ao gradativo
rompimento com processos institucionalizados e com instancias
centralizadas de poder, uma vez que o efeito geral desses processos globais
tem sido o de enfraquecer formas nacionais de identidade cultural.
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Eduardo Matiasnos indica que o direito ¢ umanecessidade humana,
os proprios romanos afirmavam que onde hé sociedade ha direito. Assim,
a partir o reconhecimento de que ha uma sociedade global, reconhecemos
a necessidade de regras que regulem a vida dessa sociedade. Os regimes
internacionais passamaser a expressao danecessidade de se encontrar novos
modos de cooperagao e de regulagao de governar além do Estado. Sdo hoje
necessarios, pois representam as solu¢des normativas e administrativas
necessarias para os problemas transnacionais. (MATIAS, 2014)

O autor ainda salienta que os regimes internacionais situam-se
entre os principais meios de regulagdo utilizados para dirigir a sociedade
global. Nesse sentido, a governanca global possui importantes aspectos
interestatais e intergovernamentais. A esses ainda se somariam ainda as
chamadas relagdes transgovernamentais, que representam o conjunto
de interagdes que, embora se deem entre diferentes unidades de certos
governos nacionais nao sao controlados pelos chefes do Poder Executivo
desses mesmos paises>.

Atualmente, despontam cada vez mais espagos de produgdo
de poder ao largo do Estado; ha producdo juridica sem a tradicional
vinculacdo ao Estado, como, por exemplo, sindicatos, ONGs, grandes
empresas transnacionais, comunidades, etc. A concep¢do de Grotius que
na bi societas ibi ius deve ser atualizada na sociedade mundial frente a
crescente diferenciacao funcional, sobretudo com o aumento evidente
de poder e de organizacdo de setores sociais autdbnomos, na medida em
que também se erigem mecanismos autonomos de produc¢ao normativa,
mantendo uma distancia relativa da politica. (GROTIUS, 2004)

Leonel Rocha aponta para um sistema juridico global,
desterritorializado, no qual as diversas ordens normativas regionais
possuem uma diferenciagdo. O didlogo dessas diferentes ordens
regionais, caracteristico do direito da sociedade mundial, acontece por
meio de diversos acoplamentos. Ou seja, com o esvaziamento da postura
normativista vertical do direito, verifica-se que o sistema juridico volta-se
as mudangas horizontais. (ROCHA; ATZ, 2010)

Constata-se a regulamentac¢do crescente da vida internacional
restringindo, com isso, a esfera de competéncias estatais em areas

2 Pode-se dizer que ha uma verdadeira ordem transgovernamental na qual ndo apenas
os poderes executivos, mas também os tribunais, as agencias reguladoras ¢ mesmo os
legisladores teriam passado a interagir com seus equivalentes no exterior, criando uma
densa rede de relagdes para tratar de problemas como o terrorismo, o crime organizado, a
lavagem de dinheiro e a degradagdo ambiental. (SLAUGHTER, 1997)
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essenciais como a da prote¢do ambiental assim como os direitos humanos.
No caso do ultimo o individuo passou a ser tratado como sujeito de direito
internacional, contando com a prote¢dao de tribunais cuja autoridade se
sobrepode a dos Estados que se submetem a sua jurisdicao.

2 SOBERANIA, ESTADO E INTERDEPENDENCIA

ApOs conceituarmos a globalizagao e demonstrarmos que ela afeta
o campo juridico, passaremos a analisar a soberania e a interdependéncia
estatal a partir desse cenario. Como ja mencionado anteriormente,
o direito necessita conviver com instancias diversas como o local, o
transnacional e o global.

O conceito de soberania, assim, como o conceito de globalizagdo
¢ um conceito controvertido®. A ideia de soberania teria tido influéncia
grega desde Aristoteles e usava-se para referir a soberania o termo
autarquia: “E certa a influéncia grega na formulagéo historica da soberania,
mormente a partir de Aristoteles no Livro I de A Politica, com nog¢des
de superioridade da Cidade-Estado, j4 que esta ¢ dotada de autarquia”.
*(ADOLFO, 2001, p. 20)

Hobbes entende que a forca ¢ a base do poder. Assim, para que
o homem possa organizar-se, politicamente, a fim de preservar interesses
como a seguranca, surge o Estado. O direito natural ¢ a base desta teoria
de Hobbes direito que ¢ passado para o Estado. Em Hobbes, ndo ha Direito
fora do Estado. J4 em Locke h4a uma preocupagdo com a propriedade, com
a seguranga do patrimonio e em razao disto, a soberania ¢ controlada pela
vontade popular. (ADOLFO, 2001)

Em Montesquieu, a vida em sociedade tem origem no contrato que
possibilita a vida em sociedade e este contrato é o que legitima o Estado a
agir em nome dos governados. Montesquieu cria o principio da separagao
de poderes. Rosseau, um dos idealizadores da teoria do contratualismo,
define a soberania como clausula de um pacto social, que reduz todas as
vontades a uma s6, em favor da comunidade. (ADOLFO, 2001)

3 Ecom o fim da Idade Média e o aparecimento do Estado Moderno, no século XVI, é
que se consolida um conceito de soberania. A nog@o de soberania sempre esteve atrelada
a luta pelo poder. (MARTINELLI, 2006).

* O conceito de soberania foi ganhando novos contornos durante o tempo, passando
pela doutrina de Sdo Tomas de Aquino, que configura a soberania como poder de punir
e ordenar a sociedade, sendo este poder exercido pelo papa. Em Sdo Tomas de Aquino,
havia uma dicotomia Estado-Igreja e a figura do papa representa o soberano e a vontade
de Deus. (ADOLFO, 2001)
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Asoberaniaapresentados aspectos o interno e o externo. Noaspecto
interno, a soberania, enquanto conceito juridico e social, é a supremacia do
ordenamento estatal que faz com que o Estado se sobreponha aos demais
poderes sociais de forma mediata e imediata. Ja a soberania externa, ¢ a
manifestagdo independente do poder de um Estado sobre os outros.

O Estado evoluiu até se transformar em uma ordem juridica
impessoal e autdbnoma, que conta com um aparato administrativo para
o exercicio de suas fun¢des e monopoliza o uso legitimo da forca em
beneficio da comunidade. A partir da transformacao do Estado liberal em
Estado social, as teorias puramente juridicas passaram a ser consideradas
excessivamente formalistas, e foram, em grande parte, abandonados pelos
propriosjuristas, fortalecendo os estudos de sociologia politica que analisam
o Estado como forma complexa de organizagdo social. (MATIAS, 2014)

A soberania surgiu como um poder de dominag¢@o dos soberanos,
o que fez que ela se confundisse com o proprio titular do poder estatal.
Pelo processo de concentragdo de poder, os Estados ja haviam conquistado
sua supremacia interna e as condi¢des de sua independéncia externa. Os
acontecimentos histdoricos haviam levado a ascensdo de soberanos que,
na pratica eram independentes uns dos outros. O sistema internacional
presenciou assim uma igualdade de fato. O direito internacional veio a
dar um significado juridico a essa igualdade fatica - com os Tratados de
Westfalia a igualdade entre os Estados se consolida. (MATIAS, 2014)

Ja Ferrajoli (2002) associa a soberania a formagao do Estado
moderno e a ideia de um ordenamento juridico universal. Para o autor, o
conceito de soberania seria dividido em 3(trés) aspectos, sendo o ultimo o
que tem vinculagao com a teoria do direito e ¢ baseada na contraposi¢ao
entre soberania e direito. A soberania representaria um contraste com o
Estado de Direito, ou a sujeicdo do poder a lei. No plano internacional,
a soberania encontra limite no direito internacional, como por exemplo
as cartas constitucionais internacionais, como a Declaracdo Universal
de Direitos de 1948.

Na defini¢@o de soberania trazida por Ferrajoli, o papel do direito
como um limitador da soberania e que este direito tanto pode ser interno
como externo, originando-se em normas internacionais. No que podemos
concluir, que em razao do direito, a soberania do Estado nao ¢ absoluta,
mas limitada pelas leis.

Porém, mesmo que limitada pelo direito, a soberania foi concebida
dentro da ndo interferéncia de um Estado no outro, numa realidade de
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espacos definidos, de trocas comerciais € ndo de mercados econdmicos
globais. Com a globalizagdo, o mercado passa a influir nas decisdes
Estatais. A cotagdo das bolsas de valores, o saldo da balanga comercial, as
decisdes do FMI, da OMC e das empresas transnacionais € multinacionais
acabam influindo na cria¢do de politicas econdmicas internas. Em razao do
funcionamento do mercado global, o Estado-Nac¢ao acaba sendo vulneravel
as opgdes econdmicas de outros locais e feitas por pessoas ou instituigdes
que ndo sao submetidas a seu controle, passando os Estados a serem atores
coadjuvantes. > (OHMAE, 1999)

Para Eduardo Matias entender o Estado apenas como ordem
juridica ndo ¢é suficiente. O mesmo ocorre com a soberania. Ela ¢ um
conceito normativo, mas também tem raizes profundas na realidade.
Assim como o Estado surgiu em terminado momento da histéria humana
para cumprir determinadas fun¢des a soberania também tem a sua razao
de ser. E ela que protege a liberdade dos individuos a ela sujeitos, que
serve para defender os interesses dessas pessoas diretamente no plano
internacional, que confere a condi¢ao de autoridade a quem esta legitimado
para recebe-la. (MATIAS, 2014)

A globalizagdo trousse a ascensdo de novas fontes de produgao
juridica, com efetiva perda de soberania dos Estados. No nivel externo,
as integracdes regionais, por exemplo, excluem a capacidade decisoria
do Estado pois diversos aspectos que passam a ser regidos por acordos
internacionais. Porém, ndo s6 as relagcdes econdmicas e comerciais passam
a ser reguladas por exigéncias externas, mas assuntos como direito
humanos, politicas sociais e questdes ambientais sofrem influéncia do
meio externo. Ja no plano interno, o Estado estd diante de novos atores
das ordens econdmica, social e cultural como as organizacdes sindicais,
os conglomerados econdmicos, os movimentos sociais reinvindicatorios
todos querendo dar conformidade a ordem juridica estatal, ou at¢ mesmo
suplantar o Direito do Estado. (DOBROWOLSKI, 2000)

J& os universalistas pretendem um governo global e baseiam seus
argumentos em teorias como a domestic analogy que remonta a Hobbes
e aos seus conceitos de natureza e de contrato social (TEIXEIRA, 2011).
Outros autores, como Richard Falk e David Held, criaram outras teorias de

> Nesse sentido, Bauman, também, enxerga a globalizagdo de forma a prejudicar o

Estado, principalmente os Estados que denomina como fracos. Ao se referir a globalizagdo
como a Nova Ordem Mundial nos refere que ela pode ser enxergada, também, como
“desordem mundial”. Para ele, haveria tamanha redugdo do poder dos Estados mais
fracos que estes seriam reduzidos a distritos policiais locais, sem impor temor a liberdade
das empresas globais (BAUMAN, 1999).
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cunho universalistas. Richard Falk tem uma proposta de constitucionalismo
global e de uma democracia transnacional € o que nos refere Teixeira:

Falk procedeuauma leitura do contexto das relagdes internacionais
que lhe permitia compard-lo ao estado de natureza lockeano ndo ao
estado de guerra e assim, ter elementos tedricos suficientes para propor
um global constitucionalism orientado por uma ordem juridica centralista
que tem na defesa da “democracia transnacional”, na tutela dos direitos
humanos e na manuten¢ao da paz internacional, seus principais objetivos
(TEIXEIRA, 2011, p.31).

Em que pese os posicionamentos que defendem um
constitucionalismo global, consideramos que a governanca global possa ser
uma forma de promover a articulagdo entre Estados e agentes ndo Estatais.
E necessario observar o cenério pluralista do mundo contemporaneo pois
qualquer abordagem que envolva o tema da constitucionalidade ndo pode
deixar de enfrentar.

Em relagdo a soberania ndo concluimos pelo seu fim, mas pelo
seu redimensionamento. A nova soberania ¢ a que consegue conviver
com a globalizacdo, que sobrevive diante da fragmentacdo do direito e
que promove articulagdes para promover interesses comuns aos Estados e
agentes nao-Estatais.

Nao ¢ suficiente compreender o Estado e a soberania apenas como
uma ordem juridica. A soberania ¢ um conceito normativo, como o Estado
surgiu em determinado momento da historia e que cumpre determinadas
fungdes. A soberania cumpre determinadas fungdes e protege a liberdade
dos individuos no plano internacional. Assim, a perda de soberania, de
direito ou de fato pelo Estado ¢ complexa pois a perda de poderes que
o mesmo ceder ou mesmo das liberdades que venha a limitar criard
dificuldades ante as suas proprias iniciativas de existéncia. As fronteiras
tradicionais dos Estados nao sdo mais as mesmas diante das transformacgdes
que surgiram a partir dos elementos transnacionais e supranacionais a
partir dos novos paradigmas que levam a sociedade internacional atual.
Isso leva a necessidade de se refletir sobre o papel das constituigdes ante o
aumento da governanga global o que analisaremos a seguir.
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3 AS ALTERNATIVAS DO DIREITO NEGOCIADO A
GOVERNANCA GLOBAL

Além da questdo da relativizagdo da soberania do Estado, outra
consequéncia do processo de globalizagao do direito diz respeito ao papel
da Constitui¢do, visto que passa a nao ser mais o ordenamento maximo
dentro do Estado. Para isso € preciso esclarecermos em que perspectiva o
Estado Constitucional de Direito surgiu para que possamos entender seu
contexto historico e suas caracteristicas.

O Estado Constitucional de Direito surgiu como evolugdo do
Estado de Direito. O Estado de Direito foi concebido como limitagdo do
poder do Estado, sob a perspectiva positivista do século XIX e fundou-
se sobre a necessidade da burguesia de consolidar o poder politico,
poder este que ja possuia em outras areas como o da economia. O
positivismo juridico substituiu o jusnaturalismo e trouxe, também, outras
caracteristicas ao Estado de Direito como a consagracdo do principio
da legalidade, a onipoténcia da lei e a primazia do poder legislativo.
(JULIOS CAMPUZANO, 2009)

O constitucionalismo, no Estado de Direito era fragil, com
constitui¢des flexiveis, submetido a vontade do legislador e desprovido
de forca supralegal. Os acontecimentos histéricos, como por exemplo, a
segunda guerra mundial e os totalitarismos trouxeram como conclusdo a
precariedade desse modelo constitucional®.

Com o fracasso do modelo do Estado de Direito e das
constituicdes flexiveis, surge a necessidade de se implantar um novo
modelo de Estado. Apds a segunda mundial, surge o constitucionalismo
contemporaneo, convergindo duas tradi¢des constitucionais: a americana,
com uma dimensdo garantista, € a francesa, com a fungdo diretiva.
(JULIOS CAMPUZANO, 2009)

A crise do Estado de Direito e sua ineficdcia em regular toda
a situacdo social e politica da época gera um questionamento quanto
a capacidade do mesmo, enquanto modelo de ordenacdo social, ndo
sO para limitar o poder do Estado, mas para que se preservem valores
essenciais da sociedade. O que decorreu na necessidade de fundagdo
do Estado Constitucional de Direito, com afirmagdo da constituigao

¢ Este modelo demostrou ser precario por representar um Estado minimo e uma redugéo

formalista de direitos que negava as exigéncias basilares de justica, que posteriormente,
vieram a assumir a forma de direitos sociais (JULIOS CAMPUZANO 2009, p. 20-21).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018 49



como ordenamento superior, vinculante e com carater normativo.
(CADEMARTORI, 2008)

Além disso, o Estado Constitucional de Direito trouxe, também, a
afirmagao dos direitos fundamentais e estabeleceu a rigidez constitucional.
Logo, foi uma necessidade para evitar abusos do poder Estatal e para
garantia de direitos fundamentais dos individuos e constituiu num avango
para a realidade da época em que foi concebido.

Entretanto, o Estado constitucional de Direito, criado como uma
reacdo as atrocidades da segunda guerra mundial, ndo previa o inicio
de uma era mundial e uma crise do Estado-nagdo. A aparicdo do deste
novo modelo de Estado ndo resolveu os problemas do constitucionalismo
contemporaneo como o: pluralismo normativo e o aparecimento de outros
atores juridicos. (JULIOS CAMPUZANO, 2009)

Com a globalizagdo, se observa a modificagdo da estrutura até
entdo existente dos Estados-Nagdes e o monopdlio do poder Estatal sobre
o direito. O direito contemporaneo passa ter uma natureza policéntrica
e a regulacdo social brota de fontes externas ao Estado e que ndo sao
submetidas a um controle democratico. (SARMENTO, 1999)

A crise do Estado-Nag¢ao contagia a Constituicdo que perde seu
papel central no processo de regulagao social. Com o pds-modernismo e
a imposi¢ao de uma policentricidade do direito, ocorre o enfraquecimento
do conteudo substancial e da carga axioldgica da Constitui¢ao
e esta passa a ser uma norma procedimental, tipica de uma era
pos-intervencionista. (SARMENTO, 1999)

Para Dobrowolski (2000), alguns posicionamentos de cunho
neoliberal e pos-moderno estariam propondo o desmonte do Estado
Social e o fim da normatividade da Constituicdo sem apresentar uma outra
solucdo para o problema da pluralidade de fontes, do caos que existe no
Direito, atualmente.

A ineficacia tanto do Estado-Nacdo como da Constitui¢ao
em regular toda esta nova realidade de pluralidade de fontes, de atores
juridicos e de inter-relagdo entre os Estados, decorre de uma sociedade
hipercomplexa. Com a crescente complexidade da vida em sociedade, a
legislacao mostra sua ineficiéncia. (RIBEIRO, 2014)

Uma nova realidade juridica foi criada a partir da globalizagdo
que tanto criou a necessidade de centralizar (com fusdes e associagdes)
como a de descentralizar (com a terceiriza¢ao da produc¢do industrial). O
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direito passou a ser um criador de estruturas econdmicas e comerciais, por
outro lado criou dificuldades a justica social. (KLAES, 1999).

Ja Arnaud (2005) considera que o direito esta prestes a evoluir
de uma ordem imposta a uma ordem negociada. H4 uma diminui¢do
do papel do Estado e¢ as Autoridades de Regulacdo Independentes -
ARI assumem um papel importante. As ARI sao modelos copiados do
“common law ” e que invadiram espacos que eram de regulacdo estatal.
Porém, a grande inovagao ¢ a participagdo da sociedade civil. A sociedade
civil, anteriormente, era representada pelos governantes, eleitos pelo
voto nas democracias e que obedecem aos termos constitucionais.
Assim, somente os governantes tinham o poder de dizer o direito,
porém a sociedade civil, atualmente, participa na criagcao do Direito.
A sociedade civil pode ser definida como o conjunto de movimentos
ndo governamentais e, por exemplo, pode ser representada por uma
Organizacdao Nao Governamental, tais movimentos tem promovido a
democracia e os direitos humanos. (ARNAUD, 2005)

Em que pese critica de Klaes, que o direito esteja se afastando da
justiga social, observamos por meio de Arnaud que a sociedade civil tem
ganhado importancia na promog¢ao dos direitos humanos e da democracia.
Nesse sentido, ainda que a globaliza¢ao tenha muitos aspectos negativos na
sua atuag¢do em face ao direito, puramente econdmico ou como dominagao
de estruturas meramente comerciais a mesma também promoveu
alternativas para configuracdo de uma melhor justica social.

Dobrowolkski (2000) defende que a mera constatacdo que as
instituicdes ndo t€m a eficacia desejada ndo pode levar a concepgio que
sejam eliminadas. Assim, seria necessario adaptar a Constituicao a nova
realidade social. Também, diz que ndo hé instrumento capaz de substituir
o Estado no seu papel de efetivar a convivéncia social’.

O autor, também, defende o desenvolvimento de um direito
reflexivo procedente da negociagdo, conferindo ao Estado um papel de
guia. O direito positivo passaria a ser dotado de uma capacidade reflexiva,
deixando de promulgar proibi¢des (direito negativo) para promover
incitagdes nao coativas quanto ao conteudo das regras e para controlar a
conformidade dos procedimentos de negociacao.

As normas legais, no direito reflexivo, devem produzir
harmonia entre as estruturas institucionais e as estruturas sociais € nao

7 A ideia da indispensabilidade da Constitui¢do, principalmente no que diz respeito

a afirmagdo dos direitos e garantias fundamentais e na promocao de direitos sociais, ¢
defendida, também, por Sarmento (1999).
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guiar comportamentos. As normas devem ir na dire¢cdo de organizagdo
e procedimentos, estruturando mecanismo de auto-regulacdo como a
negociagdo e a descentralizacao. (TEUBNER, 1983)

O direito negociado ¢ uma solucdo que atende a necessidade de
coexisténcia do Direito Estatal com a producdo de normas que vém de
outras instancias juridicas. Podemos exemplificar pela importancia que
tem assumido os acordos regionais de comércio como o MERCOSUL e
as decisoes que tém sido produzidas, consensualmente, em organismos
de cunho transnacional como a OMC- Organizagdo Mundial do Comércio
ainda que se vida um periodo incentivos aos nacionalismos.

Porém, em termos constitucionais, ndao podemos pensar
em Constituicdes que retrocedam ao Estado de Direito com normas,
meramente, procedimentais. O Estado Constitucional Direito tem um
importante papel na garantia de direito fundamentais dos individuos que
nao pode ser desprezado.

Embora a Constituicdo possa ter seu papel de ordenamento
maximo enfraquecido, e o futuro do constitucionalismo possa ser incerto,
podemos pensar ndo no fim da Constitui¢do, mas na sua transformagao.
Esta transformacao seria no sentido de promover uma articulagdo com
as complexas redes de normas interdependentes, evitando que os fluxos
normativos transnacionais vulnerem os valores constitucionais. (JULIOS
CAMPUZANO, 2009, p. 65)

Essa articulagdo por meio das redes de normas interdependentes ¢
hoje uma caracteristica da governanga global. O conceito de governancga ¢é
uma mudanga na localizag¢do da autoridade no contexto tanto de integragao,
como de fragmentagdo. As crises financeiras e econdmicas, as ameagas de
pandemias, alteragdes climdticas, protecao das pessoas contra a violéncia,
entre muitos outros problemas globais, levam a necessidade de cooperacao.
Uma tentativa de controlar e regular estas questdes perpassa o direito ainda

muito fixado no dambito do espaco dos Estados.

E importante entender que os Estados foram concebidos num
sistema de cooperacgdo internacional minima, que tinha a fun¢do apenas
de proteger a soberania e administrar guerras. No sistema de Westfalia,
prevalecem preceitos como o respeito mutuo pela soberania, a ndo
intervencdo em assuntos internos, o consentimento no cumprimento de
leis internacionais e a imunidade diplomatica. Assim, os Estados tinham
grande autonomia e ndo se sujeitavam a regimes internacionais que

limitassem sua capacidade de uso da forga. * (ZACHER, 2000, p.85)

8 Sistema de Westfélia se refere a celebragdo do Tratado de Westphalia em 1648, que
reconheceu o Estado como poder supremo nas suas fronteiras. (ZACHER, 2000).
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Os pilares, que mantinham a autonomia Estatal do sistema
Westfaliano, sofreram uma erosdo e estdo em declinio. “Embora nio de
forma uniforme, variando entre os paises'®. Este desgaste esta relacionado
com a revolucdo tecnoldgica do século XX, aumentando os fluxos de
informacgdo ¢ a interdependéncia. O que o autor coloca ¢ que a revolugao
tecnologica promoveu uma maior proximidade entre as Nagdes € a0 mesmo
tempo o surgimento de interesses comuns, na economia, na seguranca,
mas também surgiram algumas externalidades fisicas.

Em relagdo a segurancga, primeiramente, houve uma preocupagao
comum mundial, com a expansdo da fabricacdo de armas nucleares.
Embora esta preocupacao ainda persista, atualmente, os Estados passam a
se preocupar com a conten¢ao do crescimento do terrorismo, promovendo
inclusive a cooperacao entre as policias. Na economia, a interdependéncia
entre os Estados pode ser comprovada pelo aumento dos empréstimos
internacionais e dos investimentos externos € o crescimento das empresas
transnacionais. (ZACHER, 2000)

As externalidades fisicas relacionam-se com as atividades
econdmicas de um pais que possam ter efeitos colaterais negativos em
outros paises, afetando a saude ou o meio ambiente. No que diz respeito
a saude, a problematica reside em epidemias que ultrapassam fronteiras
como a AIDS. J& com referéncia ao meio ambiente, pode-se destacar
o problema da utilizagdo de clorofluorcarbono (CFC) que diminuiu a
camada de ozonio, causando impactos ambientais como o aquecimento.
Assim, esfor¢os dos paises, com a celebragao de protocolos, promog¢ado de
congressos ambientais, tém sido feitos no sentido de uma cooperac¢ao na
area do meio ambiente. (ZACHER, 2000)

®  Zacherapontaseis pilares que ddo base aumnivel elevado de autonomia estatal sdo eles:
1)uma certa proporcao de custo beneficio do emprego da forca.; 2)baixas externalidades
fisicas entre os Estados, que ndo necessitam colaboracdo internacional para seu controle;
3) baixos niveis de interdependéncia econdmica, 4) fluxos informativos reduzidos que
limitam o crescimento da interdependéncia econdmica e promovem a especificidade
cultural; 5) uma predominancia de governos ndo democraticos ou autoritdrios, que
limitam o fluxo de informagéo ¢ o transito de pessoas e a ndo sujeigdo moral ao emprego
da forga; 4) um alto grau de heterogeneidade cultural, politica e economica, que dificulta
a coordenacdo da suas politicas devido as diferengas que sustentam um compromisso
nacionalista (ZACHER, 2000)

10 Para Zacher(2000), ha uma diferenga entre a velocidade em que os paises estdo
envolvidos no processo de transformagdo historica da ordem internacional. Para o
autor, nos paises mais industrializados seria mais acelerado e evidente o envolvimento
no processo. Ja nos paises de Terceiro Mundo, com o tempo, ird ocorrer um maior
envolvimento. Sendo que nos paises socialistas e ex-socialistas ha uma tendéncia a ser
desigual, progressivo em alguns momentos e regredindo em outros.
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Verificamos, em analise aos ensinamentos de Zacher, que houve
uma transi¢do do sistema de Westphalia com grande autonomia Estatal
para um sistema de redes, em que ¢ necessaria a cooperacao dos paises
para promocao de interesses comuns. Esta cooperagdo ¢ realizada hoje
principalmente por meio dos A no¢do de regime internacional em um
contexto de governanca global experimentou um entusiasmo académico
forte ante o desenvolvimento de arranjos internacionais mais ou menos
institucionalizados. De certa forma, cobriu um numero crescente de
setores (dos armamentos aos direitos humanos, passando pelo comércio,
relacdes de trabalho, meio ambiente, esporte, dentre outros). A nocao de
regime internacional questiona as condi¢des e os modos de cooperacao
internacional esvaziando a especificidade do direito em beneficio de um
conjunto muito pouco claramente diferenciado de principios, normas,
regras e procedimentos decisorios''.

O modelo de governanca se adapta muito bem as condigdes da
cena multinacional, na qual ndo hd nenhuma autoridade central e na qual os
investidores, isto €, os Estados soberanos, as corporagdes multinacionais,
as organizacdes internacionais € mais recentemente as ONGs, geram
politicas sobre questdes especificas e regimes regulatorios, por meio de
negociacdes. A governanga até o0 momento teria se baseado nos principios
de efetividade e eficiéncia. Seria participativo, mas por envolver apenas
esses investidores interessados na questdo em consideracio, ndo substitui
as instituicdes democraticas, as quais representam a totalidade dos cidadados
e tratam de interesses multisetoriais, comuns da sociedade como um todo.
(MILANI, ARTURI, SOLINIS, 2002)

Atualmente se vive um processo onde os discursos se
radicalizam em extremos gerando a sensacdo de volta ao status quo
anterior, onde o Estado volta a assumir a suarazao de ser, desprestigiando
a processo de governanga global que ¢ uma evolucdo das normas de
convivio no mundo. O processo de governanga global, ainda que se
apresente de uma forma deficitaria, no aspecto democratico contribui
para a formagdo de um pensamento de justica, interesse comum e
progresso da humanidade.

1O conceito de regime internacional refere-se ao conjunto de principios, normas,

regras e procedimentos de tomada de decisdo, implicitos ou explicitos, em torno dos quais
0s atores convergem suas expectativas em uma dada area das relacdes internacionais.
Principios sdo crengas em material de fato, causa e retiddo. Normas sdo padrdes de
comportamento definidos em termos de direitos e obrigagdes. Regras sdo prescrigdes ou
proibigdes especificas de agdes. Processo de tomada de decisdes sdo praticas prevalecentes
para a escolha coletiva e sua implementagdo (KRASNER, 1983).
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Pode parecer ingénuo pensar que o consenso seria alcangado de
uma forma facil em um contexto atual de interesses diversos dos Estados
e do aumento dos discursos excludentes e de extremos. Mas as praticas
de governancga j& possuem um impacto muito forte no &mbito do sistema
e da sociedade internacional, até para os mais excluidos desse sistema.
Decisdes no ambito daquilo que se chama de bens publicos globais sao,
na pratica contemporanea do direito e da politica, parte do sistema de
governanga, ainda que frageis.

A fragmentacgao do direito internacional também esta em discussao.
A fragmentagdo coloca em questdo a coeréncia do direito internacional.
A coeréncia ¢ valorizada positivamente devido a conexdo que tem com
previsibilidade e seguranca juridica. Além disso, apenas um sistema legal
coerente trata os assuntos legais de forma igualitiria. A coeréncia ¢, no
entanto, uma virtude formal e abstrata. Para um sistema juridico que ¢
considerado, em alguns aspectos, injusto ou impraticavel, nenhum valor
agregado ¢ trazido pelo fato de ser coerente. Portanto, paralelamente a
coeréncia, o pluralismo deve ser entendido como um valor constitutivo do
sistema. (KOSKENNIEMI, 2014)

Segundo Gehard Hafner embora a discussao sobre a fragmentagao
do direito internacional tenha apenas comecado, ela ja envolveu muitos grupos
e entidades diferentes. O que pode ser derivado da discussdo € o seguinte: o
direito internacional nao € um corpo homogéneo; o problema da diversificagdo
surge com o relangamento das regras primarias e secundarias; a fragmentacao
reflete a atual situagdo multicamadas do direito internacional (incluindo a
emancipacao do individuo que pode induzir os Estados a cumprir o direito
internacional com mais rigor ¢ pode contribuir para um desenvolvimento
progressivo do direito internacional. (HAFNER, 2004)

Nao ha uma solugd@o unica para o problema do conflito entre os
fragmentos do direito internacional. Diferentes solugdes sao necessarias
para regras primarias e secundarias, em particular no desenho de
mecanismos de prevengdo de conflitos e solucdo de conflitos. Embora
o sistema juridico internacional ja fornega certas solugdes para os
problemas discutidos acima, somente quando a comunidade internacional
¢ plenamente informada de tais problemas ¢ que o efeito desintegrador da
fragmentacdo pode ser eliminado. (HAFNER, 2004)

Da mesma forma, a fragmentacdo pode ser vista como um sinal
da vitalidade do direito internacional. A proliferacao de regras, regimes e
institui¢des poderia fortalecer o direito internacional. O mesmo se aplica
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ao direito internacional regional e as institui¢des. O crescente escopo do
direito internacional significava que as areas que antes ndo eram abordadas
pelo direito internacional passaram a ser tratadas. Da mesma forma, houve
vantagens no aumento da diversidade de vozes e um sistema policéntrico
no direito internacional. (KOSKENNIEMI, 2014)

Raphael Vasconcelos destaca que na multiplicidade
de estruturas legais que se formam de maneira aparentemente
independente no direito internacional, a fragmentagdo pode muito
bem nado configurar propriamente um desafio estrutural formal tao
sério e inconcilidvel as teorias unitaristas como aquele representado
pelo modelo da governanga. Em uma estrutura repartida, acaba se
incorporando mais facilmente aos procedimentos normativos e se
permite a captura de suas perspectivas fragmentadas por um dos
sistemas particulares. (VASCONCELOS, 2011)

Ainda segundo esse autor, outro fator importante nessa
dinamica de intensa producdo legislativa transnacional especializada
reside na participagdo cada vez menor dos Estados - os classicos
sujeitos de direito internacional - em iniciativas legiferantes e no
fato de, nessa toada, cada vez mais as normas internacionais se
desprenderem dos ordenamentos juridicos nacionais e aderiram a
estruturas formais internacionais compartilhadas, como por exemplo
as supranacionais. (VASCONCELOS, 2011)

Os conflitos da sociedade industrializada sao de alta complexidade,
ndo podendo ser interpretados como meros conflitos militares. Assim, os
sistemas internacionais devem ser vistos como sistema de governangas,
reconhecendo que o sujeito de politica externa ndo ¢ o Estado, mas o
individuo. A democratizacdo coloca o individuo no centro, o que facilita o
sistema de governanga. Os conflitos, ao serem entendidos como sistemas
de governangas, compreendem que as atitudes de politica externa afetam
individuos em relagdo a suas aspiragdes de bem-estar economico e de
co-determinacao democratica (CZEMPIEL, 2000).

A partir os ensinamentos de Czempiel, podemos constatar que
inicialmente, os sistemas de governanca surgiram a partir da necessidade de
resolugdo de conflitos, principalmente, em torno da seguranga. Posteriormente,
outros interesses, como o bem-estar econdmico, exigiram uma cooperagao
entre Estados. Mas, um ponto relevante foi a democratizacdo que tirou o
Estado do centro dos sistemas de governanga e colocou o individuo.
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Em decorréncia da democratiza¢do, com o foco no individuo
e ndo no Estado, foi possivel que a governanga incluisse agentes nao
estatais. Borze e Risse salientam que ha distingdo entre a governanga
estatal, que envolve apenas governos, o sistema de concorréncia e as
redes (sistemas de negociacdo). Nos sistemas de concorréncia e de
redes, hd a participacao de Estados e de atores fora do Estado como
empresas, grupos de interesses e instituicdes ndo governamentais.
(BORZEL; RISSE, 2010)

Na definicao de Harman e Willians, a governanga ¢ a soma
das muitas maneiras de gerir individuos e instituigdes em assuntos
comuns. E um processo continuo ainda que conflitante ou de
interesses diversos que podem ser acomodados e gerar cooperagao.
(HARMAN; WILLIANS, 2013)

A governanga global, também, pode ser descrita como o conjunto
de prescri¢des que as Nacdes concordam em seguir. A governanga deve
incluir instituigdes internacionais de carater global como a ONU, mas deve
incluir outros agentes publicos, privados e civicos. (GIDENS, 2007, 39)

O conceito de governanca pode ser compreendido em duas
partes: a estrutura e o processo. A estrutura se relaciona com as institui¢des
e os atores envolvidos. Quanto ao processo, que constitui nos modos
de envolvimento dos atores, a governanca pode ser por coordenacdo
hierarquica e ndo hierarquica. A ndo hierarquica, envolve atores nao
governamentais, como empresas € a sociedade civil, na providéncia de
bens coletivos. (BORZEL; RISSE, 2010, p.114)

A governanca hierarquica estd baseada em relacionamentos
institucionalizados de dominagdo e subordinacdo, que restringem a
autonomia dos atores subordinados, como por exemplo as decisdes das
cortes. A nao hierarquica pressupde empenho e conformidade dos agentes
e pode ser formalizada em sistemas de negociagdo ou em redes informais.
A parceria publico privada (PPP) ¢ baseada numa coordenagdo nao
hierarquica. (BORZEL; RISSE, 2010)

A partir dos dados trazidos por Borzel e Risse Foi possivel
elaborar um quadro explicativo sobre os tipos de governanga:
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Quadro 1 - Dados sobre Tipos de Governanga

GOVERNANCA GOVERNANCA COM |(GOVERNANCA
ATRAVES DO O GOVERNO: SEM O GOVERNO:
GOVERNO:

Regulagdo Publica- ndo Delegagdo a atores Auto regulacao
envolvimento de atores ndo |privados com participa¢do |privada: sem
governamentais. de atores publicos. participagdo publica.
Consulta/Cooperagao de Regulagdo ﬁrivada na Envolvimento de
atores privados- participagdo | sombra da hierarquia. atores publicos.

de atores privados em

decisdes publicas.

Co-regulagio ou co- Adocdo Publica de Controle de saida por
participacao de atores regulacdo privada. agentes publicos.
publicos ou privados

Fonte: Autoria Propria, 2016.
Nota: Elaborado pelo autor a partir da obra Borzel ¢ Rise, 2010.

O quadro acima apresenta os tipos de governanga governamental
diferentes, sendo as primeiras com participagdo do governo seja por
meio dele ou com ele. Na governanga através do governo, a modalidade
regulagdo publica possui a participagdo de atores governamentais. Ja a
consulta ou cooperagdo de atores privados se da através de delegacdo a
atores privados ou terceirizagdo. A co-regulacdo ou coparticipagdo de atores
publicos e privados ocorre, por exemplo, nas parcerias publicos privadas.
Na governanca pelo governo, a primeira modalidade ¢ a delegacao a atores
privados por atores publicos, como por exemplo a subcontratagdo. A
segunda modalidade ¢ a regulagdo privada na sombra da hierarquia, como
os acordos voluntarios. A ultima ¢ adogdo publica de regulacdo privada,
como por exemplo, o efeito “erga omnes” dado aos acordos coletivos de
parceiros sociais. Por ultimo a regulagao sem o governo ¢ feita por regimes
privados, com autonomia dos parceiros sociais.

Conforme Borzel e Risse (2010), os modos de coordenacao nao
hierarquicos, como os sistemas de negociagdo e¢ de concorréncia, sao
incorporados nas estruturas hierdrquicas. A sociedade civil, as empresas
€ 0 governo quase sempre negociam na “sombra do governo”. O Estado,
implicita ou explicitamente, impde regras aos atores privados afim de
regular custos-beneficios de modo que o bem comum prevalega sobre
interesses privados, um exemplo deste tipo de controle ¢ o exercido pelas
agéncias reguladoras. Na drea das telecomunicagdes, por exemplo, as
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agéncias controlam precos e a concorréncia de modo a buscar servigos
publicos de qualidade.

A governanga na sombra da lei fornece para o governo e para
os atores ndo governamentais um incentivo para cooperagao na provisao
de bens comuns. Entretanto, os Estados fracos t€ém medo de perder
autonomia e os fortes ndo querem dividir a governanga com os atores nao
governamentais. ' (BORZEL; RISSE, 2010)

Arnaud (2005) entende a governanga como processos de
coordenagao no sentido da articulacao da esfera publica e da privada, de
forma a conduzir negocios comuns, participar do exercicio da autoridade
politica, econdmica e administrativa nos niveis global, regional, nacional
e local, promovendo e articulando interesses, gerando desacordos e
exercendo direitos e obrigagdes. Por esfera privada se entende o setor
privado sem fins lucrativos e a sociedade civil com fins ndo lucrativos.

A governanga ¢ feita por meio de configuragdes especificas de
instituicdes, podendo envolver praticas governamentais (hieradrquicas)
e extragovernamentais (ndo-hierdrquicas). A governanca pode ser
transnacional ou subnacional. Sendo a primeira, além das fronteiras do
Estado ¢ a ultima dentro dos limites da jurisdi¢do estatal. '* (ARNAUD,
2005)

Para Arnaud (2005) o modelo cléassico de criagdo de lei nao
atende mais a complexidade em que vive nossa sociedade em que as coisas
mudam muito rapido. Neste tipo de processo de decisdo, a autoridade
delegada legitimamente cria a lei ou o texto constitucional como expressao
da “pretensa” vontade geral. Ocorre que ndo hé a participagdo cidada na
criacdo da norma juridica que ¢ elaborada pelos representantes legitimados.
Antes da criagdo da lei, os legisladores fazem uma sondagem para ter uma
ideia do que a polugdo esta precisando e pedem avaliagdo de experts para

12 Aparticipacao crescente dos paises em esfor¢os de governanga global tem incentivado

a participacdo de paises retardatarios. O envolvimento de paises em organizacdes
internacionais de qualquer tipo pode ser Gtil para uma posterior inclusdo em sistemas de
governanca global especificos (BERNAUER, Thomas et al, 2010, p.31).

3 A governanga, também, ¢ um processo complexo de tomada de decisdo interativa,
dindmica, projetiva, que substitui o processo de decisdo soberana de cima para baixo
feito pelo poder publico. E um processo baseado nas parcerias, redes, atores globais
e requer que as instituicdes e pessoas envolvidas contribuam para um bom resultado
de gestdo. O referido processo deve estar em constante evolucdo para responder as
mudangas das circunstancias e tem no conhecimento uma ferramenta indispensavel para o
desenvolvimento de praticas comuns tanto em relacdo ao Estado ou de forma interestatal.
(ARNAUD, 2005, p.11)
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avaliacdo de projetos de lei, mas ndo constitui uma participagdo efetiva
dos cidaddos. O direito vem do alto num processo, top-down.

No processo top down, como existe apenas uma sondagem e nao
a efetiva participacao da sociedade civil, verificamos, muitas vezes, uma
defasagem legislativa que faz com que a lei esteja sempre atrasada em
relacdo as mudancas da sociedade. Podemos exemplificar, por exemplo,
o reconhecimento judicial da unido homo afetiva no Brasil por falta de lei
que regulasse tal situacdo que ja existia h4 varios anos na sociedade.

Assim podemos questionar um processo decisorio que nao ¢
vindo de cima para baixo, decidido por poucos em nome de uma “suposta”
maioria. Além disso, muitas vezes as alternativas de participacao dos
atores nao envolvidos neste processo acaba sendo através de pressao,
lobby e opinido publica.

Atualmente, se viveum processono qual os discursos seradicalizam
em extremos, gerando a sensacdo de volta ao status quo anterior, onde o
Estado volta a assumir a sua razdo de ser, desprestigiando a processo de
governanga global, que ¢ uma evolucao das normas de convivio no mundo.
O processo de governanca global, ainda que se apresente de uma forma
deficitaria em seu aspecto democratico, contribui para a formagdo de um
pensamento de justiga, interesse comum e progresso da humanidade.

CONCLUSAO

A globalizagdo promoveu a abertura de mercados, diminuiu
as distancias e os fluxos de informacao, influindo em varios campos,
principalmente a economia. Porém, verificamos, também, que o campo
juridico foi afetado, na medida em que surgiram outros locais e atores no
processo de produgao juridica. A criagdo de niveis, como o transnacional,
fez com que se questionasse se haveria ou ndo a manutenc¢do da soberania
do Estado. A soberania ndo deixou de existir, porém ela passou a ser
relativizada com o intuito de conviver e se harmonizar com normas
vindas de outros locais.

Os breves apontamentos historicos trazidos nos levaram a
conclusao do importante papel das Constituigdes da sua dimensao de
garantir os direitos fundamentais. O Estado Constitucional de Direito foi
uma resposta as atrocidades da segunda guerra mundial e foi um avango
importante que nao pode ser ignorado. O Direito e as Constituigdes nao
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podem subsistir sem a articulagdo com os outros atores juridicos e, também,
com os diversos niveis de producao juridica hoje existentes.

Apresentamos duas propostas a do direito reflexivo que pretende
um direito negociado com menos normas de proibi¢do e mais normas
procedimentais. Observamos que o direito negociado tem sido uma
importante ferramenta, principalmente, nos acordos regionais. Entretanto,
o Direito Constitucional ndo pode tornar-se uma norma, meramente,
procedimental e, portanto, em relacdo as normas Constitucionais devem
coexistir com as normas instituidas pela governanca global.

A governanga global, como um empreendimento normativo
para o refor¢o da democracia, pode ser compreendida a partir de quando
a democracia e a justica assumem um papel retérico mais importante
num contexto global.

Atualmente, se vive um processo onde os discursos se radicalizam
em extremos, gerando a sensacdo de volta ao status quo anterior, onde o
Estado volta a assumir a sua razdo de ser, desprestigiando a processo de
governanga global, que ¢ uma evolucao das normas de convivio no mundo.
O processo de governanca global, ainda que se apresente de uma forma
deficitaria em seu aspecto democratico, contribui para a formagdo de um
pensamento de justiga, interesse comum e progresso da humanidade.

A produgdo normativa deve satisfazer a busca pelo consenso. Nas
negociacdes multilaterais, por exemplo as que defendem os considerados
bens publicos globais, como 0 meio ambiente, a satde, a paz, e cuja lista as
vezes ¢ imprecisa quanto o proprio conceito, os atores e 0s interesses sao
muitos e o exercicio ¢ particularmente complexo.

Pode parecer ingénuo pensar que o consenso seria alcancado de
uma forma facil em um contexto atual de interesses diversos dos Estados e
do aumento dos discursos excludentes e de extremos. Mas, as praticas de
governanga ja possuem um impacto muito forte no ambito do sistema e da
sociedade internacional até para os mais excluidos desse sistema. Decisdes
no ambito daquilo que se chama de bens publicos globais ja sdo, na pratica
contemporanea do direito e da politica, parte do sistema de governanca
mesmo que em muitos momentos ainda frageis.

A fragmentacdo do Direito Internacional resultou da legiferacao
descoordenada, sem a necessaria visdo de conjunto das normas ja
existentes. O ordenamento juridico internacional, diferentemente dos
Direitos Nacionais, ¢ criado e implementado em um sistema horizontal e
descentralizado: os Estados, iguais e soberanos (pelo menos do ponto de
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vista formal), negociam acordos e criam novas institui¢des internacionais
que sdo da mesma forma, soberanos e autbnomos entre si. Esses acordos
compoOem redes caracterizadas por relagdes heterarquicas, nao hierarquicas.
Nao hd um tUnico poder legislativo ou institui¢do internacional central,
de jurisdi¢do compulsoria, responsavel pela resolugdo de conflitos
entre esses acordos.

Nesse sentido, pensar a governanca global como algo com
os dias contados ¢ algo improvavel, uma vez que o multilateralismo,
ainda que parega estar enfraquecido em uma conjuntura de discursos
extremistas, dificilmente perderd espago em um mundo onde muitas das
decisdes perpassam escolhas comuns. A coexisténcia de diferentes atores
e instituicdes formais de governanca nao significa que os estados-nagdes
e as instituigdes intergovernamentais necessariamente tenham perdido
importancia. O Estado nacdo € uma constituicdo histdrica, mas mutavel,
e o monopodlio, o exercicio da autoridade, ndo pode ser a ele exclusivo em
um mundo de caracteristicas como o conhecemos.

Em que pese termos trazidos possiveis solugdes para a articulagado
do direito com a sociedade, com os novos atores juridicos, a velocidade
das mudangas, face a globalizagdo, ¢ muito rapida. Logo, ndo podemos
dizer que existe uma solucao definitiva.
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MULTICULTURALISM IN BRAZIL: PROTECTING
THEUNBORN AND THE CHILD BASED ON BIOETHICS

MULTICULTURALISMO NO BRASIL: A PROTECAO DO
NASCITURO E DA CRIANCA FRENTE A BIOETICA

Valéria Silva Galdino Cardin *

SUMARY: Introduction. 1 The principles of Bioethics. 2 Human rights and multiculturalism. 3
Protection of the child and the unborn child considering the multiculturalism in Brazil. 4 The role of
public policies as an intercultural dialogue aiming the protection of children. Conclusion. Reference.

ABSTRACT: The emergence of plural societies with different traditions reveals the need to expand
the concept of human rights in a multicultural dimension, including the right to difference, identity
and the preservation of ethnic cultures. Ethics must be the measure of respect for multicultural
identity, and when it comes to issues related to science and the quality of life of human beings, it
must be applied the principles of bioethics. In Brazil, different traditions and beliefs coexist in each
region of the country, in the Indian tribes, etc. These groups have different values regarding the
family system, especially on how to treat the unborn child and the child. The principles of bioethics
can be used as a limit when the cultural practices violate the rights of minors. Finally, considering
human dignity, intercultural dialogue is the most suitable alternative to protect the unborn child
and infant, and at the same time to ensure respect for cultural identity. For this, the government
should implement public policies that promote the right to difference, valuing the culture of other
peoples, with the effective participation of those who comprise the society.

Keywords: bioethics; multiculturalism; children; public policies.

RESUMO: O surgimento de sociedades plurais com tradigdes diversas revela a necessidade de
ampliar a concepcao de direitos humanos para uma dimensdo multicultural, abrangendo o direito
a diferenca, a identidade étnica e a preservacdo das culturas. A ética deve ser a medida do respeito
a identidade multicultural, e, quando se trata de questdes relacionadas a ciéncia e a qualidade
de vida dos seres humanos, faz-se necessaria a aplicacdo dos principios da bioética. No Brasil
coexistem diferentes tradigdes e crengas em cada regido do territorio nacional, nas tribos indigenas,
nas comunidades de imigrantes, etc. Estes grupos possuem valores diversos quanto ao sistema
familiar, especialmente no modo de tratar o nascituro e a crianga. Os principios da bioética podem
servir de limite quando as praticas culturais violam os direitos dos menores. Por fim, tendo em vista
a dignidade da pessoa humana, o didlogo intercultural ¢ a alternativa mais indicada para proteger
o nascituro e o infante, e, a0 mesmo tempo, assegurar o respeito a identidade cultural. Para isso,
o Estado deve implementar politicas publicas que fomentem o direito a diferenca, valorizando a
cultura dos outros povos, com a participacdo efetiva daqueles que integram a sociedade.
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INTRODUCTION

In the midst of so many conflicts arising from cultural differences
between people, ethics should be the measure of respect for multicultural
identity and when it comes to issues related to science and human beings
quality of life it is necessary to apply the principles of bioethics, such as
beneficence, nonmaleficence, autonomy and justice.

The zeal of the principles of bioethics in stressful situations needs
to be coupled with the observance of human rights. However the emergence
of plural societies with different traditions reveals the need to broaden the
conception of human rights to a multicultural dimension, including the
right to difference, identity and the preservation of ethnic cultures.

In Brazil, different traditions and beliefs coexist in each region of
the country, as well as in the Indian tribes, etc. These groups have different
values regarding the family system, especially on how to treat the unborn
child and the children. These are par excellence vulnerable beings whose
autonomy is diminished requiring protection of the State to have a decent
life. For this reason, the bioethical principles can serve as a limit when
cultural practices violate the rights of children.

Finally considering that the unborn and the child have their
autonomy reduced, it is essential to analyze the role of public policies
while a state intervention in order to promote an intercultural dialogue that
discusses the protection of the infant and at the same time educates society
about the need to respect the right of the person and of the community to
express their own culture.

1 THE PRINCIPLES OF BIOETHICS

The term ‘bioethics’ is a neologism derived from two Greek roots
— ‘bios’ meaning life, and ‘ethike’, which includes ethics, the moral values
of society. This word was first used in 1971 in the United States by Van
Rensselaer Potter in the book Bioethics: bridge to the future, in order to
promote a dialogue between science and humanities two areas of knowledge
that were parallel but needed to meet each other targeting the future.

The need to create a field of study that involves technology and
humanization resulted mainly from the events of Second World War like
the explosion of two atomic bombs in Japan and the experiments performed
on humans in Nazi concentration camps (HOOFT, 1999. p. 5-6).
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In 1974, the United States Congress decided to form a National
Commission to identify the basic principles which should guide the
experiments with human beings both in biomedical and behavioral
sciences. After four years of deliberations the Commission approved the
Belmont Report which contains three basic ethical principles for human
experimentation: the principle of beneficence, autonomy and justice.

The authors Tom Beauchamp and James Childress Franklin, both
of'the Kennedy Institute, differently from the Belmont Report, systematized
the bioethics in four principles, and in addition to autonomy justice and
beneficence; they also stressed the principle of nonmaleficence.

The principle of beneficence from the Latin ‘bonum facere’ is
considered the oldest of medical ethics being present from the Hippocratic
Oath in which the doctor undertook to do good to his patient and never
harm any person. It implies therefore on ‘health care’, ‘promote the quality
of life of others’, ‘do not harm’, and so on (SANTOS, 1998. p. 42-43).

Note that in accordance with the Belmont Report, beneficence
also includes a duty of abstention a ‘non facere’ in other words do not take
any action that causes harm to others. This outspread is understood by Tom
Beauchampand James Childress Franklinasthe principle ofnonmaleficence.

The principle of autonomy is more recent having emerged in
bioethics to counterbalance the principle of beneficence which had been
heavily criticized because of its paternalistic character in which the figure
of the doctor and his decision-making power was overrated at the expense
of patient’s choice.

Respect for the autonomy of determinate person assumes that he or
she is able to decide about a life project and is capable of self-determination
provided that his or her choice does not cause harm to others. Therefore
those who have diminished autonomy such as children, seniors and people
with disabilities deserve special protection from the state.

The last principle of bioethics is justice. Justice means an equitable
distribution which is also fair and equal without distinction of people in the
field of bioethics. According to Aristotle ‘in all things, the medium-term
is to be praised but sometimes we must incline us towards excess and
sometimes in the sense of lack, because in this way we can easily reach the
middle ground that is right’ (ARISTOTELES apud FACHIN, 2008. p. 138).

There is no hierarchy among the principles of bioethics. These
were created independently and with the goal of being in balance ensuring
the humanization of scientific progress. However the facts and new
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discoveries that come out every day result in a situation of conflict between
these principles rendering impossible the task of harmonizing them.

Thus, in spite of not having a hierarchy among the principles,
we can deduce that they are capable of guiding towards a solution for a
vast array of problems, which reveals a more racionalist and normative
character (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 57).

The emergence of multicultural societies leverages the tension
between the principles of bioethics particularly regarding the manner
of treating the unborn child and the children within the family. In order
to solve these conflicts it is essential to rely on human rights but from a
multicultural conception that in partnership with ethics has the dignity of
the human person as the center.

2 HUMAN RIGHTS AND MULTICULTURALISM

Before even addressing multiculturalism, it is important to analize
the concept of culture, which essentially refers to the life style of a group,
capable of organizing thought, having feelings, with beliefs, not only as a
group but individually.

Clifford Geertz understands that culture can be understood as
webs of meaning woven by man and thus, it’s an interprative Science.
It is, from the understanding of the concept of culture that the study of
anthropology is made possible as we can see:

The concept of culture I espouse, and whose utility the essays
below attempt to demonstrate, is essentially a semiotic one.
Believing, with Max Weber, that man is an animal suspended
in webs of significance he himself has spun, I take culture to
be those webs, and the analysis of it to be therefore not an
experimental science in search of law but an interpretive one
in search of meaning. It is explication I am after, construing
social expressions on their surface enigmatical. But this
pronouncement, a doctrine in a clause, demands itself some
explication. (2008, p.4).

Because it is a necessary psychological structure for individuals
to guide their behavior, conflicts often occur involving the various
social groups. Nevertheless, no individual can claim to be superior to
others (COMPARATO, 2003).
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It should be added that the protection of the culture of people
is necessary for the realization of Human Rights, which are inherent to
individuals, since they hold the dignity of the human person.

Multiculturalism can be understood based on three aspects: a) the
existence of a diversity of world cultures; b) the existence of different
cultures within the same State; c¢) the influence of these cultures both in a
national and a supra-national level (SANTOS; NUNES. 2003. p. 28).

Alain Touraine asserts that the mere coexistence of different
cultures in one country or nation does not characterize a multicultural
society. It is necessary that each individual takes into account what unites
and what differentiates it from his neighbor (TOURAINE, 2003. p. 193).

It should be noted that determinate culture is never immutable
because it changes over the years through the choices and emotions of
people (HOEBEL, FROST, 2005, p. 59).. Furthermore a culture is never
perfect or complete otherwise other cultural manifestations could be
regarded as inferior (SANTOS. 2003. p. 442).

Thus, the peculiarities over cultural diversity must be analyzed
according to the context in which it is inserted. In this sense, Boaventura
de Souza understands that:

Human rights must be reconceptualized as multicultural.
Multiculturalism, as I see it, is a precondition for a balanced
and mutually beneficial relationship between global
competence and local legitimacy which constitute to both
atributes of a conter hegemonic culture of of the human rights
of our time. Because all cultures have different concepts of
human dignity, which are incomplete, concequences should
be increased over these mutual issues for an intercultural
dialogue on human rights to occur . (SANTOS, 1997, p. 19)

For Claude Levi-Strauss it is an absurd to consider a particular
culture as superior compared to another because cultural diversity is not
the result of geographic isolation of a group but the result of relations
between communities, emerging as well, ‘the desire to oppose, distinguish
themselves to be themselves’ (LEVI-STRAUSS, 1993. p. 322-323).

There must be respect for cultural diversity in each group.
So Charles Taylor argues that recognition of a culture is essential for
the formation of individual and collective identity, because the false
recognition or its absence entails serious consequences for a particular
society (TAYLOR, 1994. p. 25-35).
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Recognition is a vital human need and that is linked to the
idea of authenticity and difference because every person is capable
of self-determination and establishes its own identity as an individual
and as a culture. In a multicultural context there should be a policy of
difference based on respect for the identity of the person and the group
which requires specific rights stemming from their cultural uniqueness
(TAYLOR, 1994. p. 37-44).

In Art. 1st of the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights, adopted and opened for signature, ratification and
accession by UN General Assembly resolution 2200A (XXI), which was
approved by Brazil through Legislative Decree n. 226/1991, stated that
people have the right to self-determination, which means they are able
to guide their actions and formulate the laws according to their beliefs,
customs and traditions. Still in the preamble they were recognized as parts
of human rights alongside the individual and political rights, economic,
social and cultural rights.

Our constitution provides in Art. 4 that the Brazilian international
relations should be governed by certain criteria including the prevalence
of human rights (section II) and self-determination (section III). There is
equivalence between these criteria so there should be a respect for cultural
authenticity of different groups or communities living in Brazil.

Human rights can no longer be understood as a universalizing
discourse which emphasizes individual liberty over the collective interests
of ethnic or minority groups. For this reason, Abdullahi Ahmed An-Na’im
advocates a magnified view of human rights that includes cultural diversity
(AN-NA’IM, 1992. p. 20-39).

This understanding is also shared by Valério Mazzuoli when
teaching and saying that human rights are broad with regards to fundamental
rights. Thus, any citizen on the planet can demand his or her right, as long
as there is proof of a violation within international norms and accepted by
the State where he/she is in. Therefore, the preferred term is “Fundamental
human rights” so as to reassure the protection union of these rights

Therefore the bioethics in the application of its principles should
also respect the cultural identity of each person or social group.
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3 PROTECTION OF THE CHILD AND THE UNBORN CHILD
CONSIDERING THE MULTICULTURALISM IN BRAZIL

Brazil is par excellence a country with enormous cultural
diversity composed mainly by Portuguese, African descent, Indians,
and in a second moment by European immigrants, Arabs, Orientals, etc.
Despite the attempt of cultural uniformity, the environment, the different
landscapes and the climate of each region, among other factors led regional
differences and at the same time the preservation of customs and traditions
(RIBEIRO, 2006. p. 18-20).

Considering the right to self-determination and the right to
recognition of the difference, it is necessary to examine what is the treatment
that families give to the unborn and to the children in the different regions
of Brazil and in the Indian tribes and if the bioethics, through its principles,
may be present as a mediator in the solution of the cultural differences,
taking into account the best interest of the child.

It should be noted that the child and the adolescent enjoy privileged
protection in the BRAZILIAN Federal Constitution (Art. 227), because
they are considered subjects of fundamental rights so they should have
assured a life free of violence always observing the principle of human
dignity, provided by the Art. 1, inc. III of the Brazilian Constitution.

Moreover, the Art. 3, ‘a’, of the Convention of Rights of the
Child, states that ‘In all actions concerning children whether undertaken
by public or private social welfare institutions courts of law, administrative
authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be a
primary consideration’.

Therefore customs and traditions of different peoples who live in
Brazil especially on how to educate and treat the children and the unborn
should be analyzed from the perspective of the principle of the best interest
jointly with bioethical principles without forgetting the right to difference
and to self-determination.

3.1 Regional Differences
The immensity of the Brazilian territory composed by climatic and

ecological diversity as well as the various economic cycles that we passed
through, resulted in cultural differentiation between the regions of Brazil.
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It should be noted that the cultural variation between the different
regions of Brazil cannot justify the violence within the family. All States
of Confederation must submit themselves to the Federal Constitution, the
Statute of Children and Adolescents, the national legislation as a whole and
the international treaties and conventions. Therefore the psychophysical
integrity of the child must be respected.

Despite all these rules protecting children it is common in the
riverside population of the Amazon River for fathers to sexually initiate
the youngest daughter and then attributing the pregnancy to the pink
dolphin from the river, known as boto. According to this legend, the animal
becomes a man during the night has sex with the girl leaving her pregnant
(GUEDES. 2004). The allocation of an incestuous pregnancy to an animal
typical of the region serves to excuse the offender from criminal and civil
penalties as well as to not expose the victim to a shameful situation.

However incest cannot be admitted as a cultural practice because
it implies in a break in the life of children and adolescents and it is like a
real psychological death, especially when it causes a pregnancy.

It is an error to think that incest is common in the animal kingdom
or that it was a permitted activity in wild and primitive peoples. In fact, the
incest taboo is virtually present in all social organizations. What changes
is the degree of relatedness or affinity that is characterized such as it
(PEREIRA, 2003. p. 25).

In Brazil the father who practiced incest against his own daughter
answers for the crime of rape of vulnerable, provided by the Art. 217 of
the Criminal Code, with imprisonment from 8 (eight) to 15 (fifteen) years.

The Art. 128, III of the Criminal Code also authorizes the abortion
resulting from rape. Then the girl who gets pregnant because of sexual
abuse perpetrated by her own father may decide to abort the fetus but an
authorization of her legal guardian is required.

Besides serious psychological trauma incest practiced between
father and daughter can cause physical problems especially when it results
in pregnancy. Early pregnancy is a risk factor that can affect the health
of adolescents, for they have not yet exceeded the growth phase. The
science says that pregnancy under these conditions can result in eclampsia,
anemia, premature labor, obstetric and newborn infants of low birth weight
(SILVA; TONETE. 2006).

When pregnancy is the result of a blood relationship, the
consequences are even more serious because there is a great chance of
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the pregnancy be interrupted by natural causes or the child be born with
congenital malformations.

In these cases abortion is the most suitable alternative. First,
according to the principle of beneficence it is not acceptable that a
child finalizes a pregnancy that will cause her irreversible physical
and psychological traumas. Furthermore by applying the principle of
nonmaleficence, termination of pregnancy would also prevent the birth of
babies with congenital malformations.

3.2 The Indigenous Issues

In Brazil for centuries the Indians have undergone a process of
enslavement, discrimination and dispossession of their lands. Only with
the advent of the BRAZILIAN Federal Constitution in 1988 that the
rights of the Indians have been effectively protected. More than that, the
Brazilian government recognized the cultural, organizational and ethnical
autonomy of this people forbidding any policy that aims assimilation by
the dominant culture as required by Art. 231 of the mentioned statute.

The intervention of white men in indigenous tribes located in Brazil
was justified by an alleged superiority of those customs and traditions in
relation to these. This interference resulted in diseases previously unknown
by the Indians, the disintegration of families, the rampant use of alcohol
and drugs, and suicide (MARTINS, 2005. p. 218).

Nowadays, the society tends to get amazed with stories of
apparent violence against children and adolescents in indigenous tribes.
This situation generates a public outcry for immediate government
intervention. However the principles of bioethics can be important allies
to see if this is really the best alternative.

It is common for the Indians to practice rites of passage into
adulthood that result in a physical injury on the child. In the Amazonian
tribe sateré-mawé¢ the teenager is submitted unto a ritual in which he must
endure many stings of big ants, known as tucandeiras placed in a glove
straw into which he inserts his own hand (FANTASTICO. 2010).

Marianna Assuncdo Figueiredo Holanda describes that the
Marubo tribe uses an herb called vakise, a kind of nettle which is applied
on the arms and back of the child ‘to take the laziness oft’. The plant is
also used for the legs of children so they will be capable to ‘walk properly’
(HOLANDA. 2008. p. 56).
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A superficial analysis would indicate that indigenous rites of
passage violate the principle of beneficence. However, in these cases
should prevail the principle of autonomy because although these acts cause
a small injury, the children do not feel violated because they will pursue a
new role in the tribe.

It should be noted that the major controversy regarding the
violence against children among the indigenous people is the infanticide.
Some tribes practice eugenics against children born with physical or
mental disabilities, children whose fathers didn’t assume them as well as
one of the twins (HOLANDA. 2008. p. 56)

According to the Non-Governmental Organization ATINI — uma
voz pela vida, the practice of infanticide has been reported in several ethnic
groups, among them are the uaiuai, bororo, mehinaco, tapirapé, ticuna,
amondaua, uru-eu-uau-uau, suruwaha, deni, jarawara, jaminawa, waura,
kuikuro, kamayurd, parintintin, yanomami, paracana and kajabi (ATINI.
2010). However, this information is not confirmed by the Brazilian
National Foundation for Indian — FUNAL

Initially Indian infanticide seems a serious breach of human
rights. In fact it is a violent act but it is important to analyze the reasons of
this cultural practice.

According to Mariana Assuncdo, for the Amerindians, the
beginning of life does not occur at birth but with the socialization of
children which implies a relationship and a differentiation. Without this
relational process with the community the human being is not considered
a person (HOLANDA, 2008, p. 30-60).

From the perspective of the tribe the existence of psychophysical
weaknesses, the birth of a child who has not a father or a mother to welcome
him among other cases prevents the baby to socialize. Therefore due to
the impossibility of becoming human the life of this entity is interrupted
(HOLANDA, 2008, p. 140-143).

On the other hand, Ronaldo Lidoério tells the story of a Suruwaha
mother that did not allow her daughter to die according to the custom
of the tribe, giving her to an NGO (non-governmental organization) to
receive appropriate treatment in Sao Paulo. The tribe Often ignores the
Indians who resort to these organizations and prohibit them to return to the
village (LIDORIO. 2008. p. 188-189).

So far there is no specific law regulating the Indian infanticide.
There is only the Project of Law n. 1.057/2007, which adds to the Law.
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6.001/1973 (the Brazilian Indian Statute), an article that encourages a
dialogue with the Indian tribes.

It will just be punished the parents who practice infanticide if
the tribe is already in touch with society and is aware of the wrongfulness
of its conduct. However the tribes who perform such a practice are fully
or partially isolated and they can not be punished because they do not
understand that their conduct is a crime. Moreover the traditions and
culture of indigenous people are protected by the Federal Constitution and
the Statute of the Indian.

The Indian infanticide involves a collision between two principles
of bioethics: the principle of autonomy, regarding to the choice of the tribe
to not continue the child’s life and the principle of beneficence, respecting
the right of children born with disabilities, children rejected by a parent or
the one who was born with a twin brother, grow healthily.

Considering the value of those conflicting interests, the right to
life prevails. In these cases ethics should be used as the limit of cultural
practices. However state intervention in indigenous tribes can not be
totalitarian but supportive and minimal otherwise there will be a violation
of the right to self-determination of people ignoring the multiculturalism.

4 THE ROLE OF PUBLIC POLICIES AS AN INTERCULTURAL
DIALOGUE AIMING THE PROTECTION OF CHILDREN

The plurality of cultures that exists in the Brazilian territory entails
various bioethical conflicts regarding how to treat the unborn child and the
children within the family. Besides considering that cultural traditions are
not immutable an intercultural dialogue is essential so each community can
adapt itself to new situations and transform its costumes thinking about the
development of social relations and above all improving the quality of life
of future generations.

Boaventura de Sousa Santos points out some premises to a
progressive multicultural dialogue. Initially there should be a dissatisfaction
of people in relation to their own culture. In a second moment there must
be a mutual interest in dialogue from topics that are chosen in common
(SANTOS, 1998, p. 454-455).

Therefore public policies are needed to verify if the cultures are
able to establish this dialogue so after that it will be possible to implement
programs and strategies that facilitate a cultural exchange between
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indigenous tribes and the riverside communities with the Brazilian
government institutions.

Schools can contribute to this including in its curriculum courses
and teaching materials that address the different cultures that are part of
Brazil valuing differences and educating students to respect the traditions
and customs of other peoples (TAYLOR, 1994, p. 54-55).

In order to avoid the practice of incest in the populations of the
Amazon River, public policies should be implemented to occur an awareness
through local media schools and non-governmental organizations.

In cases of incestuous pregnancy public policies should be
directed to health allowing the teenager to perform abortion. Unfortunately,
almost no hospital in Brazil has a program for incestuous pregnancy in
adolescence. The girls in these conditions do not feel safe in seeking the
health system and often prefer to use illegal abortion clinics when in fact
the Brazilian Health System should offer this possibility in attention of the
bioethical principle of justice.

As for the indigenous culture the federal government should fund
anthropological studies on infanticide showing the reasons that lead the
tribe to do this practice, which are the profiles of the dead children and
what is the impact caused in the tribe especially in the family. Thus it will
be possible to determine if there is a discontentment in the tribe and if the
desire for change is general.

If a dissatisfaction with the practice of infanticide is checked it
can be established a dialogue of the State through FUNAI or other more
effective government sessions with the Indian tribes so alternatives that
are conformed to the cultural parameters can be pointed out. In the case
of birth of children with disabilities it could be offered medical services
performed in the Indian territory with joint efforts of doctors and the
Indian spiritual leader known as shaman or in case the child is born
without a father this could be given up for adoption among other measures
suggested by the tribe.

A dialogue between the Brazilian government and the Indian
tribes is essential so there is going to be at the same time the respect
for the parents culture and the village itself and the preservation of
life of the newborn children observing the principles of autonomy,
beneficence and nonmaleficence.

The role of NGOs in Indian villages should be restricted and
be supervised by Federal Government for not imposing their beliefs and

78 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



customs but to collaborate in an intercultural dialogue that protects the
interests of minors without breaching the right to difference because
sometimes these organizations act in their own interests and not on
behalf of the tribe.

The children will only be protected in different regions of Brazil
as well as in the indigenous tribes if an intercultural dialogue of respect
associated with public policies that address the balance between the
principles of bioethics considering the dignity of the human being happened.

CONCLUSION

Bioethics emerged from the need to reconcile scientific progress
with respect for human dignity. Thus there was created practical principles
that enable the compatibility of the technique with ethics. However conflicts
arise daily caused for example by cultural differences among the agents of
a given relation. When this tension concerns the mode of treat the unborn
child and the children the state must be aware of and consider the need of
an intervention given that they are vulnerable beings whose autonomy is
impaired requiring a special protection to assured them the respect for the
rights provided by the internal law as well as the international treaties.

For the protection of the unborn child and the children be effective
in a multicultural context it is essential that bioethics is understood from a
new conception of human rights which includes the right to difference, the
right to recognition of ethnic identity and the right to preservation of cultures.

Brazil is par excellence a multicultural country. It is common
in the riverside population of the Amazon River for fathers to sexually
initiate the youngest daughter and then attributing the pregnancy to the
pink dolphin from the river, known as boto. Abortion is indicated in these
circumstances both to ensure the health of the pregnant minor - principle of
beneficence as to prevent the birth of babies with congenital malformations
- principle of nonmaleficence.

Some Brazilian Indian tribes practice eugenics against children
born with physical or mental defects children whose fathers didn’t
assume them as well as one of the twins. The Indian infanticide generates
controversy. It is important that this practices are understood under an
anthropological perspective on how indigenous people understand life.
However the autonomy of the tribe and parents should be restricted by the
principle of beneficence protecting the right to life of the child. Anyway
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it is not advisable that the Federal Government interferes in an arbitrary
way but it must have an awareness of the harmful effects of the practice for
parents who are forced to kill their own son or daughter and go through a
great emotional and psychological conflict.

Given the cultural diversity that exists in the country, it is
important that the study of these issues involving bioethics be done in
order to understand the nuances of each ethnic group, respecting the
culture of each one of them.

Finally considering human dignity, intercultural dialogue is the
most suitable alternative to protect the unborn child and infant and at the
same time to ensure respect for cultural identity. For this the government
should implement public policies that promote the right to difference
valuing the culture of other peoples with the effective participation of
those who comprise the society.
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O ABUSO E A EXPLORACAO SEXUAL DE
MULHERES PELOS PEACEKEEPERS NAS MISSOES
DE PAZ: AS MEDIDAS ADOTADAS PELA ONU NO
ENFRENTAMENTO DA QUESTAO

THE ABUSE AND SEXUAL EXPLOITATION OF WOMEN BY
PEACEKEEPERS IN PEACE MISSIONS: THE MEASURES
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SUMARIO: Introdugdo. 1 Breve histérico do abuso e da exploragio sexual de mulheres pelas
tropas da ONU nas missdes de paz. 2 As principais medidas adotadas pela ONU no combate ao
abuso e a explorag@o sexual de mulheres nas missdes de paz. 2.1 Boletim do secretario-geral de
2003. 2.2 O relatorio do principe Zeid Ra’Ad Zeid Al-Hussein. 2.3 Unidade e times de conduta e
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RESUMO: O presente artigo tem por finalidade analisar o abuso e a exploracdo sexual (AES) de
mulheres cometidos pelos peacekeepers nas missdes de paz da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU). O imenso numero de casos de violéncia sexual perpetrados pelos soldados da paz nos
ultimos anos tem sido alvo de intensos debates na comunidade internacional, ocasido em que se
questiona como a ONU tem tratado internamente tais violagdes de direitos humanos das mulheres,
diante da persisténcia do problema dentro da Organizagao. Busca-se, portanto, neste estudo, expor
brevemente o historico do AES de mulheres cometidos por tais agentes da ONU nas missdes de
paz para, em seguida, apresentar as principais medidas adotas pela Organizag@o no enfrentamento
da questdo nos ultimos anos. Por fim, o artigo identificara as falhas apresentadas na implementagao
dessas medidas, bem como apontara possiveis alternativas a serem adotadas na solug¢do das
mesmas. Como resultado, concluiu-se que ao longo dos anos a ONU tem se preocupado mais com
essas graves violacdes, dispensando maiores esfor¢os no estabelecimento de medidas cada vez mais
restritas. Contudo, algumas falhas ainda sdo percebidas nas medidas implantadas, em especial as
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relacionadas com equidade de género, o que culminam na sua ineficacia. O trabalho faz parte de
uma pesquisa maior e tem por fundamento teérico a literatura do direito penal internacional e de
género, com recurso a livros e artigos nacionais e estrangeiros, além de consultas a fontes primarias,
tais como os documentos da ONU. Do ponto de vista metodoldgico, o procedimento adotado foi o
histdrico, bibliografico e documental.

Palavras-chave: direito internacional dos direitos humanos; organizagdo das nagdes unidas;
missdes de paz; violéncia sexual e de género.

ABSTRACT: The present article is aimed at analyze the sexual abuse and exploitation of women
committed by peacekeepers in the peacekeeping operations from United Nations (UN). The vast
number of cases of sexual violence perpetrated by peacekeepers in recent years has been the
subject of intense debate in the main media, questioning how the UN has dealt internally with such
violations of women s human rights, given the persistence of the issue within the Organization. It
is sought, therefore, in this study, to briefly describe the history of the SAE of women committed
by UN soldiers in peacekeeping operations to, then, present the main measures adopted by the
Organization in addressing the problem in recent years. Finally, the article will identify the failures
faced in the implementation of these measures, as well it will point out possible alternatives
to be adopted as a solution. As a result, it has been found that over the years the UN has been
more concerned with these grave violations, and has expended more effort in establishing more
restrictive measures. However, some failures are still perceived in the measures, especially those
related to gender equity, which culminate in its ineffectiveness. The research is part of a larger
study and has as theoretical groundwork the international criminal law and gender literature, using
domestic and international books and articles, as well as consultations of primary sources, such
as UN documents. From methodological view, the article adopted historical, bibliographic and
documentary procedure.

Keywords: international human rights law;. united nations, peacekeeping operations, sexual and
gender-based violence.

INTRODUCAO

As missdes de paz da ONU foram criadas em 1948 e tém por
objetivo garantir a construcao da paz e a defesa dos direitos humanos
das populagdes vitimas de conflitos. Atualmente, sdo 15 operagdes de
manuten¢do da paz em desdobramento no mundo todo, formadas por
mais de 110 mil pessoas.

Desde a sua criagdo, as missdes de paz da ONU tém feito muito
para promover a paz ¢ a seguranga internacionais, bem como para aliviar
a situagdo dos civis em situagdes de conflito e pos-conflito, resultando até
na concessdo do Prémio Nobel da Paz em 1988.

Ocorre que essas conquistas acedem espaco a uma pequena
parcela de soldados da paz (peacekeepers) que violam os direitos de
quem supostamente deveriam proteger. Desde o inicio da década de
1990, intimeras alegagdes foram feitas contra os peacekeepers por
abuso e exploracao sexual (AES) de mulheres e criangas, violando, com
isso, normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, Direito
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Internacional Humanitério e demais instrumentos normativos elaborados
com o proposito de proteger e preservar os direitos humanos das mulheres.

Bosnia, Kosovo, Timor Leste, Camboja, Libéria, Republica
Democratica do Congo, Serra Leoa sdo alguns dos muitos paises que
tiveram casos de AES de mulheres pelos peacekeepers nas ultimas décadas,
sendo que alguns destes até o presente sediam tais violagdes. Hoje, novos
Estados chamam aten¢do pela onda de abusos que ocorrem no territdrio
deles, tais como a Republica Centro-Africana e o Haiti.

Somente em 2002, apds anos de inércia institucional, que a ONU
comegou a estabelecer medidas de combate a tais atos, por meio de uma
politica de tolerancia zero instituida como um principio norteador das
acdes de enfrentamento adotadas pela Organizacao.

Todavia, mesmo passadas mais de duas décadas, o AES de
mulheres pelos peacekeepers continuam sendo uma realidade presente na
maioria das missdes de paz, o que denuncia a incapacidade das Nagdes
Unidas em impedir que tais violagdes de direitos humanos ocorram dentro
de suas operagdes de paz.

O AES constituem violagdes atrozes dos direitos humanos das
vitimas, causando consequéncias que sdo a0 mesmo tempo severas e
duradouras, tanto de ordem fisica como psicoldgica. J& em relagdo as
missdes de paz, o cometimento desse tipo de violéncia sexual por parte dos
soldados da pazmancha aimagem da Organizagao ao incentivar sentimentos
negativos com relacao a operagao de paz na sociedade receptora.

Neste sentido, dada a gravidade da questdo aliada a repercussao
na comunidade internacional, questiona-se de que forma ONU tem tratado
internamente as questdes de AES cometidas nas missdes € quais sdo as
limitacdes dessas medidas que impedem a solug¢do da questao.

Para responder a essa pergunta, o artigo iniciara discorrendo
de forma breve sobre o historico do abuso e da exploragdo sexual de
mulheres pelos peacekeepers nas missdes de paz, para em seguida analisar
as principais medidas adotadas pelas Nagdes Unidas nos ualtimos anos no
combate ao problema, destacando a importancia e a eficacia de cada uma
delas. Na sequéncia, serd a vez de analisar as principais Resolu¢des do
Conselho de Segurancga das Nagoes Unidas voltadas a questdo, bem como
a nova estratégia adotada pelo atual Secretario-Geral neste ano, para,
entdo, chegar-se a algumas conclusdes finais.
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1 BREVE HISTORICO DO ABUSO E DA EXPLORACAO
SEXUAL DE MULHERES PELAS TROPAS DA ONU NAS
MISSOES DE PAZ

A Carta das Nagoes Unidas, em seu Artigo 1°' , estabelece
como principal propdsito da Organizagdo “manter a paz € a seguranga
internacionais”, sendo que, para tanto, deve “tomar coletivamente medidas
efetivas para evitar ameacas a paz e reprimir os atos de agressao ou qualquer
outra ruptura da paz” (ONU, 1945, p. 5).

Neste sentido, com a inten¢ao de alcangar essa finalidade, o
Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU) estabeleceu, entre
outras medidas, as operagdes de manuten¢do da paz das Nagdes Unidas,
que tem como fung¢do principal apoiar a implementacdo de um acordo de
cessar-fogo ou um acordo de paz entre as partes em conflito (UNITED
NATIONS, 2008, p. 17).

Assim, as operagdes de manutencao da paz por varios anos
ajudaram paises em conflito a alcangarem a paz e a seguranca de suas terras,
bem como resguardaram a protecao dos direitos humanos de civilizagdes
em situacao de vulnerabilidade. Entretanto, essas conquistas acabam por
ser manchadas por uma pequena parcela da equipe que escolhe por violar
os direitos de quem supostamente deveriam proteger.

Desde o inicio da década de 1990, inumeras alegacdes foram feitas
contraos soldados dapazda ONU por abuso e exploragao sexual de mulheres
e criangas, como foi o caso da Bdsnia, Kosovo, Timor Leste, Camboja
e Libéria. Todavia, por mais que tenham sido noticiadas, nenhuma delas
chegou a ser investigada e os casos foram esquecidos (MARK, 2012, p. 5).

Contudo, foi somente em 2001 que as primeiras denuncias
oficiais de AES envolvendo soldados da paz e trabalhadores humanitérios
surgiram, por meio de um relatdrio elaborado pelo Alto-Comissariado das
Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), em conjunto com a Save the
Children — UK, despertando a aten¢do mundial (UNHCR, 2002, p. 2-3).

O relatorio foi realizado com o objetivo inicial de colher
informagdes sobre os relatos de AES de criancas sob o dominio do ACNUR

I "Artigo 1. Os propdsitos das Na¢des Unidas sdo: 1. Manter a paz e a seguranga

internacionais e, para esse fim: tomar, coletivamente, medidas efetivas para evitar ameagas
a paz e reprimir os atos de agressdao ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meio
pacificos e de conformidade com os principios da justiga ¢ do direito internacional, a um
ajuste ou solugdo das controvérsias ou situagdes que possam levar a uma perturbagdo da
paz” (ONU, 1945, p. 5).
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nos paises situados na Sub-regidio do rio Mano na Africa Ocidental (Guiné,
Libéria e Serra Leoa), tendo exposto que a pratica desses crimes sexuais
por agentes humanitarios estava amplamente presente nos trés paises.
No relatério, foi constatado que o AES ocorria, na maior parte dos casos,
pela troca de sexo por dinheiro ou presentes e a maioria das vitimas eram
jovens meninas (entre 13 a 18 anos). O relatério informava, ainda, que
os exploradores eram, em sua maioria, homens em posicdo de poder e
influéncia, que possuiam o controle ao acesso de produtos e servigos, além
de riquezas e rendimentos (UNHCR, 2002).

Alarmados pelo contexto descrito no relatéorio do ACNUR e
Save the Children-UK, o Escritorio de Servicos de Supervisdo Interna
das Nagoes Unidas (United Nations Office of Internal Oversight Services
- OIOS) comandou uma investigacdo entre julho de 2001 a junho de
2002 no mesmo local, a qual confirmou a ocorréncia de AES por agentes
humanitarios e peacekeepers. Todavia, ao contrario do alegado no relatorio
do ACNUR, essa investigacao revelou que nao havia provas suficientes
para confirmar a presenga de praticas sistematicas de violéncia sexual
contra refugiados, mas admitiu a existéncia de fatores que contribuem para
o abuso e a exploracdo sexual (UNITED NATIONS, 200, p. 18).

Diante disso, ap6s mais de uma década de inércia institucional,
a ONU passou a adotar medidas para o enfrentamento dos casos de
AES cometidos pelos seus soldados. Como primeiro passo, em 2003 a
Assembleia Geral adotou a sua primeira resolucao voltada ao tema: a
Resolugao 57/306. Nesse documento, dentre outras recomendacdes,
o oOrgdo requisitava ao Secretdrio-Geral a manter investigagdes sobre
possiveis abusos e exploragdes sexuais em todas as missdes de paz e
operagdes humanitarias executadas pela ONU, e elaborar anualmente um
relatorio informando os resultados obtidos (UNITED NATIONS, 2003).

A partir de entdo, em cumprimento a Resolucao 57/306, o
Secretario-Geral passou a elaborar anualmente o relatorio “Special
measures for protection from sexual exploitation and sexual abuse», o qual
apresenta dados sobre as alegacdes de AES registradas nos sistemas da
ONU dentre o periodo do ano analisado, bem como adota as principais
medidas a serem executadas tanto pelos 6rgdos da ONU, como pelos
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Estados-membros fornecedores de tropas (troop contribuiting countries —
TCCs)? (FAGANELLO, 2013, p. 201).

Todavia, tais relatérios ndo foram suficientes para conter a nova
onda de abusos que apareceram. Nos anos seguintes, novos casos foram
surgindo espalhados por todas as missdes de paz, alimentando as noticias
internacionais e despertando um sentimento de indignacao ao redor da
comunidade internacional.

Atualmente, ¢ a missdo sediada na Republica Centro-Africana
(MINUSCA) que vem afligindo a comunidade internacional em casos de
AES de mulheres por parte dos peacekeepers. Os primeiros casos surgiram
ha apenas alguns meses apds a implementacao da operacao, em abril de
2014, perpetuando-se até o presente ano (HUMAN RIGHTS WATCH,
2016).}

Visto o histérico do AES pelos soldados da ONU nas missdes
de paz, passa-se, a seguir, a analise das principais medidas adotadas pelas
Nagoes Unidas ao longo dos tltimos anos.

2 AS PRINCIPAIS MEDIDAS ADOTADAS PELA ONU NO
COMBATE AO ABUSO E A EXPLORACAO SEXUAL DE
MULHERES NAS MISSOES DE PAZ

Conforme ja visto, a partir dos anos 2000, a ONU passou a adotar
varias medidas com o objetivo de remediar os casos de AES cometidos
pelos peacekeepers, voltadas tanto a prevencdo quanto a repressao das
violéncias praticadas. Essas medidas sdo das mais variadas formas,
referindo-se tanto a mudangas de cunho administrativo, tais como a
implementagao de focal points, criagdo de codigos de conduta, como
também direcionado aos funcionarios da Organizagdo e até mesmo aos
Estados-membros. Passamos a analisar as principais delas.

2 A ONU ndo dispde de uma forga militar propria, dependendo de contribui¢do dos
seus Estados-membros. Até julho de 2016, mais de 120 paises estavam contribuindo
com forcas militares e policiais para as missdes de paz da ONU. Essas tropas sdo, em
primeiro lugar, membros do servigo militar do seu pais de origem e, somente em segundo
plano, pertencentes as tropas das Nagdes Unidas. Disponivel em: <http://www.un.org/en/
peacekeeping/about/>.

3 A United Nations Multidimensional Integrated Stabilization Mission in the Central
African Republic - MINUSCA — foi criada em 10 de abril de 2014 por meio do Conselho
de Seguranca das Nagdes Unidas com o ObjethO principal de protecdo da populacdo
local, diante dos massacres ocorridos no Pais apos a derrubada do governo pela principal
ahanga mugulmana da Republic Centro-Africana no final de 2012 e inicio de 2013.
Disponivel em: <http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/minusca/index.shtml>.
Acesso em: 14 set. 2017.
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2.1 Boletim Do Secretario-Geral De 2003

Em resposta a Resolucao 57/306 da Assembleia Geral da ONU,
o Secretario-Geral elaborou o seu primeiro Boletim no ano de 2003,
denominado “Special Measures for Protection from Sexual Exploitation
and Sexual Abuse”, com o proposito de prevenir e lidar com os casos de
AES cometidos pelos soldados nas missdes de paz. Este documento foi
o precursor de todas as medidas ja instituidas pela Organizagdo, tendo
sido reconhecido mundialmente por estabelecer uma politica de tolerancia
zero (zero-tolerance policy) em relagdo ao AES cometidos dentro de suas
missdes (BURKE, 2011, p. 5).

Inicialmente, o boletim conceitua a expressao “abuso e exploragao
sexual” para a finalidade do documento, o que até entdo nunca tinha sido
feito, e, a partir desta tipificagdo, enquadrar tais condutas como modalidade
de falta grava (serious misconduct) praticada pelos soldados, passivel de
responsabilizacdo disciplinar (UNITED NATIONS, 2003, p. 1).

Conforme consta no texto, o termo “exploracdo sexual” foi
definido como “any actual or attempted abuse of a position of vulnerability,
differential power, or trust, for sexual purposes, including, but not limited
to, profiting monetarily, socially or politically from the sexual exploitation
of another* .” A expressdo «abuso sexual», por sua vez, foi conceituada
como “the actual or threatened physical intrusion of a sexual nature,
whether by force or under unequal or coercive conditions’ (UNITED
NATIONS, 2003, p. 1).

Na secdo 2, por sua vez, o Boletim estabelece as forcas das
Nagdes Unidas o dever especial de cuidado para com mulheres e criangas.
A relagdo sexual com menores de 18 anos fica estritamente proibido (ao
menos que seja legalmente aceito e a pessoa seja maior de idade no pais de
origem), como também a troca de objetos, alimentos, dinheiro, servigos,
emprego ou outras formas de auxilio por favores sexuais (secdo 3.2). O

4 “Qualquer acdo ou tentativa de abuso de uma posi¢do de vulnerabilidade, diferenca

de poder ou confianga, para propoésitos sexuais, incluindo, mas ndo limitado, ao ganho
monetario, social ou politico da exploracdo sexual do outro.” (traducdo minha).
UNITED NATIONS. Secretariat. Secretary-General'’s bulletin: special measures for
protection from sexual exploitation and sexual abuse. UN docs. ST/SGB/2003/13, 9 out.
2003. Section 1, p. 1.

5 "A agdo ou a ameaca de intrusdo fisica de natureza sexual, seja por forga ou sob
condi¢des desiguais ou coercitivas.” (tradu¢do minha). UNITED NATIONS. Secretariat.
Secretary-Generals bulletin: special measures for protection from sexual exploitation
and sexual abuse. UN docs. ST/SGB/2003/13, 9 out. 2003. Section 1, p. 1.
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erro sobre a idade do menor ndo ¢ considerado como forma de defesa
(UNITED NATIONS, 2003, p. 2-3).

Ademais, relacdes sexuais entre funcionarios e as pessoas
beneficiarias de assisténcia local (beneficiaries of assistance) sao
“fortemente desencorajadas”, dado as “inerentes desigualdades dindmicas
de poder” entre os mesmos® (UNITED NATIONS, 2003, section 3.2 d,
p. 2-3). Entretanto, nas palavras de Roisin Burke, a se¢do ¢ falha ao ndo
explicar a definicao especifica de “beneficiarios de assisténcia” (BURKE,
2014, p. 31), o que daria margem para possiveis condutas nao serem
enquadradas na definicao.

Dentre as puni¢des previstas no caso de cometimento de
tais violacdes pelos soldados, estdo: agdo administrativa, medidas
disciplinares e demissdo sumadria. O texto ressalta, ainda, a possibilidade
de investigacao criminal dos peacekeepers pela pratica de AES, mas de
forma muito breve e sem apresentar as consequéncias penais por tais
condutas (UNITED NATIONS, 2003).

O boletim inova, também, ao procurar criar uma estrutura
administrativa responsavel no enderegcamento dos casos de AES. Diante
dessa normativa, as missdes de paz sdo requisitadas a manter um oficial
entre os seus funcionarios que sera responsavel por receber informagdes
sobre casos de AES ocorridos. Se das investigagdes surgirem evidéncias
suficientes para a elaboracdo de denuncias contra qualquer membro da
missdo, nos casos de militares, as alegacdes deverdo ser encaminhadas as
autoridades nacionais das tropas envolvidas (UNITED NATIONS, 2003).

O documento estabelece, também, que o chefe da missdo ou do
departamento em questao fica responsavel por garantir um ambiente que
coiba tais condutas, bem como a assumir as acdes devidas em caso de
surgimento de denuncias. Tais responsabilidades seriam efetuadas através
da criacao de um focal point, tarefa exercida por um funcionario da ONU
com treinamento especial para lidar com reclamagdes e alegagcdes sobre
AES’ (UNITED NATIONS, 2003, p. 2).

¢ Sexual relationships between United Nations staff and beneficiaries of assistance,

since the are based on inherently unequal power dynamics, undermine the credibility and
integrity of the work of the United Nations and are strongly discouraged. UN docs. ST/
SGB/2003/13, 9 out. 2003. Section 3.2 (d), p. 2.

7 Linhas telefonicas de ajuda também foram instaladas em algumas operagdes de
manutencdo da paz. UNRIC. Manuteng@o Da Paz Das Na¢des Unidas. O que tem a ONU
feito para prevenir e punir a prdtica de actos de exploracdo e abuse sexual por parte
dos capacetes azuis? Disponivel em: <https://www.unric.org/html/portuguese/peace/
pkpngfaq/q11-1.htm>. Acesso em: 31 set. 2017.
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Mesmo sendo considerado um dos documentos mais emblematicos
no enfrentamento do AES nas missdes, na visdo de alguns doutrinadores,
o Boletim de 2003 apresenta varias falhas referentes as definigdes trazidas
em seu corpo. Primeiramente, o documento define a exploracdo e o abuso
sexual apenas como um tipo de conduta gravosa (falta grave), ausentando-
se em informar que a referida conduta, além de ser atentatoria as normas
de Direito Internacional dos Direitos Humanos, poderia equivaler a um
delito dentro do ordenamento juridico do pais sede da missdo ou mesmo
do TCC de onde o soldado ¢ nacional (UNITED NATIONS, 2006, p. 8).

Ao mesmo tempo, por apresentar conceitos muito amplos na hora
de definir o abuso e a exploracao sexual, nem todas as condutas proibidas
pelo documento constituiriam uma violagdo de normas internacionais ou
internas dos Estados, tornando-as dificeis de serem executadas. A defini¢ao
de exploragao sexual, por exemplo, ¢ excessivamente aberta, permitindo
pouco espaco para a diferenciagdo entre uma possivel confraternizagao
com a populacdo local e o estupro ou até mesmo a prostituicao forcada,
arriscando a banalizag¢ao desses ultimos (BURKE, 2014, p. 29).

Por fim, a idade de consentimento para os atos sexuais difere
entre cada pais, o que dificulta a classificagdo das condutas, bem como a
prostituicdo nao ¢ ilegal em todos os Estados (BURKE, 2014).

2.2 O Relatorio Do Principe Zeid Ra’ad Zeid Al-Hussein

O segundo impeto das Na¢des Unidas para desenvolver medidas
para lidar com o AES pelos soldados da paz aconteceu em 2004. Neste
ano, houve uma intensa repercussdo mididtica internacional devido ao
envolvimento de soldados em novos casos de AES de mulheres e meninas
no MONUC, missdo sediada na Republica Democratica do Congo ®.
Diante disso, a ONU iniciou uma reavaliacao da situagdo, para determinar
a natureza do problema e examinar possiveis agdes que poderiam resolver
a questao (FONTOURA, 2009, p. 46).

Assim, o Secretario-Geral convidou o Principe Zeid Ra’ad Zeid
Al-Hussein, representante permanente da Jordania na ONU e, atualmente,

8 O MONUC foi uma operag¢do de paz estabelecida na Republica Democratica do
Congo, com o fim de se ajustar a nova fase alcangada no pais. O MONUC foi substituido
por uma nova miss@o, a United Nations Organizations Stabilization Mission in the Dr
Congo — MONUSCO, em 1 de julho de 2010. MONUC. United Nations Organizations
Stabilization Mission In The Dr Congo. Code of conduct on sexual exploitation and
sexual abuse. Disponivel em: <http://monusco.unmissions.org/sites/default/files/code
of conduct two_versions.pdf>. Acesso em: 12 out. 2017.
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Alto-Comissario das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, para
investigar se os casos noticiados na midia tinham fundamentacdo. O
Secretario requereu, ainda, que Zeid empreendesse uma visdo critica
das medidas adotadas até entdo pela Organizacdo em relacdo ao AES,
bem como fizesse recomendagdes em como resolver o problema
(NDULO, 2009, p. 149).

Em 24 de marco de 2005, Zeid entrega o relatorio “A
comprehensive strategy to eliminate future sexual exploitation and
abuse in United Nations peacekeeping operations”, consistente em uma
investigagdo ampla, holistica e critica sobre o AES nas missdes de paz,
na efetividade das respostas até entdo implementadas pela ONU, bem
como sobre as limitagdes presentes, trazendo recomendagdes tanto para
os TCCs, quanto para a Organizac¢ao. Entre as dificuldades elencadas pelo
Alto-Comissario, a existéncia de diversas categorias de participantes nas
missdes € a que mais se destaca. Os varios tipos de funcionarios envolvidos
nas operagdes de manutengdo da paz sdo submetidos a quadros juridicos
diferentes que, por sua vez, gozam de imunidades diferentes, o que
dificulta o estabelecimento de medidas que sirvam para todos. Policiais
civis, trabalhadores humanitarios, observadores militares, voluntarios,
soldados, policiais sdo alguns das muitas categorias presentes nas missoes
(FONTOURA, 2009, p. 48).

Diante disso, Zeid apresentou varias recomendagdes em seu
relatorio, tanto de ordem preventiva como repressiva, no objetivo de
alcangar uma solugao para o AES nas missdes. Todavia, diante da brevidade
do estudo, este trabalho focara apenas nas medidas preventivas propostas,
por ndo estarem estas voltadas a investigagdo e persecucao criminal, as
quais envolveriam a imunidade jurisdicional dos soldados.

Dentre as varias recomendagdes a serem adotadas, com
relagdo a prevencdo, o relatdrio apontava as seguintes (UNITED
NATIONS, 2005, p. 4):

a) a aplicacdo de todas as regras estabelecidas no Boletim do
Secretario-Geral de 2003 para todas as categorias de peacekeeping personnel’ ;

®  Todos os membros de missdes de paz enquadrados nessa categoria estao diretamente
subordinados ao comando da ONU e sujeitos as suas normas de conduta e disciplina.
UNITED NATIONS. General Assembly. Report of the Group of Legal Experts on
ensuring the accountability of United Nations staff and experts on mission with respect to
criminal acts committed in peacekeeping operations. UN docs. A/60/980, 16 ago. 2006.
Disponivel em:<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/471/41/PDF/
N0647141.pdf?OpenElement>. Acesso em: 08 out. 2017.
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b) a ampla distribuicdo entre os funcionarios do Boletim e dos
dois codigos de conduta elaborados para os soldados, quais sejam, o «Ten
Rules: Code of Personal Conduct for Blue Helmets» e o «We are United
Nations Peacekeepersy»;

c) a emissdo do Boletim e dos Codigos de Conduta no
idioma de cada tropa;

d) assegurar que os TCCs fiquem obrigados a garantir que tais
regras de conduta tornar-se-3o vinculantes as tropas militares de seu
contingente nacional;

e) o estabelecimento de um corpo investigativo profissional
permanente, separado do Departamento de Operagdes de Manutencao
da Paz das Nagoes Unidas (Department of Peacekeeping Operations -
DPKO'), para evitar possiveis encobrimentos de casos;

f) a organizagio pelo DPKO de treinamentos extensivos
e de sensibilizacdo das tropas para a questdo da violéncia sexual
contra as mulheres, e

g) a elaboracdo de programas de conscientiza¢do da comunidade
local, com o objetivo de explicar as politicas da ONU com relacao ao AES
(FONTOURA, 2009, p. 54).

O relatério Zeid oferece recomendagdes concretas voltadas a
resolver a questdo, mas essas medidas, por si sd, sdo inadequadas para
corrigir o problema endémico da violéncia sexual pelas forcas da paz.

Seguindo o entendimento de Vojdik (2007, p. 160), ainda que as
recomendacdes de Zeid representem um grande passo, elas ndo abrangem as
causas subjacentes do AES de mulheres em situagdes de pré e pds-conflito.
Primeiro que a exploracdo de mulheres em situacdes de conflito ndo € uma
ocorrénciaisolada e deve ser entendida dentro do contexto geral de violéncia
baseada no género. Ademais, o AES de mulheres pelos peacekeepers ¢é
visto como parte de uma continua violéncia que se inicia no pré-conflito,
exacerba-se durante o0 mesmo e continua no pés-conflito. Assim, além da
auséncia de paz e segurancga locais, a pobreza, a desigualdade de género e
social sdo fatores que contribuem para o surgimento das violagoes.

Logo, o relatdrio falha ao ndo incluir tais fatores sociais, culturais
e ambientais dentro do seu campo de analise e, posteriormente abarcé-los
na hora de elaborar as recomendagdes. Diante disso, necessario se faz a

10O DPKO ¢ o 6rgdo operacional do Secretariado responsavel pela gestdo das missoes
de paz empreendidas pelas Na¢des Unidas. FAGANELLO, Priscila Liane Fett. Operagoes
de manutengdo da paz da ONU.: de que forma os direitos humanos revolucionaram a
principal ferramenta internacional da paz. Brasilia, DF: Funag, 2013, p 198.
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adocao de medidas que também discutam os papéis de género construidos
socialmente, as desigualdades baseadas em tais papéis e a violéncia sexual
gerada a partir da reproducao desses esteredtipos de género. Da mesma
forma, a inclusdo de treinamentos e palestras que envolvam a discussao
sobre o ambiente e as condigdes sociais em que as missdes estao inseridas,
para promover a conscientizagdao dos soldados, também se faz necessaria.

2.3 Unidade e Times de Conduta e disciplina

Uma outra iniciativa consideravel das Na¢des Unidas foi a criagdo
em 2005 da Unidade de Conduta e Disciplina (Conduct and Discipline
Unit - CDU) e dos Times de Conduta e Disciplina (Conduct and Discipline
Team — CDT), objetivando a criagdo de um unico canal para recebimento
das dentincias de AES" (UNITED NATIONS, 2008).

Os CDTs atuam como um repositério de dentincias de faltas graves
praticadas pelos soldados da ONU no ambito das missdes, repassando tais
informacodes ao Chefe da Missdo. Esses times ndo possuem a prerrogativa
da investigacdo, mas apenas classificam as apuragdes em faltas graves (tais
como os casos de AES) e de menor gravidade, e recomendam a necessidade
de maiores investigagdes quando acharem necessario. Os CDTs possuem,
ainda, a fun¢do de monitoramento de assuntos disciplinares, asseguram que
as regras de conduta da ONU sejam devidamente interpretadas e aplicadas,
bem como prestam aconselhamento para os Chefes da Missdao sobre o
tema. Em relagdo a comunidade, os CDTs informam a populagdo local
sobre a politica de tolerancia zero adotada contra o AES e providenciam
um feedback para as vitimas sobre os resultados das investigagdes
(BURKE, 2011, p. 17).

Atualmente, os CDTs estdo implantados na maioria das
missoes e tém se envolvido em varias campanhas visando o aumento da
conscientizacao sobre o AES nessas areas. A titulo de exemplo, em 2007,
um projeto antiprostitui¢do foi inserido em sete operacdes de manutengao
da paz, onde o tema foi a prostitui¢do de menores (BURKE, 2011, p. 18).

A CDU, por sua vez, providencia uma direcdo geral para os
assuntos sobre conduta e disciplina nas operagdes de paz e em missdes
especiais politicas. O escopo da CDU inclui a formulagdo de politicas,

1" Paramaiores informagdes sobre o papel da CDU e dos CDTs, ver Comprehensive report
of conduct and discipline including full justification of all posts. UNITED NATIONS,
Report of the Secretary-General, Doc A/62/758, 20 mar. 2008. Disponivel em: <http://
www.un.org/ga/search/view _doc.asp?symbol=A/62/758>. Acesso em: 31 set. 2017.
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o desenvolvimento de treinamentos e de a¢des de conscientizagdo, além
de assegurar a fiscalizagdo do manuseamento das denuncias de faltas
graves. Por fim, a CDU também aconselha o Subsecretario-Geral da ONU
para Suporte de Campo (Under-Secretary-General for Field Support)
sobre a implementacao de acdes voltadas a obstar o surgimento de novas
infragdes (UNITED NATIONS).

A criagdo da Unidade e dos Times de Conduta e Disciplina ¢é
considerada um desenvolvimento efetivo em termos de central point para
recebimento e rastreamento de alegagdes de AES no ambito da ONU,
bem como para a supervisdo de mas-condutas praticadas pelos soldados
(BURKE, 2011, p. 18). Porém, por mais inovadoras que sejam, elas, da
mesma forma que as demais medidas, também apresentam algumas falhas.

Dentre elas, as mais comuns envolvem a falta de treinamentos
para lidar com os atendimentos, erros nos registros de informagdes e no
manuseio dos instrumentos de trabalho e a morosidade na andlise das
denuncias recebidas'> (BURKE, 2011, p. 18).

Ademais, ressalta-se que, mesmo tendo os primeiros casos
confirmados em 2001, foi somente a partir de 2006, apds a criagao da
CDU, que a ONU comegou a manter um registro de dados dos atos de
AES ocorridos nas missdes de paz (BURKE, 2011, p. 18). De inicio,
esses dados possuiam apenas acesso interno ¢ de forma limitada. Foi
somente nos ultimos anos que a CDU passou a divulgar no site oficial
uma parte das informagdes sobre as denunciagdes, tais como o progresso
das investigacdes, a categoria do funcionario acusado, o tipo de abuso e
exploragdo praticado, se a vitima era menor ou maior de idade e, mais
recentemente, a nacionalidade do funcionario/soldado perpetrador' .

Todavia, ainda existem poucas informagdes sobre os resultados
das investigacdes, bem como das subsequentes medidas disciplinares
ou criminais adotadas nos casos. Tais conhecimentos sdo importantes
€ necessarios, pois, além de trazer uma maior transparéncia das agdes

2. Como exemplo, um relatério interno de auditoria realizado pelo OIOS no CDT
estabelecido na Libéria, em 2009, identificou que o banco de dados no periodo averiguado
sofria de incoeréncias e a linha direta para reclamagdes era ineficaz devido a falta de
conhecimento em como utilizar uma secretaria eletrénica, o que resultava em mensagens
incompletas. OIOS, Internal Audit Division. Audit of the Conduct and Discipline Unit in
UNMIL, Assignment No. A/2008/626/01 (16 April 2009) para. 37 apud BURKE, 2011,
p. 18.

3 ACDU mantém e atualiza um sistema de rastreamento de faltas, registrando alegagdes
desde o inicio até o fechamento dos casos. Ela fornece relatorios estatisticos e analise de
tendéncias para a alta administrag@o, os Estados-membros e para a Assembleia Geral. Para
ver estatisticas da CDU, acesse: <https://conduct.unmissions.org/sea-data-introduction>.
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empreendidas, permitiriam uma melhor avaliagdo dos esforcos das Nagdes
Unidas e dos TCCs em sanar a questdo do AES de mulheres pelas tropas
(BURKE, 2011, p. 18-19).

2.4 Treinamentos

Outra ferramenta instituida para lidar com as alegacdes de
AES com base no Relatorio Zeid foram os treinamentos voltados a
conscientiza¢do dos soldados sobre a violéncia sexual contra as mulheres.

O treinamento ¢ visto como um mecanismo importante na
qualidade e no preparo dos militares, policiais e civis para as dificuldades
enfrentadas nas missdes e para o conhecimento dos participantes
sobre questdoes envolvendo Direitos Humanos e Direito Internacional
Humanitario (FONTOURA, 2009, p. 58).

A falta de treinamento apropriado era vista como um fator
contribuinte para a ocorréncia de AES pelos soldados da paz. Diante
disso, varios esfor¢os foram tomados para melhorar o treinamento dos
peacekeepers no tocante as questdes de género, violéncias sexuais, culturas
locais e normas de conduta da ONU (BURKE, 2011, p. 23).

Emrelag¢do aos TCCs, estes foram requisitados a assegurar que suas
tropas inseridas nas missdes receberam o treinamento de pré-mobilizagao
(pre-deployment training) nos padrdes das normas de conduta da ONU,
além de regras especificas sobre a missdo e sobre as leis locais. O TCC deve
garantir, ainda, que os comandantes dos contingentes também receberam
treinamento adequado para manter a tropa em disciplina, com a assisténcia
da ONU (BURKE, 2011, p. 23).

O treinamento de pré-mobilizagdo ¢ aplicado antes das tropas
seguirem para o pais destino da operacao de paz, e ¢ obrigatorio para todos
os peacekeepers. No entanto, uma vez que o treinamento prévio ¢ uma
responsabilidade nacional e soberana, ¢ decisdo do TCC se ira cumprir
as normas de treinamento formuladas pela ONU, bem como ira utilizar
os materiais disponiveis pela Organiza¢do. Ademais, a maioria dos
militares vem de paises com poucos recursos e capacidade de treinamento
limitada, o que prejudica na qualidade do treinamento aplicado
(FONTOURA, 2009, 61).

Todavia, esta falha ainda pode ser resolvida através do treinamento
in loco (in-mission training). Estes ocorrem em niveis nacionais, regionais
e sub-regionais, geralmente nos centros de treinamento localizados nas
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missdes de paz, com a participagdo tanto da ONU como dos TCCs em
varios aspectos do treinamento. Todavia, o tempo limitado e a rotagdo das
tropas dentro das missdes tornam-se barreiras a serem enfrentadas pelas
Nagoes Unidas na implantagdo desta ferramenta (BURKE, 2011, p. 23-24).

Outradificuldadeenfrentada, éque, apesar dotreinamentoaplicado,
a nocao de “género” nem sempre ¢ assimilada pelos peacekeepers e muito
menos retida por eles quando questdes importantes sdo apresentadas em
conjunto com a explicagdo, tais como assuntos relacionados a estratégia
militar (HIGATE apud BURKE, 2011, p. 24).

Outradificuldadeenfrentada, éque, apesar dotreinamentoaplicado,
a nocao de “género” nem sempre ¢ assimilada pelos peacekeepers e muito
menos retida por eles quando questdes importantes sao apresentadas em
conjunto com a explicagdo, tais como assuntos relacionados a estratégia
militar (HIGATE apud BURKE, 2011, p. 24).

Ademais, para Mark e Vojdik, outro grande empecilho na
assimilagdo e aceitacdo pelos soldados do termo género e suas consequéncias
¢ o chamado “militarized masculinities”* , conceito este que estabelece
que organizacdes militares exacerbam e recompensam o comportamento
masculino, criando uma cultura de hipermasculinidade (hypermasculinity)
(MARK, 2012, p. 7; VOJDIK, 2007, p. 163).

Para este conceito, cunhado por Enloe e Whitworth, soldados
militares sdo treinados sob atitudes hegemodnicas de masculinidade em
ambientes altamente militarizados, o qual estimulam comportamentos
agressivos, a intolerancia a nogdes de género e, em alguns casos, a violéncia
sexual. (MARK, 2012, p. 7; VOJDIK, 2007, p. 163).

Nesse sentido, considerando que a maior parcela dos peacekeepers
¢ formada por soldados militares, os treinamentos por eles recebidos
fazem apelo a cultura da masculinidade e da virilidade no intuito de
mobilizar homens para participarem da guerra, tornando-os guerreiros. Da
mesma forma, esses treinamentos colocam em contraste a feminilidade,
caracterizando-a como sindnimo de fraqueza e sensibilidade, o que leva
a exacerbar a oposicao a igualdade de género e a fomentar a ideia de

4 Algumas académicas feministas, como Cynthia Enloe e Sandra Whitworth afirmaram
que a masculinidade de muitos soldados muda durante o processo de treinamento,
criando uma identidade particular a qual chamaram de “militarized masculinity”, que
¢ uma combinagdo de tragos e atitudes que sdo hipermasculinizadas, hegemonicas e
sdo associadas principalmente aos soldados militares. LOPES, Hayley. Militarized
masculinity in peacekeeping operations: an obstacle to gender mainstreaming. Ottawa:
Peacebuild, mar. 2011, p. 2. Disponivel em: <http://peacebuild.ca/Lopes%20website%20
ready.pdf>. Acesso em: 21 set. 2016.
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que mulheres podem ter seus corpos abusados e explorados sexualmente
(MARK, 2012, p. 7; VOJDIK, 2007, p. 163).

Diante disso, a cultura de hipermasculinidade acaba por influenciar
os comportamentos dos soldados, fazendo com que os treinamentos de
género se tornem ineficazes, bem como podem gerar comportamento
agressivos entre eles, contribuindo para a cultura do estupro contra as
mulheres ja vitimadas pelo contexto social no qual se encontram.

Vistas e analisadas as principais medidas adotadas pelo Secretario-
Geral no combate ao AES pelos peacekeepers nos ultimos anos, passa-se,
agora, a andlise das medidas estabelecidas pelo Conselho de Seguranca
através das suas Resolugodes.

3 RESOLUCOES DO CONSELHO DE SEGURANCA DA ONU

Além das medidas implantadas pelo Secretario-Geral das
Nagdes Unidas, o CSNU também tem elaborado resolucdes significativas
no combate ao AES de mulheres no contexto das missdes de paz nos
ultimos anos. Muitas delas corroboraram de maneira enfatica a postura
adotada pela ONU contra a pratica de qualquer ato de violéncia sexual,

em especial contra mulheres e criangas em ambientes de conflito armado
(FAGANELLO, 2013, p. 19). Vejamos algumas delas.

31 Resolucio 1325

A Resolugao 1325, elaborada em 2000, determinava o
estabelecimento de medidas especiais de protecao para mulheres contra
violéncias sexuais em situagdes de conflitos e exigia o aumento da
participagcdo das mesmas nas tomadas de decisdes referentes a prevencao
e resolug¢ao de combates (UNITED NATIONS, 2000).

Entretanto, foi em termos de politicas de género nas missoes
de paz que ela representou um avango. Entre as principais iniciativas, a
Resolugdo 1325 trouxe o aumento do emprego de mulheres como parte das
equipes militares e civis das operacdes e a implantacdo de consultores de
género (gender advisors) (BURKE, 2011, p. 20).

A presenca de mulheres nas missdes tem se mostrado significativa
ao lidar com o AES. Elas ajudam a manter comportamentos que fomentam
a igualdade de género, a qual foi identificada como uma das chaves para
combater o AES, bem como a criar um ambiente menos favoravel para
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as violéncias sexuais (BURKE, 2011, p. 21). Ainda, conforme salienta
Cunha Neto, o aumento da participagdo de soldados do sexo feminino nas
missoes favorece o contato significativo com grupos vulneraveis € uma
parceria com as ONGs na comunidade local, nos esforcos de eliminar o
AES (CUNHA NETO, 2012, p. 83).

Contudo, mesmo sabendo da relevancia dessa medida para o
combate do AES nas missdes de paz, a sua total implementagdo por parte
da ONU ainda est4 longe de ser uma realidade. Em 2010, uma década apos
a criagdo da medida, o percentual de mulheres nas missoes era de apenas
3,5% do total das tropas militares e policiais implantadas nas operagdes
(UNITED NATIONS, 2010, p. 4). Em 2014, a presenca das mulheres
nas missdes ainda constituia apenas 3% das tropas militares, e 10% do
contingente policial (UNITED NATIONS, 2014). J4 em 2017, até o més
de setembro, o total de tropas militares e policiais em atuagdo nas missoes
erade 93.918, os quais apenas 4.148 eram mulheres, o que constitui apenas
4,42% (UNITED NATIONS, 2017).

Ou seja, mesmo se passando quase duas décadas da determinagao
estabelecidanaResolucao 1325, aparticipagdofemininanasmissdescontinua
a ser infima, ndo alcangando sequer a margem de 5% do total de soldados.
O problema ¢ que, enquanto a ONU defende e incentiva a implantagao de
mulheres nas fungdes militares, a responsabilidade pela introducao destas
permanece com os Estados-membros (UNITED NATIONS).

Na tentativa de compreender tal resisténcia, Egnell explica
que as forcas armadas sdo uma organiza¢ao militar que desenvolveram
uma cultura profissional rigorosa na inten¢do de maximizar sua eficacia
na execucao dos deveres com o Estado. Diante da natureza extrema das
tarefas impostas aos militares, tais organizagdes tém a necessidade de
imporem regras diferentes da sociedade em geral. Essa necessidade exige
que certos desenvolvimentos na sociedade civil, tais como o aumento do
individualismo, a integracao racial e a igualdade de género, sejam evitados
dentro das organizagdes militares, mantendo o sistema patriarcal existente
como modelo padrdo a ser seguido. Ocorre que nesse modelo ultrapassado
prevalece a logica da guerra e da violéncia (EGNELL, 2016, p. 75).

Logo, devido a prevaléncia do sistema patriarcal dentro do
contingente militar ¢ que resulta a relutdncia no cumprimento da Resolu¢ao
1325 por parte das tropas militares, vez que entre elas existe a ideia
de que a inclusdao das mulheres e as perspectivas de género arruinarao
a unidade de coesdo e a cultura militar. Ao mesmo tempo, implementar
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uma perspectiva de género ou incluir mulheres em unidades de combate
simultaneamente significa reduzir a eficacia militar e o poder de combate
(EGNELL, 2016, p. 75).

Ainda por meio da Resolucdo 1325, Gender Advisory Teams
foram instalados em todas as missdes de paz para promover, facilitar,
monitorar € apoiar a incorporagao de perspectivas de igualdade de género
em todos os aspectos das operacdes. O trabalho desses times inclui o
apoio de mulheres locais na participagdao dos processos de paz, a protecao
de mulheres e criancas de violéncias sexuais, a defesa e a promogdo da
inclusdo de mulheres nos sistemas eleitorais, entre outros. Gender Focal
Points também foram instalados em missdes menores, cujo papel €
aconselhar e ajudar o chefe das operacdes na promog¢do de igualdade de
género (BURKE, 2011, p. 21-22).

3.2 Resolucio 2242

Preocupado com o surgimento de novos casos de AES nas
operacdes de paz e, em especial, na MINUSCA, o CSNU apresentou a
Resolugao 2242 de 2015, instigando o DPKO e o Department of Political
Affairs a incluirem andlises de género e conhecimento técnico sobre
género em todas as etapas de planejamento, implementagdo, revisao e
levantamento de uma missao de paz (UNITED NATIONS, 2015).

Além disso, o documento determinou ao Secretario-Geral para
que inicie uma estratégia de revisao com a finalidade de dobrar o nimero
de mulheres nas operagdes de manutengdo da paz nos proximos 5 anos.
Ainda, objetivando solucionar as acusagdes de AES pelos soldados da
paz, o CSNU pede aos TCCs para que providenciem treinamentos de
pré-moblizacdo (pre-deployment training) mais robustos e conduzam
as investigagdes de forma célere e completa, punindo criminalmente os
infratores, se necessario (UNITED NATIONS, 2015).

33 Resolucao 2272

Finalmente, em 2016 o CSNU adotou a Resolu¢do 2272, inovando
ao decretar novos mecanismos de san¢do ndo apenas aos soldados
envolvidos em AES, mas para a unidade militar e policial como um todo,
podendo até mesmo alcangar os TCCs (UNITED NATIONS, 2016).
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A sancdo vem por meio da repatriagdo de uma unidade ou
contingente militar e policial inteira quando restar evidenciada a pratica
ampla e sistematica de AES pela referida unidade/contingente. Nao
obstante, os TCCs que ndo tiverem adotado as medidas apropriadas para
a responsabilizagdo do seu pessoal envolvido em AES ou nao informarem
as Nagoes Unidas sobre o progresso da acdo adotada, terdo todas as
suas unidades militares e policiais substituidas por unidades de outros
Estados-membros, além de sofrerem a imposi¢do da ONU para que
cumpram com as regras de conduta e disciplina da Organizagdo (UNITED
NATIONS, 2016, p. 2).

Em atendimento a Resolugdo 2272, o Secretariado elaborou
orientagdes para as decisoes de repatriamento de unidades militares ou
policiais quando restar evidenciada a pratica ampla e sistematica de
AES pela referida unidade. As orientagdes também definem os fatores a
serem considerados e o processo a ser usado para determinar se um TCC
tomou as medidas apropriadas para prevenir, investigar ¢ responsabilizar
o perpetrador, como também para atualizar a ONU sobre as investigagdes
em andamento, conforme exigido pelo MOU entre a Organizagdo e o TCC
(UNITED NATIONS, 2016, p. 6).

No que concerne aos treinamentos, em 2016 a ONU também
trouxe inovagdes. Entre as novidades patrocinadas por ela, inclui-se um
programa de aprendizagem online sobre AES, testado em junho de 2016
e direcionado a todas as categorias de funcionarios, tanto militares quanto
civis, incluindo lideres, comandantes e gestores. O programa on-line
sera obrigatorio a todos os peacekeepers e permitird o monitoramento e
avaliacdo regulares, além da coleta de dados sobre aqueles que completarem
o programa. Acredita-se que com esse novo método o Secretariado mudara
a forma como aborda os treinamentos dos soldados, atingindo vérios
niveis de responsabilidade e introduzindo a flexibilidade no aprendizado
individual para além da sala de aula (UNITED NATIONS, 2016, p. 10).

Finalmente, desde janeiro de 2016 os TCCs estdo sendo
solicitados a certificar formalmente que os seus soldados mobilizados
ndo se envolveram em nenhuma falta grave ou estiveram envolvidos em
violacdes de direitos humanos antes de serem aceitos para a implantacao.
Essa nova determinacdo advém do estabelecimento, em 2012, da “Policy
on Human Rights Screening of United Nations Personnel”, pelo Secretério-
Geral, a qual determina aos individuos que querem servir a ONU que
comprovem ndo possuir antecedentes criminais ou jamais terem cometido
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ofensas contra os direitos humanos e o IHL. Ademais, o funciondrio que
tiver se envolvido em falta grave sera repatriado as custas do seu pais de
origem (UNITED NATIONS, 2016, p. 11).

Essa politica do screening and vetting tem sido considerada
essencial para assegurar elevados padrdoes de integridade entre os
funcionarios da ONU, bem como para evitar a contratagao de pessoas que
jé tiveram envolvimento com qualquer tipo de ofensa contra os direitos
humanos (UNITED NATIONS, 2016, p. 11).

Viérias outras medidas foram implantadas pela ONU visando
combater o AES de mulheres por soldados da paz no contexto das missdes
tanto no plano preventivo, como no repressivo. Contudo, em atendimento
a brevidade e a finalidade do presente trabalho, foram priorizadas
aquelas que mais impactaram e trouxeram resultados com a sua adocao.
Vejamos, agora, as ultimas providéncias adotadas pelas Nac¢des Unidas no
primeiro semestre de 2017.

4 O RELATORIO DO SECRETARIO-GERAL DE 2017

Desde que assumiu o cargo, o novo Secretario-Geral das Nagoes
Unidas, Antonio Guterres, tem trabalhado na implementagao de uma nova
abordagem contra o AES dentro da Organizagdo. Como resultado, em
fevereiro deste ano o Secretario langou o relatorio anual «Special Measures
for Protection from Sexual Exploitation and Abuse», apresentando as
novas iniciativas por ele adotadas (UNITED NATIONS, 2017).

De forma geral, o relatorio apresenta uma estratégia centrada na
protecdo a vitima e baseada na transparéncia, confiabilidade e garantia de
justica. A iniciativa estd dividida em quatro pontos centrais: a colocacao
dos direitos e da dignidade das vitimas de AES como prioridade dos
esfor¢os da ONU; o estabelecimento de maior transparéncia nos relatérios
e investigacdes na tentativa de acabar com a impunidade dos algozes; a
construgdo de uma rede multipartidaria para apoiar o esforco da ONU para
prevenir e responder a exploragao e o abuso sexual; o compartilhamento das
melhores praticas para acabar com o problema (UNITED NATIONS, 2017).

Objetivando alcangar tais metas, o Secretario-Geral propos a
nomeagao de um especialista em direitos humanos para servir na categoria
de Secretario-Geral Adjunto, como um «defensor dos direitos das vitimasy
(victims’ rights advocate) em todo o sistema. Como fun¢ao, o defensor
devera garantir a existéncia de vias confiaveis e sensiveis as questdes de
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género para toda vitima ou testemunha que apresentar denuncias de AES.
O defensor também devera colaborar com as autoridades locais e com as
organizacdes da sociedade civil para assegurar que os direitos de todas as
vitimas sejam protegidos através do acesso adequado a justica (UNITED
NATIONS, 2017, p. 9).

Para assumir o Cargo de Secretario-Geral Adjunto, Guterres
nomeou a advogada australiana Jane Connors em agosto deste ano, a qual
ja iniciou suas fungdes como defensora dos direitos das vitimas. Desde que
assumiu a responsabilidade, a defensora ja esteve presente na High-Level
Meeting on the prevention of sexual exploitation and abuse, realizada em
Nova lorque em 18 de setembro deste ano, bem como ja se encontrou com
representantes de Estados, membros da ONU e visitou alguns paises, tais
como a Repuiblica Centro-Africana (UN NEWS CENTRE, 2017).

Outro ponto inovador na abordagem do Secretario-Geral foi
a proposta da constru¢do de uma parceria com os Estados-membros, por
meio da criacdo de um «pacto voluntario» (voluntary compact). O pacto
¢ uma medida no qual os Estados-membros junto com o Secretario-Geral
cumpririam de forma voluntéria objetivos estabelecidos de comum acordo,
visando erradicar as violagdes cometidas pelos peacekeepers no ambito
das operacdes. De acordo com o documento, o tratado representaria o
engajamento conjunto e a responsabilidade mutua da Organizagao e de seus
Estados-membros para combater o AES (UNITED NATIONS, 2017, p. 14).

O pacto ¢ voltado para todos os Estados-membros que
prestam apoio as operacdes de paz, incluindo aqueles que contribuem
com atividades de manutencdo da paz, ajuda humanitiria e para o
desenvolvimento (ONUBR, 2017).

O documento proposto pelo Secretdrio foi apresentado em
18 de setembro de 2017, intitulado «Voluntary Compact on Preventing
and Addressing Sexual Exploitation and Abuse”. At¢é o momento, 72
paises j4 o assinaram (entre eles, o Brasil) e 19 Estados-membros ja
anunciaram formalmente a intensdo de aderir (UNITED NATIONS
SECRETARY-GENERAL, 2017).

Outras propostas também foram apresentas, tais como uma
estratégia voltada ao alcance do equilibrio de género na Organizacao,
bem como no aumento da participagdo feminina nas atividades das
Nagoes Unidas, em especial nos contingentes militares, apos o Secretario
reconhecer a importancia destas na prevengdao do AES nas missdes
(UNITED NATIONS, 2017, p. 10).
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Ja4 no ambito da prevengdo, o Secretario pretende construir uma
rede multipartidaria para apoiar os esfor¢cos das Na¢des Unidas para prevenir
e responder o AES nas operagoes, através do apoio da sociedade civil, de
especialistas e de organizagdes externas (UNITED NATIONS, 2017, p. 7).

Por fim, na tentativa de alcangar o quarto ponto estabelecido, o
Secretario se compromete a criar estratégias paraaumentar a conscientizagao
mundial em relagdo ao tema, ajudar a enfrentar o estigma e a discriminagao
que as vitimas enfrentam, bem como promover as Na¢des Unidas como uma
plataforma global para compartilhar as melhores praticas em prevencao e
resposta ao problema (UNITED NATIONS, 2017, p. 7).

Resta, agora, esperar que todas essas propostas sejam
definitivamente implementadas e velar para que as mesmas produzam os
objetivos almejados.

CONCLUSAO

Conforme exposto, nos ultimos anos a ONU adotou um amplo
conjunto de medidas para prevenir o AES de mulheres pelos soldados nas
missoes de paz. Contudo, até agora, a questdo ainda nao esta resolvida em
relacdo a qualquer categoria de pessoal.

Ao analisar as iniciativas adotas pela Organizacdo, ¢ possivel
verificar que, ao longo dos anos, a ONU tem se preocupado mais com a
questao, dispensando maiores esfor¢os no estabelecimento de medidas cada
vez mais restritas. Contudo, algumas falhas ainda precisam ser corrigidas.

A titulo de exemplo, foi visto o problema dos conceitos de abuso e
exploragdo sexual adotados no Boletim do Secretario-Geral de 2003, que,
além de trazerem definicdes muito amplas, o que dificulta a diferenciag¢ao
entre os varios tipos de condutas sexuais, poucas constituiriam uma
viola¢ao de normas internas e internacionais, tornando-as dificeis de serem
executadas. Ademais, o documento ¢ falho ao deixar de informar que tais
atos sexuais poderiam equivaler a crimes dentro do ordenamento juridico
do pais anfitrido ou até mesmo do proprio pais contribuinte de tropas.

O mesmo pode ser dito sobre o equilibrio de género nas equipes
militares e civis das operagdes de manutengao da paz. Mesmo tendo sido
reconhecida pelo Secretario-Geral a importancia da presenca feminina
no combate ao AES, o nimero de mulheres presentes nas operacdes de
manutengdo da paz continua a ser inadequado, precisando urgentemente
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ser revertido. Em sua nova estratégia, o Secretario-Geral afirma que adotara
medidas para remediar tal desequilibrio. Contudo, até agora nada foi feito.

Tem-se, ainda, a auséncia de padrao de qualidade dos treinamentos
aplicados as tropas, devido aos niveis muito distintos entre os contingentes
dos TCCs, e a auséncia por parte da CDU de dados mais transparentes e
completos sobre as denuncias registradas, as investigacdes em andamento
e as sanc¢des administrativas e penais aplicadas.

Tanto os treinamentos quanto a transparéncia dentro da Organizacao
sdao medidas de extrema importancia no combate ao AES, nao podendo ser
ignoradas durante a implementacdo da nova Estratégia formulada.

Por outro lado, ¢ de se reconhecer a destreza e a eficiéncia de algumas
medidas adotas pela ONU, em especial as estabelecidas em 2016. Como
exemplo, a inclusdo do programa de aprendizagem online sobre AES como
parte do treinamento, direcionado ndo sé a todas as categorias de soldados,
mas também aos comandantes e gestores, disponivel em varios idiomas.

Na esfera da prevencdo, destaca-se a Policy on Human Rights
Screening of United Nations Personnel (politica do screening and vetting),
estabelecida pelo Secretario-Geral, a qual tem sido considerada essencial
para assegurar elevados padrdes de integridade entre os funciondrios da
ONU, bem como para evitar a contratacdo de pessoas que ja tiveram
envolvimento com qualquer tipo de ofensa contra os direitos humanos.
Essas novas medidas, aliadas as demais, certamente ajudario na reducao
do niimero de casos de AES registrados anualmente.

Finalmente, em relagdo as novas medidas adotadas em 2017,
pode-se perceber que a estratégia do novo Secretario foi a de unir esforgos
entre todos os organismos internacionais atuantes, incluindo a comunidade
local, numa tentativa de aumentar a parceria existente entre a Organizacao
e seus Estados-membros na luta contra o AES.

Contudo, tais esfor¢os sao traduzidos em estratégias baseadas no
cumprimento voluntario por parte dos Estados-membros, o qual sempre
foi a maior dificuldade enfrentada pela ONU para por fim nas violagdes. A
falta de comprometimento dos TCCs em efetivamente cumprir os acordos
estipulados, seja na adogdo das medidas estabelecidas, seja no dever de
investigar e punir os militares envolvidos tendo sido a responsavel pelos
niveis altos de AES nas missdes.

Assim, ao menos que hajaa consciéncia por parte dos integrantes da
Organizagao de que medidas mais severas, tais como a politica do screening
and vetting, sdo a chave para a solugdo da questdo, soldados e funcionarios
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das Nacdes Unidas continuardo a abusar e explorar sexualmente todos os
dias mulheres e criangas sob a bandeira da Organizacao.
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RUMO A SOCIEDADE DO CONHECIMENTO:
PROPOSTAS INOVADORAS PARA O MUNDO ARABE

TO THE KNOWLEDGE SOCIETY: INNOVATIVE
PROPOSALS FOR THE ARAB WORLD
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Alexandre Antonio Bruno da Silva **

SUMARIO: Introdugdo. 1 A sociedade do conhecimento. 1.1 O papel da midia na construgdo da
sociedade do conhecimento. 2 Os problemas da educagdo arabe. 2.1 Arab brain drain. 3 Capital
humano, desenvolvimento e conhecimento. 4 O ensino ¢ o empoderamento feminino. Conclusgo.
Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho tem como escopo principal analisar a relagdo existente entre a
educacdo, capital humano e como esses fatores sdo primordiais para o desenvolvimento da regido
arabe (este ultimo entendido sob a perspectiva mais abrangente elaborada por Amartya Sen).
Para tanto sera utilizado, a titulo de exemplo, o incentivo a melhora educacional de meninas e
mulheres arabes, de como elas tem um importante papel nessas sociedades patriarcais ¢ como
seu empoderamento poderia beneficiar a populagdo como um todo. Através de um estudo
eminentemente bibliografico e documental (principalmente pela analise de relatorios do Programa
de Desenvolvimento das Nagdes Unidas e de artigos especializados na tematica), também foi
avaliado o papel dos meios de comunicagdo em massa, mais especificamente da midia (seja ela
televisiva, jornalistica etc.), na constru¢do de uma “sociedade do conhecimento”. O presente
artigo, portanto, abraga e defende a busca por Estados mugulmanos mais igualitarios e justos,
em que a educac@o seja um dos fatores fundantes das politicas publicas locais e regionais. Sera
defendido esse posicionamento sem, contudo, transformar o discurso reformista em secularizado ou
ocidentalizado, pois as propostas apresentadas sugerem uma reforma de “dentro para fora”.

Palavras-chave: sociedade do conhecimento; mulheres arabes; igualdade de género; educagdo;
desenvolvimento.

ABSTRACT: The main objective of this study is to analyze the relationship between education,
human capital and how these factors are fundamental for the development of the arab region
(understood from the broader perspective elaborated by Amartya Sen). It will be used, as an
example, the encouragement to educational improvement of arab girls and women, how they
play an important role in these patriarchal societies, and how their empowerment could benefit
their population as a whole. Through an eminently bibliographical and documentary study, the
role of the mass media, more specifically of the social media (television, journalistic etc.), in the
construction of a «knowledge society» was also evaluated. The present article, therefore, embraces
and defends the search for more egalitarian and just Muslim states, in which education is one of
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the founding factors of local and regional public policies. This position will be defended without,
however, transforming the reformist discourse into a secularized or Westernized one, since the
proposals presented suggest an «inside-outy reform.

Keywords: knowledge society; arab women, gender equality,; education; development.
INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo a analise critica de um dos
grandes desafios que os paises arabes enfrentam na contemporaneidade
qual seja, a educagdo, e que por vez impede esses paises de efetivamente
competirem no mercado internacional e se desenvolverem de maneira
verdadeiramente livres através da construgdo de uma “knowledge society'
” (UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 33).
Sera analisada a situagdo atual desses paises em geral, como a educagdo e
o investimento em capital humano podem ser um grande catalisador para o
desenvolvimento (inclusive econdmico). Mais a frente, ird ser investigado
o papel da mulher nessas sociedades e como estas podem, através do
ensino e educacdo, transformarem a realidade e o contexto social em que
estdo inseridas em busca de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Dessa forma, visa-se corroborar com uma vigilancia continua
como parte da constru¢do do desenvolvimento humano (aqui entendido
sob a perspectiva seniana) dentro dos paises de maioria mugulmana. A
analise da regido, através de uma pesquisa eminentemente bibliografica
e documental (principalmente pela analise de relatorios do Programa de
Desenvolvimento das Na¢des Unidas e de artigos especializados no tema
publicados em periddicos — nacionais e internacionais), ¢ importante pois
permite que o leitor se atenha para algumas tendéncias e eventos que
dissonam do main stream da realidade global.

Os esforgos estrangeiros na tentativa de reestruturagcdo da regiao
ndo ¢ foco de estudo do presente trabalho. Muito pelo contrario, o cerne da
questdo ¢ a inspecao dos fatores internos, incluindo a influéncia exercida
pelas elites arabes, que se mostram como um obstaculo para o processo de
inovacao social de dentro para fora desses paises.

O pouco desenvolvimento interno que esses paises tém visto nos
ultimos anos (incluindo elei¢cdes parlamentares com a conquista de espaco
pelas mulheres em altos cargos nas autoridades executivas — que em
alguns paises ocorreu pela primeira vez em décadas) tem sido eclipsado

' Sociedade do conhecimento (tradugio livre do autor)

114 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



por recuos nas areas de liberdade de opinido, expressdo e associagdo
(UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 2).
Acredita-se aqui que a reforma “de dentro” ¢ baseada puramente
em uma autocritica rigorosa, mas que a0 mesmo tempo se mostra como
a alternativa mais vidvel e ao mesmo tempo factivel e sustentavel para
a constru¢ao de uma sociedade verdadeiramente democratica, em que
a populacdo tenha a capacidade de moldar a sua propria realidade em
condic¢do de igualdade uns com os outros (leia-se: homens e mulheres).

1 ASOCIEDADE DO CONHECIMENTO

Apreocupagaocomaeducacdondoéalgonovo(TILAK, 1989).Ela,
em todos os sentidos, ¢ um dos fatores fundamentais do desenvolvimento.
Nenhum pais pode alcangar um desenvolvimento econdmico sustentavel
sem investimentos substanciais em capital humano. A educagdo enriquece
a compreensao das pessoas em si € no mundo. Melhora a qualidade de suas
vidas e leva a amplos beneficios sociais para os individuos e a sociedade.
A educagdo aumenta a produtividade e a criatividade dos individuos e
promove o empreendedorismo e os avangos tecnologicos. Além disso,
desempenha um importante papel na obtencdo do progresso econdmico e
social e na melhoria da distribui¢do de renda (OZTURK, 2001).

O Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)
conceitua a “knowledge society” como sendo:

A knowledge-based society is one where knowledge
diffusion, production and application become the organizing
principle in all aspects of human activity: culture, society, the
economy, politics, and private life. Knowledge nowadays can
provide the means to expand the scope of human freedoms,
enhance the capacity to guarantee those freedoms through
good governance and achieve the higher moral human
goals of justice and human dignity* (UNITED NATIONS
DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 2-3).

2 "Uma sociedade baseada no conhecimento é aquela em que a difusdo, produgio

e aplicacdo do conhecimento se tornam o principio organizador em todos os aspectos
da atividade humana: a cultura, a sociedade, a economia, a politica ¢ a vida privada.
O conhecimento hoje pode fornecer os meios para expandir o alcance das liberdades
humanas, aumentar a capacidade de garantir essas liberdades através da boa governanga
¢ atingir os objetivos humanos morais mais elevados da justi¢ca e da dignidade humana”
(tradugdo livre do autor).
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O papel da escolaridade melhorada ¢ parte central da maioria
das estratégias de desenvolvimento e esta intrinsecamente relacionado a
melhores condi¢des econdmicas, ou seja, o papel da educacao na promogao
do bem-estar econdmico ¢ visto como foco especial no papel da qualidade
educacional (HANUSHEK; WOESSMANN, 2007).

Education provides a foundation for eradicating poverty
and fostering economic development. It is the groundwork
on which much of economic and social well-being of the
citizens is built. Education is the key to increasing economic
efficiency and social consistency, by increasing the value and
efficiency of the labor force and consequently raises the poor
from poverty. Education increases the overall productivity
and intellectual flexibility of the labor force and ensures that
a country is competitive in world market now characterized
by changing technologies and production methods®
(OMONIYI, 2013, p. 178).

1.1 O papel da midia na construcio da Sociedade do
conhecimento

Os principais meios de disseminacdo do conhecimento dentro
dos paises arabes sdo a socializagdo, a educagdo, a midia e em menor
medida a traducao.Os meios de comunicagdo de massa continuam sendo
os agentes mais importantes para a difusdo publica do conhecimento,
muito embora os paises arabes tenham um indice de midia de informacgao
ainda muito baixo (leia-se: nlimero de jornais, radio e televisdes por 1000
habitantes) em compara¢do com a média mundial. Existem menos de 53
jornais por 1000 cidaddos arabes, em comparagdo com 285 jornais por
1000 pessoas em paises desenvolvidos. Da mesma forma, existem apenas
18 computadores por 1000 habitantes na regido, em compara¢do com a
média global de 78,3 por 1000 habitantes. Além disso, apenas 1,6 por cento
daquela populagdo tem acesso a Internet. Esses indicadores servem para

3 Aeducagdo fornece uma base para erradicar a pobreza e promover o desenvolvimento
econdmico. E o trabalho de base no qual grande parte do bem-estar econdmico e social
dos cidaddos ¢ construido. A educagdo ¢ a chave para aumentar a eficiéncia econdmica
e a consisténcia social, aumentando o valor e a eficiéncia da for¢a de trabalho e,
consequentemente, eleva os pobres a pobreza. A educacdo aumenta a produtividade global
¢ a flexibilidade intelectual da forga de trabalho e garante que um pais seja competitivo
no mercado mundial, caracterizado agora pela mudanga de tecnologias ¢ métodos de
producdo (tradugdo livre do autor).
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refletir um nivel insuficiente de aplicagdo de tecnologia da informacdo e
conhecimento (TICs) para a difusdo do conhecimento (UNITED NATIONS
DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 3).
Na maioria dos paises arabes, os meios de comunicagdo operam
em um ambiente que restringe fortemente a liberdade de imprensa ¢ a
liberdade de expressdo e de opinido. Os jornalistas enfrentam assédio
ilegal, intimidacao e até ameacas fisicas, a censura ¢ abundante e os jornais
e os canais de televisdo as vezes t€ém finalizadas suas atividades de forma
arbitraria. Ainda ndo se pode deixar de lado a informacao de que a maioria
das instituicdes de midia sdo estatais, em especial as radios locais e os
canais de televisdo, fato que mitiga a autonomia da imprensa nesses locais
(UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 3).
Como pode-se perceber, os principais veiculos de informagao
enfrentam obstaculos sociais, institucionais, econOmicos e politicos
profundamente arraigados. Entre estes, destacam-se os escassos recursos
(principalmente financeiros) disponiveis para individuos, familias
e instituicdes e as restricdes que lhes sdo impostas para a aquisicao da
informagao. Como resultado, esses processos, muitas vezes, ndo conseguem
preparar um ambiente social necessario para a producdo do conhecimento
(UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 3).
Paraalém disso, postula-se que as TICs (tecnologias da informagao
e da comunicacdo) também devem ser vistas como ferramentas pedagdgicas
importantes no desenvolvimento de servigos educacionais eficazes,
para preparar os alunos a participar como cidaddos ativos na sociedade
do conhecimento, para estimular a atividade econdmica etc. Entretanto,
para que as tecnologias da informacao sejam, de fato, um instrumento
proeminente, devem ser levados em consideracdo fatores como: o acesso
a essa tecnologia pelos estudantes, barreiras institucionais e culturais e
politicas governamentais (DIGANGI; LYNN; ALHAKAMI, 2009, p. 2).
Nos ultimos anos, descobertas revelaram novas transformagdes
relacionadas as mudancas sociais e culturais, capacitacdo de jovens e
mulheres, empreendedorismo e emprego, comportamentos de consumo
de midia, educacdo e aprendizagem social. Uma andlise foi realizada
acerca do papel que as redes sociais desempenham no design e entrega de
servigos publicos através do envolvimento dos cidaddos na regido arabe. A
pesquisa, administrada por Racha Mourtada e Fadi Salem (2014, online),
mede as atitudes e as percepgdes do publico em relacao a adocao das redes
sociais pelos governos drabes com o objetivo de prestar servigos publicos.
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Figura 1: Beneficios diretos ou de curto prazo do uso de redes
sociais para o design ¢ entrega de servigos publicos.

-
iy

Fonte: (MOURTADA; SALEM, 2014, p. 12).

Figura 2: Beneficios indiretos ou a longo prazo da utilizacao de
redes sociais para o design e entrega de servigos publicos.

=

Fonte: (MOURTADA; SALEM, 2014, p. 13).

Percebe-se, portanto, que as midias, entendidas como veiculos
de informacdo, tém uma boa aceitacdo por parte da populacdo. Nao so
isso, elas também podem se mostrar um instrumento facilitador de
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acesso a informacdo e também a servigos publicos. Tendo isso em vista,
porque entdo as sociedades arabes estdo aquém desse desenvolvimento
educacional que se chamou aqui de sociedade do conhecimento?

2 OS PROBLEMAS DA EDUCACAO ARABE

Historicamente, a cultura arabe ndo constituiu um sistema fechado,
ao invés disso mostrou uma profunda habilidade para se abrir, desenvolver-
se e transcender ao receber muitas influéncias de outras culturas diferentes
ao longo do tempo, especialmente persa. Novas experiéncias e estilos de
vida foram incorporados, independentemente das diferengas e variagdes
que distinguiram as sociedades arabes dessas outras nagoes.

Em um mundo globalizado - ou em uma sociedade em rede
como diria Manuel Castells (2016) — cujos poderes vitoriosos alcangam
todos os cantos da terra, dominando todas as formas de conhecimento,
comportamento, vida, bens manufaturados, inovagao etc., a cultura arabe
nao tem escolha sendo se envolver em uma experiéncia global. Cada vez
menos, sociedades que ndo cooperam tem chances de prosperarem na
contemporaneidade. Elas ndo podem se contentar com a historia, com o
passado e cultura herdada, sob pena de estarem fadadas ao insucesso.

O relatorio publicado pelo PNUD (2003, p. 12-13) sobre o assunto
retine a analise do status do conhecimento drabe em uma visao estratégica
conclusiva (e ao mesmo tempo prescritiva) da sociedade do conhecimento
arabe, que se apoia em cinco pilares, quais sejam:

1. Garantir as liberdades fundamentais da opinido através da boa
governanga delimitada pela lei: um clima de liberdade ¢ pré-requisito
essencial para a sociedade do conhecimento. As constituigdes, as leis e os
procedimentos administrativos precisam ser aperfeigcoados para remover
restricoes sobre as liberdades essenciais, particularmente a censura
administrativa, e as restri¢des na produgao e difusdo do conhecimento.

2. Disseminacao de educagdo de alta qualidade para todos. As
propostas detalhadas para a reforma na educacao incluem: dar prioridade a
aprendizagem da primeira infancia; garantindo educag@o basica universal
para todos e estendendo-a, pelo menos, até a 10* série; desenvolver um
sistema de educagdo de adultos para a aprendizagem ao longo da vida;
melhorar a qualidade da educacdo em todas as etapas, dando especial
atencao a promogao do ensino superior e instituindo avaliagcdes periodicas
independentes de qualidade em todas as etapas da educacao.
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3. Incorporagdo e arrazoamento da ciéncia e constru¢do e
ampliagdo da capacidade de pesquisa e desenvolvimento em todas as
atividades da sociedade. Isso pode ser conseguido através da promogao
da pesquisa basica e do estabelecimento de uma rede de coordenagao e
inovacdo regional coordenada centralmente que permeie todo o tecido
da sociedade e goza de vinculos de apoio e complementares nas esferas
regional e internacional.

4. Producdo baseada no conhecimento nas estruturas
socioecondmicas arabes. Isso exige uma mudanga decisiva para o
desenvolvimento de recursos renovaveis através do conhecimento e das
capacidades tecnologicas e para a diversificagdo das estruturas e dos
mercados econdmicos. Também exige a atualizagdo da presenga arabe na
«nova economiay e a consolidacdo de um sistema de incentivos sociais que
sustente a aquisicao e aplicagdo de conhecimentos para o desenvolvimento
humano em contraste com o modo atual em que os valores estdo centrados
em bens materiais ¢ em acesso e favor das duas fontes de poder:
dinheiro e autoridade.

5. Desenvolver um modelo de conhecimento arabe auténtico,
ampliado e esclarecido. Isso implicaria:

a) Liberar a verdadeira religido da exploracao politica e respeitar
a erudicdo critica. Os componentes desta reforma incluem o retorno
a visdo civilizada, moral e humanitéria da religido pura; restaurando as
instituigdes religiosas a sua independéncia das autoridades politicas,
dos governos, dos estados e dos movimentos politico-religiosos
radicais; reconhecendo a liberdade intelectual; ativando jurisprudéncia
interpretativa, preservando o direito de divergir de doutrinas, escolas
religiosas e interpretagcdes consolidadas.

b) Avancar a lingua arabe realizando pesquisa séria e reforma
linguistica para a tradugdo de termos cientificos e cunhando usos linguisticos
simples. Isso deve ser acompanhado por outros esforcos persistentes para
facilitar a aquisicao do arabe através de canais de aprendizagem formais e
informais e para produzir escrita criativa e inovadora para criangas pequenas.

¢) Recuperar alguns dos pontos brilhantes da herancga cultural
arabe. Esse legado deve ser assimilado e compreendido como parte
da estrutura de motivagdo para desenvolver e nutrir um sistema de
conhecimento arabe em mentes e instituigdes arabes.

d) Enriquecer, promover e celebrar a diversidade cultural nos
paises arabes. Isso exige o fornecimento de salvaguardas para a protecao

120 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



de todas as subculturas e para encoraja-las a interagir, misturar-se,
crescer e florescer.

e) Abertura para outras culturas. Essa interacdo seria reforgada
pela traducgdo para outras linguas; promovendo um intercdmbio inteligente
e generoso com culturas e civilizagdes nao-arabes; maximizando os
beneficios das organizacdes regionais € internacionais e iniciando reformas
na ordem mundial através de uma maior cooperagao.

E inevitavel que a aquisi¢io do conhecimento seja influenciada
por determinantes da propria sociedade, leia-se: cultura, economia
e politica. Dentro da cultura 4rabe, o patrimonio intelectual ¢ um
componente essencial até mesmo da religido, e a linguagem ¢ o suporte
instrumental para a perpetuagdo dessa cultura. Os valores morais, sociais
e politicos que permeiam essas sociedades governam e dirigem a agdo
de cada um dos individuos. A questdo da heranca intelectual arabe nunca
foi puramente uma questao teorica ou cientifica. Em vez disso, tem sido
também uma questdo ideoldgica. Por outro lado, a religido também exige
que as pessoas busquem conhecimento, apesar de algumas interpretagdes
anti-desenvolvimento. Por esse motivo, a religido ndo ¢ considerada um
empecilho a sociedade do conhecimento, muito pelo contrario, a estimula.
Isso pode ser verificado pela multiplicidade de escolas de jurisprudéncia
existentes (Hanafi, Maliki, Shafi>i ¢ Hanbali - criadas ainda no século IX
(LIMA, 2014, p. 684)) -, que atestam a diversidade de principios para
chegar a um julgamento independente.

De mais a mais, a demanda por producdo de conhecimento
foi enfraquecida ndo s6 pelo crescimento econdmico advindo do
lucro do petroleo (“rentier economies”), mas também pela excessiva
concentragdo de riqueza em poucas maos. O poder politico também
desempenha um papel fundamental na direcdo do conhecimento e na
influéncia do desenvolvimento desses paises. Muitas vezes ele somente
tem interesse em promover conhecimentos favoraveis aos seus objetivos
e suprime as correntes opostas (UNITED NATIONS DEVELOPMENT
PROGRAMME, 2003, p. 10-11). E necessario, por esse motivo, estabelecer
um conhecimento independente que produz e promove conhecimento livre
de coercao politica.

Aluzdisso, a prioridade deve ser areforma do sistema educacional,
desde o contetdo do curriculo até a abordagem instrucional para a duragao
e intensidade do tempo gasto na escola e nas universidades, para que os
alunos possam obter as habilidades necessarias para o «ciclo completo de

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018 121



aquisi¢do de conhecimento», ou seja, acesso a informagdes, organizagao
dessas informagdes, extragdo de conhecimento, emprego e geragdo de
conhecimento (KAROLY, 2010, p. 34).

Aqueles a quem estd incumbida a tarefa de formular novos
curriculos escolares devem estar atentos para a ideologia governante dessas
comunidades, em particular a falta de conhecimento entre os moradores.
Nos curriculos deve-se tomar o cuidado de incluir o sistema de crenga, os
valores e os codigos de cada sociedade, bem como as circunstancias que
governam sua pratica. De outra forma nao guardariam identidade com a
realidade social, correndo-se o risco de ter um discurso ocidentalizado.
Por exemplo, um dos primeiros valores norte-americanos que atinge
mugulmanos (assim como todos os outros imigrantes) ¢ a liberdade. O
contraste entre as concepg¢Oes islamica e ocidental da liberdade ¢ um
ponto focal para entender as diferencas nos conceitos centrais desses dois
modelos de visdes, na ideologia governante e nos varios significados dados
a pratica islamica (BARAZANGI, 1991, p. 165-166).

The two biggest gaps accounting for this failure have
been the absence of effective innovation and knowledge
production systems in Arab countries, and the lack of rational
policies that ingrain those essential values and institutional
frameworks that support a knowledge society. These
problems have been aggravated by the mistaken belief that
a knowledge society can be built through the importation of
scientific products without investing in the local production
of knowledge, and through depending on cooperation with
universities and research centres in advanced countries for
training Arab scientific cadres without creating the local
scientific traditions conducive to knowledge acquisition
in the region®* (UNITED NATIONS DEVELOPMENT
PROGRAMME, 2003, p. 5).

4 "As duas maiores lacunas que contabilizam esse fracasso foram a auséncia de

sistemas eficazes de inovagdo e producdo de conhecimento nos paises arabes ¢ a falta
de politicas racionais que arredondam os valores essenciais e os quadros institucionais
que sustentam uma sociedade do conhecimento. Esses problemas foram agravados pela
crenca equivocada de que uma sociedade do conhecimento pode ser construida através
da importacdo de produtos cientificos sem investir na produgéo local de conhecimento e
dependendo da cooperacdo com universidades e centros de pesquisa em paises avangados
para formar quadros cientificos arabes sem criar tradi¢oes cientificas locais favoraveis a
aquisicdo de conhecimento na regidao” (tradugdo livre do autor).
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Os produtos e servicos gerados pela tecnologia importada tornam-
se economicamente inviaveis, a0 mesmo tempo em que a tecnologia e a
producao nos paises desenvolvidos sdo perpetuamente renovadas por
seus proprios sistemas de renovacdo e inovagdo. Portanto, este ¢ um
ganho temporario, que comega a corroer-se 2 medida que a tecnologia
adquirida torna-se obsoleta. Os paises arabes insistem em continuar
comprando novas capacidades de producdo a medida que as tecnologias
dos recursos que eles possuem ficam ultrapassadas ao invés de investir
no seu proprio capital humano (UNITED NATIONS DEVELOPMENT
PROGRAMME, 2003, p. 6).

Os modelos econdmicos tedricos postulam dois mecanismos
possiveis pelos quais o capital humano pode afetar o crescimento econémico
agregado. Uma hipotese € que o capital humano ¢ um fator de produgao,
assim como o capital fisico. O crescimento do capital humano, como o
capital fisico ou qualquer outro fator de produgdo, leva a maiores taxas de
crescimento econdomico. Uma segunda hipotese ¢ que o atual estoque de
capital humano leva a um maior crescimento, melhorando a capacidade
de um pais para desenvolver, implementar e adotar novas tecnologias
(KAROLY, 2010, p. 11).

Até que se consiga transformar os “ativos de conhecimento” em
“capital de conhecimento”, ¢ necessario que haja a produgdo de novas
maestrias em todas as areas do saber humano, sejam elas ciéncias fisicas,
sociais, artes, humanidades etc. A estagnagdo em determinadas areas da
producdo do conhecimento, especialmente no campo da pesquisa cientifica
¢ detectada na grande maioria dos paises arabes. A pesquisa cientifica
nesses paises ¢ retida pelo fraco ensino e pesquisa basicos, bem como a
auséncia quase total de pesquisas avangadas em areas como a tecnologia
da informagao, por exemplo.

2.1 Arab Bain Dain

Ha quem acredite (DIGANGI; LYNN; ALHAKAMI, 2009) que
o crescente foco no capital humano e na economia do conhecimento pelos
decisores politicos estd mudando a énfase da politica governamental e
do financiamento associado a educagdo. Mas, por outro lado, a fuga de
cérebros tem aumentado cada vez mais com o passar dos anos. Explica-se.

Poucos cidaddos arabes conseguem ter um ensino de qualidade
e atingir um nivel de especializacdo alto que esteja apto a competir
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com paises desenvolvidos. O problema ¢ que os poucos que ainda
conseguem se especializar ndo permanecem nos seus paises de origem,
eles viajam mundo a fora em busca de melhores condi¢des de vida,
reconhecimento e melhores saldrios. Esse fendmeno é conhecido como
“Arab brain drain”. Essa ¢ uma realidade que estd se tornando cada
vez mais evidente na regido. Cerca de 25% dos 300 mil graduados
de primeiro grau das universidades arabes em 1995/96 emigraram. Ja
entre os anos de 1998 e 2000, mais de 15 mil médicos arabes migraram
(UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 10).

124

Is it very puzzling to see the finest Arab brains leaving
for the West? No, it is not. It has become a destination
where talented Arabs can work with others and get highly
paid, earn more respect, enjoy social equality and most
importantly, they feel happy, I mean very happy. They
can vote, nominate themselves to top scientific positions
and have no fear. When you visit big cities like Sydney,
London, Paris, Los Angeles or Toronto you would see
hundreds of thousands of Arab doctors, university
professors, computer specialists and many other high-
profile professionals. We see many of them coming from
different parts of the Arab world. Many of them left their
countries to avoid hardships, political unrests and unjust
treatment because of either their ethnic backgrounds or
because they were born and raised in a particular part of
a country. In many Arab countries, your last name and the
place of your birth can define your future. And the West
is the solution to these dilemmas. [ ...] Talented Arabs are
seen in space programs, medical science research and
in the most advanced labs in the West. And sadly, their
countries and their people don 't benefit from their talents
or achievements [...] Countries like Iraq, Libya, Syria
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and Egypt are facing biggest brain drain these days® (AL-
MULHIM, 2014, online).

A exportacdo de cérebros arabes ndo significa uma busca pelo
“american dream” ou “american way of life”, mas sim a fuga da tirania dos
seus paises de origem. H4 um importante capital humano (muitas vezes
desperdi¢ado) que se encontra em busca da oportunidade de um ambiente
societario e politico propenso e que, em circunstancias favoraveis, pode
fornecer um soélido fundamento estrutural para um “renascimento” do
conhecimento nos paises arabes.

Dessa forma, o investimento realizado na especializacao desses
cérebros ndo consegue retornar em prol da sociedade sob forma de novas
invengdes, processos e tecnologia. Isso porque muitos deles, depois que
emigram, ndo querem mais voltar ao seu pais de origem, ou seja, preferem
investir em uma vida em um pais estrangeiro no qual terd melhores
oportunidades sociais, financeiras etc.

3 CAPITAL HUMANO, DESENVOLVIMENTO E
CONHECIMENTO

Antes do século XIX, o investimento sistemdtico em capital
humano ndo era considerado especialmente importante em nenhum
pais. Durante o século XX, a educagdo, as habilidades e a aquisi¢ao do
conhecimento tornaram-se determinantes cruciais da produtividade de
uma pessoa € de uma nagdo. Pode-se até chamar o século XX de «Idade

5 “E muito intrigante ver os melhores cérebros arabes sair para o Ocidente? Nio, nio
¢. Tornou-se um destino onde os arabes talentosos podem trabalhar com outros ¢ obter
um alto salario, ganhar mais respeito, desfrutar da igualdade social e, o mais importante,
sentir-se feliz, quero dizer, muito feliz. Eles podem votar, se candidatarem a posi¢des
cientificas superiores ¢ ndo terem medo. Quando vocé visita grandes cidades como
Sydney, Londres, Paris, Los Angeles ou Toronto, vocé vé milhares de médicos arabes,
professores universitarios, especialistas em informatica e muitos outros profissionais de
alto nivel. Vemos muitos deles provenientes de diferentes partes do mundo arabe. Muitos
deles deixaram seus paises para evitar dificuldades, perturbagdes politicas e tratamento
injusto por causa de suas origens étnicas ou porque nasceram ¢ cresceram em uma
parte especifica de um pais. Em muitos paises arabes, seu sobrenome ¢ o lugar do seu
nascimento podem definir o seu futuro. E o Ocidente ¢ a solugdo para esses dilemas. [...]
Os arabes talentosos sdo vistos em programas espaciais, pesquisa em ciéncia médica e
nos laboratérios mais avangados no Ocidente. E, infelizmente, seus paises e seus povos
ndo se beneficiam de seus talentos ou conquistas. [...] Paises como o Iraque, a Libia, a
Siria e o Egito enfrentam maior fuga de cérebros hoje em dia” (tradugéo livre do autor).
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do Capital Humano» no sentido de que o principal determinante do padrao
de vida de um pais ¢ o quao bem sucede no desenvolvimento e utiliza¢ao
das habilidades e conhecimentos, e promover a saude ¢ educar a maioria
da sua populagdo (OZTURK, 2001, p. 2).

O conhecimento ¢ identificado como um dos catalisadores do
desenvolvimento humano, ¢ um meio de expandir as capacidades e escolhas
das pessoas e nao menos ¢ considerado uma ferramenta para superar a
pobreza humana através da empregabilidade. Hoje, em pleno século XXI,
o conhecimento também ¢ um poderoso motor de produtividade, bem
como de capital humano (e sua qualificagdo). O conhecimento determina
as perspectivas dos paises na economia mundial de hoje, e sua lacuna pode
determinar o fracasso.

A educacio, desde as primeiras idades até a transi¢do para a idade
adulta (e até para além dela), desempenha um papel, como no passado, no
avango das capacidades produtivas da forca de trabalho, conhecida como
capital humano. Em termos gerais, o capital humano ¢ entendido para
capturar as capacidades produtivas dos individuos incorporados através
do conhecimento, habilidades, experiéncia, satide e outras caracteristicas.
Com mais capital humano, os individuos sdo mais produtivos e, portanto,
geram salarios mais elevados em um mercado de trabalho competitivo
(KAROLY, 2010, p. 6). A verdade ¢ que mais educagao dentro da sociedade
cria individuos cada vez mais produtivos e essa vantagem de produtividade
¢ recompensada, por 6bvio, em mercados de trabalho competitivos.

Tomando-se uma interpretagdo mais ampla de desenvolvimento
humano, a aquisicdo de conhecimento pode ser considerado um direito
humano fundamental. Da mesma forma, ela também ¢ um meio de alcangar
o desenvolvimento humano, pois permite que as pessoas ampliem suas
capacidades e ampliem seu horizonte de escolha. Essa perspectiva acerca
do papel constitutivo e instrumental das liberdades ¢ bem analisada por
Amartya Sen na sua obra “Desenvolvimento como liberdade” (2000, p.
52 e ss.). Além disso, na fase atual do progresso humano, a aquisi¢ao,
absor¢ao e producao de conhecimento impulsionam a transformacgao social
e econdmica. O conhecimento pode libertar os individuos e as sociedades da
pobreza humana em um determinado contexto cultural e eleva-los a planos
superiores da existéncia humana. Assim, em termos de desenvolvimento
humano, o conhecimento é multidimensional: uma faculdade humana
inerente e um direito humano basico, um produto humano e o que melhora
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o que significa ser humano em primeiro lugar(UNITED NATIONS
DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 37).

E fato que o crescimento quantitativo (e também qualitativo)
da educagdo nos paises arabes permanece em um lento progresso. As
criancas continua ser negado o direito bésico ao ensino fundamental.
As taxas elevadas de analfabetismo, especialmente entre as mulheres,
persistem. O desafio mais importante na seara educacional ¢ o declinio da
qualidade, que subjuga um objetivo basico do desenvolvimento humano,
a saber, a melhora da qualidade de vida das pessoas e enriquecimento
de suas capacidades.

Para construir o desenvolvimento humano, os paises arabes
precisam embarcar na reconstru¢do de suas sociedades ao longo de
trés principios claros:

1) O pleno respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades como
a pedra angular da boa governanca que leva ao desenvolvimento humano.

2) O pleno empoderamento das mulheres arabes, reconhecendo
o seu direito a uma participagdo igualitaria na politica, na sociedade e na
economia, bem como na educagdo e outros meios de capacitacao.

3) Aquisicdo de conhecimento ativa e sua utilizagdo efetiva
na construcdo de capacidades humanas. Como um dos principais
impulsionadores do progresso econdmico, o conhecimento deve ser trazido
de forma eficiente e produtiva em todos os aspectos da sociedade, com
o objetivo de melhorar o bem-estar humano em toda a regido (UNITED
NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 2003, p. 18).

4 O ENSINO E O EMPODERAMENTO FEMININO

A educacdo basica de um individuo, entendida como aquela
centrada na crianga e na familia, ¢ um investimento que traz beneficios
econdmicos e sociais a longo prazo. Desenvolver as potencialidades
e melhorar as capacidades intelectuais da crianga exige uma atengao
especial aos métodos pedagdgicos adotados ndo sé nas escolas,
mas também na familia.

Existe um certo entendimento de que os curriculos ensinados
nos paises arabes parecem encorajar a submissdo, a obediéncia, a
subordina¢do e o cumprimento, em vez do pensamento critico livre. Em
muitos casos, de fato, o conteudo desses curriculos ndo estimula os alunos
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a criticar os axiomas politicos ou sociais. Em vez disso, eles, os curriculos,
sufocam a criatividade.

As politicas de educagdo em muitos paises drabes nao possuem
uma visao integrada do processo educacional e seus objetivos. Além disso,
essas politicas sdo caracterizadas por inconsisténcia e também pela falta
de direcao. Problemas, como aquele dos curriculos, mas também formas
de exame, avaliacdo de estudantes e introdugao de linguas estrangeiras ndo
podem ser resolvidos sem formular uma visdo bem definida de objetivos e
necessidades educacionais, o que se faz por meio de politica.

O fato de as meninas terem melhores resultados na ciéncia do que os
meninos em avaliagdes internacionais, mas sao menos propensas a se formar
com graus de ciéncia e engenharia, aponta para a existéncia de barreiras,
extrinsecas ou intrinsecas, que estdo afetando escolhas educacionais. Por
exemplo, em alguns dos paises do Conselho de Cooperacdo do Golfo
(CCG)® existem restricdes com relacdo aos mercados de trabalho para
as mulheres, no sentido de que a desigualdade de género ¢ percebida nas
oportunidades de trabalho disponiveis (KAROLY, 2010, p. 34).

Nesse sentido, a educa¢ao das mulheres ¢ um dos canais mais
eficazes para reduzir essas desigualdades de género, pois garante uma
melhor participacdo delas no processo de desenvolvimento. Por uma
questao cultural, a educagao das mulheres em uma sociedade considerada
patriarcal também ¢ impedida por inimeros motivos.

E claro que hoje as diferencas de género e a desigualdade na
educagdo com a politica favorecendo mais homens do que as mulheres
¢ uma realidade nesses paises. E, além disso, a falta de instalagdes de
infraestrutura, ou seja, insuficiéncia de escolas, indisponibilidade de
transporte etc. também foram responsaveis pela reducdo da promocgao
educacional feminina.

Em geral, os pais preferem investir mais na educag¢do dos
homens, como se sua velhice de seguranga social fosse acompanhada de
uma melhor capacidade econdmica de seus filhos porque estes, em uma
sociedade tradicional, geralmente assumem a responsabilidade econdmica
da familia. Ademais, ha uma percepcdo equivocada significativa sobre a
educacao das mulheres de que o investimento na educacdo de uma menina
nao beneficiard os pais quando ela se casar. Tais tipos de percepgdes
reduzem o valor da educagdo das mulheres e privam-nas de seus direitos
basicos (NAZ, et al., 2011, p. 80).

6 Bahrain, Kuwait, Oma, Catar, Arabia Saudita ¢ Emirados Arabes Unidos.
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A educagdo e status das mulheres no Paquistdo, por exemplo,
estd em nivel mais baixo. H4 milhares de garotas inteligentes e capazes
o suficiente para obter educagdo, mas sao privadas devido aos multiplos
fatores socio-culturais e econdmicos e também devido aos preconceitos
de género de que sdo incapazes de desempenhar um papel ativo no
desenvolvimento da sociedade.

A educacdo ¢ um instrumento importante para reduzir a
discriminacao de género. Com o aumento do nivel de educacao, espera-se
que o individuo se torne consciente de seus direitos e, portanto, proteste
contra praticas discriminatérias. Nesse sentido, a educagdo pode gerar o
empoderamento das mulheres, melhorando a sua posi¢do de negociacao
dentro da esfera doméstica e aprimorar a sua capacidade de fazer escolhas
de modo de vida, inclusive fora da esfera doméstica’ .

A consciéncia sobre a educacdo das mulheres deve ser propagada
de forma a valorizar ainda mais seu papel na sociedade, seja por meio de
discursos religiosos, palestras e/ou seminarios. Porém, o papel do governo,
em termos de politicas e programas, tem muito passivo em relagdo ao
empoderamento das mulheres.

Educar meninas e mulheres ¢ provavelmente o investimento mais
eficaz que um pais em desenvolvimento pode fazer, mesmo que estas
nao trabalhem fora do ambito doméstico. Isso significaria um aumento
salarial para as familias, e incluiria melhor satde e nutri¢do familiar, maior
espagcamento entre os nascimentos, menor mortalidade infantil e maior
escolaridade das criangas (OZTURK, 2001, p. 2).

No country has achieved constant economic development
without considerable investment in human capital. Where
does human capital come from? What constitutes a successful
investment in human capital, either at the individual or
national level? One has to start with the family. It is the
foundation of a good society and of economic success.
Families have differed over time, but they are still very

7 O enfoque das capacidades de Amartya Sen esta intimamente ligado ao conceito
de funcionamentos. Isto ¢, as liberdades (sugeridas pelo autor como as oportunidades
reais de se conseguir algo) como vetores que possibilitam a realizagdo de funcionamentos
(como os diferentes tipos de “ser” e “fazer” que uma pessoa pode valorar — e que tem
razdes para valorar). Isso reflete nas liberdades das pessoas para leva-las a um tipo de
vida (ou outro) que lhe seja intrinsecamente mais favoravel. Dito isso, verificamos que
as mulheres tém capacidade (pelo menos no sentido aristotélico da palavra) para “ser” e
“fazer”, porém faltam-lhes oportunidades (liberdades) para conseguir realizar e ser aquilo
que desejam, ou seja, falta-lhes o real empoderamento (SEN, 1993, online).
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important in the modern economy. To understand human
capital, you have to go back to the family, because it is
families that are concerned about their children and try, with
whatever resources they have, to promote their children's
education and values. Families are the major promoters of
values in any free society and even in not-so-free societies® .
(OZTURK, 2001, p. 5).

Homens e mulheres mais educados tendem a investir mais em
sua propria saude e na saude de seus filhos. De fato, a educagao pode ser o
determinante pessoal mais importante da satde da pessoa e da expectativa
de vida. A maior educagdo dos pais tende a melhorar o tratamento das
criangas, especialmente das filhas. O fosso entre a educagdo de filhos e
filhas ¢ menor quando os pais sdo mais educados. O acesso diferente que
0s meninos e as meninas tém ao sistema educacional em algumas partes do
mundo também ¢ muito importante porque contribui para as diferencas de
género mais tarde na vida. A diferenca de género nos anos de escolaridade
esperados agora é muito pequena na maioria dos paises da Europa e Asia
Central e na América Latina, porém continua grande no Oriente Médio e
no norte da Africa (OZTURK, 2001, p. 5-6).

CONCLUSAO

Uma “knowledge society” deve se organizar em torno da
disseminagdo e produ¢do de conhecimentos novos e sua utilizacao eficiente
em todas as areas da vida humana: na economia, na sociedade civil, na
politica e na vida privada. Dessa forma, pode-se empreender uma busca
continua para promover o desenvolvimento humano no sentido mais puro
que essa expressao possa oferecer.

O corpo de trabalhadores qualificados do conhecimento da regiao
¢ relativamente pequeno e os poucos que conseguem se especializar nao

8 "Nenhum pais conseguiu um desenvolvimento econdémico constante sem
investimento consideravel em capital humano. De onde vem o capital humano? O que
constitui um investimento bem sucedido em capital humano, tanto a nivel individual
como nacional? E preciso comegar com a familia. E o alicerce de uma boa sociedade e
de sucesso economico. As familias diferiram ao longo do tempo, mas ainda sdo muito
importantes na economia moderna. Para entender o capital humano, vocé deve voltar para
a familia, porque sdo familias preocupadas com seus filhos e tentam, com os recursos que
possuem, promover a educagdo e os valores de seus filhos. As familias s@o os principais
promotores de valores em qualquer sociedade livre ¢ mesmo em sociedades ndo tdo
livres” (tradugdo livre do autor).
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permanecem no pais. Incentivos para aquisi¢do de conhecimento nos
paises arabes precisam ser muito mais fortes por parte dos governos locais,
e estes também devem promover uma politica favoravel ao crescimento da
sociedade do conhecimento como forma de se alcancar o desenvolvimento
(entendido aqui sob a perspectiva seniana).

A educacao feminina nos paises arabes ¢ um exemplo claro disso.
Através do aumento qualitativo e quantitativo do ensino de meninas e
mulheres e seu consequente empoderamento, essas sociedades tem maiores
condigdes de prosperar e caminhar em direcdo a um verdadeiro Estado
Democratico. Além disso, a forca e a riqueza da cultura 4rabe podem
reforcar a capacidade das sociedades arabes para lidar eficazmente com
as correntes torrenciais da globalizagdo sem que isso corroa o seu espirito
de tradicionalidade.
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COMPARTILHAMENTO DE DADOS E PERSECUCAO
DO CRIME DE BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS NO
AMBITO DOS PARAISOS FINANCEIROS

DATA SHARING AND THE PERSECUTION OF MONEY
LAUNDERING IN THE TAX HAVENS

Anna Carolina Canestraro*

SUMARIO: Introdugio. 1 Breves consideragdes sobre a criminalidade global e o branqueamento
de capitais. 2 Paraisos financeiros. 2.1 Conceito e caracteristicas. 2.2 Sigilo bancario: origem,
conceito e abrangéncia. 3 Cooperacao internacional e quebra do sigilo bancario. 3.1 Orientagdes
internacionais, unidades de inteligéncia e modelos de listagem. 3.2 Auxilio direto, autoridades
centrais ¢ Mutual Legal Assistance Treaties. 4 Caso pratico: compartilhamento de dados entre
Estados Unidos e Sui¢a. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar as dificuldades trazidas pelos paraisos
financeiros quando na investigagdo do crime de branqueamento de capitais, isto é, em decorréncia,
principalmente, do sigilo bancario e consequente sigilo de identidade de socios e investidores. Em
sendo assim, a fim de se trazer uma resposta para essas dificuldades, o trabalho destaca as iniciativas
no ambito da Cooperagdo Internacional no sentido de haver uma relativizagdo desse direito de
sigilo para um consequente aumento no compartilhamento dessas informagdes, essenciais para o
efetivo combate ao crime de branqueamento de capitais.

Palavras-chave: Paraisos Financeiros. Branqueamento de capitais. Cooperacdo Internacional.

ABSTRACT: The present essay aims to analyze the difficulties presented by the “tax havens”
in the money laundering investigations, namely, most of all because of bank confidentiality and
the consequent secrecy of shareholders and investors. Therefore, looking for an answer to these
difficulties, the article highlights the initiatives in the framework of international cooperation in an
effort to relativize this confidentiality right with the consequent increase of the data sharing, which
is essential for the effective persecution of the money laundering.

Keywords: Tax heavens. Money laundering. International cooperation.
INTRODUCAO

A questdo que se propde abordar com o presente estudo diz
respeito a como realizar o compartilhamento de dados em matéria de crime
de branqueamento de capitais quando no ambito de um paraiso financeiro'.
Questao esta que parte da problematica relacionada ao encaminhamento

*

Mestranda em Direito pela Universidade de Coimbra, bacharel pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Advogada.

Artigo recebido em 06/09/2017 e aceito em 23/03/2018.
' Desde j4, afirma-se que sera utilizado, no presente trabalho, o termo paraiso financeiro
em lugar do termo paraiso fiscal e isto pois os paraisos, como sera verificado, ndo englobam
apenas incentivos quanto ao pagamento de impostos, mas também, e principalmente, um
conjunto de protecgdo e beneficios a nivel financeiro (RAMOS, 2005, p.277).
Como citar: CANESTRARO, Anna Carolina. Compartilhamento de dados e
persecugdo do crime de branqueamento de capitais no ambito dos paraisos financeiros.
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de valores de pessoas juridicas ou singulares para contas situadas em
paraisos financeiros e que podem pertencer, dentre outros, a politicos,
lideres mundiais e a inimeras outras posigoes mundialmente influentes,
tal qual observado no escandalo do Panamd Papers>.

De fato, o que se verifica seria uma tentativa de se dissimular
a origem dos proventos ilicitos de um crime antecedente® por meio de
transagdes e contas criadas em locais com nula ou minima regula¢ao®.
Diante de tal cenario, o presente trabalho busca justamente demonstrar as
dificuldades de se desenvolver o follow the money tipico da persecucao do
crime de branqueamento de capitais e trazer um possivel e eficaz método
de combate a ser aplicado no contexto de um paraiso financeiro.

Para tanto, pretende-se abordar, em um primeiro momento, 0s
conceitos de criminalidade global e branqueamento de capitais, bem como
algumas caracteristicas e preocupagdes internacionais; em seguida, busca-
se definir o conceito de paraiso financeiro (apesar de nao ser unissono)
e seus elementos, destacando-se o sigilo bancario e o anonimato. Na
sequéncia, analisaremos as orientagdes internacionais que demonstram
a preocupac¢ao internacional com o compartilhamento de dados e, por
fim, um importante caso ocorrido entre Suica e Estados Unidos no qual
se demonstra a importancia dos Tratados Internacionais para o efetivo
compartilhamento de dados no ambito dos paraisos financeiros.

2 “E o0 nome dado a um escandalo de corrupgdo que foi descoberto através de 11,5
milhdes de documentos a que o jornal alemdo ‘Siiddeutsche Zeitung’ e o Consorcio
Internacional de Jornalistas de Investigagdo (CIJI), onde se inclui o Expresso, teve acesso
devido a uma fuga de informacao na sociedade de advogados Mossack Fonseca, sediada
no Panama. Dai o nome Panama Papers [...] os documentos expdem como companhias
offshore criadas por essa sociedade de advogados para entidades ligadas a 12 antigos e
atuais lideres mundiais, desviaram dinheiro e fugiram ao fisco ao colocar dinheiro em 21
dos destinos mundiais onde se podem criar estas offshores que sdo, na pratica, estruturas
empresariais que servem de fachada e sdo, na realidade, usadas para esconder patrimoénio
e dinheiro” (BAPTISTA, 2016).

3 Ressalta-se que nao é um objetivo do presente trabalho tratar da discusséo a respeito
das classificacdes dos crimes antecedentes, valendo apenas citar que ndo ha, apesar
das orientacdes do GAFI (Grupo de Acdo Financeira), uma real harmonizagdo sobre
quais seriam as condutas tipificadas. E, apenas para ndo se fugir da questdo, o Brasil,
por exemplo, considera como crime antecedente qualquer infragdo penal (abrangendo,
portanto, crime e contravengdo penal), enquanto outros paises, tal como Portugal,
consideram como crimes antecedentes apenas os crimes graves (puniveis com uma pena
privativa de liberdade com duragdo maxima superior a um ano ou, nos estados em que o
sistema juridico prevé limites minimos de pena, os crimes puniveis com pena de prisdo
superior a 06 meses) constantes do catalogo. Nesse sentido: BADARO; SARCEDO;
BOTTINI, 2013 e RODRIGUES, 2014.

* No mesmo sentido, ZARAGOZA AGUADO apud BLANCO CORDERO, 2002. p.
57 e ASSUNCAO, 2009, p.123.
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Desta forma, opta-se, no presente trabalho, por se utilizar o
método dedutivo, tendo como premissas gerais as doutrinas e orientagdes
internacionais e as aplicando, ao fim, a um caso concreto no ambito
internacional, com o intuito de se validar a hipotese da eficacia da
cooperagdo internacional no combate ao branqueamento de capitais.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A CRIMINALIDADE
GLOBAL E O BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS

O crime de branqueamento de capitais surge dentro do contexto
de uma criminalidade global, isto €, uma nova criminalidade decorrente da
globalizacdo. E € assim justamente porque esse crime surge em decorréncia
da troca instantanea de informacgdes, tecnologias e, principalmente,
dinamicidade nas transac¢oes bancarias.

De fato, dentro do contexto que hoje se verifica, ¢ possivel
encaminhar, via internet, grandes quantias entre diferentes paises sem que
seja necessdria a utilizacdo de qualquer institui¢ao financeira. Um grande
exemplo da dinamicidade dessas transagdes ¢ a denominada criptomoeda,
“meio de cambio paralelo” que circula exclusivamente pela internet, sem
qualquer instituicao financeira, € chama aten¢do (e interesse) justamente
por sua dificuldade em ser rastreada’.

Ocorre, no entanto, que essa dinamicidade fez com que se
trouxessem também algumas dificuldades na questdo do controle desse
fluxo de dinheiro, isto €, aproveitando-se das vantagens desse novo espaco
mundial, foi criada uma nova delinquéncia contra os interesses financeiros
da comunidade, fundamentada em elementos tais como a organizagao,
transnacionalidade e poder econémico (SILVA SANCHEZ, 2011, p. 90).

Criaram-se, assim, zonas de livre comércio em que se produzem
uma permeabilizacdo econdmica das fronteiras e reducdo de controles
financeiros (RODRIGUES, 2008, p. 352), alcangando-se com isso a
criagdo de um ambiente muito propicio para o cometimento de crimes e
dissimulagdo de vantagens indevidas.

5 Apesar de as legislacdes atuais que tratam de branqueamento de capitais ndo se
dirigirem a transagdes suspeitas realizadas a partir de criptomoedas, mas sim a operacdes
realizadas a partir de instituicdes financeiras ou equiparadas, interessante ressaltar que
“os recicladores mais perigosos operam com dinheiro ‘virtual’, que ndo tocam e do qual
frequentemente ndo conhecem com exatiddo nem a propriedade nem a proveniéncia”
(ZANCHETTI apud MAIA, 2004, p.39); de fato, a moeda, em 2014, chegou a ser
proibida na Russia sob “a alegag@o de que seria um instrumento para lavagem de dinheiro
e financiamento do terrorismo” (AKAMINE; MACHADO; ZACKSESKI, 2017).
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No especifico caso do branqueamento de capitais, 0 GAFI (Grupo
de Acao Financeira) (FATF-GAFI), seguido pela doutrina majoritaria, o
classifica em trés fases, quais sejam: I. inversao/colocagdo (placement)
do capital de procedéncia ilicita no sistema econdmico ou financeiro;
II. confusdo/dissimulacdo (layering) da origem do capital a partir de
diversas operagdes financeiras a fim de desassocia-lo da conduta criminosa
antecedente; e I11. integragao/utilizacao (integration) desses valores ja com
aparéncia de legalidade (ABEL SOUTO, 2001, p. 17 ¢ ss.)®.

Dentre as trés fases, seria justamente no momento da colocagao
do capital de procedéncia ilicita no sistema econdmico que o agente estaria
mais vulneravel (MACHADO, 2015, p. 37), dai as varias orientagcdes do
GAFI para que os sistemas bancarios conhecam a identidade e a rotina de
seus clientes, a fim de identificar e comunicar atividades suspeitas na fase
da colocacgdo; operagdo esta conhecida como “know your client/costumer”.

A despeito, no entanto, da problematica quanto as condutas
criminalizadas em cada uma das trés fases’, para o objetivo do presente
trabalho, em razao do recorte nos paraisos financeiros, tratar-se-a do crime
de branqueamento em especial sob as suas vertentes de “ocultacao” e
“dissimula¢@o”, tendo-se em vista as facilidades trazidas por esses locais
para aplicacao e transferéncia de capital principalmente sob sigilo bancario,
anonimato e com reduzida, ou nula, regulamentacao.

Eno quetange a esses dois momentos, a ocultagio e a dissimulacao,
ocupa um papel de destaque a utilizacgdo do mercado financeiro
internacional, uma vez que se o provento ilicito ficasse apenas dentro do
mercado interno, facilitaria muito o seu rastreamento (VILARES, 2014).

De fato, de acordo com Alamiro Velludo (2013), as caracteristicas
do crime de branqueamento sao: 1) a internacionalizagdo, 2) ocorrer dentro

¢ Grupo internacional criado em 1989 pelo entdo G7 com o objetivo de desenvolver
e promover estratégias de luta contra o branqueamento de capitais. Atualmente, o GAFI
exerce suas fungdes por meio de suas 49 recomendagoes e relatorios anuais, nos quais
avaliam os paises e “sentenciam” novas recomendag¢des (VERVAELE, 2016). No mesmo
sentido: BADARO; BOTTINI, 2016, p. 32-33. e BLANCO CORDERO, 2002. p. 62-79.
7 A respeito dessa problematica, salienta-se que Portugal, até 2004, punia o
branqueamento quando se tratava da mera utilizacdo (terceira fase) e, no entanto, a
partir da alteragdo do Cddigo Penal, foi abolida a alinea que trazia tal disposigdo por
se considerar que quem meramente se utiliza dos proventos do crime ndo retrataria um
grau de periculosidade que justificasse uma incriminacdo autdnoma do branqueamento
de capitais. O Brasil, por outro lado, ainda pune essa fase, conforme se verifica no Art.1,
§ 2° da Lei 9.613/98 (alterada pela Lei n°® 12.683/2012) quem: “I — utiliza, na atividade
econdmica ou financeira, bens, direitos ou valores provenientes de infragdo penal”
(BRASIL, 2012); sobre o tema RODRIGUES, 2014.
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de uma criminalidade organizada, com 3) atividade delitiva constante e 4)
gradativo avanco de profissionalizagdo e especialidade.

Assim, trazendo o problema para uma criminalidade organizada
internacional, de praticas delitivas constantes e agentes especializados, ¢
de se destacar a necessidade de unido de esforcos entre estados para se
defender um interesse em comum, qual seja: o combate a essa criminalidade
organizada (SOUZA, 2008, p. 300).

Deste modo, tem-se na Cooperagao Internacional um dos mais
efetivos mecanismos para se unir os esfor¢os necessarios ao combate dessa
criminalidade transfronteirica e isto principalmente no que diz respeito ao
compartilhamento de dados entre Estados. Isto €, uma vez que um Estado
apenas tem soberania sobre o seu proprio territério, essencial que conte com
o auxilio de um territorio estrangeiro para conseguir dados essenciais a sua
investigacao e a persecucao de crimes que se encontrem em outro Estado.

No entanto, a despeito dessa necessidade de cooperacgao
internacional e troca de informacdes entre Estados para um efetivo
combate ao crime de branqueamento de capitais, verificam-se os Paraisos
Financeiros, caracterizados pelo sigilo bancério e anonimato.

2 PARAISOS FINANCEIROS

2.1 Conceito e caracteristicas

Os paraisos financeiros podem ser entendidos como sendo
aqueles territdrios que atribuem a pessoas fisicas ou juridicas vantagens
fiscais mais benéficas com relagdo ao seu pais de origem. Possuindo
como caracteristica a auséncia de cooperacao na troca de informagoes,
esses paraisos dispdem de segredo bancario, falta de controle de cAmbio
e diversas facilidades para a constitui¢do de administracdo de sociedades
(MORALIS, 2006, p. 1188; TORRES, 2001).

De fato, seria justamente por suas caracteristicas de facilitacio para
as operagdes econdmicas, nula ou minimaregulagdo e controle, desinteresse
na origem dos bens objeto das operacdes e opacidade que as rodeiam, que
esses paraisos se tornam a melhor escolha para aqueles que buscam ocultar
ou dissimular a origem ilicita de bens (ASSUNCAO, 2009, p. 123).

Isto é, tais locais se mostram como a escolha mais eficiente
para aqueles que buscam impedir a detengdo e perda dos proventos pelas
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autoridades de administragdo da justi¢a para entdo reinvesti-los, seja na
economia licita, seja em outras atividades ilicitas rentaveis (Ibidem, p. 123).

Por fim, hd de se destacar que apesar do minimo controle e
desinteresse pela origem desses proventos por parte dos paraisos financeiros,
em contrapartida, estes territorios se destacam por seu maximo controle e
defesa quanto ao sigilo bancario. De fato, esse seria, ao lado da busca
pelo anonimato, uma das grandes razdes para que os paraisos fiscais sejam
procurados, isto €, justamente pela prote¢dao do capital mediante depositos
em paises que garantem a protecao do sigilo bancario (MARQUES apud
DAL POS, 2007, p. 85-86).

2.2 Sigilo Bancario: origem, conceito e abrangéncia

No que tange a prote¢ao do sigilo bancario, destaca-se que a Suica
¢ um dos mais conhecidos paraisos financeiros do mundo e hé inclusive
quem defenda que a sua origem remonta ao periodo de ascensdo de Adolf
Hitler ao poder, isto ¢, devido a necessidade de se proteger os depositantes
judeus que ali faziam os seus depositos (RAMOS, 2005, p. 279)%.

Quanto a natureza juridica, sdo vdarias as teorias que buscam
explicar a origem deste dever de sigilo’, mas mais importante do que
saber se tem origem contratual, profissional, consuetudinaria, etc., para o
objetivo desse trabalho, ¢ saber a sua defini¢do e o seu limite.

Assim, o sigilo bancario pode ser entendido como:

8 No entanto, apesar de os bancos Suigos afirmarem que fizeram do segredo bancario
um santudrio inviolavel para proteger os ativos judaicos da ganéncia nazista, hd quem
entenda que teria sido este um ato mais de interesse em proteger seus proprios beneficios.
Hipdtese esta que acaba por ser confirmar diante da atitude dos bancos em, anos depois,
se utilizarem deste mesmo sigilo bancario para se recusarem a devolver aos sobreviventes
do holocausto e a seus herdeiros os fundos que mantinham em seus cofres desde a guerra
(CHAVAGNEUX; PALAN, 2012, p. 27).

°  Dentre elas, destacam-se as teorias contratualista (a partir da qual a responsabilidade
estaria inspirada nos usos, costumes e na boa-fé dos contratos comerciais); do direito
a privacidade (no qual o sigilo bancario integraria o direito a privacidade, contido nos
direitos da personalidade); consuetudinaria (no qual o dever de sigilo surge como um
costume adotado nessas espécies de negdcios financeiros, isto €, pautado na confianga
reciproca); da boa-fé (no qual o sigilo bancario seria uma decorréncia logica do carater
fiduciario daatividade bancaria, fundado na boa-fé ou dever de lisura); do sigilo profissional
(no qual representaria uma espécie de sigilo profissional); da intimidade dos bancos (na
medida em que as institui¢des tém interesse legitimo em impedir que terceiros tomem
conhecimento de todos os fatos relacionados a movimentagao financeira de seus clientes);
da complexidade do vinculo: de forma que uma parte contratante ndo pode causar danos
a outra. Nesse sentido: OLIVEIRA; FILIZZOLA; BAPTISTA, 2014. p.5 ¢ ss.
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...Ja obligacion impuesta a los bancos de no revelar a terceros,
sin causa justificada, los datos referentes a sus clientes que
lleguenasuconocimientocomo consecuenciadelasrelaciones
juridicas que los vinculam (MALAGARRIGA, 1970, p. 15)

E a introdugdo do sigilo bancério foi em muitos aspectos positiva
para garantir que os assuntos financeiros de cada pessoa estivessem
convenientemente protegidos. Além de ser uma seguranca para o
investidor, ¢ interessante também para o proprio paraiso financeiro, uma
vez que gera confiangca na populagdo e resguarda interesses coletivos
no bom funcionamento do sistema financeiro nacional. De fato, poderia
ser visto inclusive como uma prote¢do ao sistema de crédito, atendendo,
assim, uma funcao publica (MARTINS, 2001, p. 448-457).

Ocorre que quando pensado em um contexto de paraiso financeiro,
a prote¢do do sigilo é tratada como uma prioridade; de fato, é protegida
ao extremo. E, desta forma, acaba oferecendo uma vantagem para quem
pretenda refugiar-se na confidencialidade para salvar seus investimentos,
seja qual for a procedéncia.

Nesse sentido, o sigilo bancério acabou abrindo portas para
atividades delitivas e/ou fraudulentas que se tornaram mais dificeis de se
combater em decorréncia da opacidade dessas contas (ESPANA ALBA,
2016, p.257). E diante da pratica cada vez mais recorrente em se utilizar
tal recurso para ocultar crimes — ou os proventos de praticas criminosas —,
verifica-se cada vez maior a necessidade e tendéncia de se flexibilizar esse
direito ao sigilo (OLIVEIRA; FILIZZOLA; BAPTISTA, 2014, p. 374).

E cabe-nos aqui a pergunta: o que justifica a maior defesa do
interesse persecutorio do Estado no caso do crime de branqueamento de
capitais frente a protecdo ao direito ao sigilo bancario?

Em primeiro lugar, mister se faz recordarmos dos ensinamentos de
Maria Joao Antunes sobre as trés finalidades essenciais do processo penal,
quais sejam, a realizag¢do da justica e a descoberta da verdade material, o
restabelecimento da paz juridica e a protecdo perante o Estado dos direitos
fundamentais (ANTUNES, 2016, p. 14).

Essas finalidades, contudo, ndo sdo integralmente harmonizaveis
e, assim, defende-se que diante de um conflito entre a protecao dos direitos
fundamentais e as demais finalidades do processo, como € o caso em tela,
deve-se seguir pela via que represente a menor restri¢ao possivel ao direito
fundamental tutelado'®.

10 No mesmo sentido: JANUARIO, 2018, 450.
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E, nesse sentido, seria uma eventual limitagdo do sigilo bancario
a menor restricao possivel dos direitos e garantias fundamentais no ambito
da persecucdo do crime de branqueamento de capitais?

Considerando-se a periculosidade e as graves consequéncias
dessa nova ¢ desenvolvida criminalidade!' e a partir da analise das
politicas criminais atuais de combate a delinquéncia econémica — que, na
contramdo dos crimes ditos por “comuns” ou de “primeira” ou mesmo
“segunda velocidade”'?, vem tomando cada vez mais espago e preocupacao
do Estado'® — a resposta nos parece positiva.

De fato, ao nosso ver, a restricdo do direito ao sigilo bancario
representaria sim uma menor restricdo possivel diante das dificuldades da
persecucao do crime de branqueamento de capitais — ainda mais quando
acompanhado do contexto de pouca ou nula regulacdo dos paraisos
financeiros —, tendo-se em vista sua complexidade, internacionalidade e o
profissionalismo/especialidade de seus agentes.

No entanto, ainda que ndo absoluto, sua flexibilizacdo deve ser
uma excec¢ao e, neste sentido, fala-se que devem restar indubitavelmente
demonstrados na investigagdo do caso concreto o interesse publico,
interesse da justica e o interesse social (OLIVEIRA; FILIZZOLA;
BAPTISTA, 2014, p. 375; MARTINS, 2001, p. 457), impedindo deste
modo que o segredo se torne um entrave para as investigacdes criminais e
permita a constru¢do dos denominados “paraisos juridico-penais” (SILVA
SANCHEZ, 2011, p. 92).

Assim, tendo-se em vista a prote¢do desse direito, no Brasil ha a
necessidade de que essa quebra de sigilo seja feita pela autoridade judicial

" Com potencialidade para mergulhar todo o planeta em uma gravissima recessao

econdmica, conforme visto com os grandes escandalos financeiros, em especial a Crise
dos Subprimes, de 2008, cujos reflexos sdo sentidos ainda hoje (SARCEDO, 2016, p. 25).
2 "Una primera velocidad, representada por el Derecho penal «de la carcel», en el que
habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-criminales clésicos, las regla
de imputacion y los principios procesales; y una segunda velocidad, para los casos en
que, por no tratarse ya de la carcel, sino de penas de privacion de derechos o pecuniarias,
aquellos principios y reglas podrian experimentar una flexibilizaciéon proporcionada a
la menor intensidad de la sancion. La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si
puede admitirse una «tercera velocidad» del Derecho penal, en la que el Derecho penal
de la carcel concurra con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales,
reglas de imputacion y criterios procesales (...) un Derecho penal de la «tercera
velocidad» existe ya, en amplia medida, en el Derecho penal socio-economico”, SILVA
SANCHEZ, 2011. p.183.

13 Em sentido semelhante: ROXIN, 2006, p. 27-28.
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competente, até para evitar uma banalizacdo desse mecanismo'®. E ainda
naqueles paises em que ndo se optou pela necessidade de uma autorizacao
judicial, tal como a Italia, vale frisar que, ainda que se permita a quebra
do sigilo bancario para fins penais, o acesso permanece restrito as partes
interessadas, ndo podendo ser divulgado a terceiros.

4 Embora se encontre previsdo na nova redacdo da Lei de Lavagem brasileira
(Lei 12.683/2012), em seu artigo 17-B, a possibilidade de a autoridade policial e o
Ministério Publico terem acesso, exclusivamente, aos dados cadastrais do investigado
independentemente de autorizagdo judicial, é de se frisar que tal excegdo diz respeito a
apenas e tdo somente aos dados cadastrais que, conforme a dita lei, se refiram a “qualificagdo
pessoal, filiagdo e endereco” (BRASIL, 2012), ficando excluidos, portanto, dados como
“data de abertura da conta corrente ou de inicio de utiliza¢do do cartdo de crédito, a
identificagdo das contas correntes de origem e de destino de operagdes financeiras, as
datas e valores de tais operacdes, (...) volume total de movimentagao financeira”; ficando
todos estes dados ainda protegidos pelo sigilo bancario, estando o seu acesso sujeito a
prévia autorizac¢do judicial (BADARO; BOTTINI, 2016, p. 425-426). A Lei de Sigilo
Bancario (Lei Complementar 105/2001), em seu artigo 1°, §3°, I e II também fala em
informagdes cadastrais.
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3 COOPERACAO INTERNACIONAL E QUEBRA DO
SIGILO BANCARIO

3.1 Orientacoes internacionais, unidades de inteligéncia e
modelos de listagem

No caso do branqueamento de capitais, como ja destacavam as
Nagdes Unidas na Conven¢do de Viena de 885 (que foi um importante
marco no combate ao branqueamento de capitais), em muitos casos, 0O
segredo bancario ¢ utilizado com o fim de se burlar a cooperagao e obstruir
o fornecimento de informagao entre Estados.

Diante disto, dentre as recomenda¢des do GAFI'¢, encontra-se,
na recomendac¢do de n°37, que dispde sobre a Assisténcia Legal Mutua,
a orientacdo de que os paises ndo podem se recusar a executar uma
solicitacdo de assisténcia legal mutua baseando-se em leis que exigem do
sistema financeiro o segredo e a confidencialidade.

No mesmo sentido, a Diretiva 91/308/CE (CONSELHO DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS, 1991) afirma em seus considerandos
que para que se tenha uma forma mais eficaz de se realizar a cooperagao
internacional faz-se necessario que o sigilo bancario seja levantado e
que se tenha um sistema obrigatério de comunicacdo das transagdes
suspeitas a fim de se garantir que as informagdes sejam transmitidas as
referidas autoridades.

Igualmente, fala-se que:

.. a defesa do sistema financeiro contra o branqueamento
de capitais ¢ uma tarefa que ndo pode ser levada a bom
termo pelas autoridades responsaveis pela luta contra este
fendbmeno sem a cooperagdo dos estabelecimentos de crédito
e outras instituigdes financeiras e das respectivas autoridades
de fiscalizagdo (Idem).

15 Embora a Convencgéo de 88 ainda relacionasse o crime de branqueamento de capitais
diretamente com o crime de trafico de drogas, fala-se na importancia da flexibilizacdo do
sigilo bancério ao menos em dois momentos. Isto €, quando trata de Confisco “Art.5°, 3 -
A fim de aplicar as medidas mencionadas neste Artigo, cada Parte facultara seus tribunais
ou outras autoridades competentes a ordenar a apresentacdo ou o confisco de documentos
bancarios, financeiros ou comerciais. As partes ndo poderdo negar-se a aplicar os
dispositivos do presente paragrafo, alegando sigilo bancario” e, na sequéncia, ao tratar da
Assisténcia Juridica Reciproca: “Art.7°,5 - As Partes ndo declinardo a assisténcia juridica
reciproca prevista neste Artigo sob alegacao de sigilo bancario” (BRASIL, 1991).

16 Vide nota n. 6.
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Assim, a transposicdo das diretivas comunitirias sobre a
prevencao do branqueamento teve por efeito a criacdo, para determinados
agentes econdmicos e grupos profissionais, do dever de colaboragdo com
as autoridades (CAEIRO, 2003, p. 1120), isto ¢, impde-se determinadas
obrigagdes de informagdo e colaboragdo as entidades financeiras em
relagdo as operagdes que possam ser utilizadas para o branqueamento de
capitais (ESPANA ALBA, 2016, p. 237).

Nesse sentido, tem-se as Unidades de Informa¢do Financeira
(UIF), isto é, agéncias de inteligéncia criadas ao redor do mundo!’
(atualmente hd mais de 100 UIFs em funcionamento) e que, reunidas em
Grupo (Grupo Egmont, criado em 1989) buscam estabelecer melhores
mecanismos de prevencao e controle do crime de branqueamento de capitais
a partir do compartilhamento de informagdes financeiras (CONSELHO
DE CONTROLE DE ATIVIDADES FINANCEIRAS DO MINISTERIO
DA FAZENDA — COAF, 2015, p. 13).

Para tanto, as UIFS recebem essas informagdes do sistema
financeiro (por meio daqueles que detém o dever de comunicagdo) e,
além de compartilhar informacdes com UIFs de diferentes Estados (a
fim de que, juntos, estabelecam mecanismos de preven¢do e controle
do crime de branqueamento de capitais), encaminham as suspeitas as
autoridades competentes (policiais e judiciais) para que se d€ inicio um
procedimento criminal (Idem).

Fala-se, portanto, que ¢ essencial, para o combate ao crime de
branqueamento de capitais, essa comunicagdo entre UIFs e autoridades
competentes para que se tenha um efetivo combate ao crime de
branqueamento de capitais por meio da protecdo dos setores financeiros e
comerciais a partir de um maior intercambio de informagdes financeiras,
a fim de se viabilizar agdes rapidas e eficientes no combate a ocultacio ou
dissimulagdo de proventos ilicitos.

No que tange a exclusiva questdo do sigilo bancario, a Organizacao
para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) o considera como
sendo uma pratica fiscal desleal na medida em que dificultaria o exercicio
dos controles a propriedade e movimentos de capitais, resultando em
condi¢des favoraveis para a evasdo fiscal (ESPANA ALBA, 2016, p. 74).

17

No Brasil, a unidade de inteligéncia financeira, o COAF (Conselho de Controle de
Atividades Financeiras), foi criado por forca da primeira reda¢do da Lei de Lavagem
(Lei 9.613/1998) e, segundo o artigo 14, tem a finalidade de “disciplinar, aplicar
penas administrativas, receber, examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de
atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros 6rgdos e
entidades” (BRASIL, 1998).
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Assim, na tentativa de se prevenir praticas de ‘“concorréncia
fiscal prejudicial” e tentando acompanhar as iniciativas ao combate
da criminalidade transnacional (ASSUNCAO, 2009, p. 121), a OCDE
elaborou, em 1998, um relatorio intitulado “Harmful Tax Competition:
an emerging global issue” com uma série de recomendagoes visando o
combate daquilo que entende ser uma concorréncia fiscal prejudicial
(MORALIS, 2006, p. 1198).

Neste sentido, o documento manifesta uma censura as praticas
fiscais desleais fazendo recomendagdes aos Estados, que devem “remover,
rever e refrear” os regimes fiscais preferenciais (ASSUNCAO, op. Cit., p.
126). Inclusive, pede-se para que os Estados que tenham lagos politicos ou
econdmicos com paraisos fiscais usem de sua influéncia para que ponham
fim as suas praticas de concorréncia fiscal prejudicial (Idem).

Na sequéncia, a OCDE, utilizando-se de critérios especificos
(tributagdo nula ou minima; inexisténcia de efetivo intercambio de
informagdes; falta de transparéncia no d&mbito normativo e administrativo,
e; auséncia de atividades econdmicas substanciais) (ASSUNCAO, 2009,
p. 126), publica uma lista na qual identificam territdrios que realizariam
praticas fiscais desleais, chamando-os, deste modo, de ndo cooperantes.

E pretendendo-se criar um sistema de transparéncia e de troca
de informagdes de forma efetiva viu-se a necessidade de serem previstas
sangdes aos paises ndo cooperantes, abrindo-se espago as denuncias
pelos paises membros das Convengdes, restrigdo das dedugdes de
pagamentos efetuados a entes domiciliados em paraisos fiscais e aplicag@o
de regimes especificos em matéria de pregos de transferéncia e de
subcapitalizacao (Ibidem, p. 127).

Na sequéncia, no ano de 2000, com a Declara¢do de Okinawa,
apela-se no sentido de serem reforcados os canais de cooperacdo no
combate ao branqueamento de capitais e, mais uma vez, pede-se atencao
aos Estados quando na realizacdo de operacdes com os territdrios “ndo
cooperantes” (Ibidem, p. 130).

Como resultado, foram encaminhados convites aos paraisos
fiscais para que derrubassem seus regimes fiscais nocivos, sendo que,
a partir desse “convite”, segundo o site da OCDE, 33 territérios teriam
assumido tal compromisso e, portanto, passaram a constar da denominada
lista branca (paraisos fiscais cooperantes), enquanto apenas 5 (dentre eles:
Andorra, Libéria, Liechtenstein € Mdnaco) constariam na lista negra de
paises ndo cooperantes (MORAIS, 2006, p. 1199).
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Na sequéncia, o relatorio de progresso, de 2004, registra que dos
47 regimes existentes nos paises membros da organizacdo, classificados
no relatorio de 2000 como geradores de concorréncia fiscal prejudicial,
18 teriam sido abolidos ou estariam em fase de aboli¢dao e 13 teriam sido
reavaliados, ndo devendo ser mais considerados como “prejudiciais”.

Esse modelo de listagem ¢ ainda hoje utilizado pela OCDE para
exercer pressdo sobre os territorios “ndo cooperantes”. E, até o ano de
2010, a OCDE se utilizava da denominada lista negra, isto ¢, uma lista
composta por jurisdigdes que ndo respeitavam os padrdes internacionais.
No entanto, em 2010, ap6s a exclusdo do Uruguai, Costa Rica, Malésia e
Filipinas, foi posto fim a lista negra (OCDE ACABA COM LISTANEGRA
DE PARAISOS FISCALIS, 2010).

Atualmente, a OCDE faz uso principalmente da chamada
lista cinza, isto €, constituida por paises que se comprometeram com
as regras internacionais, mas nao as adotaram de forma substancial
(LISTA NEGRA, LISTA BRANCA, LISTA CINZA... ONDE ESTA O
VATICANO E POR QUE?, 2015).

No entanto, apesar de excluida a lista negra, o G-20, apds reunido
realizada em setembro de 2016 (trés meses depois do escandalo conhecido
como Panama Papers'®), apontou novamente para a necessidade de uma
lista negra, e, nesse sentido, encarregaram a OCDE de preparar até
julho/2017 uma nova lista, na qual deverdo constar os territorios que nao
“progrediram para atingir um nivel satisfatério de aplicacdo de normas
internacionais reconhecidas sobre a transparéncia fiscal” (G20 PEDE A
OCDE UMA LISTA NEGRA DE PARAISOS FISCALIS, 2016).

Vale dizer que, na mesma reunido, o Diretor do Centro de
Politica ¢ de Administragdo fiscal da OCDE, Pascal de Saint-Amans,
afirmou que “mais que nunca, a luta contra os paraisos fiscais ¢ uma
prioridade do G20” (Idem).

Apesar de a OCDE atualizar anualmente suas listas, esse modelo
de listagem acabou sendo copiado pelos outros estados e, atualmente, cada
pais conta com a sua propria lista de “Paraisos Fiscais”, conceituando-os de
acordo com os seus interesses. O risco, no entanto, do expansionismo dessas
listas € que, em nao havendo uma harmonizacao, diminui-se a pressao para
que um territdrio deixe de ser um paraiso fiscal “nao cooperante”.

Dito de outra forma, se houvesse uma harmoniza¢do quanto aos
requisitos caracterizadores do paraiso fiscal, a pressdo para que esses

8 Vide nota n. 2.
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territérios diminuissem o rigor de seu sigilo bancario e cooperassem
internacionalmente seria maior e mais efetiva caso viesse de todos os outros
Estados (apoiados pela OCDE) do que por apenas um ou outro Estado.

Refor¢ando a necessidade dessa cooperagdo entre os Estados,
tem-se, ainda em 2000, a Convencdo de Palermo, que com o objetivo
de promover a cooperagdo para prevenir € combater mais eficazmente a
criminalidade organizada transnacional'’, prevé, nos mesmos termos da
Convengao de Viena, que os paises membros ndo poderiam se utilizar do
sigilo bancario como justificativa para ndo cooperarem?.

Desta forma, a partir dos anos 2000, a pressdo internacional
para que se efetivasse a coopera¢do internacional ganhou papel de
destaque. E, no entanto, percebeu-se que, diante da disseminacao dos
crimes transnacionais, 0os mecanismos classicos de cooperagdo juridica
internacional eram ineficientes (CONSELHO DE CONTROLE..., 2015, p.
13), principalmente em decorréncia de sua burocratizagdo (normalmente
por vias diplomaticas) e lentiddo.

Assim, para fazer jus a essa nova demanda, os Estados verificaram
a necessidade de se criar mecanismos mais avangados e que viabilizassem
a cooperagdo juridica, preservando-se, a0 mesmo tempo, sua celeridade
e seguranga (MINISTERIO DA JUSTICA, SECRETARIA NACIONAL
DE JUSTICA, DEPARTAMENTO DE RECUPERACAO DE ATIVOS
E COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL, 2012, p. 18). Nesse
sentido, apds muita pressdo internacional, alguns paraisos financeiros
passaram a introduzir em suas legislagdes mecanismos que permitem o
levantamento do segredo bancario por meio daquilo que se convencionou
chamar de auxilio direto.

Tal como ocorre no sistema brasileiro, a cooperagdo via auxilio
direto diferencia-se de outros mecanismos (tais como a carta rogatoria)
na medida em que as autoridades brasileiras ndo precisam proferir o
exequatur ou homologar um ato jurisdicional estrangeiro. Assim, por esse
mecanismo, as autoridades brasileiras tomam conhecimento dos fatos pela

¥ “Art.1:0 objetivo da presente Convengdo consiste em promover a cooperagio
para prevenir e combater mais eficazmente a criminalidade organizada
transnacional” (BRASIL, 2004).

20 "Art.18, 8: Os Estados Partes ndo poderdo invocar o sigilo bancario para recusar a
cooperagao judiciaria prevista no presente Artigo” (BRASIL, 2004).
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autoridade requerente e entdo proferem uma decisdo como se nacional
fosse (Ibidem, p. 24).

3.2 Aucxilio direto, autoridades centrais e mutual legal assistance
treaties

O auxilio direto, portanto, se refere aum modelo de cooperagao por
meio do qual os pedidos podem ser diretamente remetidos pela autoridade
interessada de um Estado a autoridade de outro Estado, ndo necessitando,
para tanto, das vias diplomaticas. E podem ser objeto de pedido de
auxilio direto uma vasta gama de atos, tais como: a obten¢do de provas,
oitiva de testemunha, localizacao de bens e individuos e, principalmente,
quebra de sigilo bancario, fiscal e telematico (MINISTERIO DA
JUSTICA..., 2012, p. 18).

Assim, a cooperagdo®' ¢ realizada por meio das Autoridades
Centrais (que, no caso do Brasil, na maioria dos casos*’, ¢ o DRCI
— Departamento de Recuperagdao de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional e, no caso de Portugal, ¢ a Procuradoria-Geral da Republica,
por competéncia delegada do Ministério da Justica).

Essas autoridades centrais sao responsaveis por receber, analisar,
adequar, transmitir e acompanhar o cumprimento dos pedidos de cooperagao
judiciaria (CONSELHO..., 2015, p. 13), obedecendo, para tanto, os
requisitos da lei do Estado requerido ou tratado que fundamenta o pedido.

No entanto, se houver reserva judicial, ela devera ser respeitada.
Ou seja, se houver tal reserva no Estado requerido, ainda que ndo a tenha o
requerente, o pedido devera ser encaminhado para apreciacao da autoridade
judicial competente. Agora, no caso de haver a reserva apenas no Estado

21 Em razdo do recorte tematico, ndo sera tratado, no presente estudo, o auxilio direto

no ambito da Unido Europeia, e isto pois esse modelo de cooperac;ao traz suas proprlas
especificidades e, para fazer jus a sua importancia, seria necessario um trabalho a parte.
No entanto, para um maior aprofundamento a respeito do auxilio direto no ambito
especifico da Unidio Europeia, ver: GABINETE DE DOCUMENTACAO E DIREITO
COMPARADO. Guia de Auxilio Judiciario Mutuo em Matéria Penal. Dezembro de
2011. Disponivel em: <http://guiaajm.gddc.pt/emissao_pedido.html>. Acesso em:
20 de junho de 2017.

22 Apesar de o DRCI ser a principal autoridade central brasileira, outras convengdes
podem definir, a depender do caso, outras autoridades, tais como: Secretaria Especial
de Direitos Humanos (conforme estipula a Convencdo de Haia sobre Cooperacdo
Internacional e Protegdo de Criangas e Adolescentes em Matéria de Adogao Internacional)
ou mesmo a Procuradoria Geral da Republica (Tratado de Auxilio Mutuo em Matéria
Penal entre Brasil e Portugal e o Tratado de Assisténcia Mutua em Matéria Penal
entre Brasil e Canada).
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requerente, € ndo no requerido, esta ndo precisard ser observada, e isto
porque ndo pode o Estado requerente, salvo previsdo em sentido diverso
em tratado, pretender que o outro produza prova segundo as suas regras
(MORO, 2010, p. 24).

No que tange especificadamente ao caso da quebra de sigilo bancario,
o Brasil, por exemplo, exige a reserva judicial e isso porque, ainda que a
quebra seja essencial para investigagdo e que a relativizagdo do sigilo seja
possivel — e, a depender do caso, necessaria —, por ser o sigilo bancéario um
direito fundamental, as garantias processuais ainda devem ser observadas®.

Desta forma, a autoridade central brasileira, ao receber o pedido
de quebra de sigilo por meio do auxilio direto, devera encaminha-lo para o
juiz de primeira instancia, que verificard os requisitos legais nacionais para
conceder a autorizacdo. Nesse sentido, ha de se falar na existéncia de um
auxilio direto judicial e outro administrativo, isto é, quando nao necessita
de uma autorizagao judicial (GIACOMOLLI; SANTOS, 2012, p. 111).

No entanto, se a cada novo pedido de cooperacdo houvesse a
necessidade de encaminha-lo para uma nova analise, o auxilio direto nao
atenderia sua funcao primordial, qual seja: permitir uma cooperagao mais
célere e, com isso, mais efetiva®®. E justamente por isso, os pedidos de
auxilio mutuo sdo, em regra, alicercados em tratados/acordos bilaterais,
multilaterais ou regionais de troca de informacdes, que sao os denominados
Mutual Legal Assistance Treaties™.

2 Inclusive ha de se chamar atencdo que a Lei de Sigilo Bancario brasileira (LC

105/2001) prevé no artigo 1° como regra o sigilo das operacdes, trazendo nos §§3° e
4° do mesmo artigo as excegoes; e, ainda assim, reafirma, no entanto, em seu §4°, a
necessidade de autorizagdo judicial ao dizer “a quebra de sigilo podera ser decretada...
em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial” (BRASIL, 2001); no mesmo
sentido: MORAES, 2001, p.2-3. Ha de se chamar atengdo, ainda, que como excegdo
a esta reserva judicial se verificam os Relatorios de Inteligéncia Financeira (RIFs)
— elaborados pelo COAF e que representam “o resultado das andlises de inteligéncia
financeira decorrentes de comunicagdes recebidas, de intercambio de informagdes ou de
denuncias”. Os resultados aqui, quando indicarem a existéncia de fundados indicios de
lavagem de dinheiro, serdo encaminhados as autoridades competentes para instauracido
dos procedimentos cabiveis; no entanto, mesmo aqui, o conteido do RIF ¢é protegido
por sigilo constitucional, inclusive sujeito a LC 105/2001, e, quando encaminhados as
autoridades competentes, serdo também estes responsaveis pela preservagdo do sigilo
(MINISTERIO DA FAZENDA, 2018).

2 Diz-se efetiva pois, uma vez que o crime de branqueamento de capitais busca
justamente dissimular a origem dos proventos ilicitos, a demora em se alcancar uma
prova ou uma medida essencial ao processo, por certo, ocasionaria na perda desses
proventos. Sendo importante lembrar aqui que o objetivo da criminalizagdo dessa conduta
¢ justamente o confisco desses proventos anteriores (RODRIGUES, 2014).

2 Em portugués: Tratados de Assisténcia Juridica Mutua.

150 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



Em sendo assim, os MLATS sdo justamente acordos entre governos
que visam facilitar o intercambio de informacgdes relevantes para uma
investigacdo em andamento em pelo menos um dos Estados (ACCESS,
online). Assim, por meio do acordo, os Estados podem estipular previamente
qual sera o procedimento a ser observado nos casos de cooperagao.

Por meio desses tratados, os Estados poderdao estipular normas
que, inclusive, ndo constem no direito interno, isto ¢, desde que nao o
confrontem. Nesse sentido, o Brasil, ja no seu artigo 1° do CPP, prevé: “O
processo penal reger-se-a, em todo territorio brasileiro, por esse Codigo,
ressalvados: I- os tratados, as convengoes eregras de direito internacional .

Assim, em havendo um tratado prévio de cooperagdo, permite-
se que o auxilio direto cumpra a sua fungdo no que tange a celeridade
e eficiéncia e, além disso, permite-se uma maior seguranca (na medida
que se sabe de antemdo o procedimento e as garantias que deverdo ser
respeitadas) (SOUZA, 2008, p. 323). Além disso, ha de se falar que os
tratados permitem que se alcance a cooperacdo entre paises sem que se
coloque em xeque suas soberanias, isto ¢, uma vez que ambos Estados teriam
entrado em acordo, ndo tendo sido o texto este imposto a nenhum deles.

Importantes também os tratados na medida em que permitem uma
maior dinamicidade para a cooperagdo internacional e isto pois, os Estados,
ao terem uma certa liberalidade para estipular as regras a serem observadas,
podem fazé-lo observando as especificidades dos relacionamentos entre
cada Estado, podendo assim altera-las conforme exigir o momento penal
entre os estados6-*'.

Vale frisar que inexistindo ajuste expresso entre os Estados, a
cooperagdo ainda podera ser realizada; no entanto, devera ser baseada em
uma promessa de reciprocidade por parte do requerente. E, nesse sentido, a
autoridade central, ao receberum pedido de cooperagao, verificase hdacordo
internacional acerca do pedido de auxilio direto e, em nao havendo, podera
pautar a cooperagao na promessa de reciprocidade em casos analogos.

No entanto, uma vez que essa promessa de reciprocidade depende
exclusivamente da liberalidade do Estado, isto €, ndo tendo sido estipuladas

26

‘Diversamente do que acontece com outras formas de cooperagdo internacional,
o conteudo do auxilio judicidrio define-se através de uma férmula aberta, susceptivel
de evoluir de acordo com as circunstancias de tempo ¢ lugar, decorrentes do grau de
desenvolvimento das relagdes entre os Estados implicados, das possibilidades de
cooperagdo reconhecidas pela legislacao interna de cada Estado e da evolugdo das
necessidades de cooperacdo internacional, em fungdo da evolug@o do proprio fenomeno
da criminalidade ” (MARQUES, 1997, p. 47).

27 Os MLATS dos quais o Brasil ¢ signatario e os respectivos decretos podem ser
acessados via: MINISTERIO DA JUSTICA, online.
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previamente as regras e garantias a serem observadas, esse modelo acaba
por ndo trazer seguranca ao procedimento; sendo preferivel, neste sentido,
o auxilio direito mediante tratado.

Ainda no sentido de se destacar a importancia da transmissao de
informagdes a nivel internacional, a OCDE em 2013, com apoio politico
do G20, criou o denominado “Pacote BEPS” (Base Erosion and Profit
Shifting Action Plan®®). Segundo o 6rgdo, o BEPS “refere-se a estratégias
de planejamento tributario que exploram lacunas e incompatibilidades
nas regras tributdrias para transferir artificialmente os lucros para
locais baixos ou sem impostos, onde ha pouca ou nenhuma atividade
econdmica” (OECD, online).

Assim, o “Pacote” fornece 15 agdes que equipam 0s governos
com instrumentos internacionais e nacionais para enfrentarem o “BEPS”
e, assim, “promover um nivel elevado de transparéncia que seja capaz de
revelar o caminho percorrido por esse fluxo de capitais, bens, servicos e
pessoas com o objetivo de frear a concorréncia fiscal desleal e, acima de
tudo, a fraude e a evasao fiscais” (MELO, 2017, p.166).

E apesar de pensado em um contexto mais voltado a prote¢ao do
sistema tributario, a transparéncia e a troca de informagdes que fundam
o programa podem também trazer, por certo, reflexos em assuntos ndo
propriamente tributarios, como ¢ o caso, por exemplo, do proprio
branqueamento de capitais, vez que — ainda que com outro propoésito,
isto é, o de frear a concorréncia desleal, a fraude e as evasoes fiscais —
também permitem revelar o caminho percorrido pelo fluxo de capitais,
facilitando o follow the money e, portanto, a investigacdo também no

2 Em portugués: Plano de A¢ao de Erosao e Transferéncia de Lucros.
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ambito do branqueamento®. Assim, pode se mostrar muito importante
também esse mecanismo para o intercambio de informag¢des no &mbito da
cooperacao internacional, em especial quando os paises ainda nao tenham
firmado ou aprovado o convénio multilateral (MELO, 2017, p. 166; 168).

Por fim, ressaltando mais uma vez a importancia dos acordos
internacionais, baseado nas recomendacdes do Pacote BEPS, em especial
a Acdo de n°12%, a OCDE, em 2014, criou um acordo multilateral de
troca de informagdes fiscais, o CRS (Common Reporting Standard), com
0 objetivo de combater a evasdo fiscal e melhorar um compliance fiscal
global. Para tanto, exige-se que as institui¢cdes financeiras fornecam dados
pessoais e identifiquem o status fiscal de seus clientes (BRASIL ASSINA
ACORDO DA OCDE PARA COMBATER PARAISOS FISCAIS, 2016).

O Brasil assinou o CRS em outubro de 2016 e, diante disto, a
Receita Federal brasileira podera ter acesso as informacdes de pessoas
fisicas e juridicas das mais de 100 nagdes ja participantes do CRS. De
acordo com a OCDE, a principio, as informagdes poderdo ser adquiridas
por meio de solicitagdo ao pais onde os ativos estdo registrados, mas o
que se objetiva € que se tenha o intercAmbio de informagdes automatico a
partir de 2018 (Idem).

»  E com o intuito de preparar as legislagdes internas para esse novo modelo de controle
internacional, muitos paises, dentre eles o Brasil, implementaram leis de repatriagdo,
analisadas pelo proprio GAFI, que permitem a possibilidade de ser feita uma “declaragdo
voluntaria de recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo declarados ou declarados
com omissdo ou incorre¢do em relagdo a dados essenciais, remetidos ou mantidos no
exterior, ou repatriados por residentes ou domiciliados no Pais” (art.1°da Lei 13.254/2016)
(BRASIL, 2016). Importante chamar atengdo, no entanto, que para incentivar a adesao ao
Regime (Regime Especial de Regularizagdo Cambial e Tributaria - RERCT), a lei preve,
em seu artigo 5°, §1°, que o aderente, desde que ndo ja condenado por crimes relacionados
a evasdo de divisas, podera ver extinta a punibilidade de crimes como evasio de divisas,
sonegacdo fiscal e previdenciaria, uso de documentos falsos, falsidade ideolégica e,
inclusive, lavagem de dinheiro - o que, ao nosso ver, seria um absurdo contrassenso, vez
que a lei fala expressamente em “bens ou direitos de origem licita”. E ainda que a lei ndo
preveja extingdo de punibilidade quanto ao crime de corrupgdo, essa hipdtese também
ndo pode ser descartada, vez que ainda nao restou esclarecida a forma como devera ser
comprovada a licitude desses recursos (SUCHODOLSKI; POMMORSKY, online). De
fato, ha de se mencionar que ja ha casos investigados de executivos e gerentes de grandes
companhias que se utilizaram do programa para ocultar valores adquiridos por corrup¢ao
alegando “que se tratavam de recursos auferidos com a venda de imoéveis” (O ESTADO
DE SAO PAULO, 2017, online).

% "A Ac3o 12 contém recomendagdes sobre o desenho de regras obrigatorias
de divulgacdo para esquemas agressivos de planejamento tributario, levando em
consideracao os custos administrativos para as administragdes tributarias e os negocios
e aproveitando as experiéncias do crescente nimero de paises que possuem tais regras”
(OECD. A¢ées BEPS, online).
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Porfim, uma vez analisada arelevancia dos tratados internacionais,
bem como a gravidade da persecucdo da criminalidade financeira, em
especial do branqueamento de capitais, e as dificuldades originadas pelo
contexto dos paraisos financeiros, cumpre-nos agora fazer a exposicao e
analise de um caso em concreto que, justamente, demonstra a importancia
de tais acordos também para esse contexto; elegendo-se, para tanto, um
emblematico caso ocorrido entre os Estados Unidos e o banco Suico.

4 CASO PRATICO: COMPARTILHAMENTO DE DADOS
ENTRE ESTADOS UNIDOS E SUICA

De antemao, salienta-se que a escolha pelos paises (Estados
Unidos e Suica) ndo foi aleatoria. De fato, escolheu-se a Suica por ser um
pais que, conforme anteriormente dito, se destaca no que tange a protecao
do sigilo bancario, e, por outro lado, escolheu-se os Estados Unidos por
ser este o pais que se destaca na luta contra o branqueamento de capitais
e corrupgao; sendo, nesse sentido, o pais mais desenvolvido no sentido da
elabora¢do dos MLATS?!.

O caso, que ficou conhecido como IRS x UBS, teve inicio quando
um ex-banqueiro do Banco Suico UBS admitiu perante a corte federal da
Florida que os empregados da UBS teriam auxiliado alguns clientes norte-
americanos a ocultar ativos mantidos fora do pais por meio da criacdo de
entidades falsas (UBS E GOVERNO..., 2009).

Diante dessa denlncia, o Departamento de Justiga norte-
americano, acionado pelo IRS (/nternal Revenue Service — a Receita
norte-americana), solicitou a corte federal em Miami, em junho de 2008,
que fossem requisitadas, junto ao banco suico UBS, as informagdes sobre
52 mil conjuntos de dados confidenciais de clientes que poderiam estar
utilizando contas do banco sui¢o para fraudar o imposto de renda (Idem).

3 De fato, de acordo com o site: <https://mlat.info/>, os Estados Unidos possuem cerca

de 154 tratados celebrados, entre tratados bilaterais e regionais (ACCESS, online). Esse
elevado nimero guarda relagdo com a importancia dada pelo governo americano em
combater a corrupgao e o branqueamento de capitais a partir do conhecimento de onde
a moeda americana estaria circulando, evitando, assim, o prejuizo de seus investidores
e seu sistema financeiro. Inclusive, ha de se falar que foi por iniciativa dos Estados
Unidos que, inclusive, a ONU teria passado a lidar com o problema de branqueamento
de capitais. Assim, Pieth “sobre todo por iniciativa de los EE.UU. nuevos documentos de
la ONU comenzaron a abordar la tematica del blanqueo de dinero” (PIETH apud ABEL
SOUTO, 2001, p.67). No mesmo sentido, Lampe afirma que a Convengdo das Nacdes
Unidas de 1988 “se inspira manifiestamente en el § 1956 del 18 U.S.C. introducido en
1986 en EE.UU’” (LAMPE, 1997. p.118, nota 24).
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Na época, o Banco teria afirmado que tinha ciéncia que as
autoridades norte-americanas estariam buscando a ordem judicial e, na
medida do possivel, estaria tentando colaborar com os Estados Unidos
(EUA PROCURA A JUSTICA..., 2008), mas como a Cooperagdo tinha
que ser segundo a lei Sui¢a (uma vez que ainda ndo havia tratado nesse
sentido), e, em sendo esta muito rigida no que tange ao segredo bancario,
a entrega dos dados estava sendo dificultada®.

Deste modo, por ndo haver acordo entre os paises, a discussao
sobre a possibilidade ou ndo de a Suica entregar esses dados durou mais
de um ano. Assim, s6 em agosto de 2009 ¢ que os Estados Unidos e a
Suiga, para resolver o impasse, concluiram pela necessidade de se celebrar
um acordo bilateral.

Nesse sentido, os Estados Unidos estariam obrigados a desistir do
processo e, ao inves disso, enviar as autoridades centrais suicas os pedidos
para obtencao dos dados de clientes suspeitos; o banco Sui¢o, por sua vez,
se comprometeria a entregar os dados solicitados.

Interessante ressaltar que a ministra suiga, a época, afirmou que
o acordo bilateral seria a forma de se evitar um conflito de soberania entre
os dois Estados, uma vez que, se o banco obedecesse a ordem dos Estados
Unidos, violaria a lei penal suica sobre o sigilo bancario e poderia resultar,
inclusive, na faléncia do banco (BUENO, 2009).

32 Importante ressaltar que durante o periodo de negociagdo entre IRS e UBS, a
agéncia fiscal americana ofereceu, por um periodo limitado de tempo, anistia parcial aos
contribuintes que nao haviam declarado contas mantidas no exterior. Assim, aqueles que
aderissem ao programa — voluntario — teriam como beneficio uma significativa reducio
das penalidades civis e criminais aplicaveis (GURGEL, 2012, p.134-135). Incentivado
por tal politica, o Brasil, em 2016, criou modelo semelhante de repatriacdo a partir da Lei
13.254/2016, no qual se permitia a “declaracdo voluntaria de recursos, bens ou direitos
de origem licita, ndo declarados ou declarados com omissdo ou incorregdo em relagdo
a dados essenciais, remetidos ou mantidos no exterior, ou repatriados por residentes ou
domiciliados no Pais” (BRASIL, 2016). E, da mesma forma que nos Estados Unidos, a
adesdo ao Regime (Regime Especial de Regularizagdo Cambial ¢ Tributaria - RERCT),
também previa beneficios ao aderente, isto ¢, desde que ndo ja condenado por crimes
relacionados a evasdo de divisas, poderia este ver extinta a punibilidade de crimes como
evasdo de divisas, sonegacdo fiscal e previdenciaria, uso de documentos falsos, falsidade
ideoldgica e, inclusive, lavagem de dinheiro - O que, ao nosso ver, seria um absurdo
contrassenso, vez que a lei fala expressamente em “bens ou direitos de origem licita”. E
ainda que a lei ndo preveja extingdo de punibilidade quanto ao crime de corrupgdo, essa
hipétese, no entanto, também nado pode ser descartada, vez que ainda ndo restou esclarecida
a forma como deverd ser comprovada a licitude desses recursos (SUCHODOLSKI;
POMMORSKY, online). De fato, ha de se mencionar que ja ha casos investigados de
executivos e gerentes de grandes companhias que se utilizaram do programa para ocultar
valores adquiridos por corrup¢do alegando “que se tratavam de recursos auferidos com a
venda de imoveis” (O ESTADO DE SAO PAULO, 2017, online).
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Até novembro/2009 (trés meses apos a celebracdo do Tratado) a
UBS j4 havia encaminhado o dado de 900 clientes 8 Administra¢ao Federal
de Impostos da Suiga e, segundo informagdes das proprias autoridades
norte-americanas, o auxilio teria contribuido para que “14.700 contribuintes
dos EUA com contas em 70 Estados tivessem se autodenunciado ao
fisco” e, segundo o entdo embaixador dos Estados Unidos na Suica, cerca
de 9 mil sonegadores com contas na Suica tinham se autodenunciado
(UBS ENTREGA..., 2009).

Assim, fala-se que o caso teve dimensdes inéditas e tendo-se em
vista a relativizagdo do sigilo bancario naquele que, até entdo, era o pais
que considerava o sigilo bancario, na pratica, como direito absoluto; o caso
se tornou referéncia pois, além de representar “o inicio do fim” do sigilo
bancério Suico, permitiu que a OCDE aumentasse as pressdes sobre os
outros paraisos financeiros.

No entanto, o problema ¢ que esses acordos s6 vinculam os paises
que o assinam e, assim, apesar de haver muitos autores que entendem que o
fim do sigilo bancario estd proximo, também ha muitos que entendem que
isso seria um mito; uma vez que muitos acordos ainda devem ser firmados
para que se consiga alcangar o fim desse sigilo.

CONCLUSAO

Diante de todo exposto, o questionamento referente a como
realizar o compartilhamento de dados em matéria de branqueamento de
capitais quando no ambito dos paraisos financeiros tem, como uma das
mais promissoras respostas, a cooperacao internacional, isto €, por meio
de recomendagdes da OCDE no sentido de aumentar a transparéncia de
informacdes e, em especial, mediante os tratados internacionais.

E isto porque o branqueamento de capitais, por estar inserido no
contexto da criminalidade global e se utilizar principalmente do mercado
financeiro internacional para a sua execug¢do, faz surgir a necessidade de
haveraunido de esforcos entre Estados para que se obtenha provas e medidas
que se encontrem fora do ambito de jurisdicdo de um determinado Estado.

O contexto em que se verificam os paraisos financeiros, no
entanto, permite que, em nome da protecao do sigilo bancario, se dificulte
a cooperagao internacional e essa troca de informagdes. Criando-se, assim,
um ambiente propicio para a dissimulag¢ao da origem desses bens ilicitos,
isto €, tendo-se em vista a falta de interesse desses paraisos quanto a origem

156 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



desses bens e, principalmente, em decorréncia da prote¢ao exacerbada que
oferecem ao capital mediante a protecao do sigilo e da identidade.

No entanto, ndo ha que se permitir que o sigilo bancério seja o
responsavel pelos denominados “paraisos juridico-penais”, ou seja, pela
criagdo de zonas de impunidade e, nesse sentido, esse direito, apesar de
fundamental, devera ser relativizado.

Assim, a fim de se garantir a protecdo desse direito e, a0 mesmo
tempo, a celeridade dessa cooperagdo (tendo-se em vista que a finalidade
do crime de branqueamento ¢ o confisco dessas vantagens anteriores, a
celeridade ¢ essencial, uma vez que a demora, por certo, acarretaria na perda
desses valores), fala-se na necessidade de se verem assinados os tratados
internacionais para a troca e transparéncia dessas informacgdes financeiras.

Desta forma, os conhecidos Mutual Legal Assistance Treaties
ganham especial destaque por se apresentarem como a forma mais célere,
efetiva e segura para se alcangar esse compartilhamento de dados e, com
isso, auxiliar no combate ao crime de branqueamento de capitais; e isto
pois os Estados podem aqui estipular previamente as regras que deverao
ser respeitadas na cooperagdo (de acordo com suas legislagdes internas)
e, ainda, respeitam-se as necessidades e dinamicidade das relagdes
interestaduais, podendo alterar ou aditar os tratados sempre que o momento
penal assim o exigir.
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POLITICA, ENERGIA E IMPACTOS AMBIENTAIS:
DA CONSTRUCAO DE HIDRELETRICAS NO
RIO URUGUAI SOB A OTICA DA TEORIA DOS
SISTEMAS AUTOPOIETICOS

POLITICS, ENERGY AND ENVIRONMENTAL IMPACTS:
ON THE BUILDING OF HYDRELECTRICAL POWER
PLANTS ON THE URUGUAI RIVER THROUGH
SOCIAL SYSTEMS THEORY

Mateus de Oliveira Fornasier *
Marcele Scapin Rogerio ™

SUMARIO: Introduciio. 1 Construcio de hidrelétricas ¢ os impactos ao meio ambiente. 2 A
comunicagdo do sistema politico concernente a geragdo de energia. 3 A transformagdo do ambiente
para um aproveitamento hidrelétrico ou econdmico. 4 Poder e construgdo de hidrelétricas.
Conclusao. Referéncias.

RESUMO: Este artigo observa comunica¢des sobre os impactos ambientais que envolvem a
construcdo de hidrelétricas no ambito do meio ambiente (sistema natural) e do subsistema social
da Politica — mediante edi¢do de leis e outras normativas, demonstrando-se que a observacdo de
segunda ordem colabora para uma observagido mais eficiente dos efeitos indesejados subsequentes
a construgdo de barragens hidrelétricas. Toma-se como exemplo a construgdo de hidrelétricas
no Rio Uruguai, onde se analisa como o subsistema politico e o natural comunicam as questdes
que devem ser enfrentadas a respeito de hidrelétricas e de que modo ocorre entre os subsistemas
irritagdo por meio do acoplamento estrutural. Ainda, como a auto-observagdo sist€émica pode ser
eficiente no sentido de colaborar com leis mais coerentes para que tanto a necessidade de energia
elétrica seja suprida, quanto também seja dada a devida importancia ao meio ambiente natural. O
método de abordagem utilizado foi o sistémico-construtivista, com abordagem qualitativa e técnica

de pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: hidrelétricas; politicas publicas; economia; meio ambiente; risco.

ABSTRACT: This article observers communications about the environmental impacts that involve
the construction of hydroelectric dams within the environment (natural system) and the social
subsystem of the Politics — in relation to the enactment of laws and other norms, demonstrating that a
second order observation collaborates for a more efficient observation of the properties subsequent
to the construction of hydroelectric dams. One example is the construction of hydroelectric plants
on the Uruguai River, where it is analyzed how the political and natural subsystems communicate
the issues that must be faced regarding hydroelectric plants and how the irritation between the
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subsystems occurs through structural coupling. Yet, as a systemic self-observation can be effective
in working with more coherent laws for electric power to be supplied, as it is also given importance
to the natural environment. The method used was systemic-constructivist, with a qualitative
approach and a bibliographical and documentary research technique.

Keywords: hydroelectric; public policy; economy; environment; risk.
INTRODUCAO

Grande parte da matriz energética brasileira se da com base
em usinas hidrelétricas, e os estudos de expansao da geracdo de energia
privilegia a constru¢cdo de grandes usinas. Apesar de ser conhecida como
uma fonte de energia limpa com baixos niveis de emissao de gases de efeito
estufa, as usinas hidrelétricas de grande porte causam grandes impactos
sociais e ambientais.'

Nesta senda, o presente trabalho busca realizar uma leitura dos
impactos socioambientais causados pela construcao de hidrelétricas a partir
da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, no sentido de observar o que o
sistema da Politica comunica sobre a necessidade de construi-las. A teoria
dos sistemas ¢ transdisciplinar, envolve a possibilidade de observagao
entre diversos ramos do conhecimento, favorecendo a observagdao de
todo fendmeno social, seja na area do Direito, da Ciéncia, da Politica
ou da Economia. Desse modo, € possivel observar a sociedade de outra
maneira, com a qual os sistemas tomam como referéncia as suas proprias
operagdes e operam conforme seus codigos e programas permitem — 0s
sistemas, porém, estdo abertos a cogni¢ao do entorno, podendo a irritagao
comunicada pelo ambiente levar a evolug@o (ou ndo) das suas operacdes.

Ainda ndo se age, seriamente, com fins sustentaveis nesta
sociedade nutrida pelo consumo.? A 16gica mercadologica ¢ a de produzir,
tanto para suprir as necessidades mais primordiais da populagdao, como
também para dispor aos consumidores os mais diferentes servigos e coisas.
Ocorre que o desacordo entre a economia ¢ a ecologia resulta do fato de
que a natureza ¢€ ciclica, enquanto que os sistemas industriais sao lineares.
As atividades comerciais retiram recursos, os transformam em produtos e

' WWF-BRASIL. Além de grandes hidrelétricas: politicas para fontes renovaveis
de energia elétrica no Brasil. 2012. Disponivel em: <http://d3nehc6yl9qzo4.cloudfront.
net/downloads/alem_de grandes hidreletricas_sumario_para tomadores de_ decisao.
pdf> Acesso em 28 maio 2018.

2 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario: e outros temas contemporaneos.
Tradugdo de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zagar Ed., 2010.
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em residuos, vendem os produtos aos consumidores, que descartam ainda
mais residuos depois de ter consumido os produtos.®.

Tém despertado o interesse da comunidade internacional os
paises em desenvolvimento, entre eles o Brasil, devido ao fato do grande
potencial estimado de crescimento. Ocorre que, enquanto o potencial
de desenvolvimento e crescimento ¢ enorme, muitos sdo os problemas
a serem solucionados. Para que o potencial de um pais seja explorado
plenamente, cada nagdo, considerando suas particularidades, deve
superar varios desafios.

Os abundantes recursos naturais disponiveis no territorio
brasileiro — reserva de 4gua, minerais, solo fértil e as reservas do pré-sal —
tém suscitado o interesse global (principalmente de empresas), sendo aqui
vislumbrado um cenério propicio para investimentos. Para sustentar as
atividades econdmicas em prol do desenvolvimento, € necessario que haja
recursos energéticos e, para tanto, eles devem ser utilizados de maneira
adequada para expandir o suprimento de energia — em especial a elétrica.

A utilizacdo de fontes de energia e de tecnologias avancadas de
uso final ocasionou mudangas qualitativas na vida humana, possibilitando
ndo somente o aumento da produtividade econdmica, mas também o
bem-estar das pessoas. Porém, além do aumento do consumo de energia, o
que realmente promove a melhoria do bem-estar sdo os servi¢cos mantidos
pela energia. Os servicos energéticos sao obtidos por combinacdes de
tecnologia, infra-estutura e suprimento de energia. Ocorre que, para os
consumidores, o que importa ¢ a utilidade/satisfagdo decorrente dos
servigos energéticos e o preco pago pelos fornecedores de energia para
adquirir tais servigos.*

Adisponibilidade de energia provém de diversas fontes energéticas
(por questdes de seguranca de abastecimento ¢ melhor depender de
varios energéticos primarios do que de apenas um ou dois). Para isso,
¢ devido respeitar prioridades econdmicas — ditadas, muitas vezes, pela
abundancia natural das fontes mais comuns no territorio. Por essa razao, €
compreensivel a grande participacdo da hidroeletricidade.’

No que diz respeito a geracdo de eletricidade, diante dos
combustiveis fosseis (derivados do carvao mineral, petroleo e gas natural),

3 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensio cientifica dos sistemas
vivos. Traducdo de Newton Roberval Eichemberg. Sao Paulo: Editora Cultrix, 2006.

4 GOLDEMBERG, Jos¢; MOREIRA, José¢ Roberto. Politica energética no Brasil.
Revista de Estudos Avancados, vol. 19, n. 55, p. 215-228. Sao Paulo, 2005, p. 215.

5 Ibidem.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018 167



a energia hidrelétrica, que utiliza como propulsdo a for¢a da agua, ¢
comunicada como sendo fonte energética limpa, renovavel e barata.® Os
empreendimentos hidrelétricos resultam em consequéncias de natureza
bioldgica, fisica, politica e econdmica, todas entrelagadas como uma rede
de efeitos que se tornam, muitas vezes, de dificil apreensdo. Os pros e
contras variam conforme a racionalidade de cada sujeito envolvido.’

No que se refere a essas consideragdes, ndo seria o mais adequado
classificar os efeitos, especificamente, em impactos positivos ou negativos,
visto que cada agente que possui relacdo com a constru¢ao de uma grande
hidrelétrica vai defender seu ponto de vista de acordo com seu interesse e
envolvimento na obra. Essa questdo, para Luhmann, ¢ analisada nao sob
o aspecto pessoal de cada individuo, mas sim voltado a compreensao de
como cada sistema social (politico, juridico, cientifico, econémico, etc.)
comunica os fendmenos sociais por meio de sua autorreferencialidade.

Nesse sentido, no sistema social funcionalmente diferenciado é
possivel que cada subsistema se organize e se autodescreva de acordo com
seu proprio codigo em relagdo aos assuntos que envolvem a construcao de
hidrelétricas. O sistema juridico, por exemplo, pode evoluir com a irritacao
da comunica¢do dos demais subsistemas ¢ formular novas decisdes; o
sistema politico pode se irritar e evoluir editando novas normas; o sistema
econdmico, para evoluir, pode se irritar de modo a perceber as novas
oportunidades de mercado e o sistema da ciéncia ¢ irritado quando percebe
que uma comunicagao cientifica antes verdadeira, pode ser declarada falsa.

E ¢ seguindo esse raciocinio que se analisa como o subsistema
politico e o natural comunicam as questdes a serem enfrentadas a respeito
de hidrelétricas que foram e estdo em fase de planejamento de construgcao
no Rio Uruguai e de que modo ocorre entre os subsistemas irritagdo por
meio do acoplamento estrutural; e como a auto- observagdo pode ser
eficiente no sentido de colaborar em leis mais precisas e coerentes para
que tanto a necessidade de energia elétrica seja suprida, como também seja
dada a devida importancia ao meio ambiente natural.

O estudo tem como base a teoria dos sistemas autopoiéticos
concebida por Niklas Luhmann, uma fundamentagao tedrica da sociedade
capaz de analisar as comunicagdes de cada sistema social ndo como uma

¢ BERMANN, Célio. Impasses e controvérsias da hidreletricidade. Sao Paulo:
Estudos Avangados, vol. 21, n. 59, 2007. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=S0103-40142007000100011&script=sci_arttext> Acesso em 28 maio 2018.

7 ZHOURI, Andréa (org.). As tensdes do lugar: hidrelétricas, sujeitos e licenciamento
ambiental. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2011.
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visdo totalizante da sociedade, como as demais teorias sociais, mas que
propde uma mudanca de forma de observagdo e que possibilite o estudo
sociologico suficiente para o contexto social hipercomplexo.

O método de pesquisa utilizado foi o sistémico-construtivista,
o qual parte do pressuposto o fato de que toda a construgdo teorica se
da a partir do ponto de vista de um observador, e, também, por propor,
construtivamente, uma nova forma de observacdo na sociedade, onde
se consiga analisar as comunicacdes ndo apenas entre fontes estatais
¢ nao-estatais, mas também através da dindmica de transformac¢dao da
sociedade que exige um processo construtivo mediante didlogo. O método
de procedimento ¢ o monografico, uma vez que o estudo tende a se
direcionar a uma tematica delimitada e especifica, proporcionando maior
seguranca na elaboracdo da pesquisa. Concomitantemente, sera realizada
uma visao panoramica de outras tematicas pertinentes, desde que contribua
para elaborar um estudo coeso ¢ fornega sentido ao tema central. A técnica
de pesquisa serd a bibliografica e documental.

1 CONSTRUCAO DE HIDRELETRICAS E OS IMPACTOS AO
MEIO AMBIENTE

Desde a década de 1950 o Brasil tem como padrao a elaboragado
e constru¢do de grandes projetos de infraestrutura como vetores de
desenvolvimento, em nivel nacional, regional e local. Os diferentes
governos que lideraram o pais priorizaram projetos de engenharia
como rodovias, polos industriais, barragens ¢ mineragdes, 0s quais sao
idealizados sob o cunho econémico,® embora nem sempre sob esse enfoque
as obras sejam divulgadas.

Ademais, muitos efeitos socioambientais decorrentes dessas
grandes obras sequer foram avaliados nas etapas de planejamento,
ocasionando diversos prejuizos ao meio ambiente e conflitos sociais, varias
vezes seguidos de insurgéncia da populacdo atingida e de movimentos
sociais de defesa do ambiente.

Os grandes projetos governamentais para geragdo de
hidroeletricidade na bacia do Rio Uruguai, incluidos nos Programas de
Aceleragao de Crescimento I e II, originaram-se nos planos elaborados
entre os anos de 1977 e 1979, época em que o regime militar governava

8 BORTOLETO, Eliane Mundim. A implantacdo de grandes hidrelétricas:
desenvolvimento, discurso e impactos. Universidade Federal do Espirito Santo:
Geografares, n. 2, p. 53-62, 2001.
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o pais. Desde entdo, em um intervalo de trés décadas, aproximadamente,
muito pouco foi alterado.” Nesse sentido, a construgdo e o planejamento
da implantagdo de hidrelétricas no Brasil seguem premissas determinadas
na década de 1970, embora tenha havido avancos na legislacdo ambiental.

Os avangos mais significativos na lei ambiental ocorreram com
a promulgacgao da lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente;!° a Constituicdo Federal de 1988
que designa no art. 225 a prote¢ao ao meio ambiente como um direito
fundamental,!" e a alteragdo do Coddigo Florestal de 1965, pela lei n°
12.651, de 25 de maio de 2012,'> que objetiva proteger a vegetagdo nativa.

O setor energético € estratégico para o funcionamento da economia,
pois mediante este se dispde de energia tanto em escala quantitativa como
qualitativa, fundamentais para a manutencdo da producdo de bens e o
oferecimento de servigos, que sdo processos basicos e vitais da atividade
econdmica.!® O pais conduz uma politica macroecondmica cuja finalidade
¢ o0 aumento da escala da economia — medido em termos de aumento nos
valores absolutos do Produto Interno Bruto (PIB) — a uma taxa de ao menos

°  BRACK, Paulo; AYDOS, Beatriz Barros; REIS, Claudio R. Martins dos; BRACK,
Ismael V.; PORCHER, Luis Carlos F.; COSTA, Marcelo Carvalho; GODOY, Marcelo;
AUMOND, Marcio, BARRADAS, Paulo. As hidrelétricas do Rio Uruguai e o
confronto a legislacio que protege a sociobiodiversidade brasileira. Sdo Lourenco,
Minas Gerais: X Congresso de Ecologia do Brasil, 2011. Disponivel em: <http://www.
sebecologia. org.br/xceb/palestrantes/79.pdf> Acesso em 28 maio 2018.

10" BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins ¢ mecanismos de formulagdo e aplicagdo, ¢ da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L6938.htm>.
Acesso em 28 maio 2018.

T BRASIL. Constituicio Federal (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil: Texto Constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragdes
adotadas pelas Emendas Constitucionais. N° 1/92 a 42/2203 e pelas Emendas
Constitucionais de Revisdo n® 1 a 6/94 - Brasilia: Senado Federal Subsecretaria de
Edigdes Técnicas, 2004.

2 BRASIL. Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a prote¢do da
vegetacdo nativa; altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de
dezembro de 1996, ¢ 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis nos 4.771, de 15
de setembro de 1965, € 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Provisoria no 2.166-67,
de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/1ei/112651.htm>. Acesso em 28 maio 2018.

3 ROQUETTI, Daniel Rondinelli. Empreendimentos hidrelétricos e a complexidade
de sistemas sociologicos locais: o caso da usina hidrelétrica de Barra Grande.
Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pos-Gradua¢do em Ciéncias da Engenharia
Ambiental e Area de Concentracdo em Ciéncias da Engenharia Ambiental. Escola de
Engenharia de Sdo Carlos da Universidade de Sao Paulo, 98 p., 2013.
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4% ao ano, pelo que os intensos investimentos na producdo de energia
sdo condicdo vital.'

O sistema politico, por meio de iniciativas do Ministério de
Minas e Energia (MME), elabora como norteadores do setor energético
nacional os Planos Decenais de Expansdo de Energia (PDEE) — anualmente
atualizados —, € o Plano Nacional de Energia 2030 (PNE 2030). O PDEE
2024 ¢ um documento que disponibiliza uma visdo integrada da expansao
da demanda e da oferta de varios energéticos, no periodo compreendido
entre 2015 a 2024; enquanto o PNE 2030 tem como finalidade o
planejamento em longo prazo do setor energético do pais, orientando e
balizando as alternativas de expansdo dessa area nas proximas décadas.!®

No setor energético, compete ao Conselho Nacional de Politica
Energética (CNPE) o estabelecimento de politicas e diretrizes, visando
ao desenvolvimento nacional sustentado. O Estado Brasileiro exerce,
na forma da lei, as fungdes de planejamento, as quais sdo determinantes
para o setor publico e indicativo para o setor privado. Os Planos Decenais
elaborados no setor elétrico constituem um dos principais instrumentos de
planejamento da expansio eletroenergética do pais.!”

O Plano Nacional de Energia (PNE) ¢ composto de uma série
de estudos que buscam fornecer insumos para a formulagdo de politicas
energéticas segundo uma perspectiva integrada dos recursos disponiveis.
Na concepcdo de referido plano, bem como para os aperfeicoamentos
necessarios e, sobretudo, para garantir os melhores resultados possiveis,
foram realizadas no Ministério de Minas e Energia apresentagdes dos
estudos preliminares através de semindrios publicos, assegurando a
efetiva participagdo dos agentes setoriais € da sociedade no processo de
planejamento. Assim, o MME buscou apresentar a sociedade o resultado
de estudos que constituiram a génese de um processo que culminou com a
publicacdo do Plano Nacional de Energia — 2030, que ¢ uma das principais

4 ALVES, Laura Araujo. A valoragdo dos impactos ambientais associados a
expansio da Matriz Elétrica Brasileira: proposta de instrumentos econdomicos
para a promocao das fontes alternativas e limpas. Dissertagdo (Mestrado) - Programa
de Pos-Graduagdo em Engenharia Elétrica — PPGEE. Universidade Federal de Minas
Gerais, UFMG, 157 f., 20009.

15 MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Plano Decenal de Expansio de Energia
2024. Brasilia: MME/EPE, 2015. Disponivel em: <http:/www.epe.gov.br/PDEE/
PDE%202024.pdf>. Acesso em 28 maio 2018.

16 MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Plano Nacional de Energia 2030.
Brasilia: MME: EPE, 2007. Disponivel em: <http://www.epe.gov.br/PNE/20080512 3.
pdf> Acesso em 28 maio 2018.

17 MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA, 2015, op. cit., p. 5.
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formas de materializacdo do planejamento energético de longo prazo
brasileiro que, paulatinamente, caminha rumo a uma mais intensa e efetiva
participagdo da sociedade e sua elaboragdo.!'®

Conforme disposto no Plano Decenal de Expansdo de Energia
2024, a hidroeletricidade, que ja ¢ a maior fonte de geracdo do Sistema
Integrado Nacional (SIN), apresenta ainda um grande potencial a ser
explorado, especialmente nas bacias da regido Norte e Centro-Oeste.
Analises de inventarios hidrelétricos apontam projetos importantes que
poderdo ser viabilizados nos anos seguintes, nao obstante a crescente
complexidade socioambiental que impde estdgios de desenvolvimento
extensos, além da perca de capacidade de armazenamento. De acordo com
0 cenario previsto, a capacidade de geracdo hidraulica aumentara de 90
GW para 117 GW, aproximadamente, de 2015 a 2024."

A predominancia da hidroeletricidade na matriz energética
nacional ¢ evidente, e as razdes para esse fato ¢ o planejamento e alguns
fatores que condicionam as decisdes, como as analises de custo beneficio
e o retorno dos investimentos, visto que o Plano Nacional de Energia
2030, bem como o Plano Decenal de Expansao de Energia, primam pela
viabilidade técnica e econdémica dos empreendimentos.® A estrutura
do Setor Elétrico Brasileiro, sob a perspectiva do sistema econdmico,
¢ analisada e constituida de modo a avaliar os custos de produgdo e
distribuigdo, garantindo ainda qualidade e seguranca adequada ao sistema.
Sendo esses planos comunicados pelo sistema da Politica e considerando a
funcdo do sistema econdmico de possuir (ou ndo) dinheiro, a observancia
a viabilidade econdmica na geragdo de eletricidade se configura um
acoplamento estrutural entre o sistema da Politica e o da Economia.

No que se refere a economia, o modelo de concorréncia de
mercado no setor elétrico depende de outras questdes além do valor a ser
pago pelos compradores e do seu custo para os vendedores. Muitas vezes,
os resultados ndo estdo corretos e acabam afetando individuos que nao
participam desse mercado. Esses efeitos extras, chamados externalidades,
entdo refletem além dos agentes envolvidos.

18 MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Plano Decenal de Expansio de Energia
2024. Brasilia: MME/EPE, 2015. Disponivel em: <http:/www.epe.gov.br/PDEE/
PDE%202024.pdf>. Acesso em 28 maio 2018, p. 7.

19 Ibidem, p, 86-87.

2 MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Plano Nacional de Energia 2030.
Brasilia: MME: EPE, 2007. Disponivel em: <http://www.epe.gov.br/PNE/20080512 3.
pdf> Acesso em 28 maio 2018.
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Falhas de mercado ocorrem quando o mercado se mostra incapaz
de alocar recursos com eficiéncia.?! No setor elétrico, as falhas de mercado
podem ser identificadas no processo de formagao dos pregos no mercado de
energia elétrica. Sabe-se que ha um elevado nivel de emissdes de poluentes
em atividades de geragdo de energia elétrica que ocasionam o surgimento
de impactos ambientais que refletem na satde humana, e favorecem
mudangcas climaticas. Referidos impactos ndo sao alocados pelas transacdes
de mercado, acarretando o surgimento de externalidades negativas para a
sociedade. O que acontece € que o sistema de formagao de pregos no setor
elétrico ndo considera os impactos ambientais (externalidades negativas)
e, tampouco, os possiveis beneficios ambientais (externalidades positivas)
relativos ao processo de geracdo de energia elétrica, estabelecendo, sob o
prisma econdmico, a alocagdo inadequada dos recursos no setor.>

Algumas externalidades positivas se contrapdem aos impactos
ambientais causados pelas barragens: a constru¢do de uma represa
representa aumento de trabalho eventual na regido; garante a satisfagao
das necessidades energéticas por um longo periodo de tempo; a obra
construida pode ser aberta a visitacdo de publico interessado; parques
podem ser planejados aos arredores da edificacdo a fim de proporcionar
lazer aos individuos, entre outras coisas. Porém, todas estas externalidades
positivas ocorrem em detrimento da preservacao da natureza, das plantas e
dos animais do local — sendo que os processos naturais de que participam,
complexamente, varios fatores fisicos, quimicos e bioldgicos envolvendo
tais espécies, corroboram para a manutencao da qualidade ambiental.

Mesmo que uma floresta seja inundada para a constru¢do de uma
represa que gere eletricidade, ¢ muito provavel que os beneficios perdurem
por uma ou duas geragdes. No entanto, a floresta inundada perdera a sua
ligacdo com o passado para sempre. E esse ¢ um custo com o qual terdo de
arcar todas as geracdes que se sucederem neste planeta. Os ambientalistas
se referem as florestas como uma “heran¢a mundial”,”® e por essa razdo
a legislagdo ambiental tem sido aperfeigoada no sentido de proteger as
areas verdes no mundo.

21 MANKIW, N. Gregory. Introdu¢do a economia. Traducdo da 6* edigdo norte-
americana. Rio de Janeiro: Cengage Learning, 2014.

22 ALVES, Laura Araujo. A valoracio dos impactos ambientais associados a
expansio da Matriz Elétrica Brasileira: proposta de instrumentos econdémicos para
a promocio das fontes alternativas e limpas. Dissertagdo (Mestrado) - Programa de
Po6s-Graduagdo em Engenharia Elétrica— PPGEE. Universidade Federal de Minas Gerais,
UFMG, 157 £., 2009, p. 34.

2 SINGER, Peter. Etica Pratica. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002.
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O modelo hidroenergético que demanda grande infraestrutura
e extensas areas de desmatamentos e alagamentos segue imperando.
A situacdo sofre a influéncia de grandes grupos econdmicos, nacionais
e internacionais, inclusive aliados politicos, que formam a base da
“industria das barragens”.?* Nas tltimas décadas, o Governo Federal criou
um sistema elétrico que prioriza a geracao hidrelétrica, incentivando
setores industriais eletrointensivos, em sua maioria, exportadores de
commodities, como aluminio, celulose, minério de ferro e cimento.?

O que ocorre no Brasil € que o custo da produgado de energia elétrica
para a sociedade em geral ¢ maior do que o custo para os geradores de
energia elétrica.?® Além disso, os consumidores pagam um valor bastante
elevado para usufruir de energia elétrica ja que, comparativamente em
relag@o a outros paises, a tarifa no Brasil ¢ uma das mais caras do mundo.
Isso diz respeito, também, ao sistema produtivo, as industrias que precisam
da energia elétrica para a sua producdo. A populagao fica vulneravel as
tarifas extremamente altas, repassadas pelas concessionarias, sendo muitas
vezes prejudicada por erros com que 0s governos € empresas prestam os
servigos de geracdo ¢ distribui¢do de energia elétrica.?’

Todas as pessoas precisam de agua e de energia elétrica em fungao
das necessidades que, muitas vezes, sao impostas pelo estilo de vida de
uma comunidade. H4, nesse sentido, uma dependéncia do fornecimento
de energia elétrica, bem como da agua, e a falta deste fornecimento gera
uma situacdo extrema de reducdo de qualidade de vida de um modo
muito rigoroso. As empresas € 0S gOvernos, ao comunicarem acerca

2 BERMANN, Célio. O Setor Elétrico Brasileiro no século 21: Cenario atual
e Desafios. In. MOREIRA, Paula Franco (Ed.). O Setor Elétrico Brasileiro ¢ a
Sustentabilidade no Século 21: Oportunidade e Desafios. Brasilia: Rios Internacionais —
Brasil, p. 17-22, 2012. Disponivel em: <http://www.internationalrivers.org/files/attached-
files/o_setor_eletrico_brasileiro_e_a_sustentabilidade no_sec_21-oportunidades ¢
desafios_-pdf leve.pdf> Acesso em 28 maio 2018, p. 19.

3 BERMANN, Célio. Energia no Brasil: Para qué; Para quem/ Crise e alternativas
para um pais sustentavel. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria da Fisica - FASE, 2003.

% ALVES, Laura Araujo. A valoracio dos impactos ambientais associados a
expansio da Matriz Elétrica Brasileira: proposta de instrumentos econdomicos
para a promocao das fontes alternativas e limpas. Dissertagdo (Mestrado) - Programa
de Pos-Graduacdo em Engenharia Elétrica — PPGEE. Universidade Federal de Minas
Gerais, UFMG, 157 f., 2009.

27 BERMANN, Célio. A crise ética e técnica do setor energético brasileiro.
Instituto Humanitas Unisinos. 2015. Disponivel em:< http://www.ihu.unisinos.br/
entrevistas/539420-a-crise-etica-e-tecnicado-setor-energetico-brasileiro-entrevista-
especial-com-celio-bermann> Acesso em 28 maio 2018.
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de assuntos relacionados ao tema, tém influéncia direta e incisiva na
qualidade de vida, portanto.?

A influéncia diz respeito as escolhas comunicadas por cada
sistema. Assim, por exemplo, quando o sistema da politica comunica
nova lei, o novo regramento sera observado pelos demais sistemas que,
ao serem irritados mediante o acoplamento estrutural que possuem entre
eles, poderdo também se autorreferir e alterar elementos que compdem sua
estrutura (mediante processos decisorios) e, assim, fazer sua comunicagao
sob a influéncia de um acontecimento comunicado por outro sistema.
Essas comunicagdes tém grande potencial de influir na vida das pessoas
que estao sujeitas as regras de convivéncia de uma sociedade.

Apesar das muitas divergéncias quanto a questdo de geracao
de energia elétrica, o sistema econOmico comunica a necessidade de
construgdo de hidrelétricas sob o foco da produtividade e do crescimento,
pois ao se elevar a produtividade da economia brasileira, ha contribuigao
ainda mais forte para o crescimento econdmico porque os investimentos
sdao maiores. E essas comunicacgdes econdmicas influenciam sobremaneira
a tomada de decisdes politicas: ou seja, mesmo que ocorram muitos
impactos que reflitam no sistema natural, esses reflexos ndo irritam o
sistema economico, como se pode observar no texto do PNE 2030,%
segundo o qual, “o desenvolvimento do potencial hidrelétrico de um pais
pode ser relacionado com seu desenvolvimento econdmico”. Em outras
palavras, quanto mais hidrelétricas forem construidas, mais aperfeicoada
serd a economia da regido — maior rendimento quantitativo —, independente
das externalidades por elas causadas.

O debate acerca das consequéncias dos empreendimentos
hidrelétricos sedemonstracontroverso quandoseexpoemosefeitos positivos
e negativos por eles causados em nivel local. Assim como o Poder Publico,
empreendedores e estudiosos do desenvolvimento econdmico regional
analisam as grandes obras hidrelétricas como vetores de desenvolvimento

2 Ibidem.

»  MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Plano Nacional de Energia 2030.
Brasilia: MME: EPE, 2007. Disponivel em: <http://www.epe.gov.br/PNE/20080512 3.
pdf> Acesso em 28 maio 2018, p. 71.
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local; outros agentes sociais encaram os empreendimentos como fator de
desestrutura das comunidades locais.*

2 A COMUNICACAO DO SISTEMA POLITICO
CONCERNENTE A GERACAO DE ENERGIA

O sistema politico, embora seja irritado por situagdes que o
informam sobre a necessidade de alterar suas comunicagdes a respeito
da legislagdo concernente a hidroeletricidade, nem sempre comunica
informagdes consensuais, 0 que se percebe no proprio texto compilado
no PNE 2030.3' No referido documento politico ha referéncia de que o
“aproveitamento dosrecursos hidricos para geragao elétricaesta diretamente
ligado a sua compatibilizagdo com o desenvolvimento da regido na qual se
insere e a mitigagdo dos impactos ambientais causados”.*?

Mais adiante, no mesmo documento, 1€-se que a “‘complexidade da
questdo estd em analisar situagdes sociais € comportamentos economicos,
onde a demarcacao da influéncia do empreendimento no desenvolvimento
socioecondmico ¢ muito dificil”.** Embora haja essa consideragido, o mesmo
texto afirma que um dos beneficios da implantagdo de usinas hidrelétricas é
a promogao do desenvolvimento regional — normalmente em zonas rurais.
Resta evidente que o debate acerca do tema gera interpretacdes diferentes
e mesmo divergentes, visto que as hidrelétricas ora podem resultar em
desenvolvimento local, ora esse desenvolvimento € incerto.

O sistema politico, por intermédio do Ministério de Minas e
Energia e de outros setores do governo, ao comunicar as leis de politicas
energéticas, as elabora de modo a considerar a coletividade. Na teoria de
Luhmann,* o sistema da politica tem relagdo com a utilizagdo do poder,
ou seja, os politicos consolidam as leis porque estdao no poder, fazem parte
da situagdao do governo. Como o sistema politico somente se diferencia e
alcanca autonomia mediante a identificagcao de um poder capaz de aceitar

3% ROQUETTI, Daniel Rondinelli. Empreendimentos hidrelétricos e a complexidade
de sistemas sociologicos locais: o caso da usina hidrelétrica de Barra Grande.
Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias da Engenharia
Ambiental e Area de Concentragdo em Ciéncias da Engenharia Ambiental. Escola de
Engenharia de Sao Carlos da Universidade de Sao Paulo, 98 p., 2013.

3 Ibidem. |

32 MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Plano Nacional de Energia 2030.
Brasilia: MME: EPE, 2007. Disponivel em: <http://www.epe.gov.br/PNE/20080512 3.
pdf> Acesso em 28 maio 2018, p. 30.

3 Ibidem, p. 161.

3% LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de Bienestar. Trad. Fernando
Vallespin. Madri: Alianza Editorial, 1994, p. 57-59.
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ou motivar decisdes vinculantes, ¢ preciso que as decisdes estejam de
acordo com as estruturas do seu sistema.

Embora haja determinagdes politicas existentes em favor da
constru¢do de hidrelétricas, leis ambientais cogentes, e possibilidades
de irritagdo oriundas do seu entorno (onde se encontram os sistemas
econdmico e juridico e, ainda, o ambiente natural, dentre outros), a
adaptacdo do sistema da politica a complexidade do seu entorno devera
ocorrer por intermédio de mudangas em suas estruturas, modificagdes
essas que sdo a expressao do processo de evolugdo.®

E, embora o sistema politico possa sofrer irritacdo (pela sua
abertura cognitiva), esta nem sempre ocasiona mudanga estrutural
sistémica que resulte em evolug¢dao da informacao até entdo comunicada
pelo sistema. Isso é comum principalmente quando hé ruidos do sistema
natural ao sistema social — no caso ao subsistema politico — diante dos
graves problemas socioambientais que se somam a edificagdo de grandes
barragens hidrelétricas e que, embora os varios impactos ambientais,
as leis em favor das hidrelétricas continuam sendo criadas, aprovadas e
comunicadas no sistema politico.

Singer*® propde uma reflexdo a respeito da proposta de construg@o
de uma represa, na qual se deve fazer uma opgdo entre conjuntos muito
diferente de valores. Pode-se dizer que os que se posicionam favoravelmente
a constru¢do de uma barragem estdo valorizando a oferta de empregos e o
aumento da renda per capita para o Estado, em detrimento da preservagao
da natureza, dos animais e das plantas, e das atividades recreativas ao ar
livre. Nesse sentido o autor discorre:

Ao longo de ravinas cheias de matas ¢ gargantas
rochosas, um rio corre para o mar. A comissdo estadual de
hidroeletricidade vé as aguas que fluem como energia ndo
aproveitada. A constru¢do de uma represa em uma das
gargantas resultaria em trés anos de trabalho eventual para
mil pessoas e de trabalho permanente para vinte ou trinta. Em
termos econdmicos, a represa armazenaria agua suficiente
para garantir que, nos proximos dez anos, o Estado pudesse
satisfazer as suas necessidades energéticas. Isto incentivaria
a instalag@o de industrias grandes consumidoras de energia,

35 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos Sistemas e o Direito Brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 99.

3% SINGER, Peter. Etica Pratica. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 280.
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com o que estaria fomentando a geragdo de empregos ¢ 0
crescimento econdmico.’

O autor menciona que, sob o ponto de vista do desenvolvimento
econdmico, um rio que ndo proporciona vantagens econdmicas seria
apenas mais um recurso desperdicado, como se as dguas daquele rio
tivessem valor apenas se produzissem em beneficio do crescimento
quantitativo de cifras e rendimentos monetarios. Mas em contrapartida, ele
também demonstra a finalidade daquele espago natural em prol de outros
beneficios, como o cuidado com a preservacao da natureza, na medida em
que esse cuidado esteja associado ao bem-estar humano.*® E nesta senda
ele segue o raciocinio:

O acidentado terreno do vale do rio s6 € acessivel aos que
estejam razoavelmente em forma, mas, ainda assim, trata-
se de um lugar excelente para os que gostam de caminhar
pelas matas. O rio atrai os que gostam de aventurar-se, de
barco, em ousadas descidas ao longo de quedas d"agua. No
coracdo do vale existem iniimeros pinheiros raros, sendo que
muitas das arvores t€ém mais de mil anos de idade. Os vales
e desfiladeiros abrigam muitos passaros e animais, inclusive
uma espécie em risco de extingdo: um rato marsupial que
poucas vezes foi encontrado fora do vale. Pode ser que ali
também existam outras plantas e espécies animais raras,
mas ainda ndo se sabe ao certo, pois os cientistas ainda nédo
investigaram totalmente a regido.*

Seguindo o argumento do autor,” de acordo com a tradigdo
ocidental dominante, embora a natureza proporcione muitas coisas
fantésticas e, inclusive, vitais para o ser humano, o mundo natural
existe para o beneficio dos individuos. A natureza ndo possui nenhum
valor intrinseco, 0os seres humanos sdo os Unicos membros moralmente
importantes desse mundo, e a destrui¢ao de plantas e animais ndo configura,
em si, um pecado ou erro, a menos que, por meio dessa destruicao, se faga
mal aos seres humanos.

Existem elementos que amparam a ideia da funcdo econdmica
das represas. Conforme sustenta Mueller,*! a construgdo de barragens esta

37 Ibidem, p. 279.

% Tbidem, p. 283.

¥ TIbidem, p. 279. |

4 SINGER, Peter. Etica Pratica. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 283.

4 MUELLER, Charles C. Os economistas e as relacdes entre o sistema econdmico e
o meio ambiente. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2007.
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subordinada a organiza¢do do sistema econdmico, visto que o ritmo das
atividades econdmicas ¢ orientado por forgas internas, € que a tecnologia
¢ aliada a fim de manter o ritmo econdmico estabelecido pelos agentes.
Neste contexto, tem-se que a hidrelétrica pode ser considerada como um
mecanismo tecnologico que submete o regime hidrico ao uso do que ¢ de
interesse utilitario politico e econdmico.

3 ATRANSFORMACAO DO AMBIENTE PARA UM
APROVEITAMENTO HIDRELETRICO OU ECONOMICO

Os aproveitamentos hidrelétricos alteram significativamente
as condi¢des naturais do local onde implantados, sendo a maioria deles
planejados para alterar as condi¢des do lugar com vistas a0 maximo
aproveitamento produtivo, ignorando prejuizos irrecuperaveis com a
perda do rio em seu estado natural. A criacao do potencial hidrico pela
represa € o processo de incorpora¢ao de um ambiente novo que favorece a
geracdo de energia.*?

O espago onde a barragem ¢ edificada ¢ transformado em uma
unidade produtiva de energia, ou seja, ocorre a apropriagdo do local com
o intuito de crescimento da economia nacional. Os motivos politicos que
promovem a construcdo de barragens estdo baseados em interesses a
produgdo de capital e ao aumento do PIB nacional. Os projetos hidrelétricos
favorecem grandes concentragdes econdmicas nacionais € internacionais
em prejuizo das populagdes locais.** O aproveitamento econdmico ¢
concretizado, majoritariamente, para sustentar a atividade industrial — ou
seja, 0 “avango da industria barrageira”.*

Singer* ¢ incisivo ao relatar que ao se levar o fundamento da
decisdo de construir uma represa no rio além dos interesses econdmicos
e politicos, se tem muito mais elementos contrarios as vantagens

2 SEVA, Oswaldo. Estranhas catedrais: notas sobre o capital hidrelétrico, a

natureza e a sociedade. Campinas, SP: Universidade Estadual de Campinas — Ciéncia
e Cultura, vol. 60, n. 03, 2008. Disponivel em: <http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.
php?pid=S0009- 67252008000300014&script=sci_arttext> Acesso em 28 maio 2018.

#  RIBEIRO, Gustavo Lins. Cuanto mas grande mejor? Proyectos de gran escala:
uma forma de producciéon vinculada a la expancién de sistemas econdémicos.
Desarrollo Econénico: [s.1.], vol. 27, n 105, p. 3-27, 1987.

“  SEVA, Oswaldo. Estranhas catedrais: notas sobre o capital hidrelétrico, a
natureza e a sociedade. Campinas, SP: Universidade Estadual de Campinas — Ciéncia
e Cultura, vol. 60, n. 03, 2008. Disponivel em: <http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.
php?pid=S0009- 67252008000300014&script=sci_arttext> Acesso em 28 maio 2018.

4 SINGER, Peter. Etica Pratica. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 290.
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econdmicas imediatas da constru¢do da represa. Leva-se em conta que
a decisdo exclusivamente com base no interesse economico de algumas
pessoas, também devera ser confrontada com as vantagens econdmicas
para os cidaddos com a perda dos que gostam de apreciar a natureza e
andar pela mata, para cientistas e outros, hoje e no futuro, que valorizam a
preservacao do rio em seu estado natural.

Bermann* relaciona alguns dos principais problemas ambientais
consequente das hidrelétricas, dos quais se destacam a alteracdo do regime
hidrologico, comprometendo as atividades a jusante do reservatério; o
comprometimento da qualidade das &guas, em vista do carater léntico
do reservatério, dificultando a decomposicdo dos rejeitos e afluentes;
assoreamento dos reservatorio; emissdo de gases de efeito estufa,
principalmente o metano, decorrente da decomposi¢do da cobertura
vegetal submersa definitivamente nos reservatorios; aumento do volume
de 4gua no reservatério formado, com consequente sobrepressao sobre o
solo e subsolo pelo peso da massa de agua represada, provocando sismos
induzidos; entre outros.

Os rios s3o como artérias de vida no ambiente natural.’ As
barragens de hidrelétricas, porém, bloqueiam os rios e seu corredor de
migracgdo biologica (jusante-montante e vice-versa), podendo causar algo
relativo a gangrena nos cursos d"agua (morte da fauna, flora e ecossistemas
originais). Quanto maior a barragem, maior serd a consequente morte de
grande parte da biodiversidade original (espécies de plantas, de peixes
e demais organismos que vivem, exclusivamente, em rios caudalosos e
de corredeiras) ou dos ecossistemas vizinhos (cerrados, matas ciliares,
campos nativos, etc.).

Ainda quanto a biodiversidade da regido do Rio Uruguai, a
catastrofe ambiental ja esta acontecendo.*® Exemplos importantes: uma
espécie de bromélia (Dyckia brevifolia) do Salto do Yucuma (Derrubadas/
RS), abaixo das barragens do trecho do Rio Uruguai, que “praticamente
desapareceu e caminha para a exting@o devido a alteracdo da vazio do rio”.
Também estd sendo destruida a biodiversidade da Zona Nucleo da Reserva

% BERMANN, Célio. Impasses e controvérsias da hidreletricidade. Sao Paulo:
Estudos Avancgados, vol. 21, n. 59, 2007.

47 BRACK, Paulo. Rios como artérias de vida, mas sob o torniquete das hidrelétricas.
Portal ijuhy.com. 2014. Disponivel em: <http://www.ijui.com/artigos/60292-rios-
como-arterias-de-  vida-massob-o-torniquete-das-hidreletricas-por-paulo-brack.html>
Acesso em 28 maio 2018.

% BRACK, Paulo. Hidrelétricas no RS: uma calamidade social. Portal Energia &
Meio Ambiente. 2010. Disponivel em: <https://sites.google.com/site/portalenergiamais/
enthidrers>. Acesso em 28 maio 2018.
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da Biosfera Mata Atlantica, patrimdénio protegido pela Constituigao.
Os projetos hidroelétricos quase ndo sofreram alteragdo desde o seu
planejamento durante o governo militar, e ganham for¢a com o modelo
atual que compromete o futuro do planeta.

As obras hidrelétricas sdo consideradas um somatorio de alteragdes
geograficas, geoldgicas, fluviais e hidroldgicas, bem como de alteragdes
atmosféricas e biologicas, de longo prazo, em todos os rios barrados e
nas terras ribeirinhas mais proximas a eles. Pelo fato de uma hidrelétrica
convencional se compor também de um reservatorio — massa de agua
—“um rio barrado ndo ¢ mais um rio, e sim, um conjunto de ecossistemas
parcialmente gerenciados”.*

Essa paisagem popularmente denominada de “lagos” em razao
de seu aspecto visual, mas que sdo reservatdrios, em verdade, ocultam
outras alteragdes das camadas da crosta terrestre, alterando os niveis
de pressao interna e fazendo desaparecer a agua de onde ela circulava
e fazendo-a surgir onde ndo existia. Como a usina hidrelétrica se
compreende pelo conjunto formado pelo reservatorio mais as obras civis
(barragem, vertedouro, diques, tubulagdes e canais) e ainda o maquinario
eletro-mecanico que compde a casa de forca e a subestagdo, o risco
de tremores de terra, processos erosivos, formagdo de abismos, risco de
extravasamento de massas de agua, entre outros, podem causar abalos
sismicos e o rompimento da barragem.”!

Um dos argumentos sustentados pelos defensores das hidrelétricas
¢ o fato de ela ser caracterizada como energia limpa que estimula o
crescimento econdmico sustentavel. No Brasil, essa caracteriza¢ao das
barragens hidrelétricas é reforcada pelas bem financiadas campanhas
publicitarias (sistema da midia de massa),>” vinculada a tentativas de
convencer a opinido publica sobre a necessidade de construir barragens
sem precedentes.”® Por intermédio dos relatos dos pesquisadores, os

¥ SEVA, Oswaldo. Riscos de acidentes, de alteracdes hidrologicas e de sismos
provocados ou induzidos por represas de hidrelétricas: formulacio teorica,
compilaciio de casos no exterior e no Brasil, e um alerta sobre os projetos no rio
Ribeira de Iguapé, PR-SP. 2011. Disponivel em: <http://www.ifch.unicamp.br/profseva/
CapSEVA R fotos RiscosBarragens jan2011.pdf>. Acesso em 28 maio 2018, p. 4.

0 Ibidem, p. 7.

3t Ibidem, p. 8.

2. LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunicacio. Trad. Ciro Marcondes
Filho. Sdo Paulo: Paulus, 2005, p. 83 e ss.

33 FEARNSIDE, Philip; MILLIKAN, Brent. HidrelétricasnaAmazonia: Fonte de Energia
Limpa. In: MOREIRA, Paula Franco (Ed.). O Setor Elétrico e a Sustentabilidade no
Século 21: Oportunidades e Desafios. Brasilia: Rios Internacionais, p. 49-56, 2012, p. 49.
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estudos tém revelado que o sistema da ciéncia ja tem comunicado que
hidrelétricas ndo sdo, verdadeiramente, fonte de energia limpa.

Os impactos ambientais, além das alteragdes de fluxos de
sedimentos e de dgua, e da perda da fauna aquética e de grandes areas
de florestas e outros ecossistemas, também sdo perceptiveis pela emissao
substancial de gases de efeito estufa, a qual, muitas vezes, ultrapassa as
emissOes cumulativas da geracao a partir dos combustiveis fosseis durante
décadas. Os autores relatam que as hidrelétricas sao geradoras de gases de
efeito estufa, como o metano (CH4),>* formado quando a matéria organica
se decompde sem a presenca de oxigénio, como ocorre, por exemplo, no
fundo de um reservatorio.

Trés sdo os fatores responsaveis pela producao dos chamados
gases quentes numa hidrelétrica:®> a decomposigdo da vegetagdo
pré-existente (arvores e plantas atingidas pela inundacdo de areas usadas
na construcao dos reservatorios); a acao de algas primarias que emitem gas
carbonico (CO2) nos lagos das usinas; e o acumulo de nutrientes organicos
carregados por rios e pela chuva até a barragem.

Bermann também defende que a energia hidrelétrica nao ¢
limpa, nem barata.”® Avaliando a importancia econdmica da Usina de
Belo Monte para o pais, o autor revela que € negativa, em vista do custo
elevado. O Governo revela a quantia de R$ 19 bilhdes para o investimento,
porém as empresas envolvidas na obra e na fabricagdo dos equipamentos
assumem que a obra ndo custara menos de 30 bilhdes de reais. Ocorre que
os problemas ambientais e sociais, muitos deles, ndo tém custo financeiro
— a perda do valor cultural do rio Xingu, por exemplo, que ¢ sagrado para
as populacdes indigenas.

O autor segue relatando que estudos demonstram que as usinas
de Balbina, Tucurui ¢ Samuel, as trés maiores hidrelétricas construidas
na regido da Amazonia, emitem gases de efeito estufa em quantidades
iguais ou até maiores que usinas de carvao mineral. Isso ocorre porque
a matéria organica apodrece devido ao alagamento da agua. O processo
de apodrecimento ¢ tdo intenso que acidifica a dgua e emite metano,

3 Ibidem, p. 55.

% SANTOS, Marco Aurélio dos. Inventario de emissdes de gases de efeito
estufa derivadas de hidrelétricas. Tese (Doutorado) — Programa de Pés-Graduagdo
de Engenharia da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 148 p.,
2000. Disponivel em: <http://www.ppe.uftj.br/ppe/production/tesis/masantos.pdf>
Acesso em 28 maio 2018.

% BERMANN, Célio. A energia hidrelétrica ndo é limpa, nem barata. 2010.
Disponivel em: <http://www.viomundo.com.br/entrevistas/bermann-a-energia-
hidreletrica-nao-e-limpa-nembarata.html> Acesso em 28 maio 2018.
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um gas vinte e uma vezes mais forte que o gas carbonico. Esses indices
sdo conhecidos pela ciéncia, mas ndo sdo considerados porque nao ¢ de
interesse de quem promove as usinas.’’

A ciéncia conhece as consequéncias negativas das hidrelétricas,
mas a comunica¢do emitida por tal sistema nao irrita suficientemente a
politica e a economia aparentemente, que mantém suas comunicagdes no
sentido de incentivar a construgdo de hidrelétricas. No caso do sistema
da politica, porque a hidroeletricidade ¢ capaz de produzir energia em
niveis que atingem um maior nimero de cidaddos (embora opinides
contrarias defendam que as hidrelétricas sirvam para abastecer, de fato, as
industrias); ja no caso da economia, porque comunica que as hidrelétricas
sdo economicamente mais viaveis (mesmo que essa viabilidade atinja,
principalmente, os geradores de energia, e ndo os cidadaos comuns).

No modelo atual brasileiro, apos o ano de 1998, a maior parte da
producdo de energia ¢ concedida a empresas privadas, o que favorece a
visdo de mercado, de modo que ¢ interessante ao mercado o uso de 100%
dos rios para a produgdo energética com ganhos econdmicos as empresas,
em parte estrangeiras, por meio de leildes e concessdes. Neste modelo de
desenvolvimento, interessam menos o uso mais racional da energia e as
questdes socioambientais e, como nao sao contabilizados todos os diversos
impactos ou prejuizos, a hidroeletricidade torna-se mais barata.’®

O Rio Uruguai, diante das consequéncias da ocupacdo de
hidrelétricas, desapareceria como rio. O Governo Federal ndo divulga,
mas a constru¢do de mais de dez hidrelétricas desde o oeste do RS,
em Sao Borja, até o nordeste, em Sdo José¢ dos Ausentes, condenaria o
rio a morte. Milhares de pessoas ja foram afetadas pelas barragens ja
construidas, e outras mais poderao sofrer as consequéncias. Além disso,
muitas espécies poderdo ser extintas, mesmo que em longo prazo, mas o
processo ja esta em curso.”

A hidrelétrica de Barra Grande, no Rio Uruguai, foi talvez o pior
caso, onde seis mil hectares de araucérias foram suprimidos. A licenga da
represa foi emitida em 2005 com base em um estudo de impacto ambiental
considerado irregular pela Justica brasileira, pelo Ministério do Meio

7 BERMANN, Célio. A energia hidrelétrica nio é limpa, nem barata. 2010.
Disponivel em: <http://www.viomundo.com.br/entrevistas/bermann-a-energia-
hidreletrica-nao-e-limpa-nembarata.html> Acesso em 28 maio 2018.

% BRACK, Paulo. Hidrelétricas no RS: uma calamidade social. Portal Energia &
Meio Ambiente. 2010. Disponivel em: <https://sites.google.com/site/portalenergiamais/
enthidrers> Acesso em 28 maio 2018.

% BRACK, 2010, op. cit.
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Ambiente e pelo Ibama. Porém, a licenca de operagdo foi emitida com
o fito de agilizar a geracdo elétrica pela usina e pelo risco de interrupgao
no processo de licenciamento devido aos processos que se somavam no
Judicidrio. Diante da celeridade da emissdo da licenga, ndo houve tempo
para o corte raso de quase a metade da floresta que se localizava na area de
alagamento, e as arvores ficaram submersas, apodrecendo.®

Com essa obra surgiu um dos primeiros casos documentados
de desaparecimento na natureza de uma bromélia (j4 mencionada no
trabalho), que foi ignorada do EIA e do RIMA, mesmo constando na
Lista da Flora Ameagada do Brasil — listada pelo Ibama, em 1992 —, que
correspondia a vegetagdo reofila, e foi suprimida para sempre de espécies
que compde a flora e fauna. Tal fato confronta a Constituicdo Federal,
especificamente o artigo 225 que garante a protecdo contra atos que
provoquem a extingdo de espécies.®!

Embora esteja expresso na Constituigdao o dever do Poder Publico
em atuar na protecdo e vigilancia do meio ambiente, o texto constitucional
também permite a realizagdo de atividades economicas, desde que
observadas todas as disposi¢oes legais. No entanto, muitas vezes os direitos
entram em conflito, cabendo ao sistema juridico decidir dentre as inimeras
possibilidades apresentadas o resultado mais coerente diante de seu
programa. Assim, quando o sistema econdOmico comunica a possibilidade
derealizagdo de uma atividade por ser a mais vantajosa economicamente, as
consequéncias ao sistema natural podem ser irreversiveis e muito danosas.
O sistema natural, por sua vez, comunicara o seu prejuizo a fim de irritar o
sistema do Direito para que as decisdes sejam no sentido de comunicar que
ndo ¢ valida determinada atividade. Essa decisdo juridica podera irritar a
politica para que uma norma ambiental mais eficiente seja criada.

No aspecto social, de acordo com dados do Movimento dos
Atingidos por Barragens (MAB), as grandes obras hidrelétricas ja teriam
deslocado aproximadamente 1 (um) milhdo de pessoas de suas terras,*

6 BRACK, Paulo; AYDOS, Beatriz Barros; REIS, Claudio R. Martins dos; BRACK,
Ismael V.; PORCHER, Luis Carlos F.; COSTA, Marcelo Carvalho; GODOY, Marcelo;
AUMOND, Marcio, BARRADAS, Paulo. As hidrelétricas do Rio Uruguai e o
confronto a legislacio que protege a sociobiodiversidade brasileira. Sao Lourenco,
Minas Gerais: X Congresso de Ecologia do Brasil, 2011. Disponivel em: <http://www.
sebecologia. org.br/xceb/palestrantes/79.pdf> Acesso em 28 maio 2018.

o Tbidem.

¢ PAIM, Elisangela Soldatelli; ORTIZ, Lucia Schild (coords.) Hidrelétricas na bacia
do rio Uruguai : guia para ONGs e movimentos sociais. Porto Alegre: Nucleo Amigos
da Terra/Brasil, 2006.
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confirmando os impactos sociais negativos pontuados por Sirvinskas,®
como “deslocamento das populacdes; emigracdo humana excessiva;
deterioragdo das condigdes humanas da populacdo original”, dentre
tantos outros problemas.

Viarias convengdes ¢ declaragdes internacionais, as quais
influenciaram diversas Constitui¢cdes, foram realizadas em meados do
século XX para tratar da protecdo ambiental e dos valores ecologicos em
ambito politico-juridico, e nos textos elaborados o direito ao ambiente
foi consagrado como direito fundamental da pessoa humana. Tornou-se
evidente a necessidade da qualidade ambiental em niveis adequados para o
vital desenvolvimento humano com dignidade. Sabe-se que ¢ indispensavel
possuir um minimo de qualidade ambiental para se viver com dignidade,
pelo que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, de acordo
com a teoria constitucional dos direitos fundamentais, é considerado um
elemento constitutivo da dignidade humana.

A superacdo dos entraves concernentes a construgdo de
hidrelétricas ¢ viabilizar mecanismos de transparéncia € espagos
democraticos de didlogo e debate. Este seria o inicio para a viabilizacdo
de politicas publicas destinadas ao “setor elétrico que consigam integrar
principios de eficiéncia econdmica, justica social e respeito aos sistemas
ecoldgicos que constituem a base da sobrevivéncia” e do bem-estar
da sociedade.** Ha que ser analisado o que cada subsistema pode
comunicar — comunicagdes operacionalizadas no interior de cada sistema
conforme logicas diferenciadas. O sistema da politica ird observar a
construcao de hidrelétricas de acordo com possibilidades de mudancas na
tomada de poder de decisdo em razdo da necessidade de construir mais
hidrelétricas (leis de politica energética, de incentivo ao crescimento e
de conformidade ao Ministério de Minas e Energia). O sistema juridico
observa quais as implicacdes das consequéncias das hidrelétricas em
sua estrutura e elementos, a fim de que estas analises possam formular
sangdes aplicaveis, condutas de acordo com seu programa. Ja o sistema
econdmico sobre hidrelétricas ird analisar a destinagdo de recursos e os
custos dos empreendimentos.

E prudente considerar os ciclos comunicativos relacionados
as hidrelétricas e seus efeitos — positivos e negativos —, que envolvem

6 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 318.

% MOREIRA, Paula Franco. O Setor Elétrico Brasileiro e a Sustentabilidade no
Século 21: Oportunidades e Desafios. Brasilia: Rios Internacionais, 2012, p. 12.
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complexidade. Assim, ¢ possivel que se observe os acoplamentos entre
os mais diversos sistemas no que se refere ao tema abordado. Em relagao
aos impactos ambientais causados pelas hidrelétricas, a seguir analisam-
se as respostas normativas que t€m sido elaboradas para este fato no
ambito politico — observagdo amparada, também, na teoria do ultraciclo
formulada por Teubner.

4 PODER E CONSTRUCAO DE HIDRELETRICAS

Em uma sociedade hipercomplexa, na qual um fato social pode
ser interpretado de varias maneiras, a policontexturalidade ¢ um elemento
que representa o pluralismo de perspectivas conflitantes entre sistemas,
reforcando a ideia de que a realidade pode ser observada sob pontos de
vista diferentes e que nao ¢ adequado eleger um ponto de vista como sendo
o correto ou o superior perante os demais. Essa ¢ uma caracteristica que
diferencia a teoria dos sistemas autopoi€ticos das demais porque ela aponta
os fendomenos para a diferenca e ndo para a identidade social.®

Aracionalidade do pensamento humano por muito tempo se deteve
a apenas uma logica monocontextural, ou seja, apenas o “ser’’ e o0 “ndo ser”
eram possiveis. Assim, ou algo era conforme uma logica ou simplesmente
ndo era. Mas quando se estd diante de um cenario hipercomplexo, muitas
logicas de varios codigos diferenciados sdo possiveis, configurando um
cenario de vdrias contexturalidades. Cada contexturalidade atua com a
perspectiva “conforme/em desconformidade”, mas que observam uns aos
outros, compondo uma estrutura de ldgicas extremamente complexas.
A policontexturalidade se caracteriza como sendo a pluralidade
de contexturalidades.*

A ideia de autopoiese representa a autorreproducao dos elementos
de um sistema. Para Teubner,”” outros aspectos podem ser considerados
na defini¢do de autopoiese. O autor refere que ndo somente os elementos
do sistema, mas sim todos os seus componentes - “elementos, estruturas,
processos, limites, identidade e unidade do sistema — devem ser auto-
produzidos”. E mais, ndo somente o sistema em si deve ser autoproduzido,

% LUHMANN, Niklas. Introdugio a Teoria dos Sistemas. Tradu¢ido de Ana Cristina
Arantes Nasser. 2. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2010.

%  GUNTHER, Gotthard. Life as Poly-Contexturality. Vorkender, [S.1.], fev. 2004.
Disponivel em: <http://www.vordenker.de/ggphilosophy/gg life as polycontexturality.
pdf>. Acesso em 28 maio 2018.

¢ TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo e Prefacio
de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 48-49.
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mas o “proprio ciclo de autoprodu¢do deve ser capaz de alimentar a si
mesmo”. Aesse fendmeno denominou-se hiperciclo, que é aautomanutencao
obtida por meio da conexao do primeiro ciclo de autoprodugcdo com um
segundo ciclo, que permite a producdo ciclica gerando as condigdes da
sua propria produgao.

A policontexturalidade resultante da diferenciacdo funcional faz
desaparecer qualquer garantia de que o desenvolvimento estrutural de um
sistema continue concilidvel com outros sistemas.®® Ademais, a evolugdo
da sociedade ¢ incontrolavel diante das incontaveis coisas e possibilidades
que podem ocorrer a qualquer momento, numa velocidade cada vez mais
veloz. De acordo com Neves, “a diferenga entre sistema e ambiente
se delineia nos mais diversos ambitos comunicativos, resultando numa
afirmacdo de pretensodes sistémicas autonomas, distintas e contrapostas”.

A complexa problematica proveniente da questdo da geragao de
energia elétrica por intermédio de hidrelétricas necessita de respostas que
superem as decisdes simplistas (sistema juridico) diante dos parametros
normativos impostos pelo Estado (sistema politico). Diante do ritmo
das transformagdes sociais, nem sempre o sistema politico consegue
acompanhar a atualidade, visto que o tempo de elaboracdo, votacdo e
entrada em vigor das leis ndo tem se mostrado tao célere.”

Para que uma nova lei seja elaborada e comunicada pelo sistema
politico, geralmente ¢ necessaria a interagdo dos demais subsistemas de
sentido comunicativo, os quais irritam o subsistema politico de modo a
fazé-lo evoluir e alterar os elementos e estrutura de autorreferéncia para,
apdsisso,comunicaranovalei. Paraocorrerirritagdo de um sistemaao outro,
¢ imprescindivel o acoplamento estrutural entre os sistemas envolvidos.”!

Teubner” distingue de um modo bastante singular acoplamento
estrutural e ligacdo; o acoplamento estrutural ¢ definido, pelo autor, como
um “mecanismo de contato intersistémico (ou seja, o uso da perturbagao de
um sistema para a constru¢ao de uma estrutura no outro)”’; ja a ligacdo ¢

% LUHMANN, Niklas. Globalization or world society: how to conceive of modern
society;, International Review of Sociology, [S.1.], v.7, n. 1, p. 67-69, mar./1997.

®  NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sido Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2009, p. 24.

7 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sio
Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 197.

I TEUBNER, Gunther. Autopoiesis and Steering: How Politics Profits from Normative
Surplus os Capital. In: VELD, Roeland In"t; SCHAAP, Linze; TERMEER, Catrien; VAN
TWIST, Mark (eds.). Autopoiesis and Configuration Theory: New Approaches to
Societal Steering. Kluwer, Boston, 1991, p. 133.

2 Ibidem, p. 133.
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a “gama de condigdes necessarias para que os acoplamentos estruturais
sejam possiveis, pois a eles permite assumirem diferentes valores de
duracdo, intensidade, qualidade e institucionalizagao”.

As ligacdes vao além do acoplamento estrutural; a partir delas é
possivel ampliar a possibilidade de interagdo entre sistemas. Teubner’
refere que este tipo de interligagdo sistémica pode realizar interagdes
ciclicas mesmo sem prejudicar o fechamento operacional do sistema,
isto porque os ciclos ndo vao além das fronteiras sist€émicas, mesmo que
produzam efeitos para além do sistema que fazem parte. Desse modo,
quando um sistema constata, de acordo com sua estrutura, as diferencas
comunicadas por outro sistema, podera explorar o reflexo comunicado
pelo outro. Eis ai o fendmeno denominado pelo autor como ultraciclo.™

A nocao de ultraciclo opera para além do sistema interno. Ocorre
quando um ciclo de pressoes distintas e mutuas surge entre sistemas
fechados e entre ordenamentos de naturezas diferentes, propiciando a
mudanca de perspectiva. Juntamente com esta mudanga, as pressdes de
aprendizado sdo as mais notdrias, pois permitem que ocorram alteragdes
intrassistémicas provocadas por irritagdes extrassistémicas (a interagao
por ultraciclo possibilita a observagado entre sistemas de abertura mutua,
mesmo que entre sistemas fechados operativamente).’

Sendo assim, a Politica, o Direito ¢ a Economia, entre outros
sistemas sociais, mantém relagdes sociais que requerem modificagdes
teoricas no sentido de abarcarem além de acoplamentos estruturais,
atingindo um nivel de relagdes intersistémicas ciclicas plurais. Nesse
sentido, se constata que as ideias de hiperciclo e ultraciclo suscitadas por
Teubner’® complementam o embasamento tedrico da teoria dos sistemas
autopoiéticos criada por Luhmann. Isto porque permite que se verifiquem

 Ibidem.

*  TEUBNER, Gunther. Autopoiesis and Steering: How Politics Profits from Normative
Surplus os Capital. In: VELD, Roeland In't; SCHAAP, Linze; TERMEER, Catrien; VAN
TWIST, Mark (eds.). Autopoiesis and Configuration Theory: New Approaches to
Societal Steering. Kluwer, Boston, 1991, p. 135.

> TEUBNER, Gunther. Autoconstitucionalizagdo de corporagdes transnacionais;,
Sobre a conexao entre os codigos de conduta corporativos (Corporate Codes of Conduct)
privados e estatais. Tradugdo de Ivar Hartmann. Revisdo de Germano Schwartz. In:
SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridicizacio das esferas e fragmentacio do direito na
sociedade contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.

6 TEUBNER, Gunther. Regimes de produgdo idiossincraticos: sobre a co-evolugio
da economia e do Direito nas varieties of capitalism. Traduzido por Dorothee Susanne
Riidiger. In: TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba:
Editora Unimep, 2005, p. 129- 152.
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ndo somente acoplamentos bilaterais, mas outros tipos de acoplamentos,
como o plurilateral.

Esse breve aporte tedrico foi necessario para que se compreenda
a relacdo de perturbacdo entre cada sistema envolvido para a geragdo de
sentido comunicativo, interagdo chamada de ultraciclo. E ¢ assim que
ocorrem as perturbacdes de um sistema a outro no que diz respeito as
hidrelétricas. A ciéncia comunica que as represas ndo sao fontes de energia
limpa, pois ha pesquisas de “experts” que demonstram que ocorre emissdao
de gases de efeito estufa (metano) através dos lagos formados pelas
barragens. Por sua vez, o sistema politico pode perceber a comunicagado
do sistema da ciéncia, porém ndo se irrita a ponto de criar normas que
determinam a geracdo de eletricidade por outras fontes de energia (pois
o sistema da economia interfere no sistema politico e o impulsiona a
continuar promovendo a construgdo de hidrelétricas em vista dos custos e
beneficios econdmicos).

O sistema do Direito, no entanto, pode compreender as irritagcdes
provenientes do sistema da ciéncia ao comunicar acerca do ambiente
natural, de modo a perceber os impactos ambientais negativos provocados
pelas barragens, e operar modificando o sentido juridico de algumas
acoes e atitudes, ja que o que antes era considerado “seguro”, pode ser
visto como arriscado e, ainda, antijuridico. E assim realiza-se o ultraciclo
entre os diversos sistemas que se irritam mutuamente, mas que evoluem
considerando os sentidos internos conforme seus proprios parametros.

Sendo um ciclo, deve haver também algumas influéncias do
ultimo sistema a evoluir em relacdo ao primeiro. Assim, se a ciéncia
irrita a politica sobre danos ao ambiente natural, novas normas gerais e
vinculantes de prote¢do ao meio ambiente serdo comunicadas. O Direito
sera irritado pelas novas normas ambientais, mais exigentes, € comunicara
novas condenacdes por danos ambientais. Com muitas condenagdes sendo
comunicadas pelo sistema juridico, as empresas terdo maiores cuidados ao
instalar um novo empreendimento, tudo de acordo com as providéncias
exigidas pela recente lei ambiental. Porém, as empresas ao se submeterem
a todas as exigéncias contidas na legislagdo terdo despesas significativas,
aumentando os custos dos seus servigos prestados ou enfrentando a
redugdo dos lucros, o que acaba irritando o sistema econdémico no sentido
de aumentar o capital e, para isso, pode ser considerada a possibilidade de
descumprimento das obrigagdes relacionadas a prote¢ao do meio ambiente.
Eis ai o ultraciclo.
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Acomunicagao do sistema da politica no que concerne a construgao
de hidrelétricas merece referéncia a Constituicao de 1891, considerada o
acoplamento estrutural entre a Politica e o Direito, a qual foi um marco
para o setor elétrico, estabelecendo que as concessdes para prestacdo de
servigos de energia elétrica seriam outorgadas pelas prefeituras municipais,
inclusive em relagdo a distribui¢do dos servigos de eletricidade.”

Apbs, a Lein® 1.145, de 31 de dezembro de 1903, regulamentada
pelo Decreto n® 5.407/1904 foi criada.”® Em 1920 foi criado o primeiro
orgao oficial relativo a politica do setor energético, chamado de Comissao
Federal de Forcas Hidraulicas.”

A crise de 1929, em andlise sistémica, representou uma pressao da
Economia em relacao ao sistema da Politica. Isso porque a comunicagao
econdmica informava das condicOes favoraveis de crescimento da renda,
de capital, e para que este crescimento econdomico se consolidasse era
preciso que a Politica colaborasse comunicando a regulagdo das atividades
econdmicas, em especial as atividades relacionadas ao desenvolvimento
do setor elétrico. Todos os sistemas que consideram o capital em suas
comunicagdes (vantagens ou prejuizos econdmicos) se sujeitaram ao
acoplamento estrutural com o sistema econdomico que fundamenta
suas comunicacdes no capital, ou seja, no dinheiro envolvido/investido
nas relagdes sociais.®

Corréa® cita que em 10 de julho de 1934 foi promulgado o
Decreto n° 26.234, conhecido como Codigo de Aguas, depois de mais de 20
anos do inicio dos estudos. Com a finalidade de administrar os recursos do
Fundo de Reaparelhamento Econdmico (FRE), no ano de 1952 foi criado
o Banco Nacional do Desenvolvimento Economico — BNDE, institui¢ao
que no ano de 1982 passou a se chamar BNDES visto que iniciou o

7 SILVA, Bruno Gongalves da. Evolu¢ido do Setor Elétrico Brasileiro no contexto
econdmico nacional: uma analise histérica e econométrica de longo prazo.
Dissertagdo — Programa de Pds-Graduagdo em Energia — Universidade de Sdo Paulo.
162f. Sao Paulo, 2011.

8 CALDAS, Geraldo Pereira. Concessodes de servigos publicos de energia elétrica: em
face da Constituicdo Federal de 1988 ¢ o interesse ptiblico. Curitiba: Jurua Editora, 2002.
7 SILVA, 2011, op cit.

8 SILVA, Bruno Gongalves da. Evolucido do Setor Elétrico Brasileiro no contexto
econdmico nacional: uma andlise histérica e econométrica de longo prazo.
Dissertacdo — Programa de Pos-Graduacdo em Energia — Universidade de Sdo Paulo.
162f. Sao Paulo, 2011.

8 CORREA, Maria Leticia. Contribui¢do para uma histéria da regulamentacio do
setor de energia elétrica no Brasil: o Codigo de Aguas de 1934 e o Conselho Nacional de
Aguas e Energia Elétrica. Florianopolis: Politica e Sociedade, n. 6, p. 255-291, abr. 2005.
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financiamento também na area social.*> A Petrobras foi fundada por
Getulio Vargas no dia 03 de outubro de 1953 com o propdsito de executar
as atividades do setor petrolifero em nivel federal. No inicio da década
de 1960 foi criado o Ministério de Minas e Energia, por meio da Lei n°
3.782/60, que incorporou o Conselho Nacional de Aguas e a Divisdo de
Aguas. Em 1962, no governo de Jodo Goulart, foi criada a Eletrobras.3

No periodo compreendido entre os anos de 1964 e 1985, o setor
de energia elétrica passou por significativas mudangas. No andamento de
1930-1964, o ramo passou de essencialmente publico para ser promovido
e controlado pelo governo federal; enquanto no transcorrer de 1964-
1985 as empresas estatais ganharam espago € as empresas internacionais
reiniciaram os investimentos no setor, mesmo que de modo indireto
via financiamento. Foi construida a Usina de Itaipu e houve acentuado
crescimento da capacidade instalada de geracao de energia elétrica no pais,
embora no fim da década de 1970 o ramo de energia enfrentava sérios
problemas devido a regulagao restritiva imposta pelo governo federal e a
instabilidade econémica vivenciada no pais.?

No setor elétrico, a crise vivida na primeira parte da década de
1980 prosseguia. Na primeira metade da década de 1990, no entanto, se
formaria a base econdomica na qual se firmaria a reestruturagdo do setor
elétrico. Apos o impeachment de Collor, varias mudangas ocorreram na
esfera econdmica e, por conseguinte, no setor elétrico. Em marcgo de 1993,
no governo de [tamar Franco, foi aprovadaa Lein®8.631/93, que estabelecia
a responsabilidade de fixar e reajustar tarifas de energia elétrica para cada
concessionaria de acordo com os custos de cada servico. Na mencionada
norma foram determinadas duas tarifas de energia elétrica: uma de geracao
onde se inclui custos de transmissao; e outra de distribuicado — base do
modelo do setor elétrico atual.*®

8 GOMES, Antonio Claret S; ALBARCA, Carlos David; FARIA, Eliada S. T,
FERNANDES, Heloisa Helena. BNDES 50 Anos — Historias Setoriais: O Setor
Elétrico. 2002. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/
default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/livro_setorial/setoriall4.pdf>.
Acesso em 28 maio 2018.

8 SILVA, 2011, op cit.

8 SILVA, Edmilson Ferreira da. Principais condicionantes das alteracdes no modelo
de comercializa¢ao de energia elétrica: retrospectiva e analise critica. Dissertagdo
Mestrado — Escola Politécnica da Universidade de Sdo Paulo. Departamento de
Engenharia de Energia e Automacao Elétricas. Sdo Paulo: USP, 2008. 215 p.

8 SILVA, Bruno Gongalves da. Evolucido do Setor Elétrico Brasileiro no contexto
econdmico nacional: uma andalise histérica e econométrica de longo prazo.
Dissertacdo — Programa de Pos-Graduacdo em Energia — Universidade de Sdo Paulo.
162f. Séo Paulo, 2011
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As leis n° 8.987/95 e 9.074/95 contribuiram para alterar o modelo
estrutural basico do setor elétrico. A lei n° 8.987/95, também conhecida
como Lei Geral das Concessoes, estabeleceu o regime de concessao e
permissdo da prestagdo de todos os servicos publicos nos trés niveis da
federacdo. Ja a lei n® 9.074/95 estabeleceu o modelo de privatizagdes,
as normas para a outorga e prorrogagdo das concessdes a autorizacao
de servigo publico e o mercado livre de energia onde as distribuidoras
puderam comprar energia de geradores em qualquer regido.*

Em dezembro de 1996, por intermédio da lei n® 9.427/96 e
regularizada ap6s a promulgacdo do Decreto n°® 2.335/97, criou-se a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) com a inteng¢ao de regular
e fiscalizar a produgdo, transmissdo, distribui¢do e comercializagdo de
energia elétrica. Outras medidas e regulamentagdes importantes foram
implantadas, como a lei n® 9.433/97, instituindo a Politica Nacional de
Recursos Hidricos e criando o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos e a lei n® 9.648/98, que criou o Mercado Atacadista de
Energia (MAE) e o Operador Nacional do Sistema (ONS).*’

O governo Lula instituiu um novo modelo de governanca e,
dentre outras, a lei n° 10.848/2004 que dispde sobre a comercializagdo de
energia elétrica. Outras alteragdes significativas foram a criagdo da Camara
de Comercializagdo de Energia Elétrica (CCEE), que sucedeu o Mercado
Atacadista de Energia (MAE) e da Empresa de Pesquisa Energética (EPE) -
o6rgao que elabora os planos de expansao do setor elétrico. Outro importante
investimento do governo federal na politica fiscal do governo Lula foi a
adocdo do Programa Aceleracdo do Crescimento (PAC), que destinou
recursos a alguns setores considerados prioritarios para o crescimento da
economia brasileira, como saneamento, transporte, habita¢do e energia.®®

A administracdo de Lula, que iniciou em 2003, a partir de 2004
instituiu um novo modelo para o Setor Elétrico Brasileiro, com base em trés

8 SILVA, Edmilson Ferreira da. Principais condicionantes das alteragcées no modelo
de comercializacdo de energia elétrica: retrospectiva e analise critica. Dissertagdo
Mestrado — Escola Politécnica da Universidade de Sdo Paulo. Departamento de
Engenharia de Energia e Automacao Elétricas. Sao Paulo: USP, 2008. 215 p.

8 GOMES, Antonio Claret S; ALBARCA, Carlos David; FARIA, Eliada S. T.;
FERNANDES, Heloisa Helena. BNDES 50 Anos — Historias Setoriais: O Setor
Elétrico. 2002. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/
default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/livro_setorial/setoriall4.pdf>.
Acesso em 28 maio 2018.

8  SILVA, Bruno Gongalves da. Evolucido do Setor Elétrico Brasileiro no contexto
econdmico nacional: uma andalise histérica e econométrica de longo prazo.
Dissertacdo — Programa de Pos-Graduacdo em Energia — Universidade de Sdo Paulo.
162f. Sdo Paulo, 2011.
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principaisobjetivos: garantirosuprimentode energiaelétricacomseguranga;
promover a modicidade tarifiria e promover a inser¢do social do Setor
Elétrico Brasileiro, em especial por meio de programas de universalizagao
de atendimento. Institucionalmente, o novo modelo garantiu a criacdo de
novas instituigdes, entre elas a Empresa de Pesquisa Energética (EPE) —
responsavel pelo planejamento -; o Comité de Monitoramento do Setor
Elétrico (CMSE) — responsavel por avaliar a seguranca do suprimento
de energia elétrica e a Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica
(CCEE) — responsavel pelas atividades de comercializagdo de energia
elétrica no sistema interligado.®

O atual modelo do setor elétrico brasileiro criou novas instituigoes
e alterou as fungdes de outras ja existentes. A estrutura ¢ composta pelo
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE); pelo Comité de
Monitoramento do Setor Elétrico (CMSE); pelo Ministério de Minas
e Energia (MME); pela Empresa de Pesquisa Energética (EPE); pelo
Operador Nacional do Sistema Elétrico (ONS); pela Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL) e pela Camara de Comercializacdo de
Energia Elétrica (CCEE).”

Sao evidentes as incontaveis comunicagdes politicas no que diz
respeito a melhoria da infraestrutura no setor elétrico, principalmente desde
a segunda metade do século XX, quando varios paises da América do Sul,
incluindo o Brasil, desenvolveram estratégias de integragdo energética
devido a problemas de insuficiéncia da infraestrutura de transporte e
distribuigdo de energia.”® O Brasil é abundante em recursos naturais que
favorecem a utilizagdo de fontes de energia renovavel para geracdo de
energia, em vista da aposta nos energéticos renovaveis para a proposta
mundial de reducao do processo de aquecimento global.

O discurso de que as fontes de energia renovaveis sao menos
poluentes do que as fontes fosseis de energia se disseminou na sociedade e,
assim, as metas da politica energética ¢ a substituicao das fontes fosseis pelas

% CCEE - CAMARA DE COMERCIALIZACAO DE ENERGIA ELETRICA.
Institui¢des. Disponivel em:

“http://www.ccee.org.br/portal/faces/pages _publico/ondeatuamos/
com_quem_se_relaciona? afrLoop=192927423378082#%40%3F _
afrLoop%3D192927423378082%26 adf.ctrl-state%3Dyri8fr807 198>.
Acesso em 28 maio 2018.

% Ibidem.

°l SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito, energia e tecnologia: a reconstru¢io da
diferenca entre energia e tecnologia na forma da comunicacio juridica. 2008. 354 f.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito, Universidade do
Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, Séao Leopoldo, RS, 2008.
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fontes renovaveis, tanto pelo possivel esgotamento dos combustiveis fosseis
como pelo alto nivel de poluicdo causado. E dessa maneira se generalizou
a comunicacao da sociedade, onde se comunicam as possibilidades de
alternativas energéticas de modo a manter o desenvolvimento em niveis
adequados de conservagdo ambiental.

Ocorre que alguns problemas emergem dessas novas propostas
de utilizagdo de fontes de energia renovaveis para geracdo de energia. A
expansdo dos projetos de construgdo de hidrelétricas tem como finalidade
a geracao de energia mais adequada as expectativas sociais de conservacao
ambiental, mormente para reducdo do processo de aquecimento global,
pois provém de uma fonte de energia limpa e renovavel — a agua. As
hidrelétricas podem representar muitos beneficios econdmicos e de novas
oportunidades de emprego sazonal e regionalizado. Mas também podem
desencadear intimeros desequilibrios ambientais, conflitos sociais e
proporcionar privilégios a empresas que visam o beneficiamento financeiro
particular se utilizando de uma necessidade dos individuos que ¢ a geragao
de energia elétrica.

Além disso, novas comunicac¢des na sociedade ddo conta de que as
hidrelétricas ndo sdo, de fato, fontes de energia limpa, visto que dos seus lagos
também sdo liberados gases poluentes que colaboram para o aquecimento
global tdo combatido pela sociedade mundial em prol da substituicao de fontes
fosseis para as fontes de energia limpa e renovavel no processo de geragio
de energia. Quem detém o poder de distinguir o que pode ser incluido ou
excluido nas questdes de politicas energéticas que determinam a possibilidade
de investir mais ou menos na constru¢ao de hidrelétricas é o governo, que
mantém os argumentos em nivel circular, baseado na comunicacao, de modo
que o sistema da politica seleciona as alternativas de geracdo de energia — no
caso as hidrelétricas — e exclui todas as outras — solar, eolica, etc.

Sabe-se que quando dois sistemas comunicativos se interconectam,
os sistemas sdo capazes de desenvolver seus proprios elementos de
aprendizado e de influéncia mutuos. Por isso os acoplamentos estruturais sdo
considerados racionalidades transversais parciais, de modo que cada uma
dessas racionalidades vincula-se as racionalidades particulares e parciais
confrontadas com o sistema interconectado, servindo de pontes de transi¢cao
especificas. Tanto o acoplamento estrutural quanto a racionalidade transversal
possuem um lado positivo e outro negativo — o positivo possibilita a influéncia
intersistémica mutua, enquanto o negativo permite que haja a sabotagem
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reciproca da autonomia sistémica conhecida como corrupgdo.” Fornasier
apresenta um modo de como pode ocorrer a corrupgio no sistema politico:

A “compra de votos”, por exemplo, representa a falta de
capacidade da politica (cujo codigo consiste na diferenca
democraticamente  construida  governo/oposicdo) de
impedir a influéncia deletéria do cédigo da economia (ter/
nao ter). Corrupg¢ao oposta pode ocorrer quando subsidios
politicamente concedidos para grupos econdémicos que
apoiam o governo. A compra de sentengas, denuncias ou
de pedidos de arquivamentos de processos indicam que
o sistema juridico ¢ incapaz de conter as investidas do
econdmico, ocorrendo, igualmente, corrup¢do. Pode haver
a corrup¢ao do Direito pela politica quando o poder, por
presséo ilicita, obtenha decisdes e atos a ele favoraveis.”

Contextualizando, a corrup¢do no que concerne as hidrelétricas
ocorre quando grandes empreiteiras “compram” decisdes do governo em
prol de facilidades como flexibilizacdo na emissao de licengas ambientais
ou para a elaborag¢do de leis de incentivo as barragens como geradoras
de energia. Sabe-se que o setor elétrico foi transformado em negocio,
seja na geracao, transmissdo, distribuicdo e comercializagao da energia,
sendo sempre organizado e comandado sob a ldgica de funcionamento
do capital. De acordo com o MAB, “tudo virou negdcio, inclusive os
direitos dos atingidos e as questdes ambientais. Os maiores beneficios
tém sido ao sistema financeiro e aos acionistas controladores das
empresas de energia”.*

Vale mencionar que para Luhmann® a corrup¢do ¢ o grande
problema moral da sociedade mundial contemporanea, mesmo afirmando
que a fragmentacdo da moral é uma maneira especial de comunicagao
porque o seu cddigo binario (que consiste na diferenga entre desprezo
e consideracdo pelas pessoas) ndo se sujeita a programas e critérios

2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
”  FORNASIER, Mateus de Oliveira. Dialogo ultraciclico transordinal: possivel
metodologia para a regulagdo do risco nanotecnoldgico para o ser humano e o meio
ambiente (Tese de doutorado). Sdo Leopoldo: Programa de Pos-Graduag@o em Direito da
Unisinos, 2013, p. 374.

°  MOVIMENTO DOS ATINGIDOS POR BARRAGENS — MAB. Energia para qué
e para quem/, Disponivel em: <http://www.mabnacional.org.br/content/energia-para-qu-
e-para-quem> Acesso em 28 maio 2018.

% LUHMANN, Niklas. The code of the moral. Nova York: Cardozo Law Review, v.
14, n. 3-4, p. 995-1009, jan. 1993.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018 195



generalizados. No cenario atual e policontextural, Teubner’® analisa
que a moral atua com o cédigo binario de um determinado sistema a fim
de garantir-lhe a autonomia, acusando quando constata a sabotagem de
codigos e suas semelhantes corrupgdes sistémicas.

CONCLUSAO

O modelo de sociedade moderno observado pela teoria social
de Luhmann apresenta como caracteristica a dindmica temporal, ou
seja, concepcdes até entdo consideradas inabaladas e estdveis podem
ser modificadas conforme a dindmica social. O fato de a sociedade ser
funcionalmente diferenciada permite que uma nova percepgao social seja
compreendida através da observacdo de segunda ordem — a realidade
pode ser verificada a partir de varios pontos de vista diferentes. Nesse
sentido, a Politica, assim como o Direito, a Economia ¢ a Ciéncia,
devem ser repensados.

Muitas vezes o alegado desenvolvimento econdmico
proporcionado pelo estabelecimento de uma hidrelétrica em determinada
regido colide com o medo e a afligao das populagdes ribeirinhas, constituida
principalmente por pequenos produtores rurais, pescadores e indios.
Emergem com esta questdo disputas entre expectativas de desenvolvimento
e as inquietagdes com a eficiente preservagdo ambiental destas obras,
diferenciando a oportunidade e possibilidade de desenvolvimento entre as
suas indesejadas consequéncias.

As hidrelétricas, conforme comunicadas pela politica, adquirem
essencialidade para o desenvolvimento do setor elétrico, pois integram a
infraestrutura e abastecem a demanda de energia elétrica, pelo que sao
bastante fomentadas pelo governo em prol, também, do alegado beneficio
econdmico em comparagao com outras fontes de energia capazes de gerar
energia. O sistema econdmico, por sua vez, estimula os empreendimentos
porque isso significa uma oportunidade de gerar rendimentos monetarios
e uma ocasido capaz de render aos investidores, as construtoras e
concessionarias muitos lucros financeiros, permitindo a eles ter o capital
decorrente dessas transagoes.

Discutem-se o0s impactos causados pela construcdo de
hidrelétricas, mas sabe-se que qualquer matriz energética produz impactos
consideraveis do ponto de vista global e a longo prazo. O que ocorre ¢ que

%  TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Tradugio e Prefacio
de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1989.
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se esta diante de uma problematica que colide com os limites ecologicos de
desenvolvimento, estimulando os debates acerca do que pode ser feito para
minimizar os impactos sociais € ambientais dos grandes empreendimentos
de geracdo de energia.

Nesse ponto, existe uma circularidade no assunto que concerne
as hidrelétricas no seguinte aspecto: a energia elétrica ¢ essencial ao
desenvolvimento industrial e as necessidades basicas dos individuos,
ou seja, € preciso ter energia; mas as hidrelétricas — matriz energética
em destaque nesta pesquisa — produzem muitos impactos negativos
sociais e ambientais.

Diante dessas diferentes concepgdes, 0s sistemas sociais
autopoiéticos podem observar as comunicagdes que cada subsistema ¢
capaz de comunicar diante das questdes que emergem deste fato, pelo que
o sistema da Politica traduz em informagao aquilo que ¢ referente as suas
estruturas. Deve ser considerado o que cada subsistema pode comunicar
— comunicacdes operacionalizadas no interior de cada sistema conforme
logicas diferenciadas. Assim como podem haver diversas possibilidades
de desenvolvimento socioecondmico, as possibilidades de danos ao meio
ambiente e as pessoas atingidas também sdo incontaveis. Razdo pela
qual cada sistema deve comunicar a informacgdo mais adequada ao seu
programa a fim de dar respostas relacionadas aos riscos e insegurangas
desencadeados pelas usinas hidrelétricas.
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RESUMO: A internet e as tecnologias telematicas foram agentes alteradores do mercado,
propondo uma nova economia mundial, baseada na informagdo. O novo espago juntamente com
a nova economia fomentaram empresas que det€ém como seu Unico patriménio a informagéo ¢ a
sua troca e veiculagdo. Dentro deste cenario, destacam-se os casos da Apple e o WhatsApp, que
por sua postura protetiva com a informacao de seus usuarios, foram alvo de decisdes judiciais que
determinaram a abertura da comunicagéo de seus clientes para auxilio em investigagdes criminais.
A postura adotada pelas empresas levou a medidas de desaceitagdo por parte de governos dos quais
originaram as medidas. Neste cenario, discutiu-se o conflito entre fundamentos constitucionais,
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fim de resolu¢do harmoniosa.
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the new economy model fostered companies that have as their sole asset the information and their
exchange and placement. Within this scenario, we highlight the cases of Apple and WhatsApp,
who for their protective stance with the information of their users, were the subject of judicial
decisions that determined the opening of the communication of their clients for assistance in
criminal investigations. The stance adopted by the companies led to measures of de-acceptance
by the governments from which the measures originated. In this scenario, we discussed the conflict
between constitutional foundations, applying a method of valuation to solve the conflict between the
constitutional commandments in order to achieve a harmonious resolution.

Keywords: Privacy. Data security. Apple. WhatsApp. Principles valuation method.
INTRODUCAO

O advento dos novos meios tecnoldgicos exige do direito uma
dinamicidade que nossos esfor¢os legislativos ndo conseguem atender,
visto a lentiddo da agenda legislativa brasileira na tramitacdo das leis.
Com o retardo legislativo, o judiciario se vé desarmado frente aos novos
problemas abarcados pelas recentes inovagdes tecnologicas.

O direito pos-positivista ndo tem sido eficiente na resolugdo
dos conflitos sociais, o que nos leva a pensar em novas estratégias para
consolida¢do do direito, e que muitas vezes, devido as lacunas legislativas,
pedem a aplicagao de normas gerais para preencher omissdes da lei.

Frente a este cenario dindmico de inovagdes, destacado pelo
direito alimentado por fontes incompletas e incapazes de prever o cenario
moderno, o presente estudo propde-se a fazer uma analise do conflito entre
direitos fundamentais, interesses de mercado e os interesses coletivos,
propondo dar solugdo harmoniosa ao conflito de pressupostos juridicos

1 AINTERNET COMO AGENTE ALTERADOR DAS REGRAS
DE MERCADO: O VALOR DA INFORMACAO

Desde tempos imemoriais, o ser humano sempre buscou extrapolar
as barreiras continentais para consolidacao dos negocios. O solo brasileiro,
segundo a histdria conhecida, foi descoberto pelas expansdes maritimas
europeias, no interesse de se encontrar uma rota mais rapida para negociar
com os paises orientais, como a {ndia. Da mesma maneira, caixeiros-
viajantes e mascates extrapolavam limites territoriais em busca da
efetivagdo dos negdcios, vendendo a outras nagdes produtos advindos dos
mais variados paises, construindo a ideia de mercado global. A economia
sempre moveu o mundo. Somos avidos por riqueza, por prosperidade e nos
globalizamos gracas a nossa ansia de auferir lucro.
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A internet, ndo distante dos anseios comerciais, ainda que nascida
por iniciativa militar, pronta a assegurar a eficiéncia comunicativa dos
Estados Unidos frente a iminéncia de um ataque nuclear no periodo da
guerra fria, teve seu desenvolvimento intensificado quando se enxergou
na inovagdo o seu potencial econdmico, que dentro das universidades
norte-americanas, através de estudos e disseminagcdo do conhecimento,
deram o passo inicial para a implementa¢do da ferramenta que seria
conhecida como um dos principais avangos tecnoldgicos da humanidade
(BENKLER, 1996, p. 28).

Assim, a tecnologia informatica, aliada a sede do comércio
e riqueza, inovou as questdes econdmicas, quebrando as barreiras
comunicativas para negociar, comprar, vender e oferecer servigos, sem
restricdo de barreiras territoriais, globalizando as relagdes de consumo
através da internet.

Tal ideia € consolidada nas palavras de Tarcisio Teixeira, que
considera a internet como uma ferramenta de aproximacdo entre as
pessoas fisicas e juridicas, disponibilizando ao fornecedor de produto ou
servigo um instrumento para comercializacdo de suas “especiarias” (em
alusdo aos comércios pré-coloniais) a qualquer pessoa que deles precisem
(TEIXEIRA, 2014, p. 189-190).

Os mercados locais, até entdo estabelecidos na produgao industrial
em massa € no conhecimento através de documentos escritos, alteraram-
se em razdo do advento tecnologico, e a obtencdo de riqueza deixou de
ser vinculada apenas ao comércio e a produgao fabril, passando para uma
cogni¢do incorporea de valores, nao considerando apenas os produtos finais
de processos industriais como Unicos possuidores de valor economico.
O crescente uso da internet atribuiu valor a prépria informacdo, em seu
sentido lato, resultado de producdes técnicas e intelectuais, conforme os
interesses do mercado, quebrando velhos paradigmas.

Dentro desta nova dinamica, aplicativos como o WhatsApp -
vendido por 22 bilhdes de dolares (aproximadamente 54 bilhdes de reais),
segundo informaram os tabloides brasileiros' -, sdo exemplos precisos

! O portal G1 informou o valor de US$ 22 bilhdes, transacionados no dia 06/10/2014,
ocasido na qual o criador do aplicativo (Jam Koun) passou a compor o conselho do
Facebook. Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/negocios/noticia/2014/10/
preco-de-compra-do-whatsapp-pelo-facebook-sobe-us-22-bilhoes.html>. Acessado em:
22/05/2016. Ja o site O Globo, informou a transag¢do concluida em US$ 21,8 bilhdes
de reais, ap6s aprovacdo da Unido Europeia e orgdos reguladores dos Estados Unidos.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/facebook-oficializa-compra-do-
whatsapp-por-us-218-bilhoes-14157940>. Acessado em: 22/05/2016.
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desta nova valoracdo dada a informacao. O valor de venda do aplicativo,
em uma analise inicial, impossibilitaria determinar sobre o que, patrimonio
ou produto, seriam calculados tamanho valor, vez que o aplicativo ¢ um
“mensageiro”, uma plataforma de envio e recebimento de mensagens
com o uso da internet, que cobra, anualmente, o modico valor de 1 ddlar,
aparentemente nao possuindo outros meios pelos quais seria integralizado
este exorbitante valor pelo qual foi vendido.

Além disso, o WhatsApp nao veicula em sua plataforma qualquer
tipo de propaganda, determinando que neste pre¢o nao estdo envolvidos
valores frutos de publicidade.

O aplicativo conta como seu principal “patrimoénio” um numero
de usuarios que se aproxima da casa de 1 bilhdo?, o que poderia explicar
o enorme valor transacionado, porém esta ideia, a principio, tratar-
se-ia de mera suposi¢do, se ndo fossem os outros elementos que serdo
apresentados adiante.

Empresas como o WhatsApp, como tantas outras que trabalham
com inovagdes tecnoldgicas, necessitam de uma técnica mais apurada
para se determinar quais seriam seus valores negociados no mercado.
Ao determinarmos o preco de uma empresa desta espécie, € preciso se
determinar o valuation, como ¢ tratado nos textos de nicho. O calculo do
valuation sai da légica do prego pautado no lucro que se obterd com a
aquisi¢do do aplicativo, justamente pelo fato de que WhatsApp, excluida a
cobranga anual de USS$ 1, ndo gera outros lucros visiveis. Entao, indaga-se,
como se calcularia tamanho valor transacionado?

Valuation, ou valor, ndo se confunde com prego. Valor é o
potencial econdmico de uma empresa, que pode ser determinado em
uma estimativa futura dos lucros, caracteristica que se encontra presente
no WhatsApp por este ter crescido trés vezes mais do que a sua empresa
adquirente, considerando os primeiros quatro anos de sua existéncia em
relagdo a0 mesmo periodo da compradora’®, demonstrando que, apesar de
o WhatsApp ndo exibir lucro, ndo revelar patrimonio, ainda assim possui
um interesse do mercado, que se consubstancia no interesse de adesdo

2 Segundo informagdes prestadas pelo G1, Mark Zuckerberg, atual presidente do
WhatsApp, afirmou que o aplicativo ruma para a casa de 1 bilhdo de usuarios. Disponivel
em: <http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2014/02/facebook-compra-o-aplicativo-
whatsapp-por-us-16-bilhoes.html>. Acessado em: 21/05/2016.

3 O artigo demonstra a logica dos negodcios contemporaneos, analisando de
maneira pormenorizada a aquisi¢do do WhatsApp pelo Facebook no ano de 2014.
Titulo: O valor de uma empresa. Disponivel em: <http:/www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1197558,61044-O+valor+de+uma+empresa>. Acessado em: 11/06/2016.
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dos seus consumidores ao seu servico de mensageiro. Logo, o valor do
WhatsApp estd na quantidade de usudrios (cerca de 1 bilhdo), e que s6
tem aumentado ao longo dos anos, despertando o interesse do mercado e
da empresa adquirente.

Além disso, agregado a fungdo de mensageiro, o WhatsApp conta
com os dados e informagdes que transitam na prestacao de seus servigos,
o0 que, se considerarmos seus Termos de Uso e Politica de Privacidade, nos
dao margem a colher clausulas que permitem a utilizacdo de informagdes
nao identificaveis do usuario para finalidades publicitarias, ainda que estas
se apresentem de forma velada ou demasiadamente abrangentes em seus
termos de prestagdo de servigos®, denotando que, além do valuation, a
empresa trabalha com valores inerentes as informacdes que circulam em
sua plataforma, ainda que nao pratique tais termos.

Assim, podemos entender que a tecnologia informatica ndo so
encurtou distancias e dinamizou os mercados, mas também definiu novos
valores, ndo baseados somente no produto final das cadeias de producao
fabril, reconhecendo o valor de empresas que sé trabalhem com a
informacao como unico elemento do seu processo produtivo.

Essa economia baseada em informacdo emergiu no quarto final
do século 20, o que fez nascer um novo sistema econdmico, estabelecendo
o conhecimento da informacao (knowledge-information) como novo valor
de mercado. Manuel Castells afirma que a emersao deste novo paradigma
tecnologico versando sobre as novas tecnologias tornou a informagdo o
proprio produto do processo de producao (CASTELLS, 2010, p. 78).

O novo modelo economico baseado em informag¢ao como produto
do mercado ¢ nomeado de informacionalismo, por conta da produtividade
e competitividade das unidades e agentes nesta nova realidade economica
fundamentalmente dependerem de sua capacidade para gerar, processar
e aplicar a informagdo captada (CASTELLS, 2010, p. 77), refor¢ando
antigos jargoes, notadamente “saber ¢ poder”.

4 Conforme os Termos de Servigos disponiveis pelo site WhatsApp: “We may share

non-personally-identifiable information (such as anonymous User usage data, referring
/ exit pages and URLs, platform types, asset views, number of clicks, etc.) with interested
third-parties to assist them in understanding the usage patterns for certain content,
services, advertisements, promotions, and/or functionality on the WhatsApp Site”. (NOs
poderemos compartilhar suas informagdes ndo pessoais com terceiros para auxilia-los a
entender os padrdes de uso para determinados conteudos, servigos, anincios, promocdes
e/ou funcionalidade no site do WhatsApp - em tradugdo livre). Disponivel em: <https://
www.whatsapp.com/legal/>. Acessado em: 21/06/2016.
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O conceito de informacionalismo tem a informagdo como a base
material e tecnologica da atividade econdmica e da organizacdo social,
fendmeno novo que nao pode ser ignorado pelo direito.

Tal consolidagdo da informag¢do como produto da cadeia de
produgdo coloca as tecnologias telematicas, consequentemente a internet,
comomeioriquissimo tanto paraodesenvolvimento econdmico,como parao
desenvolvimento cultural e intelectual de seus usudrios, que hoje ja possuem
estas tecnologias como componentes inseparaveis de seus cotidianos.

Marcel Leonardi entende que a influéncia da internet na vida
humana ¢ irreversivel e, como tal, deve ser adequada a carga de garantias
que j& foram conquistadas. A importancia do direito a privacidade em
ambiente digital evidencia a sensibilidade desta relacdo entre valores
econdmicos e direitos fundamentais, analisando que muito mais importante
do que regular e desenvolver as novas tecnologias telematicas, para
que alcancem seus objetivos € mantenham sua utilidade, ¢ o seu dever
de protecdo ao direito basilar da privacidade, além de resguardar outros
direitos fundamentais de possiveis abusos (LEONARDI, 2012, p. 37-38).

Mais do que optar pela regulamentagdo propriamente dita,
editando novas leis para fim de prote¢do dos valores apresentados, Yochai
Benkler afirma que a resolugdo dos problemas gerados pelas novas
tecnologias se resolve com a simples aplicag@o de principios, e ndo atraveés
de regras especificas (BENKLER, 1996, p. 39).

Ante a especialidade das relagdes desenvolvidas na internet, o
conflito com o direito a privacidade € particularmente preocupante, pela
violagdo deste ser exponencialmente facilitada pelas mesmas caracteristicas
e peculiaridades que tornam a Rede tdao atraente (LEONARDI, 2012, p
42), e que nas palavras de Pierre Levy, se deve a dinamicidade, constru¢ao
e alimentacao por todos os agentes que a utilizam (LEVY, 1996, p. 128).

Pierre Levy destaca ainda a discussao sobre o carater mercantil da
internet, propondo que, como instrumento do desenvolvimento coletivo, a
internet voltada ao comércio ndo possuiria motivos para o seu banimento
(no seu sentido de proibi¢cdo, considerando a possibilidade de abusos
de direitos), mas sim que deveria continuar a existir preservando uma
maneira original de constituir coletivos inteligentes, diferente daquela que
o mercado capitalista induz (LEVY, 1996, p. 129).

Percebemos o uso deste desenvolvimento coletivo do meio
telematico principalmente quando relacionamos os dados veiculados com
os servigos oferecidos, na coleta e uso destes dados principalmente para
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fins publicitarios, porém desconsideramos outras possibilidades de seu uso,
ainda que imperceptiveis aos usudrios. Através das tecnologias telematicas
alimentadas por estes dados, € possivel a implementa¢ao e melhoria dos
proprios servigos oferecidos pela Rede, como bem destacam os termos
de servigco do WhatsApp, ou seja, abre-se mao da privacidade em prol da
melhoria dos produtos ofertados.

O mercantilismo na internet ¢ superdesenvolvido e sua capacidade
de uso da massividade de usuarios € uma maneira de potencializar a
apresentacao de seus produtos e servigos, pratica que por muitas vezes se
sobrepde a direitos basilares, viciando a ideia proposta por Pierre Levy e
evidenciando um mercado em desequilibrio.

2 O CASO APPLE X FBI

A divergéncia entre interesses empresariais € o direito a
privacidade no armazenamento e uso dos dados pessoais se mostrou no
final do ano de 2015, quando um atentado terrorista em San Bernadino,
Califérnia, deixou quatorze mortos e vinte e dois feridos. No confronto
com os policiais, dois dos trés terroristas foram mortos”.

Pela suspeita de ataque terrorista, tentou-se recuperar os dados de
um dos celulares ainda em funcionamento dos suspeitos, o celular de Syed
Farook, sendo que os demais aparelhos foram destruidos pelos proprios
atiradores antes de morrerem no confronto com os policiais.

Em atencdo aos dados, acreditando que estes conteriam
informagdes essenciais as investigagdes, o FBI requisitou ajuda para o
acesso as informagdes do smartfones primeiro a Agéncia de Seguranga
Nacional dos Estados Unidos (Nacional Security Agency), que declarou
que ndo tinha conhecimento para desbloquear tais aparelhos (Iphones),
somente de outros que seriam de uso mais comum dos criminosos®.
Resultado disso, o orgdo federal recorreu a propria Apple (produtora do
Iphone) para desbloqueio do aparelho.

5 Cobertura nacional do incidente, feita pelo portal G1. Disponivel em: <http:/

gl.globo.com/mundo/noticia/2015/12/incidente-com-disparos-na-california-deixa-
varias-vitimas-dizem-bombeiros.html>. Acessado em: 10/06/2016.

¢ Em depoimento a imprensa, o Vice-Diretor da Agéncia Nacional de Seguranca disse:
“If we don t have a bad guy who's using it, we don t do that” (Se ndo temos um criminoso
que esta usando isto [smarfone Iphone], nao fazemos isso - tradugao livre), justificando
o porqué da agéncia ndo ter condi¢des de desbloquear tal tipo de aparelho. Disponivel
em: <http://www.zdnet.com/article/nsa-comes-clean-on-why-it-couldnt-hack-san-
bernardino-shooters-iphone/>. Acessado em: 10/06/2016.
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Os smartfones da marca Apple possuem um sistema de
seguranga que apoés seis tentativas de acesso por senha incorreta bloqueia
permanentemente os dados do aparelho’. Assim, por ndo haver maneira de
acessar tais dados, frente ao bloqueio de seguranga, o FBI teve de pedir
ajuda aos detentores da tecnologia do Iphone, a propria empresa produtora
do aparelho, para seu desbloqueio e acesso aos dados, € esta se recusou a
ajudar o 6rgao federal.

Diante anegativa, o FBl acionou a justi¢a norte-americana, ocasiao
em que a magistrada Sheri Pym deferiu o pedido do FBI, determinando
que a Apple atendesse as solicitagdes, desbloqueando o Iphone de Syed
Farook®.

A decisao se fundamentou no All Writs Act, permitindo que
a justica norte-americana emita todos os mandados necessarios para
auxiliarem as atividades do proprio Judicidrio, desde que estejam em
conformidade com os usos e principios do Direito norte-americano’. O
mandamento judicial determinou ainda que a Apple providenciasse um
software, um programa, com um mecanismo de recuperagdo do aparelho,
ou um Software Image File (SIF), que pudesse ser executado no celular do
suspeito, possibilitando desbloquea-1o0'°.

7 O site da Apple, em sua area de suporte ao usuario, traz o seguinte texto: “If you
enter the wrong passcode in to an iOS device six times in a row, you'll be locked out
and a message will say that your device is disabled”. O site traz como solucdo para o
telefone desabilitado apenas o erase do aparelho, que ¢ a eliminagdo de todos os dados
do sistema, voltando a sua estaca zero, como se acabasse de sair da fabrica, sem nenhum
dado da pessoa que até entdo o possuia. Disponivel em: <https://support.apple.com/en-us/
HT204306>. Acessado em: 10/06/2016.
8 A determinagdo judicial exarada pela juiza norte-americana pode ser encontrada na
integra no endereco eletronico: <https://assets.documentcloud.org/documents/2714005/
SB Shooter-Order-Compelling-Apple-Asst-iPhone.pdf>. Acessado em: 28/09/2018.
——UNITED STATES OF AMERICA. 28 U.S. Code § 1651 - Writs: (a) The
Supreme Court and all courts established by Act of Congress may issue all writs necessary
or appropriate in aid of their respective jurisdictions and agreeable to the usages and
principles of law. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/uscode/text/28/1651>.
Acessado em: 16/07/2016.
10 Decisdo que determinou que a Apple ajudasse o FBI a decriptar o celular de Syed
Farook. Segue destaque da decisdo: “This matter is before the Court pursuant to an
application pursuant to the All Wrights Act, 28 U.S.C. § 1651, by Assistant United States
Attorneys Tracy Wilkinson and Allen Chiu, requesting an order directing Apple Inc.
(‘Apple’) to assist law enforcemente agents in enabling search of a digital device seized
in the course of a previously issued search warrant in this matter. [...] providing the
FBI with a signed Iphone Software file, recovery bundle, or other Software Image File
(‘SIF”) that can be loaded onto the SUBJECT DEVICE”. Disponivel em: <https://assets.
documentcloud.org/documents/2714001/SB-Shooter-Order-Compelling-Apple-Asst-
iPhone.pdf>. Acessado em: 16/07/2016.
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No mais, a juiza norte-americana impds a Apple prestar ajuda
técnica razoavel (reasonable technical assistance)!! para recuperagdo dos
dados, além da criagdo do referido software para acessar o smartfone.

Ainda que a decisdo tenha determinado ajuda ao FBI, a Apple
insistiu em ndo cooperar com as investigagdes policiais, alegando que as
demandas do governo ameacariam a seguranga de seus clientes em uma
escala sem precedentes, e que as implicagdes da decisdo da magistrada
teriam efeitos que iriam além do processo. A criagao do software resultaria
em uma espécie de chave mestra para desbloqueio de aparelhos da
empresa. Na mesma manifestacdo feita pela Apple, negando cooperar
com o FBI, Tim Cook, entdio CEO da empresa, qualificou a ordem como
“extremamente onerosa”, criticando os riscos que um aplicativo como este
traria aos seus consumidores € como uma decisdo desse tipo prejudicaria a
confianga creditada a empresa'?.

Em texto publicado no proprio site da Apple, Tim Cook se
manifestou dizendo que as informagdes precisam ser protegidas de hackers
e criminosos que desejam rouba-las para uso indevido sem o conhecimento
da empresa, e que a Apple estaria comprometida na protecao dos dados de
seus consumidores, alegando ainda que a Unica forma de uma protecdo
eficaz desses dados seria através da criptografia oferecida pela empresa'’.

Declarou, ainda, que um software dessa espécie, se caisse em maos
erradas, seria capaz de desbloquear qualquer aparelho Iphone. Ou seja,
o governo dos Estados Unidos estaria obrigando a Apple a hackear seus

O julgado determinou que a Apple atendesse ao pedido do FBI, garantindo ajuda

técnica razoavel para desbloqueio do aparelho. Disponivel em: <http://www.nbcnews.
com/storyline/san-bernardino-shooting/judge-forces-apple-help-unlock-san-bernardino-
shooter-iphone-n519701>. Acessado em: 10/06/2016.

2. Em carta publicada e noticiada pela CNN, Tim Cook, presidente da Apple afirmou:
“The government is asking Apple to hack our own users and undermine decades of
security advancements that protect our customers - including tens of millions of American
citizens - from sophisticated hackers and cybercriminals”. Os noticidrios americanos
dizem que a discussao se fundamenta no Protection x Privacy (Protecdo x Privacidade).
Disponivel em: <http://edition.cnn.com/2016/02/16/us/san-bernardino-shooter-phone-
apple>. Acessado em: 16/07/2016.

13 A carta foi publicada no site da Apple em 16/02/2016, ¢ pode ser acessada na integra
em: <http://www.apple.com/customer-letter/>. O trecho a qual o texto faz referéncia ¢é:
“The Need for Encryption [ ...] All that information needs to be protected from hackers and
criminals who want to access it, steal it, and use it without our knowledge or permission.
Customers expect Apple and other technology companies to do everything in our power to
protect their personal information, and at Apple we are deeply committed to safeguarding
their data. For many years, we have used encryption to protect our customers’ personal
data because we believe it'’s the only way to keep their information safe. We have even
put that data out of our own reach, because we believe the contents of your iPhone are
none of our business”.
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proprios clientes, colocando em risco décadas de avangos em seguranca e
vulnerabilizando 10 milhdes de cidaddos americanos'®.

As declaragdes da empresa mostraram uma posi¢ao aparentemente
preocupada com os dados e integridade do consumidor, se posicionando
contra uma decisdo judicial interessada em resguardar a seguranca destes
mesmos 10 milhdes de usudrios, os mesmos que a Apple afirmou proteger,
J& que o perigo de terrorismo ¢ iminente e concreto nos Estados Unidos.
Pautou a defesa de seus usudrios na possibilidade de tais dados cairem em
maos de criminosos, hackers, ou dando ao governo americano muito poder
com o uso de um software desta espécie. Em mitdos, temos a empresa
Apple valendo-se do direito basilar e constitucional da privacidade
dos dados de seus usudrios, afirmando que a seguranca destes dados ¢
importante politica de suas atividades.

Analisando mercadologicamente, possivel vislumbrar uma
estratégia clara de fidelizagdo dos seus consumidores, sob argumento
de que sua postura de protecdo defenderia o usudrio da agdo tanto de
criminosos, quanto, at¢ mesmo, do proprio Estado, através de seus
mecanismos de seguranca inquebraveis. No entanto, a mesma empresa que
afirmou proteger seus usuarios acaba por deixar estes mesmos usuarios a
mercé de outros crimes, que, possivelmente, caso fossem disponibilizadas
as informagdes do celular de Syed Farook, possibilitariam melhores
investigagdes de crimes que extrapolam a esfera da privacidade e atingem
toda a coletividade, tamanha gravidade que possui o crime de terrorismo.

14

Trecho da declaragdo da Apple: “The FBI may use different words to describe this
tool, but make no mistake: Building a version of iOS that bypasses security in this way
would undeniably create a backdoor. And while the government may argue that its
use would be limited to this case, there is no way to guarantee such control. [...] The
government is asking Apple to hack our own users and undermine decades of security
advancements that protect our customers - including tens of millions of American citizens
- from sophisticated hackers and cybercriminals. The same engineers who built strong
encryption into the iPhone to protect our users would, ironically, be ordered to weaken
those protections and make our users less safe”. Disponivel em: <http://www.apple.com/
customer-letter/>. Acessado em: 16/07/2016.
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A demanda judicial terminou com o FBI declarando que havia
conseguido acessar o telefone através da ajuda de um terceiro que ndo a
Apple®, dispensando o auxilio da empresa.

3 PANORAMA BRASILEIRO: O CASO WHATSAPP

A expansdo internacional levou as empresas, necessariamente, a
respeitarem o direito patrio dos paises em que pretendem atuar, € com
isto surgiram inumeras divergéncias entre os interesses economicos €
a soberania nacional.

Como ja apresentado, o fendmeno das informacgdes de milhares
de usuarios, utilizadas como moeda de mercado, chocou-se diretamente
com interesses estatais de cunho criminal, como € o caso das informagdes
contidas no celular de Syed Farook no ataque terrorista de San Bernadino,
conteido de interesse investigativo e que se relaciona a seguranga
nacional dos Estados Unidos.

O fomento comercial e expansdao das empresas e seus aplicativos
levaram a utilizacdo do WhatsApp em varios paises, dentre eles o
Brasil, que conta hoje com mais de 100 milhdes de usudrios utilizando
o mensageiro. No Brasil, por trés vezes tivemos um caso semelhante
ao da Apple e a mesma postura foi adotada pelo WhatsApp, produto do
Facebook, negando cumprimento as decisdes do Judiciario.

No final do ano de 2015 o aplicativo WhatsApp teve seus servigos
bloqueados judicialmente em todo o territério nacional pela primeira vez,
quando o juiz da 1* Vara Criminal de Sao Bernardo do Campo, no Estado de
Sao Paulo, determinou que o servigo ficasse inoperante por 48 horas, apos a
empresa ndo ter colaborado com investigagdes criminais que necessitaram
que o servico quebrasse o sigilo de suas mensagens. Na ocasido, o pedido
foi de que a empresa abrisse o contetido das mensagens j4 trocadas entre
os investigados para auxiliar na apuragdo de crime. O WhatsApp, no
entanto, nao atendeu ao mandamento judicial, argumentando que uma vez
criptografadas era impossivel sua decodificagao.

15

Noticiado pelo portal ABC News. Disponivel em: <http://abcnews.go.com/
Technology/justice-department-withdraws-request-apple-iphone-encryption-case/
story?id=37986428>. Acessado em: 16/07/2016.
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Ap0s a determinagdo de pagamento de multa, na forma da Lei n°
12.965/2014, ndo restou outra sangdo que ndo a suspensdo do servigo'®.
Na situagdo, o dono do servigo, Mark Zuckerberg, se pronunciou,
objetivando a decisdo como extremista'’. Situagdo semelhante aconteceu
em maio de 2016, quando a empresa, mais uma vez, ap6s decisdo do juiz
de 1° grau da comarca de Lagarto, Estado do Sergipe, se negou a cooperar
com a descriptografia de suas mensagens para elucidagdo de um caso de
trafico de drogas. No processo, todos os ditames contidos no Marco Civil
da Internet foram cumpridos, chegando a medida extrema de prisdao do
Vice-Presidente do Facebook na América Latina por ndo ter atendido a
ordem judicial, ndo restando outra op¢ao em lei que ndo a suspensao dos
servigos's,

Mais uma vez, em manifestacdo em sua pagina no Facebook,
Mark Zuckerberg afirmou que “[...] € muita assustadora a ideia de que,
em uma democracia, todos no Brasil tenham seu direito a liberdade de
comunicacao negado desta maneira”"’.

Pela terceira vez, o WhatsApp foi bloqueado em 19 de julho de
2016, apds decisao da 2* Vara Criminal de Duque de Caxias, Estado do Rio
de Janeiro, porém o panorama do caso foi um pouco diferente, pois ndo
houve nesta situagao pedido de abertura dos dados e conversas uma vez ja
feitas, mas sim um pedido de interceptagdo das conversas dos individuos
investigados criminalmente. A decisdo requisitou ao WhatsApp que

16 A Lein® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), prevé, entre suas
sangoes, a adverténcia, a multa, a suspensdo do servigo, ¢ até a proibigdo do exercicio
das atividades em solo brasileiro, para os provedores de conexdo e aplicagdo que, na
forma dos artigos 10, 11, 12, 13 e 15, ndo disponibilizarem os dados que deveriam ser
armazenamos por periodo estipulado em lei (6 meses para registros de aplicacdo - art.
15 - e 1 ano para registros de conexao - art. 13), apos a desobediéncia de ordem judicial
competente que determine a disponibilizagdo de tais dados.

7O CEO do Facebook e WhatsApp se pronunciou na pagina oficial do aplicativo,
afirmando que “Estou chocado que nossos esforgos em proteger dados pessoais poderiam
resultar na punicdo de todos os usudrios brasileiros do WhatsApp pela decisdo extrema
de um unico juiz. Esperamos que a justica brasileira reverta rapidamente essa decisdo.
Se vocé é brasileiro, por favor faga sua voz ser ouvida e ajude seu governo a refletir
a vontade do povo”, conforme noticia do site Veja. Disponivel em: <http://veja.abril.
com.br/noticia/mundo/mark-zukerberg-critica-a-suspensao-do-whatsapp-no-brasil>.
Acessado em: 22/05/2016.

18 Noticiado pelo G1 da Globo.com. Disponivel em: <http://gl.globo.com/tecnologia/
noticia/2016/07/whatsapp-bloqueado-relembre-todos-os-casos-de-suspensao-do-app.
html>. Acessado em: 24/10/2018.

Y the idea that everyone in Brazil can be denied the freedom to communicate the way
they want is very scary in a democracy”, conforme publicagdo datada de 03/05/2016 na
pagina pessoal no Facebook do Presidente do WhatsApp, Mark Zuckerberg. Disponivel
em: <https://www.facebook.com/zuck/posts/10102814103934951?pnref=story>.
Acessado em: 20/07/2016.
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interceptasse as conversas antes de sofrerem a criptografia utilizada pelo
Servigo, €, Como nos casos anteriores, a empresa requisitada ndo cumpriu
o mandamento judicial.

Na decisdo exarada pela juiza Daniela Barbosa Assumpgao de
Souza, que bloqueou os servicos do WhatsApp, a conduta da empresa foi
adjetivada como carregada de desprezo pelas leis brasileiras, uma vez que
a resposta aos atos oficiais sequer se deu em lingua portuguesa, tendo o
WhatsApp respondido as requisi¢Oes através de e-mail redigido em inglés,
¢ que estavam tratando o pais como uma “republiqueta”?.

Destacou que a empresa, para atuar em solo patrio, com filial
devidamente estabelecida, se sujeitou as leis e a lingua nacional, observando
ainda que a mesma funciona de maneira plena, contando com um enorme
numero de usuarios, sendo o pais com segundo maior publico do aplicativo,
e, ainda, que tanto ¢ eficientemente operante em solo nacional que seu
aplicativo conta com corretor em lingua portuguesa.

Ajuiza, por fim, salientou que a ordem nao esbarra em argumentos
como os anteriormente usados, que se pautavam na impossibilidade de
descriptografia das mensagens, vez que o respectivo mandamento judicial
se consubstanciava em interceptacdo, uma intervencao antes da implicag¢ao
de qualquer tecnologia de codificagdo da mensagem, e que a negativa de
cumprimento da empresa sem implicagdes juridicas relevantes acabaria
por tornar tais empresas intocaveis, atuando sem qualquer respeito aos
poderes da federagdo e a soberania nacional.

Destaca-se a argumentag¢do utilizada na sentenga:

Ora, se as decisdes judiciais ndo podem efetivamente
ser cumpridas ¢ esta informagdo ¢ sempre rechagada por
peritos da policia federal e da policia civil que afirmam
ser possivel o cumprimento, como foi possivel ao Google
do Brasil, em determinada ocasido, cumprir as decisdes
judiciais que até entdo alegava ser impossivel, deveremos
entdo concluir que o servigo ndo podera mais ser prestado,
sob pena de privilegiar inimeros individuos que se utilizam
impunemente do aplicativo Whatsapp para pratica de crimes
diversos, orquestrar execugdes, tramar todos os tipos de
ilicitos, sempre acobertados pelos responsaveis legais
do aplicativo Whatsapp, que insistem em descumprir as
decisdes judiciais, tornando estas condutas impossiveis de
serem alcangadas pela Justica. [...] Como se conclui, ndo

2 Sentenga na integra disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/7/
art20160719-03.pdf>. Acessado em: 30/09/2018.
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pode um servico de comunicagdo de tamanho alcance, ser
oferecido a mais de 100 (cem) milhdes de brasileiros sem,
no entanto, se submeter as Leis do Pais, descumprindo
decisdes judiciais e obstruindo investiga¢des criminais em
diversas unidades da Federag@o. Qualquer empresa que se
instale no Pais fornecendo determinado servigo, devera estar
apta a cumprir as decisdes judiciais que, porventura, recaiam
sobre esta, sob pena de cancelamento do proprio servico,
ainda mais, quando se trata de atividade que envolve lucros
vultosos, ndo sendo crivel que seus representantes nao sejam
capazes de se aparelhar para o devido cumprimento das
decisdes judiciais. [...] Neste sentido, a finalidade publica
da persecugdo criminal sempre devera prevalecer sobre o
interesse privado da empresa em preservar a intimidade e
privacidade de seus usudrios, assim como também devera
prevalecer sobre os interesses desses ultimos, sobretudo
quando sdo investigados por praticarem crimes, uma vez
que ndo ha direito ou garantia constitucional em nosso
ordenamento que se repute absoluta. [...] A falta ou a negativa
de informagdo por parte da empresa, deixando de atender a
uma determinacdo judicial, impede aos 6rgaos de persecugdo
de apurarem os ilicitos e alcangarem os autores dos crimes
praticados, constituindo-se a recusa no fornecimento dos
dados mera estratégia da empresa a fim de procrastinar e até
descumprir a ordem judicial, sob o palio de impossibilidades
técnicas. O prejuizo maior, assim, quando o Facebook do
Brasil descumpre uma ordem judicial, ¢ da sociedade, ante
a impunidade gerada pela negativa em fornecer informagdes
que serdo fundamentais para a consecugao das investigagoes
e, posteriormente, para robustecer o processo criminal de
provas que sejam Uteis a formagéo da convicgdo das partes
e do juiz?'.

Os trechos em destaque merecem sobrelevagdo, pois expressam

com verdade a ideia que se quer apresentar neste estudo. Destaca intengdes
meramente mercantis ¢ descomprometidas com as leis brasileiras,
escarnecendo o Estado brasileiro. Diminui a importancia da perseguicao e
combate ao crime, deixando em segundo plano os interesses transindividuais
e coletivos, sob o argumento mascarado de estarem protegendo estes
mesmos interesses, através da prote¢ao a privacidade do individuo.

Em uma analise comparativa, a postura adotada pelo WhatsApp ¢

a mesma adotada pela Apple no ataque terrorista de San Bernadino. Ambas

21

Sentenga na integra, disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/7/

art20160719-03.pdf>. Acessado em: 30/09/2018.
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se valeram da mesma base argumentativa, afirmando que a abertura dos
dados prejudicaria a privacidade de seus usuarios; no entanto, podemos
estabelecer um claro liame entre a postura adotada e os interesses
estritamente comerciais destas empresas em manterem seus usuarios
confiantes da prestag¢ao dos servigos, iludindo-os de que os dados e conversas
veiculadas em seus produtos ndo podem ser acessados por ninguém.

Tal  argumento  evidencia  interesses  exclusivamente
mercadologicos, ja que a posse de informacdes sensiveis, como dados
pessoais, mensagens intimas, fotos e videos ganham credibilidade entre os
usudrios nas maos da empresa que afirma tratar como méaxima a privacidade
destes dados; no entanto, no caso do WhatsApp, analisando as politicas
operacionais deste mesmo servigo, encontramos clausulas que preveem
o uso de tais informa¢des em compartilhamento com terceiros, ainda que
tais clausulas afirmem compartilhar apenas os dados inidentificaveis do
usudrio, evidenciando na verdade intengdes que extrapolam qualquer
postura protetivista de seu publico.

Todas estas questdes geram um conflito direto entre bases
constitucionais, que na Otica brasileira seria o embate entre seguranga
publica e privacidade, em muito se assemelhando ao caso norte-
americano. Isso nos leva a seguinte indagacao: qual destes valores deve
prevalecer nos casos apresentados, quando do impasse entre interesses
coletivos e empresariais?

4 OS DADOS PESSOAIS PARA ALEM DA OTICA
INDIVIDUAL

A interceptacdo telefonica ¢ situacdo restrita, mas comum, nas
investigacdes criminais, € que deve ser realizado para melhor elucidacao
de crimes quando ndo houver outros meios capazes de produgdo da
prova, autorizado mediante decisdo judicial, e permitido por tempo
limitado, na forma da lei.

Este instrumento processual utilizado para coleta de informagdes
através da via telefonica nos mostra que o ordenamento patrio ja previa,
desde antes do advento dos modernos meios de comunicagao telematica,
hipdteses em que o direito a privacidade poderia ser limitado em atengao
aos interesses estatais e coletivos, como nos casos de investiga¢ao criminal,
ja que ¢ de interesse de toda a sociedade a resolucdo de seus crimes. A
mesma ideia foi transportada para os novos co6digos e leis que versam sobre
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comunicac¢do, que nos leva a crer que, em situagdes excepcionais e que
haja devida autorizag¢do, ndo ha comunicacao que ndo possa ser violada.

Considerando a modernidade e seus novos instrumentos, as
comunicagdes em meio telematico (especificamente aquelas realizadas
através da internet) e sua disponibilizagdo para investigagdo criminal se
embasam no art. 10, §1°, do Marco Civil da Internet complementadas pelo
art. 4°, 111, “d”, da Lein® 13.709, de 2018. O artigo da lei do Marco Civil da
Internet determina que servidores de conexao e aplicativos estardo obrigados
a disponibilizarem os dados pessoais e conteido de comunicagdes privadas
mediante ordem judicial®®, enquanto o segundo dispositivo, recentemente
publicado, aclarou obscuridades da lei anterior, estabelecendo diretrizes
para consolidacao da privacidade dos dados na internet e hipoteses em
que estas diretrizes serdo mitigadas frente aos interesses nacionais, como
a persecug¢do de crimes. Os mandamentos legais, em todos os casos
retromencionados, foram regularmente satisfeitos, conforme ja vimos no
topico anterior através de todas as decisdes prolatadas.

No entanto, mesmo com as disposigdes em lei, a empresa
WhatsApp por todas as vezes se negou a fornecer o exigido na legislagao
e requisitado pelos tribunais, argumentando nos dois primeiros casos que
ndo teria como fornecer o contetido de suas comunicagdes, j& que uma
vez criptografada, ninguém poderia ter acesso a conversa, nem mesmo ela
propria, fornecedora do servigo.

Nao obstante isso, € logo em seguida, o WhatsApp afirmou
publicamente que enrijeceria sua tecnologia de seguranca das mensagens
trocadas, adotando um tipo de codificagdo chamado de Criptografia de
Ponta-a-Ponta, que, segundo a propria empresa, se trataria de codificacao
da informagao assim que saisse do aparelho emissor, e somente o aparelho
recebedor teria a chave valida para decodificagdo ¢ leitura da informagao®,
enrijecendo mais ainda o acesso aos dados trocados entre seus usuarios.

A empresa iniciou a ado¢do da nova tecnologia de criptografia
com a seguinte frase: 0 WhatsApp sempre priorizou a seguran¢a maxima
de seus dados e comunicagdes, exemplificando bem a valoragdo dada para

22 Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Art. 10, §1° “O provedor responsavel pela
guarda somente serd obrigado a disponibilizar os registros mencionados no caput, de
forma autonoma ou associados a dados pessoais ou a outras informagoes que possam
contribuir para a identificagdo do usuario ou do terminal, mediante ordem judicial, na
forma do disposto na Se¢do 1V deste Capitulo, respeitado o disposto no art. 7”.

2 O texto se refere a postagem de 05 de abril de 2016, publicada no blog do aplicativo
WhatsApp. Disponivel em: <https://blog.whatsapp.com/10000618/Criptografia-de-
Ponta-a-Ponta>. Acessado em: 20/07/2016.
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a informagdo e a credibilidade depositada pelos usuérios, evidenciando
também a relevancia comercial dos dados e comunicagdes, ainda que a
postura adotada estivesse em desconformidade com a lei.

Na terceira e ultima situagdo, a medida judicial consistiu numa
espécie de interceptacdo, com a diferenca de que seria aplicada as
comunicagoes realizadas através da internet, interceptando as mensagens
antes de sofrerem encriptagdo dos dados, ainda na fonte. O cumprimento
da determinag¢do vislumbrava-se possivel, justo que a empresa nao poderia
alegar a mesma impossibilidade técnica que vinha justificando para o
descumprimento das decisdes, justamente por ser solicitada a coleta dos
dados antes da incidéncia de qualquer codificacao. Como visto, entretanto,
a empresa também ndo cumpriu a ordem judicial nestes termos.

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
prevé que os negocios firmados em solo patrio deverdo ser regidos pela
lei brasileira*. Doutro modo, e ainda mais especifico, o Marco Civil da
Internet determina que, na coleta, armazenamento, guarda e tratamento
dos registros em territorio nacional a lei brasileira devera ser respeitada®.
A lei que versa sobre as hipoteses de armazenamento destes registros e
comunicagdes ¢ justamente o Marco Civil da Internet, e estabelece que os
registros de aplicacdo deverdo ser armazenados pelo prazo de seis meses”
e disponibilizados caso requeridos por competente decisao judicial.

Assim, ao tratarmos de servidores de aplicagdo - e ¢ cedigo que,
tanto o WhatsApp quanto o Facebook sao provedores de aplicagdo na dtica
da lei*’, como dispde a LINDB e ¢é regulamentado pelo Marco Civil da
Internet e Lei n® 13.709/18 -, estes devem respeitar todo o ordenamento
juridico patrio quando exercem atividades em solo brasileiro, pautando

24 Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Art. 9°: “Para qualificar e reger as
obrigacoes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem”.

2 Lein®12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Art. 11: “Em qualquer
operagdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados pessoais
ou de comunicagoes por provedores de conexdo e de aplicag¢oes de internet em que pelo
menos um desses atos ocorra em territorio nacional, deverdo ser obrigatoriamente
respeitados a legislagdo brasileira e os direitos a privacidade, a prote¢do dos dados
pessoais e ao sigilo das comunicagées privadas e dos registros”.

%6 Lein® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Art. 15. “O provedor
de aplicagoes de internet constituido na forma de pessoa juridica e que exerca essa
atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econémicos deverd manter
os respectivos registros de acesso a aplicacoes de internet, sob sigilo, em ambiente
controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento”

27 Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Art. 5° [...] “VII -
aplicagoes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio
de um terminal conectado a internet”.
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suas atividades econdmicas em consonancia com a legisla¢do, e cumprindo
todas as determinagdes judiciais.

Desta maneira, nao houve motivacao idonea para descumprimento
das ordens judiciais, e a indisponibilidade dos dados apos a prolagdo de
regular decisdo judicial, negando a possibilidade de disponibilizacao
dos dados, relegam a jurisdi¢do brasileira aos interesses estritamente
empresariais, e, conforme palavras do juizo carioca outrora mencionado,
diminuem o Brasil ao status de “republiqueta”. Conclui-se, portanto, que
se a empresa afirma nao ter condigdes de cumprir as regras brasileiras
tampouco teria condi¢gdes de atuar em solo nacional.

No entanto, a discussdo ndo se limita somente ao aspecto da
soberania nacional e aplicagao das leis. Se passarmos a uma analise
critica, podemos considerar que o Marco Civil da Internet e as demais
leis infraconstitucionais que versam sobre protecdo de dados possuem
contornos inconstitucionais quando valoramos com superioridade o direito
aprivacidade, alicercada no superprincipio da dignidade da pessoa humana,
de modo que, nesta 6tica, poderiamos condicionar que a privacidade dos
dados do individuo em detrimento da discricionariedade do Estado na
obtencao destes dados, ainda que autorizados para investigacao criminal,
como nas hipdteses de interceptacao, constituiria medida desproporcional
e inconstitucional na sua obtencao através da quebra de sistemas sigilosos,
como as comunicagoes telefonicas e correspondéncias. Vemos, entretanto,
que este direito ¢ mitigado quando conflitado com outros de igual
relevancia, como, por exemplo, o direito a seguranga publica.

Esta mitigacdo ¢ fruto de didlogo pautado na proporcionalidade,
que devera olhar para o conflito principioldgico sob a luz de trés outros
subprincipios: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em seu
sentido estrito (ALEXY, 1993, p. 111/112). A este dialogo proposto por
Robert Alexy, emerge um modelo de ponderacao de principios, sendo a
racionalizacdo das decisdes juridicas, prescrevendo que, quanto maior o
grau da ndo satisfacdo pela aplicacdo de um principio, maior deve ser a
importancia da satisfagdo promovida pelo outro.

A solugdo através da ponderacdo implica que ndo haverd
principios aniquilados, mas que um restara rendido frente ao outro, quando
preenchidos os requisitos para o embate baseado na proporcionalidade.

Assim, ndo ¢ sensato tratar a defesa da privacidade como um
ideal intocavel do Estado Democratico de Direito, somente por integrar
o conjunto de principios que formam uma ideia maior de dignidade da
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pessoa humana. Além disso, a falta de um conceito uno de privacidade
acaba por dificultar ainda mais a sua tutela, frente sua amplitude de
concepgoes, 0 que torna mais complexo sopesar este direito basilar frente
a outros igualmente fundamentais, como a seguranga publica (ja dito) e a
eficiéncia das transagdes comerciais (LEONARDI, 2012, p. 47).

A privacidade ¢ direito da personalidade, que € o primeiro bem da
pessoa, assegurada constitucionalmente nas linhas iniciais da Carta Magna.
Analisando de maneira ampla o principio da dignidade da pessoa humana,
todo homem tem sua personalidade e direito a ela, tendo como base o
principio irrogado, e por meio das normas do direito positivo a coletividade
confere autorizagdo para o homem defender sua personalidade, que se
personifica nos direitos da personalidade, os quais abarcam instrumentos
de salvaguarda do fundamento constitucional.

Neste entendimento, podemos citar Orlando Gomes, que define
direitos de personalidade como “[...] direitos considerados essenciais a
pessoa, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar
a sua dignidade” (GOMES, 1988, p. 85). Em palavras mais tradicionais,
Pontes de Miranda trata do assunto como um direito inato, no sentido de
que os direitos de personalidade nascem com a pessoa, constituindo no
direito subjetivo de alguém exercer os poderes que orbitam no conceito de
personalidade (PONTES DE MIRANDA, 2000, p. 216).

Assim, dar ampla abertura para o acesso e uso das informagdes
dos usuarios de aplicativos, seja por motivo de persecugdo penal ou com
fundamento de cumprimento das decisdes judicias e efetivacao do direito a
seguranga publica, ¢ esbarrar em argumentos igualmente robustos, dentro
dos quais havera fundamentos rigidos e sustentaveis (como também ha
para a inacessibilidade dos dados frente ao direito da privacidade, sob a
luz do principio da dignidade da pessoa humana), conflito que devera ser
resolvido com o método de ponderacao, proposto por Roberto Alexy.

Resta saber se ndo estariam sendo valorados de maneira erronea os
fundamentos elencados, dando excessiva protetividade aos dados pessoais
e a privacidade do individuo, mascarando os interesses econdmicos
das empresas estudadas, e deixando de prestigiar valores igualmente
importantes e necessarios a constru¢ao da ordem democratica, visto que
nao ha principios constitucionais absolutos.

Assim, deve-se se posicionar com cautelaquando o questionamento
esta pautado no conflito das bases do nosso Estado Democratico de Direito,
como os valores da privacidade, contida na premissa maior da dignidade da
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pessoa humana, em contraposi¢do a soberania do pais, direito a seguranca
publica, e, até mesmo, o principio da livre iniciativa das empresas no
exercicio regular de suas atividades, conforme mandamento constitucional
do art. 170, paragrafo tnico.

CONCLUSAO

O presente estudo entende que, tanto no caso Apple quanto no
WhatsApp, ndo se tenha ferido qualquer liberdade de comunicag@o, nem
se tenha ofendido valores democraticos. A captura e utilizacdo dos dados
sempre se fez presente nas praticas comerciais, para direcionamento
publicitario e propria implementacdo da Rede. Tais praticas se valem
dos dados para garantir uma experiéncia personalizada dos servigos
disponiveis, dados estes que incluem as preferéncias, comportamentos, €
até os cliques do usuario.

Assim, entende-se que, para a operacionalidade da rede e melhoria
dos mecanismos comerciais e publicitarios, a utilizagao dos dados nunca foi
um tabu, percepcao esta que muda completamente quando tais dados sao
requisitados legalmente para utilizacdo na defesa de interesses coletivos.

Esta mesma captura de dados carrega respaldo da lei quando
para sua utilizagdo por orgdos estatais e fiscalizadores, em especial as
investigacdes criminais. Assim, ndo sao ilegais as requisi¢oes de abertura
dos dados, tanto que o Marco Civil da Internet define claramente que estes
dados deverdo ser armazenados pelas empresas de comunicagdo como o
WhatsApp, mantendo ainda inventario detalhado dos registros de conexao
e acessos a aplicacdes. Além do mais, o WhatsApp, no mesmo periodo
em que passou a ser alvo de decisdes judiciais pela quebra das mensagens
criptografas, reforcou a seguranga de seus servigos de mensagens,
adotando a Criptografia Ponta-a-Ponta, tecnologia que até entdo era
usada restritivamente.

Assim, nos casos aqui comentados, diante da prestacdo de um
servigo de comunicagdo, o usudrio do WhatsApp deve ser compreendido
como consumidor, que deve ter suas informagdes protegidas e mantidas
em ambiente sigiloso pelas empresas que detenham tais informagdes. Por
outro lado, lidamos com um cenério em que praticas comerciais estdo sendo
sobrepostas a decisdes do nosso Judiciario, o que nesta hipotese colocaria
em xeque os valores democraticos de nosso pais e a soberania do Estado.

224 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



Desta maneira, adotando o modelo ponderativo, coloca-se em
conflito os interesses de 100 milhdes de brasileiros, usuarios do servi¢o
WhatsApp, que desejam a seguranca de seus dados na utilizagdo dos
servicos, sendo que do outro lado ha a segurancga publica de toda uma
nagdo ante a a¢do de grupos criminosos, além do respeito e cumprimento
das decisoes judiciais (que uma vez prolatadas ndo podem ser ignoradas
pelos interesses meramente comerciais das empresas de comunicagao, sob
argumento de preservar a confiabilidade de seus servigos em detrimento da
perpetragao de crimes e instabilidade da seguranca nacional).

Por verdade, ndo haveria nenhum conflito aqui pendente se
desde o inicio das operacdes da empresa em solo patrio o Estado fizesse
cumprir suas leis, que como todo o argumentado ja existem e determinam
de maneira clara as hipéteses em que o direito a privacidade - e, em
consequéncia, principio da livre iniciativa - serd vencido frente aos
interesses coletivos de seguranga e soberania. Ante o conflito privacidade
dos usudrios versus seguranca publica, manifestamos pendor pelo segundo
vetor constitucional, portanto.
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INTRODUCAO

Desde o inicio da histéria da humanidade os sujeitos deslocam-
se involuntariamente ou por vontade propria. A ascensdo da mobilidade
mundial tem se tornado um objeto de inquietagdo geopolitica, sociologica
e juridica para a maior parte dos Paises. Esse fendmeno tende a aumentar
ao passo que a propria humanidade cresce. A migra¢do ¢ pontuada por
um episodio contemporaneo em larga escala de venezuelanos seguindo
para o Brasil tendo em vista as violagdes a direitos humanos ocorridas
em seu Pais de origem.

O tema migratdrio esta presente na historia brasileira tendo fatos
marcantes em um territorio multiétnico. A hospitalidade e o respeito aos
direitos humanos dos migrantes e refugiados estdo distantes de deterem
uma efetividade plena. Nesse sentido ¢ importante refletir sobre o assunto,
pois a crise que assola a Venezuela desencadeou uma onda migratoria dos
seus nacionais para os Paises vizinhos e/ou proximos, o que se intensifica
a cada dia levando os milhares de habitantes a buscarem refugio.

De acordo com a Agéncia das Nacgdes Unidas para Refugiados
(CONARE) ap6s os Estados Unidos, o Brasil ¢ o segundo destino mais
procurado pelos venezuelanos seguidos pela Argentina, Espanha, Uruguai
e México. Eles solicitam refiigio - uma permissdo para permanecer no
Brasil nesta condicao - significando que precisam deixar o Pais de origem
por motivos de perseguicao politica ou por crise humanitéria.

Devido a essa situagdo os municipios que recebem os migrantes
e refugiados estdo passando por uma crise muito peculiar, pois os abrigos
disponibilizados estao absolutamente lotados € o nimero de moradores de
ruaaumenta consideravelmente. Deve-se destacar que os problemas internos
independentes desta crise humanitéria ja estavam sendo responsaveis por
diversos cortes em repasses financeiros para os municipios e estados.

Desse modo, o Principio da Subsidiariedade merece destaque,
pois ¢ caracterizado na dimensdo administrativa interna por meio de
medidas de incentivo para a cooperagdo entre os diferentes entes da
federacao, em especial a Unido que detém a maior parcela de arrecadagao.
Assim, o presente estudo tem como finalidade apontar a importancia
do Principio da Subsidiariedade e a cooperagdo como ferramentas
de auxilio para os municipios fronteiricos que estdo passando por esse
momento critico, visando a efetivagcdo dos direitos sociais dos migrantes
e refugiados venezuelanos sem prejuizo das garantias fundamentais
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sociais aos brasileiros, cuja maioria ainda depende de programas
sociais, o “Bolsa Familia”.

Para realizar esse estudo utilizou-se o método de abordagem
dedutivo, pois a conclusio da problematica ja esta, de certa forma, implicita
no decorrer do texto; e o método de procedimento bibliografico, com o
uso de diversas obras para a compreensdo do tema. A estrutura parte da
compreensdo da crise humanitaria que caracteriza o fluxo migratério dos
venezuelanos e, em um segundo momento o Brasil como local de refugio,
e em terceiro aponta-se a subsidiariedade e a cooperagdao entre os entes
da federagdo brasileira como estratégia para a recep¢do deste fluxo sem
prejuizo das demais politicas sociais existentes.

1 A CRISE HUMANITARIA VENEZUELANA

A Venezuela esta passando por uma grave crise humanitéria
embrionaria de instabilidades politicas, alto desemprego e inflacdo,
corrup¢ao, autoritarismo, recessao econdmica € escassez de recursos
basicos e violéncia, fatores que configuram o estopim fazendo com
que parte dos seus nacionais se desloquem para além das fronteiras
venezuelanas. O Pais esta imerso em uma crise humanitaria, econdmica,
politica e social ndo sendo mais um territério pacifico o qual obriga as
pessoas a sairem em busca de melhores condi¢des minimas e bésicas de
sobrevivéncia (LANDER, 2014, p. 5).

Quanto a crise econOmica essa ja passava por desordem desde
2014, com o reflexo das quedas de precos nos barris de petrdleo, sendo essa
a principal exportagao do Pais, onde se encontra uma das maiores reservas
do mundo. A recessdo econdmica, ora calculada em 2015, permaneceu
entre 6,7% e 10%, o déficit fiscal em aproximadamente 30%, a inflagao
ao final do ano de 159% e o aumento dos indices de escassez, queda de
salarios, falta de produtividade e perda de produtividade por trabalhador
(PAEZ, 2015, p. 6).

Os indices elevados de inflagdo sdo conferidos pelo governo atual
a uma guerra econdmica entre 0 governo € a oposicao que representa a
maioria na Assembleia Nacional, juntamente com o grupo empresarial
da Venezuela e os interesses financeiros internacionais. No inicio do ano
de 2016 como resposta a isso o Presidente decreta Estado de Emergéncia
econdmica por um periodo de 60 dias — o qual ja completou mais de um
ano, pois ja esta em sua sexta prorrogagao.
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Em cada prorrogagdo a Assembleia Nacional manifestou a sua
contrariedade recorrendo ao Tribunal Supremo de Justica. Ao passo que
a corte venezuelana declarou a constitucionalidade de cada uma das
prorrogacdes. O contetido das decisdes amplificava as faculdades do
Executivo quanto as medidas de carater economico conferindo liberdade
sobre bens e mercadorias de empresas privadas, com o intuito de garantir
o abastecimento restringindo o sistema monetario e o acesso a moeda local
e estrangeira (PAEZ, 2015, p. 6).

A oposic¢ado aponta que as medidas entdo liberadas pelo estado de
excecdo caracterizam em confisco - o que seria vedado pela Constituicdo
Venezuelana. No final do ano de 2015 as elei¢des para o parlamento deram
a maioria na Assembleia Nacional para a alianga opositora. A instabilidade
econdmica teve sua repercussdo politica e os embates entre a oposi¢ao
e o governo estdo ainda mais acirrados. Em meio as pressoes, tanto de
cunho econdmico quanto politico, uma grave crise de abastecimento de
alimentos, insumos basicos ¢ medicamentos se instaura no Pais.

Em janeiro de 2016 a Assembleia Nacional declarou crise
humanitaria de satide com o intuito de promover meios e facilitar uma
assisténcia internacional de medicamentos. Juntamente com isso buscou-
se a publicacdo da informacao epidemioldgica convidando as autoridades
da 4rea para auxiliar com solucdes para a crise. Além disso a Assembleia
ainda instou o governo a reconhecer esse fato. Em maio restou aprovada
a Ley Especial para Atender la Crisis Humanitaria em salud. Conforme o
presidente a vigéncia de tal ordenamento convidaria para uma intervengao
estrangeira, tendo em vista que implicava em aceitar a ajuda de outros
Paises para atender esse fato (VAZ, 2017, p. 9).

Isso também foi objeto de denuncias das Ong’s como o Programa
Venezoelano de Educacion e Accion em Derechos Humanos e a Coalicionde
Organizaciones por el Derecho a la Salud y a la Vida. Segundo Vinogradoff
(2016, p. 15) a escassez de medicamentos alcangou os niveis de guerra
em 80%. Em abril de 2016 a chefia da Federagao Médica Venezuelana
estimou que mais de 94% dos medicamentos que deveriam existir ndo
estavam disponiveis a populacdo. Em julho o presidente da Federagao
Farmacéutica estimou que mais de 85% dos medicamentos estavam
faltando nas farmécias privadas - o que contribuiu para o agravamento das
complica¢des médicas.

Além disso ha também a escassez de alimentos. Segundo o
International Monetary Fund (2016) a inflagdo atingiu o nivel de 480%
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destruindo com o poder de compra dos nacionais afetando a sua capacidade
propria de subsisténcia. O governo se utilizou da pratica de regular precos
em alimentos por meio do Decreto n® 40.340 de 23 de janeiro de 2014. Em
fevereiro de 2016 a Assembleia firmou um acordo onde restou declarada a
crise humanitaria e a inexisténcia de seguranca alimentar aos venezuelanos
obrigando o governo a manifestar-se quanto ao plano de combate da
referida crise (VAZ, 2017, p. 9); (AGENCIA EFE, 2016, p. 1).

Em abril de 2016 foi criada uma rede de comités locais liderados
por militares e demais apoiadores do governo, como principal medida em
que se visou a garantia da distribui¢@o de itens essenciais sujeitos a controle
de pregos, com o fim de combater os “saques” que estavam ocorrendo ou
com a revenda de alimentos no mercado informal por um valor exorbitante
(YASMIN OJEDA, 2017, p. 2).

E em julho de 2016, visando aumentar a producao e fortalecer
a industria de alimentos, o Ministério do Trabalho adotou uma estratégia
garantindo a seguranga alimentar dos nacionais — a disponibilidade de
alimentos a nivel nacional e o acesso a estes pelo publico consumidor.
(YASMIN OJEDA, 2017, p. 3).

Por conseguinte, mesmo antes da crise humanitaria anteriormente
retratada, a Venezuela alcanca niveis de tensdes politicas entre oposicao e
governo. E mesmo que seu inicio no ano de 2014, quando as manifestagoes
populares entraram em cena e foram reprimidas, a polarizagdo
politica chegou ao seu topo.

Em fevereiro de 2017 o percentual de pessoas que estdo abaixo da
linha da pobreza aumentou quase nove pontos de 2015 para 2016 atingindo
em torno de 81,8% dos lares de acordo com a Encovi — Pesquisa sobre
as Condicdes de Vida na Venezuela, feira por ONG’s em parceria com
as universidades. No mesmo més Maduro que governa o Pais de forma
ditatorial, com o apoio das For¢as Armadas, criou uma companhia de
mineragdo, gas e petroleo - os militares se constituem capitdes da indistria
com participagdes financeiras na empresa de petroleo. Sendo este o preco
que os militares tém para manter Nicolds Maduro no poder e o sistema
chavista falido (VAZ, 2017,p. 11).

A situacdo se agravou a partir das eleicoes de 2015 com a crise do
modelo petroleiro rentista de acordo com Lander (2014, p. 9). E embora tal
fato tenha raizes econdmicas apresenta momentos politicos com desgaste
do modelo de Chavez. A Coalisdao da Unidade Democratica opositora ao
regime de Chavez ganha de 2/3 da maioria nas elei¢des parlamentares,
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colocando fim aos 16 anos de controle do Partido Socialista. Com isso o
regime chavista perdeu a maioria do parlamento e acabou gerando uma
crise institucional que permanece até hoje (VAZ, 2017, p. 11).

A coalisdo da Mesa da Unidade Democratica acusou o chavismo
de praticar um golpe ao impedir que vinte e dois deputados tomassem posse.
Sendo que essas disputas sao levadas até hoje. Os dias seguintes foram de
disputas judiciais as quais visavam a convocacao de um referendo com o
objetivo de cassar o mandato de Maduro. Em 2017 as disputas vdo a um
novo patamar, onde o legislativo ¢ transferido pelo controle do Supremo
Tribunal. E em maio Maduro anunciou que havia assinado um decreto para
modificar a Constituicdo de 1999 — redefinindo os poderes do executivo e
afastando o legislativo oposicionista (VAZ, 2017, p. 11).

Em julho as eleicdes para a Assembleia Constituinte sao
cogitadas mesmo com as criticas ao modelo e a forma como serao
realizadas. E a situagdo econdmica sé piora. Com o decreto de janeiro
de 2016 de emergéncia econodmica, tal fato ¢ atribuido a falta de ingresso
no setor petroleiro. O decreto permite ainda liberar e licitar formas de
controle dos gastos governamentais e aliado a isso a inflagdo s6 aumenta.
Como consequéncia majorou-se ainda o preco da gasolina permitindo
uma desvalorizagdo cambial, visando a retomada das exportacdes e
diminui¢do das importacdes.

Em janeiro de 2017 um novo estado de exce¢do e emergéncia
na economia possibilitou o controle sobre o mercado e ingresso de
investimentos estrangeiros. O ponto mais critico ¢ a questdo social, pois
se a econdmica e a politica sdo as principais causas da migragdo, ¢ pelas
consequéncias sociais que as pessoas estdo deixando o Pais (VAZ, 2017, p.
11). Amigracgao dos venezuelanos para outros Paises ¢ impressionante e ele
ndo € mais aquele Pais que faz fronteira com o Brasil, Colombia, Guiana e
Mar do Caribe, ele também ¢ Espanha, México e Estados Unidos, devido
a onda migratoria. A economia e a democracia estdo a deriva em um Pais
governado por um ditador e seu grupo juntamente com uma Assembleia a
servigo de um grupo chavista que se vinculou ao poder.

Dito isso, a crise venezuelana esta longe de ser superada e pela
proximidade de ter uma fronteira de 2.200 quildmetros vem ocorrendo
uma onda de migracdo macica para o Brasil. Evidentemente que as
distintas conjunturas poderdo surgir com alguns elementos presentes
como a auséncia de dialogo politico, problemas econdmicos provocando
consequéncias sociais, € ainda a inseguranga alimentar e a alta migragao.
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Nesse sentido, o Mercosul poderia desempenhar um papel de estabilizador,
onde a clausula democratica obriga aos membros compromissos politicos.
Contudo, a resposta do grupo com a suspensao venezuelana vem indicando
para o isolamento (PAES, 2015, p. 12).

O aprofundamento desta crise, que se iniciou no ano de 2014,
desencadeou uma onda migratoria dos seus nacionais para os Paises
vizinhos e/ou proximos o que se intensifica a cada dia, levando os milhares
de habitantes a buscarem refiigio. Sao varios os pedidos de refugio
recebidos pela Policia Federal, sem contar aqueles que estao em situagao
ilegal no territdrio brasileiro, especialmente nas cidades de Pacaraima,
municipio fronteirigo, € Boa Vista, capital do referido estado, por questao
de preferéncia para manter o contato com suas familias e nao se afastarem
muito da fronteira.

A Prefeitura de Boa Vista estima que mais de quarenta mil
j& tenham entrado na cidade, o que representa 10% do numero total de
habitantes do referido municipio. Devido a essa situagdo os municipios
que recebem os migrantes estdo passando por uma crise muito peculiar,
pois os abrigos disponibilizados estdo absolutamente lotados € o niimero
de moradores de rua esta aumentando consideravelmente. Assim, observa-
se no segundo capitulo a situagdo dos municipios brasileiros que estdao
recebendo os venezuelanos, sendo o Brasil o refligio para os migrantes.

2 OS MUNICIPIOS FRONTEIRICOS BRASILEIROS COMO
REFUGIO PARA OS MIGRANTES VENEZUELANOS

Inicialmente destaca-se a estrutura peculiar do municipio brasileiro
que possui status de ente federativo com a capacidade de exercer direitos
e possuir obrigacdes - tendo sua autonomia garantida pela Constitui¢ao
Federal de 1988. Desse modo, com autonomia este passa a adquirir a
triplice capacidade de governo (por meio dos Prefeitos, Vice-prefeito e
Vereadores), administragdo (de acordo com as competéncias e limites
previstos constitucionalmente) e organizacdo (mediante Lei Organica
municipal), conforme Moraes (2004, p. 52).

Ao conceder a autonomia aos municipios ¢ permitido ao
governante a contratacdo de servidores publicos, terceiros e executar obras
municipais menores, em que ndo venha a necessitar de outro membro
superior. Ainda, com a edi¢do de normas que visam regulamentar a vida
dos cidaddos locais dentro dos limites da constitui¢do, poderd conferir
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uma qualidade de vida solicitada e esperada pela sociedade. A partir disso,
conforme Canotilho (1999, p. 26) a forma de organizagdo passa a ser o
federalismo significativo freio diante abusos do poder central, onde este
vem para ordenar a sociedade diante dos centros autonomos de poder,
partindo-se de um amplo controle e participacao da sociedade.

Sendo a autonomia também denominada por ser uma capacidade
de gerir seus proprios recursos dentro de uma esfera maior, concebida como
um poder de autogoverno, dentro da mesma esfera de competéncia, porém
superior. Nessa perspectiva, podemos extrair o autogoverno € acompeténcia
para legislar assuntos de interesse local assegurados constitucionalmente
e integrante da triplice da autonomia, assim entende Pinto, Gonsalves e
Neves (2003 p. 4) “Ao municipio foi atribuida a competéncia para legislar
sobre assuntos de interesse local”, segue ainda aduzindo que tal atribui¢ao
veio para “suplementar a legislacdo federal e estadual no que couber a
competéncia dita comum, exercida pelos diversos entes federativos”.

A autonomia municipal passa a apresentar-se nas normas de direito
brasileiras abrangendo a triplice (politica, administrativa e financeira), eis
que o municipio dotado de autonomia com a descentralizacdo de politicas
publicas, podera colaborar na gestdo das mesmas concedendo maior
efetividade e concretizando mais direitos e objetivos de interesse local.

Destaca-se aqui apenas a autonomia financeira para demonstrar
que os municipios brasileiros nao possuem condi¢des de arcar com todos os
custos dos migrantes e refugiados visando uma plena efetivagao de direitos
sociais. A autonomia financeira estd na direcionada a possibilidade de os
governos locais instituirem e arrecadarem tributos proprios, procedendo a
aplicacdo destes sem a interferéncia dos outros entes. Ferrari (1993, p. 66)
traz a defini¢do dessa autonomia como “a capacidade de ter receita para
realizar a despesa necessaria” — refere-se entdo aos servigos que atendem
ao desenvolvimento municipal e de seus cidaddos. Por conseguinte, esta
expressa no artigo 30, III do ordenamento constitucional, “instituir e
arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas,
sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes
nos prazos fixados em lei” (BRASIL, 1988).

Em virtude da autonomia concedida fica assegurada sua propria
administracao no que refere aos assuntos de seu peculiar interesse com
relacdo a tributacao de sua competéncia e organizagao dos servigos publicos
do local. Tal independéncia municipal fica atrelada ao poder do governo
do Estado assegurado pela posi¢do que estes entes ocupam no sistema
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tributario e que também veem acompanhada com desequilibrios verticais
e horizontais quanto a reparti¢ao de receitas, dificultando a negociagdo de
reformas que possam trazer um novo equilibrio para a federacao.

Com relagdo a sua competéncia, disposta no artigo 156 da
Constituicdo Federal de 1988, aos municipios compete a instituicao de
impostos sobre a propriedade territorial e urbana (IPTU); imposto sobre
as transmissoes de bens inter vivos (ITBI), a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais
sobre imoéveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua
aquisi¢do; assim como, o imposto sobre os servicos de qualquer natureza
(ISS), que possui relagdo com os servicos tributaveis, definidos por lei
complementar, (BRASIL, 1988).

Quanto aos tributos comuns - sdo as taxas e contribui¢cdes de
melhoria, que os entes municipais podem instituir ¢ cobrar da mesma
forma que a Unido e estados. Assim, no sistema tributario brasileiro os trés
niveis de governo, Unido, estados ¢ municipios recebem totalmente treze
impostos, sendo que sete sao de competéncia da Unido, trés aos estados
e trés aos municipios. J& as contribui¢des sociais foram mantidas tendo
modificagdo quanto a destinagdo de recursos arrecadados.

Desta forma, conforme o artigo 158 da Constitui¢do federal
pertencem aos municipios o produto do que foi arrecadado com o imposto
da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza que incidem na
fonte sobre os rendimentos pagos; que na qual o artigo 159 dispde que a
Unido entregara 22,5% ao Fundo de Participacdo Municipal (FPM).

Também 50% do produto que ¢ arrecadado do importo da unido
sobre a propriedade rural nos imdveis situados no municipio; 50% do
produto da arrecadagdo do imposto do estado sobre a propriedade de
veiculo do seu territorio; 25% da arrecadagao do imposto do estado sobre
aquelas operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e prestagao de
servigos de transporte entre municipios e estados. Ao final, os estados
ainda entregardo aos seus municipios 25% dos recursos que receberem
sobre o imposto sobre produtos industrializados, (BRASIL, 1988).

Contudo, mesmo com a arrecadacdo dos impostos e transferéncias
intergovernamentais para municipios verifica-se que muitos destes ainda
ndo conseguem cumprir com a concretizagdo de direitos sociais por nao
possuirem recursos suficientes. Ou seja, o Estado brasileiro descentralizou
o poder concedendo competéncia aos municipios em diversas dareas,
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contudo ndo realizou um equilibrio financeiro no territério para que estes
tenham recursos financeiros suficientes.

Dito isso, a situagdo piora quando os municipios fronteirigos
com a Venezuela recebem os refugiados e migrantes e ndo possuem
condi¢des de proporcionar um melhor acolhimento. O agravamento da
situacdo econdmica e politica da Venezuela vem provocando o aumento da
migracao de seus nacionais devido a escassez de alimentos e medicamentos
que também vem associada ao autoritarismo e a ineficiéncia do regime de
Hugo Chavéz — agora sob comando de Nicolds Maduro — sendo esse o
marco de saida da populacdo local invertendo a ideia de um Pais que ja foi
considerado como destino para uma vida prospera.

A onda migratéria tem modificado as cidades fronteirigas do
Brasil — principalmente no Norte do Pais — em termos populacionais,
com énfase maior aquelas que possuem acesso terrestre, como ¢ 0 caso
de Pacaraima, a principal entrada dos migrantes e refugiados no Estado
de Roraima. Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE a populagado estimada de Pacaraima no ano de 2017 era de 12.375,
portanto uma cidade pequena sem infraestrutura para acomodar esse
grande fluxo que tem recebido.

2.1 Tabela 1: Distribuicao relativa dos imigrantes venezuelanos por
sexo ¢ escolaridade - Boa Vista, 2017.

Escolaridade Total Homens Mulheres
Total 100,0 100,0 100,0
Analfabeto 0,9 0,5 1,7
Ensino fundamental incompleto 2,3 2.9 1,2
Ensino fundamental completo 4.8 59 2.9
Ensino médio incompleto 14,0 15,0 12,4
Ensino médio completo 30,5 30,9 29,9
Ensino superior incompleto 15,6 15,2 16,2
Ensino superior completo 284 26,7 31,1
Pos-graduado 3,5 2.9 4,6

Fonte: Catedra Sérgio Vieira de Mello/UFRR, Pesquisa Perfil Sociodemografico e La-
boral da Migracdo Venezuelana no Brasil, 2017.

A maioria sdo do sexo masculino e jovens representando um
desafio para o Brasil quanto a adequagdo da estrutura para acolher e
oferecer um lugar digno para essas pessoas, de acordo com a ACNUR.
Muitos ndo tém mais a vontade de retornar a Venezuela implicando

em politicas publicas eficientes para a integracdo dos venezuelanos na
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sociedade brasileira - sendo essa uma questdo humanitaria. A migracdo
¢ majoritariamente jovem (72% do entre 20 e 39 anos) masculina e de
solteiros, ou seja, a maior preocupacao do Brasil € a criagao de empregos
e documentagdo para essas pessoas.

Ainda, conforme as informagdes da ACNUR — Agéncia da ONU
para os Refugiados entre 2015 e 2016, os pedidos de refugio no Estado de
Roraima aumentaram em 7.000% Conforme a mesma agéncia o Brasil € o
segundo Pais dos cidaddos venezuelanos o primeiro ¢ o Estados Unidos e o
terceiro a Argentina. Fora da América tem-se ainda a Espanha como quarto
lugar, conforme a CONARE - Agéncia das Nag¢des Unidas para Refugiados.
Até maio de 2017 o Comité Nacional para Refugiados destacou que foram
mais de sete mil pedidos de refugio em Roraima, sendo que a maioria
permanece nos municipios desse Estado especialmente em Pacaraima e
Boa Vista — capital de Roraima. A Policia Federal aponta que até o final do
ano de 2017 30 mil venezuelanos solicitaram a regularizagdo no territorio
brasileiro — dentre eles 22 mil pediram refigio e 8 mil a residéncia.

O fluxo migratério € consideravel sendo o maior até hoje, mas
a capacidade do brasil de absor¢do dos migrantes ¢ maior. Atualmente
registra-se, de acordo com a ACNUR um baixo niimero de migrantes —
comparado ao PIB, populacdo total e extensao territorial — representando
apenas 1% da populagdo total, comparado aos Estados Unidos que ¢ de
14% e Argentina 4%. O Brasil poderia receber mais a questdo relevante ¢
que Boa Vista e Pacaraima nao tem a capacidade de receber todos, sendo
necessario um estudo de interiorizacdo visando absorver os migrantes e
refugiados que chegam no Estado de Roraima, mas que desejam ir para
outras regioes do Brasil.

A lei de Migragao n°® 13.445 de 2017 representa um avango
nesse sentido frente a garantia de Direitos Humanos, contudo ainda ha
muito trabalho para ser realizado no Brasil. De acordo com a ACNUR
os refugiados e migrantes da Venezuela sdo formados por dois grupos,
indigenas e ndo indigenas, € ambos tém em comum a fuga da miséria.
O comportamento de cada grupo difere quando adentram no territorio
brasileiro — os ndo indigenas procuram empregos e visam a regularizagao
de sua situagdo para reconstruirem suas vidas. Ja os indigenas partem em
direcdo a doagdes, venda de artesanatos para retornar as suas comunidades,
sendo que ja muitos em situacao ilegal comprometendo os seus direitos,
inclusive quanto ao futuro das criancas que estao fora da escola.
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Outro fato de atengdo ¢ na 4rea da saude, pois trata-se de
um ponto fragil no Brasil que possui um sistema de saude publica
sobrecarregado, onde sdo necessarias estratégias para serem atendidas as
pessoas necessitadas de cuidados. A ACNUR aponta que venezuelanos
estdo chegando com doencas sérias e que precisam de atendimento e entre
as principais estao o cancer, HIV, AIDS, subnutricdo e maléaria. O Brasil
enquanto signatario dos tratados de Direitos Humanos tem um dever com
relagdo aos migrantes e refugiados e obrigacdo humanitaria com o povo
vizinho que se encontra em vulnerabilidade e precisa de acolhimento e
perspectivas para o futuro.

O fluxo migratério vem causando uma sobrecarga nos servicos
publicos de todas as areas institucionais principalmente na area da saude.
Os enfrentamentos causados por essa crise ja estavam causando cortes
financeiros em repasses da Unido para os demais entes. E como observado
anteriormente os municipios brasileiros — em especial Pacaraima ¢ Boa
Vista —nao possuem condi¢des financeiras e estruturais de arcar com todos
os migrantes e refugiados sem auxilio dos demais entes da federagao.

Assim, aponta-se no proximo capitulo a importancia do Principio
da Subsidiariedade e a cooperacdo como ferramentas de auxilio para os
municipios fronteiricos que estdo passando por esse momento critico,
visando a efetivacdo dos direitos sociais dos refugiados venezuelanos sem
prejuizo das garantias fundamentais sociais aos brasileiros.

3 ASUBSIDIARIEDADE E A COOPERACAO COMO
FERRAMENTAS DE AUXILIO PARA OS MUNICIPIOS
FRONTEIRICOS BRASILEIROS

Diante do observado nos capitulos anteriores, os municipios que
recebem os migrantes estdo passando por uma crise muito peculiar, pois
os abrigos disponibilizados estdo absolutamente lotados e o nimero de
moradores de rua estd aumentando consideravelmente. O fluxo migratério
inesperado de venezuelanos para o Brasil juntamente com o aumento na
demanda de pedidos de refugio representa uma sobrecarga nos servigos
publicos de todas as areas institucionais.

A importancia da efetivacdo de direitos sociais no Brasil ¢ um
tema muito discutido e quando se observa o acesso a esses direitos por
parte de migrantes e refugiados o assunto ressalta aos olhos, principalmente
nos momentos atuais com o fluxo migratério venezuelano. Os migrantes e
refugiados vem sendo vitimizados por diversos fatores e tal situagdo nao
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tem colaborado para o respeito a dignidade da pessoa. Os fluxos migratorios
tendem a aumentar tendo em vista dos varios conflitos e desastres naturais,
entre outros — obrigando as pessoas a deixarem seu Pais de origem.
Mesmo ndo sendo um dos principais destinos, o Brasil estd com
um aumento significativo de migrantes e refugiados segundo a ACNUR —
Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. Conforme o tltimo
relatdrio elaborado pela institui¢do, até o final de 2017 o Brasil reconheceu
10.145 refugiados de varias nacionalidades e apenas 5.134 continuam com
o registro ativo (o status de ativo para inativo muda por diversas causas,
como aquisi¢do de nacionalidade brasileira, 6bito, mudanca de Pais, etc.).

Tabela 2: Cenério Brasil e Mundo

BRASIL (2017) MUNDO (2016)
Acumulado de 10.145 re- Acumulado de 22,5 milhoes
fugiados reconhecidos de refugiados reconhecidos
86.007 solicitagdes de reco- 2,8 milhdes de solicitagdo de
nhecimento em tramite reconhecimento em tramite
Nacionalidade com maior nimero Nacionalidade com
de refugiados ¢ a Siria (39%) maior numero de refugia-

dos ¢ a Siria (31%).

Fonte: Acnur — Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para Refugiados.

O refugio ¢ concedido para os que deixam seus Paises devido
a persegui¢des por nacionalidade, religido, raca entre outros como a
grave violagdo de direitos humanos. Aos migrantes que ndo obtiverem os
requisitos do refiigio, o Brasil pode conceder a permanéncia por meio de
casamento com cidadao brasileiro e em casos omissos que a legislacdo ndo
prevé e que na pratica se pautam por fatores de integragao cultural no Brasil.

Oprocesso de permanéncia costuma ser burocratico, o que ocasiona
incertezas aos solicitantes em funcdo de ndo conseguirem acompanhar os
detalhes do processo. Os que vem buscam no Brasil acesso a servigos de
saude, educacao, trabalho, moradia entre outros. Como podemos observar
a tabela de condi¢do de refugiado em 2017, a Venezuela encontra-se no
topo, seguido por Cuba e Haiti.
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3.1 Grifico 1: Condicao de refugiado em 2017.

o 823 540 332
1462 1221 ’
mVenezuela ®Cuba Haiti
® Ancola ® China Senegal
W Sira B Nigéna m EBangladesh

Fonte: Acnur — Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados.

Em 06/09/2018 o Departamento de Policia Federal divulgou
numeros atualizados, onde 75.560 mil habitantes venezuelanos buscam
solicitagdo de refugio no Brasil, deste nimero 46,7 solicitaram refugio e
os demais pedido de residéncia. Informaram ainda que 154,9 utilizaram
Pacaraima como porta de entrada entre 2017 e 2018. Desse total 79,4
ja deixaram o territorio brasileiro por fronteiras e aeroportos. A Policia
Federal e a Casa Civil informaram que 54.560 retornaram por Pacaraima e
24.842 embarcaram em voos internacionais.

Quanto a situacao da crise na Venezuela, esta vem contribuida
por diversos fatores econdmicos, politicos e sociais que desencadearam
em alta inflacdo, escassez de alimentos ¢ até falta dos mesmos, bem como
de medicamentos entre outros. Além disso gerar mais de 28 mil mortes
em 2016, ou seja 91,8 a cada 100 mil habitantes, de acordo com a Ong
Observatorio Venezuelano de Violéncia — multiplicando-se as violagdes
a direitos humanos por execugdes ¢ invasoes ilegais. A crise assola o
Pais venezuelano de maneira tdo sevara que faz com que seus nacionais
procurem outro lugar para viver, como o Brasil. As portas de entrada do
migrantes e refugiados sdo as cidades de Pacaraima e Boa Vista ambas
do estado de Roraima.

Deve-se destacar que os problemas internos independentes dessa
crise humanitdria j4 estavam sendo responsaveis por diversos cortes
em repasses financeiros para os municipios e estados. Nesse sentido, o
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Principio da Subsidiariedade merece destaque, pois quando caracterizado
na dimensdo administrativa interna, traduz-se em medidas de incentivo
para a cooperagdo entre os diferentes entes da federagao - em especial a
Unido que detém a maior parcela de arrecadagao.

Antes de compreender o ideal do Principio da Subsidiariedade
e sua importancia dentro da federagdo brasileira, principalmente frente
a casos como o acima exposto, cumpre destacar a fundamentalidade da
cooperacao onde nem a unido ou qualquer outro ente tem preferéncia
ou atua isoladamente, em que todos devem exercer sua competéncia
conjuntamente com os demais. Todos os entes colaboram para execucdo
das tarefas determinadas. Nao existe supremacia de nenhuma das esferas. A
decisdo ¢ conjunta, mas a execucdo ¢ separada (BERCOVICI, 2004, p. 42).

A Constitui¢ao Federal de 1988 dispde em seu predmbulo que
o Pais ¢ formado pela unido indissoluvel dos estados, distrito federal e
municipios, estruturando-se por meio da cooperacdo consoante aos artigos
1, 18, 23 ¢ 60. Para dar conta da forma federativa ora adotada a norma
institui a reparticdo de competéncias e atribuicdes entre os entes de
maneira complexa, estabelecendo limites e reconhecendo autonomia, onde
coexistem competéncias concorrentes e privativas de cada ente da federacao.

A ideia de cooperacao aparece na Constitui¢ao em varios pontos
como no artigo 23. E como ela tinha a finalidade de delimitar mais
precisamente as competéncias de cada ente acabando com a tendéncia
centralizadora, o artigo estabelece 30 fungdes concorrentes entre os
diferentes niveis de acordo com Krell (2008, p. 54). Assim como no
artigo 30 possuimos a atribuicdo de varios servigos a serem prestados
pelas prefeituras; esse fato nao exclui a necessidade de uma distribuigao
racional dos encargos antes mencionados, pois uma parte das competéncias
administrativas arroladas nos artigos sao sobrepostas.

Por conseguinte, o autor entende ainda que o alto grau de
heterogeneidade de distribuicdo de renda nas diversas regides brasileiras
impossibilita uma melhor distribui¢do de encargos entre os entes da
federagdo, sendo que a atual situagao com diversas “areas caracterizadas
pelo vazio ou superposi¢cdo de responsabilidades, é o resultado de uma
disputa por recursos e encargos que extrapola essa determinagdo mais
geral” (KRELL, 2008, p. 56).

Tudo isso leva a uma interdependéncia dos entes que s6 podem
vir a atuar cooperativamente na base de acordos de mutuo interesse. E
como ensina o autor um dos problemas do federalismo no Brasil ¢ a
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identificagdo das competéncias comuns, que acabam causando impactos
negativos em diversas areas da gestdo publica, prejudicando inclusive a
reorganizacao tributaria do Pais.

Os desafios para determos uma cooperagdo entre os entes diz
respeito a concentracdo de competéncias por parte do governo central,
observada a autonomia politica e administrativa dos governos subnacionais
e pelo conflito negativo de competéncias. Em primeiro essa concentragao
de poderes ¢ um fato que agrava as desigualdades regionais, € em segundo
o conflito de competéncias causa um jogo de competéncias entre os entres,
a exemplo do artigo 23, e em consequéncia a isso os sujeitos interessados
buscam respostas no poder Judiciario, para que esse intervenha de maneira
a forcar que os entes cumpram com os direitos fundamentais.

Por seguinte, o Principio da Subsidiariedade constitui a
essencialidade sendo dependente da iniciativa da sociedade, delimitando
e legitimando a atua¢do do poder central tornando a aplicacdo no
ordenamento do Brasil de grande valia, pois fornece a dire¢ao para que
sejam atingidos objetivos que sdo tratados no ordenamento patrio, como a
constituicdo de uma sociedade livre, solidaria e justa, bem como a redugao
das desigualdades sociais e promog¢ao do bem comum.

Esse principio € conjugado por meio de medidas de incentivo para
a cooperagdo entre os entes da federagdo, pois a descentralizagao poderia
ser moldada nesse refor¢o de cooperagdo, que também tem previsao
constitucional como os convénios de cooperacao e os consorcios publicos.
Frente a descentralizagdo que ¢ interligada com a subsidiariedade, esta
possui aplicabilidade na federagdo brasileira, uma vez que se demonstra
como um instrumento de ajuste para a especificidade dos interesses bem
como das acdes eficazes. (BARACHO, 1997, p. 20).

A subsidiariedade se torna aplicavel quando a ordem e o poder
tém limitagdes de maneira em que equilibrasse a liberdade e detém o
poder intervencionista do estado, indevido em muitas areas da sociedade
possibilitando a Unido o controle, coordenagdo das atividades no pluralismo
social. Importante destacar que o principio ndo tem como finalidade
a destruicdo das competéncias dos estados, mas sim uma ordenagdo
responsavel. (BARACHO, 1997, p. 22).

A fungao subsidiaria diante de um principio de competéncia em
que transferida para as comunidades e aos estados ¢ considerado como
um principio divisor de poder conferindo a cada local o necessario para
a execu¢do de seu papel. Gongalves (2003, p. 36) elucida que este se
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torna aplicavel em regulamentacdes das relagdes de poder servindo como
escalonador das atribui¢des para o entendimento dos interesses coletivos,
obrigando este a redefinir os niveis de atuagdo social, estatal e individual
diante da prossecug¢do dos interesses individuais.

A subsidiariedade se expressa de maneira no que pode ser feito por
uma sociedade nao deve ser realizado por um ente maior, trazendo a ideia
da supremacia da sociedade diante do Estado colocando o poder publico
frente ao poder de decidir, sendo evidente a adogdo desse principio no
ordenamento do Brasil quando este se legitima por meio da descentralizagao
politica, reparti¢do de competéncias e iniciativas privadas e comunitarias.

Também vem defender, dentro de estruturas federalistas, o
escalonamento de forma vertical em que se permanega o maximo possivel
as competéncias no nivel menor. Onde os estados e Unido s6 deverado ceder
determinadas competéncias que eles mesmos ndo sao capazes de assumir.
Na formagao do principio diante do municipalismo temos duas relagdes:
uma diante da preferéncia da acdo da comunidade em consonancia ao
municipio e a preferéncia do municipio frente as agdes dos outros entes
federativos. (BARACHO, 1997, p. 36).

A federagdo brasileira revela a autonomia dos municipios —
financeira, administrativa e politica — assim como a descentralizagao
politica, possuindo relacdo com a subsidiariedade entendida também como
um critério delimitador de competéncias na federacdao ou de divisao das
mesmas. Informa a interpretagdo destas nos governos locais nas fungdes
de interesse local.

A Constituicdo de 1988 atribui aos municipios a competéncia
para legislar em assuntos que sejam de interesse local, restando apenas
a interpretacdo do que seria o interesse local. Ainda, ao ser aplicado o
principio o interesse local seria o que ensejaria atuagdes possiveis de serem
feitas da melhor forma pelo governo local e ndo por outro ente federativo.

A ideia de que o municipio pode realizar suas tarefas e deve
entdo o fazer, sera considerado como o interesse local. Uma contrariedade
que poderia ser apresentada diz respeito a questdo de que nem todos
os municipios tem a capacidade de fazer e entdo ndo haveria uma certa
uniformidade, pois nesse caso uns municipios iriam fazer e aqueles que
nao fariam, os entes federativos superiores assumem.

Essa ¢ a logica do principio contemplando a diversidade entre
os municipios, pois diante da realidade municipal o ideal ¢ a adequagdo
das agdes publicas diante dessa diversidade. Por conseguinte, observa-se
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ainda que cabe aos municipios o desenvolvimento e ajuste das diretrizes
e normas eclaboradas pelos outros entes. As competéncias municipais
possuem incidéncia em aspectos administrativos e financeiros com
limites constitucionais, € isso enseja em uma dificultosa identificagdao da
subsidiariedade, pois nesse nivel € onde se concentram o maior nimero de
decisdes até que atinja a sua capacidade.

Ainda, verifica-se que o fato de os entes locais serem elevados a
condi¢do de entes da federagdo detendo autonomia politica, administrativa
e financeira, aumentam-se as suas responsabilidades perante a populagao
principalmente na prestagdo de servigos publicos. Contudo a maior
parte destes ndo possuem condicdes de gerar seus proprios recursos
permanecendo dependentes das transferéncias constitucionais.

Dito isso, os municipios que estao recebendo o maior fluxo de
venezuelanos ndo possuem condi¢des de arcar com toda a infraestrutura
e os custos gerados pela migracdo, e nessa situagdo o Principio da
Subsidiariedade demonstra sua importancia — com a atuagdo efetiva da
Unido, cooperando com os entes locais fronteirigos. Dos mais de 40 mil
que estao nos dois principais municipios — Pacaraima e Boa Vista, 1,5 mil
estdo em abrigos e os demais acomodam-se em pragas € a maioria ainda
divide aluguéis com dezenas de pessoas.

O Estado de Roraima buscando uma solugdo para a situacao
propds uma agdo perante o Supremo Tribunal Federal para fechar a
fronteira, o que foi negado pela Ministra Rosa Weber em agosto de 2018,
com o fundamento de que a isso ofenderia a Constituicdo Federal e que
fechar as fronteiras se equivaleria a hipdtese de ‘fechar os olhos’ e ‘cruzar
os bracos’. Também restou suspenso pela Justica Federal o decreto do
Governo de Roraima que restringia o atendimento dos servigos publicos
para os estrangeiros.

Esses atos sdo uma tentativa de buscar solugoes rapidas e extremas
para a atuacdo insuficiente do governo federal, e aqui esta presente a
importancia do ideal subsididrio e cooperativo, pois ante a impossibilidade
or¢amentaria e de infraestrutura dos municipios, o Estado e a Unido devem
atuar, pois possuem a maior parcela da arrecadacao financeira e também
sdo corresponsaveis pelas politicas publicas ora aplicaveis para a situacao.

Houve por parte do governo federal uma pequena atuacdo, com
a cria¢ao de uma forca tarefa com auxilio do Exército no controle de onze
abrigos para os migrantes, contudo isso ndo resolve a questdo. Somente
com uma politica séria federal de interiorizagdo destes para outras cidades
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brasileiras, o problema podera ser minimizado tanto para os venezuelanos
irdo ter melhores oportunidades de emprego, como para os municipes que
nao estdo suportando a sobrecarga de servigos publicos.

A interiorizacdo ainda se mostra simbolica ante ao numero de
ingressos anteriormente apresentado, nesse sentido a Unido deve realizar
essa tarefa no mesmo ritmo da proporcao da entrada, com a distribui¢ao
voluntaria dos migrantes pelo Brasil. Estdo ocorrendo diversos casos de
furtos e roubos na regido e isso estd causando revolta nos brasileiros -
a exemplo no dia 18 de agosto de 2018 apds supostos venezuelanos
assaltarem e desferirem golpes em um comerciante, os cidadaos formam as
ruas expulsando os diversos migrantes que 1a estavam. O problema ocorre
na medida em que o ingresso ndo guarda a propor¢do relacionada com a
vasdo e a explosdo demografica dos migrantes — gerando um colapso nos
servicos publicos, insegurancga, miséria com inimeros pedintes nas ruas
— caos que vem a prejudicar os cidaddos brasileiros e os venezuelanos.
Novamente se verifica que a utilizacao do ideal da subsidiariedade mostra
a sua importancia, onde a Unido deve atuar forte no auxilio aos municipios,
para que a situagdo seja minimizada.

Uma pesquisa realizada pela FGV DAPP no inicio de 2018
demonstra que comeca a surgir nas cidades fronteiricas diversos conflitos
relacionados com a disputa por emprego, vagas em hospitais e acesso
a educacdo. Com relagdo a qualificagdo da mao de obra dos migrantes,
a pesquisa aponta que 78% possuem nivel médio completo e 32% tem
ensino superior completo. Dito isso, € necessaria a vontade do migrante
em interiorizar, pois muitos preferem ficar nessas cidades devido a
proximidade com seu Pais de origem. Esse processo tem acontecido e
varios ja foram encaminhados para outros estados, chegando 14 eles ficam
em abrigos, possuem acesso a servigos basicos e o governo federal criou
uma carteira de identidade provisoria para que possam obter trabalho.

Roraima esta a flor da pele, a sobrecarga de servigos publicos,
a violéncia e inseguranga sdo os principais relatos de brasileiros e
venezuelanos que buscam por uma qualidade de vida melhor. O governo
federal deve intervir tanto no sentido de apoio estrutural como, e
principalmente, financeiro, pois detém a maior parcela da arrecadacgdo
tributdria, e nesse viés concretizando o Principio da Subsidiariedade e
cooperagao, pois no caso em tela os municipios ndo possuem condigdes de
arcar sozinhos com essa situacao.
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Do exposto, sugere-se a cooperagdo entre os entes federados
- baseada no Principio da Subsidiariedade - juntamente com um maior
envolvimento dos segmentos da sociedade civil, auxiliando os municipios
fronteiricos — em especial Pacaraima e Boa Vista - na efetivagdo de
acOes diretamente voltadas para a protecdo dos direitos sociais dos
migrantes venezuelanos que se encontram no Pais e dos brasileiros em
situagdo de vulnerabilidade.

CONCLUSAO

O estudo teve como finalidade apontar a importincia da
Subsidiariedade e a cooperagdo como formas de auxilio para os municipios
que estao recebendo os migrantes e refugiados venezuelanos e que passam
por uma instabilidade financeira e estrutural - principalmente nas areas da
saude e renda, sendo que a maioria dos que chegam ao territdrio brasileiro
buscam estabilidade e uma vida melhor - a efetivacao dos direitos sociais
dos refugiados venezuelanos sem prejuizo das garantias fundamentais
sociais aos brasileiros.

Utilizando-se o método dedutivo e bibliografico iniciou-se
pela compreensdo da situacdo da Venezuela que passa por uma grande
crise humanitéaria, econdmica, politica e social, ndo podendo mais ser
considerada como um territério pacifico obrigando os seus nacionais a
procurarem melhores condigdes basicas e minimas para a sobrevivéncia.
A populagdo vive com indices elevados de desemprego, falta de
alimentos, atendimento a saude e medicamentos, sendo que esses fatores
desencadearam em conflitos sociais e descontentamento da populagao,
ocasionando também em manifestacdes socais. O governo reprime esses
protestos, anula os atos da Assembleia Nacional e transfere as prerrogativas
do legislativo para o judicidrio

Grande parte atravessa a fronteira com o Estado de Roraima —
Brasil e devido a essa situagdo os municipios que recebem os migrantes e
refugiados estdo passando por uma crise muito peculiar. Entdo observou-
se no segundo capitulo a situacdo dos municipios brasileiros que estdo
recebendo os venezuelanos - sendo o Brasil o refiigio para os migrantes.
Ao passo que estes enquanto sujeitos de direitos tem a possibilidade de
pleitear tanto o refigio quanto a protegdo complementar e tentar recuperar
os danos que sofreram até entao.
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Conforme apontado mesmo tendo autonomia financeira muitos
municipios ndo conseguem cumprir com a concretizagdo de direitos
sociais por nao terem recursos suficientes. Ou seja, no Brasil os entes locais
possuem competéncias em diversas areas, contudo ndo ha um equilibrio
financeiro no territorio para que estes tenham recursos suficientes. Os
municipios brasileiros passam por uma situagdo financeira fragil e nao
tendo condi¢des de arcar com toda a infraestrutura necessdria para o
recebimento dos refugiados e migrantes.

Cumpre destacar que o perfil migratério ¢ de jovens em idade
laborar e com graus elevados de desemprego e por esse motivo as principais
politicas publicas devem ser em torno da capacitacao e melhoria da oferta
de empregos para os migrantes e refugiados, visando a sua sustentabilidade
em prazo relativamente curto. O movimento migratdrio venezuelano para
Roraima ¢ recente e causado pela crise de seu Pais.

A maioria ¢ composta por solicitantes de refiigio sendo que varios
j& possuem documento brasileiro. A via do refugio ¢ a alternativa para
aqueles que desejam ingressar com o pedido temporério de residéncia.
Grande parte ndo pretende retornar a Venezuela e aqueles que desejam
condiciona o retorno a melhoria das condigdes econdmicas, sinalizando
que esses migrantes e refugiados permanecerdo por um bom tempo no
Brasil. O fluxo migratorio ¢ continuo e de grande volume, contudo o
processo como um todo se torna administravel quando a cooperagdo entre
os entes com base na subsidiariedade bem como por meio da integracao
em Roraima — por politicas de interiorizagdo com oferta de trabalho por
aqueles que ndo encontraram espaco pelo mercado local, c