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APRESENTACAO

Este segundo niimero apresenta mais seis artigos inéditos e relevantes para
a area do Direito Sem Fronteiras. Agregando-se aos ja publicados seis textos do
primeiro numero, comega a se formar o conteudo do volume inaugural deste novo
perioddico juridico brasileiro. Para um novo periddico da area, a Revista Direito Sem
Fronteiras demonstra que veio para ficar, pois recebe a atengdo da submissdo de
artigos de programas de pos-graduacdo de outros paises, bem como a colaboragdo de
pesquisadores com temas de grande relevancia.

O objetivo principal da criagdo deste novo periddico ¢ o de enaltecer e abrir
espago para o debate sobre as fronteiras e o Direito, em perspectivas multiplas que
enriquecam o olhar juridico e apontam para novas abordagens e criticas contundentes
a modelos que se tornam insuficientes ou estagnados no tempo.

A secdo internacional ¢ formada por dois textos de pesquisadores brasileiros
radicados no exterior onde estdo produzindo suas reflexdes juridicas que interessam ao
Direito brasileiro. A importancia do gerenciamento de analise de risco de alagamentos
sob a perspectiva comparativa do Direito alemdo e brasileiro ¢ o primeiro texto
internacional deste nimero. Apesar de escrito por uma brasileira o texto ¢ fruto de
uma pesquisa realizada pela autora no programa de pés-graduacdo em Governanga
Ambiental da Universidade Albert-Ludwigs, em Freiburg e retrata a relevancia do
intercambio cientifico internacional para o desenvolvimento das pesquisas juridicas
no Brasil.

Nesta mesma linha, o segundo artigo internacional aborda o recurso de
amparo constitucional e também foi concebido perante outro programa internacional
de pos-graduacdo, neste caso do mestrado em Direito da Universidade Auténoma
de Lisboa, em Portugal, e se debruga sobre uma analise comparativa deste instituto
processual previsto no ordenamento espanhol e alemdo, em contraposi¢do ao modelo
portugués de controle de constitucionalidade.

Na sec¢do de doutrina nacional composta por quatro textos, trés abordam
aspectos que importam a tematica das fronteiras, em especial a analise muito atual do
direito de partir dos refugiados no Direito Cosmopolita, bem como a reflexdo sobre
0 Mercosul enquanto fenomeno de integragdo econdmica e social. O terceiro texto,

produzido pelo autor convidado da Universidade da Integracdo Latino-Americana, se



debruga sobre os desafios do processo de integragao regional entre Brasil e Paraguai a
partir do ressentimento paraguaio remanescente da Guerra da Triplice Alianca.

Todas estas abordagens sdo originais e relevantes para uma das areas de
maior pertinéncia temdtica da linha editorial da Revista Direito Sem Fronteiras, qual
seja, exatamente a de superar os estigmas estatais e tradicionais do Direito frente aos
graves problemas humanos que assolam paises, regides e populagdes para além das
fronteiras geopoliticas e juridicas existentes.

Por fim, a secdo da doutrina nacional ¢ encerrada com a avalia¢do de grande
relevancia para o estudo do Direito Constitucional sobre a tese do livre convencimento
motivado do magistrado que ¢ desfiada a partir do dever de busca pela resposta correta
na teoria do Direito como integridade de Ronald Dworkin.

Aproveito para agradecer ao nobre servico prestado pelos revisores cientificos,
que de maneira dedicada e critica permitem a revisao, melhoria e aprofundamento dos
textos, permitindo avancos impossiveis se nao fosse pelo olhar critico e respeitoso
que oferecem.

Desejamos aos leitores bons estudos e reflexdes e que novos debates
académicos e cientificos prosperem para o engrandecimento da ciéncia juridica no
Brasil.

Julio César Garcia
Editor
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RESUMO

Apds discorrer sobre as diversas etapas da integracdo regional envolvendo os paises
da América do Sul (Mercado Comum do Sul - MERCOSUL), o presente estudo
visa demonstrar que, apesar dos diversos problemas econdmicos, politicos e sociais
enfrentados, 0 MERCOSUL ndo pode ser mais considerando um processo de mera
integragdo econdmica, mas hoje também se constitui em um processo de integracdo
social em pleno processo de expansao.

Palavras-chave: Mercosul. Integragdo regional. Integragdo econdmica. Integracdo
social. Declaragdo Sociolaboral.

ABSTRACT

After discoursing on the different stages of the regional integration involving the
countries from South America (Southern Common Market — Mercosur), the following
study aims to demonstrate that, despite the various economic, political and social
problems faced, Mercosur can no longer be considered a process of mere economic
integration, but currently it also constitutes a process of social integration in the
middle of the expansion process.

Keywords: Mercosur. Regional integration. Economic integration. Social integration.
Socio-occupational Declaration.

INTRODUCAO

Durante quase trés décadas de integracao regional do Mercado Comum do
Sul (MERCOSUL, 1991), diversos fatores politicos, problemas econdmicos internos
¢ internacionais, além de graves problemas sociais envolvendo os Estados-membros,
impediram avangos maiores do processo de integragdo. Apesar disso, ¢ inegavel que
o MERCOSUL hoje se constitui elemento essencial no desenvolvimento econémico e
social para os paises da regido.

Dentre desse cenario integracionista, nosso objetivo ¢ sinalizar essa trajetoria
¢ demonstrar que ndo se trata apenas de uma integragdo econdmica como inicialmente
se pretendeu, mas que hoje também se constitui em um processo de integragdo social,
com importantes alicerces politicos, econdmicos ¢ juridicos.

1. ASPECTOS INTEGRACIONISTAS NA AMERICA LATINA

Apesar dos inimeros precedentes historicos relacionados aos processos de
integragdo, no ambito da América Latina, podem ser destacados: a ALALC (1960), a
ALADI (1980) e o Programa de Integracdo ¢ Cooperagdo Economica (PICE, 1986).

O Tratado de Montevidéu de 1960 (ALALC) foi um passo importante para
que Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Equador, México, Paraguai, Peru,
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Uruguai e Venezuela assinassem o Tratado de Montevidéu (TM-80), criando a
Associacao Latino-Americana de Integracdo (ALADI) (1980).

Nesse momento, o processo de integragdo econdmica regional foi o caminho
adotado pelos Estados para enfrentar o processo de crise economica internacional dos
anos 80 que tinha repercussoes diretas nas economias internas.

O primeiro grande passo seguinte rumo a integracao regional da América
do Sul foi o Programa de Integragdo e Cooperagao Econdémica (PICE) (1986), entre
Brasil e Argentina, iniciado pelo presidente Sarney e pelo presidente Alfonsin, levando
a concretizacdo de 24 Protocolos® em 1989, visando um espago econdémico comum,
mediante a abertura seletiva dos 2 paises, seguindo os principios da gradualidade,
complementaridade e equilibrio.

Em novembro de 1988, ¢ assinado o Tratado de Integracdo, Cooperagio
e Desenvolvimento cujo desejo complementar era, além de construir um espago
econdmico comum, intensificar a aproximagao entre as politicas macroecondmicas
de ambos.

O esforgo integracionista desses Estados da América do Sul amplia-se ao
Paraguai e Uruguai, resultando no Tratado de Assuncdo em 1991 e na instituigdo do
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL).

O Tratado de Assungdo € o instrumento constitutivo do MERCOSUL, em
outras palavras, ¢ o Tratado para a constituicdo de um Mercado Comum entre a
Republica Argentina, a Republica Federativa do Brasil, a Reptblica do Paraguai e
a Republica Oriental do Uruguai. Em dezembro de 2012, o Estado Plurinacional da
Bolivia também ingressou no bloco regional.

O Tratado de Assungao foi assinado na cidade de Assung¢do no Paraguai em
26/3/1991, com 24 artigos e 5 anexos, e entrou em vigor em 29/11/1991, com duragdo
indefinida.

A celebracao do Tratado de Assungdo pelos quatro Estados da América do
Sul, como se depreende do seu Preambulo, decorre das seguintes condigdes: (a)
reconhecem que a ampliagdo das atuais dimensdes de seus mercados nacionais, por
meio da integragdo, constitui condi¢do fundamental para acelerar seus processos
de desenvolvimento econdmico com justica social; (b) entendem que a aceleragiao
do processo de desenvolvimento econdmico com justi¢a social deve ser alcangado,
mediante o aproveitamento mais eficaz dos recursos disponiveis, a preservagdo
do meio ambiente, o melhoramento das interconexdes fisicas, a coordenagdo de
politicas macroecondmicas da complementacdo dos diferentes setores da economia,
com base nos principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio; (c) a evolucao
dos acontecimentos internacionais, em especial a consolidagdo de grandes espagos
econdmicos, € a importancia de lograr uma adequada insergdo internacional para
seus paises; (d) expressando que este processo de integracdo constitui uma resposta
adequada a tais acontecimentos; (e) conscientes de que o Tratado de Assungdo deve
ser considerado como um novo avango no esfor¢o tendente ao desenvolvimento
progressivo da integragdo da América Latina, conforme o objetivo do Tratado de

3 Inicialmente, eram 12 Protocolos sobre relagdes bilaterais em setores especificos: Bens de Capital; Trigo;
Complementagdo do Abastecimento Alimentar; Expansido do Comércio; Empresas Binacionais; Assuntos
Financeiros; Fundos de Investimentos; Energia; Biotecnologia; Estudos Econdmicos; Informagdo e
Assisténcia em Acidentes Nucleares; e Cooperagdo Aeronautica.
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Montevidéu de 1980 - instrumento de integracdo da América Latina que institui a
Associacao Latino-Americana de Integragao (ALADI); (f) convencidos da necessidade
de promover o desenvolvimento cientifico e tecnologico dos Estados e de modernizar
suas economias para ampliar a oferta e a qualidade dos bens de servigos disponiveis, a
fim de melhorar as condigdes de vida de seus habitantes; (g) reafirmando sua vontade
politica de deixar estabelecidas as bases para uma unido cada vez mais estreita entre
seus povos, com a finalidade de alcangar os objetivos supramencionados.

Com o Protocolo de Ouro Preto (1994), o MERCOSUL adquiriu personalidade
juridica de Direito Internacional (artigo 34), encerrando-se o que se denominou
“periodo de transi¢do”.

Segundo o Tratado de Assuncao, os objetivos do MERCOSUL sao: (a) a livre
circulag@o de bens servigos ¢ fatores produtivos entre os paises, por meio, entre outros,
da eliminagdo dos direitos alfandegarios e restricdes nao tarifarias a circulagdo de
mercadorias e de qualquer outra medida de efeito equivalente; (b) o estabelecimento
de uma tarifa externa comum (TEC) e a adog@o de uma politica comercial comum em
relacdo a terceiros Estados ou agrupamentos de Estados e a coordenagao de posicdes
em foros econdmico-comerciais regionais e internacionais; (c) a coordenagio
de politicas macroecondmicas e setoriais entre os Estados - de comércio exterior,
agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambial e de capitais, de servigos, alfandegaria,
de transportes e comunicagdes e outras que se acordem -, a fim de assegurar condigdes
adequadas de concorréncia entre os Estados; (d) o compromisso dos Estados de
harmonizar suas legisla¢des, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do
processo de integracao.

O Mercado Comum estd fundado na reciprocidade de direitos ¢ obrigacdes
entre os Estados-membros (artigo 2°).

2. MERCOSUL: ESTRUTURA ORGANICA E JURIDICA

A Estrutura Organica inicial do MERCOSUL prevista no Tratado de
Assuncdo foi ampliada pelo Protocolo de Ouro Preto, sendo que atualmente € formada
pelos seguintes Orgdos: (a) o Conselho do Mercado Comum (CMC); (b) o Grupo
Mercado Comum (GMC); (c¢) a Comissao de Comércio do MERCOSUL (CCM); (d)
a Comissdo Parlamentar Conjunta (CPC); (e) o Foro Consultivo Econémico-Social
(FCES); (f) a Secretaria Administrativa do MERCOSUL (SAM).

Sdo orgaos com capacidade decisoria, de natureza intergovernamental, o
Conselho do Mercado Comum, o Grupo Mercado Comum e a Comissdo de Comércio
do MERCOSUL.

As decisoes dos orgdos do MERCOSUL serao tomadas por consenso e com a
presenca de todos os Estados-membros (artigo 37, Protocolo de Ouro Preto).

As fontes juridicas do MERCOSUL mencionadas expressamente no Protocolo
de Ouro Preto sdo: (a) o Tratado de Assuncdo, seus protocolos e os instrumentos
adicionais ou complementares; (b) os acordos celebrados no ambito do Tratado de
Assungao e seus protocolos.

Atualmente, os principais Tratados e Protocolos do MERCOSUL sao: o
Tratado de Assuncdo (1991) (Tratado Constitutivo); o Protocolo de Ouro Preto
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(1994)(Protocolo Adicional ao Tratado de Assuncdo sobre a Estrutura Institucional
do MERCOSUL); Protocolo de Brasilia (1991) e Protocolo de Olivos (2002)
(Solugdes de Controvérsias Comerciais); Protocolo de Las Lefias (1992) (Protocolo
de Cooperagao e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa); Protocolo de Harmonizagao de Normas sobre Propriedade Intelectual
(1995); Declaragdo sobre Mecanismos Financeiros de Integragdo Regional (1996);
Protocolo de Montevidéu (1997) (Comércio de Servigos); Protocolo de Ushuaia
(1998) (Compromisso Democratico no MERCOSUL, Bolivia e Chile); Protocolo
e o Acordo sobre o Regulamento do Protocolo de Defesa da Concorréncia (2002);
Protocolo de Assungdo sobre Compromisso com a Promogao e Protegdo dos Direitos
Humanos do MERCOSUL (2005).

3. 0 PROCESSO DE INTEGRACAO ECONOMICA E SOCIAL NO AMBITO
DO MERCOSUL

3.1. No periodo de 1991 a 2000

No primeiro momento, a integragdo econdmica dos Estados-membros do
MERCOSUL nao parece se preocupar com as questdes sociais e trabalhistas, na
medida em que ndo havia, de forma expressa, dispositivos que cuidassem da relagdo
de trabalho no Tratado de Assungdo e também porque apenas apds a reivindica¢ao de
setores da sociedade é que se criou um Subgrupo de Trabalho destinado ao estudo dos
problemas trabalhistas (BELTRAN, 1998, p. 327-328).*

Isso talvez, como esclarece Paulo Roberto de Almeida (1999, p. 20-21),
ocorra porque “a questdo social, portanto, dificilmente pode colocar-se de maneira
prioritaria nos movimentos ‘naturais’ de aproximagdo econdmica, ndo porque ela ndo
seja importante, mas porque as for¢as societais que a sustentam na pratica intervém
apenas a partir de uma determinada etapa historica no desenvolvimento do processo
de integragdo. [...]

As bases reais dos processos de integragdo sdo, portanto, indubitavelmente,
econdmicas e comerciais, sem o que esses processos simplesmente nao se sustentariam
na pratica”.

O atraso integracionista das questdes sociais, segundo Armando Alvares
Garcia Junior (1999, p. 9) “tem sua logica, pois, primeiramente, ¢ necessario
consolidar as bases econdmicas e comerciais”.

Num sistema de integragao regional, para a doutrina integracionista (DROMI;
EKMEKDIJIAN; RIVEIRA, 1995, p. 468), o tratamento prioritario ¢ das questdes
econdmicas que sdo fundamentais para o desenvolvimento de um Mercado Comum.

Contudo, o trato com os problemas sociais e laborais ¢ inevitavel, pois,
segundo Octavio Bueno Magano (1994, p. 210), “a crescente integracdo das

4 “A analise da dimensao social do processo de integracdo pode ser feita sob trés angulos: uma vertente
cultural, associada a formagdo de uma identidade cultural entre os sécios do MERCOSUL; outra politica,
ocupada da democracia e da definicdo do papel do estado; e uma vertente econdmica, que apura as
consequéncias e impactos da regionalizagdo no ambito sociotrabalhista” (KUMMEL, Marcelo Barroso.
As convengdes da OIT e o MERCOSUL, p. 22). “Por ser ampla, a expressdo ‘social’ ndo pode representar
um universo restrito que se refere apenas ao direito individual ou coletivo do trabalho e as questdes
previdenciarias” (Ob. cit., p. 52) (BELTRAN, 1998, p. 52).
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comunidades humanas, decorrentes do aperfeigoamento dos meios de comunicacao
e que tende a transformar a sociedade mundial numa ‘global village’,” resulta em um
incremento do nimero e da importancia de situagdes cujos elementos se mostram em
conexao com mais de uma ordem juridica nacional, guardando especial relevo no que
“toca as relacdes de trabalho, e isso em virtude da maior mobilidade tanto da forga de
trabalho como do capital.”

Ap6s reconhecer a prioridade que se da as questdes econdmicas e comerciais,
Cassio Mesquita Barros afirma que isso ndo quer dizer que as questdes sociais nao
devam integrar a pauta da integracao regional. Na verdade, isso ¢ essencial, porque a
constitui¢do de qualquer bloco economico sempre provoca desconfiancas de parcela
dos atores sociais que se veem atingidos por uma competitividade acelerada, pelo
agravamento de suas condigdes de vida, por diferengas raciais, linguisticas, de
tradigdo, de ideologia etc.

No que diz respeito aos aspectos sociais no processo de integracdo do
MERCOSUL, Oscar Ermida Uriarte (2004, p.8) aponta: “Por su parte, el ‘lado social’
del Mercosur no estuvo presente desde los origenes. En efecto, los derechos sociales
y de ciudadania no aparecen en los tratados constitutivos del Mercosur ni han sido
desarrollados en normas ‘derivadas’, sino tardia y tal vez escasamente, en el plano
laboral, a pesar de que se reconoce la existencia de una importante dimension social
de la integracion.”

Nem todos pensam que a integracdo deva dar prioridade tdo somente as
questdes econdmicas e comerciais, pois para Roberto Norris (1998, p. 30) a especial
atengdo voltada para essas questdes “em nada impediria um tratamento a ser dado
aos aspectos sociais, v. g., incentivando um aprofundamento no estudo atinente
as realidades sociais e do respectivo cendrio normativo dos paises que integram o
MERCOSUL.”

Silvia Montoya (1994, p. 121) considera que “el objetivo de lograr la
progresiva armonizacion y unificacion de los mercados laborales es tan o mas
importante que cualquiera de los mercados de bienes.”

Ao comentar o distanciamento do desenvolvimento econémico e comercial
do desenvolvimento social, Carlos Alberto Gomes Chiarelli (1992, p. 65) afirma que
“tanto ¢ verdade esse adiantar do econdmico, s6 depois seguido pelo social, que,
enquanto o Mercado Comum ¢ realidade vigente ha alguns anos, na CEE, a integracao
social 14 progride de forma cautelosa, para nao dizer lenta, ainda que mereca atencao
e interesse. E verdade que, na medida em que os paises ja tinham situagdes sociais
similares, menor a pressa em estabelecer diretrizes unificadas, posto que as nacionais,
por parecenca, atendiam os interesses e motivagdes do processo. Talvez, no Cone
Sul, pelo que se vé dos fatos, se 1€ dos acordos e se ouve das intengdes, ha um
programa dos governos parceiros do MERCOSUL em fazer com que econémico e
social, j4 com antecedéncia e precocidade daquele, sigam, se ndo juntos, pelo menos,
cronologicamente, mais proximos do que no modelo europeu.”

Em um processo de integracdo como o do MERCOSUL, o distanciamento
entre o desenvolvimento econdmico e social é preocupante, pois os acordos que estdo
sendo implementados atingem a sociedade e as politicas internas dos paises, sem o
amplo debate com os segmentos da sociedade civil, e tém impactos sobre as relagdes de
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trabalho, “[...] levando a uma real desconstitucionalizagdo de varios direitos coletivos
e sociais adquiridos ha décadas. Sob o influxo de politicas econdmicas liberais, os
estados recorrem a privatizacao, a desregulamentacgio e a desmonopolizagdo de varios
setores de suas economias, exercendo influéncia direta na vida dos trabalhadores e de
toda a sociedade” (CHALOULT, 1999, p. 60).

A questdo social parece-nos ser pedra basilar no processo de integra¢do do
Cone Sul e a preocupagdo com a area social deve “[...] ndo por imperativo politico
ou por mera pressao sindical, mas por dever de distribuigdo igualitaria dos resultados
exitosos da integracgdo e, também, pragmaticamente, para fazé-lo concretamente viavel.
Nao se pode pensar em projeto integracionista vitorioso se, nele, aparecerem ilhas de
prosperidade ¢ manchas de depressdo, ja que acabardo determinando um processo
centrifugo nestas, rumo a atragdo centripeta daquelas, com o que ndo melhoraremos
as subdesenvolvidas, mas provavelmente tumultuaremos e infelicitaremos as
desenvolvidas” (CHIARELLI, 1992, p. 152-153).

No Tratado de Assuncdo, as questdes sociais foram deixadas de lado,’
contudo ¢ inegavel que a preocupacdo com o trabalho humano tenha permeado
esse tratado, em seu preambulo, que dispoe: “Considerando que a amplia¢do das
atuais dimensdes de seus mercados nacionais, pela integragdo, constitui condi¢do
fundamental para acelerar seus processos de desenvolvimento econdmico com justiga
social; [...] Convencidos da necessidade de promover o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico dos estados-partes e de modernizar suas economias para ampliar a oferta
e a qualidade dos bens e servicos disponiveis a fim de melhorar as condi¢des de vida
de seus habitantes.”

Além disso, o art. 1°, 2a parte, letra a, do Tratado de Assungao, dispde que
0 Mercado Comum implica a “livre circulagdo de bens, servigos e fatores produtivos
entre os paises, através, entre outros, da eliminagdo dos direitos aduaneiros e restrigdes
ndo tarifarias a circulagdo de mercadorias e de qualquer outra medida equivalente.”

A ideia de livre circulag@o dos fatores produtivos significa, em tese, também
a livre circulagdo de mao de obra (VIGEVANI, 1998, p. 30-31).

E, por fim, o art. 3°, b, do Anexo IV do Tratado de Assungdo, que cuida
das clausulas de salvaguarda, prevé que a determinagdo do dano ou ameaga de dano
grave no sentido do presente regime sera analisada por cada pais, tendo em conta a
evolugdo, entre outros, do nivel de emprego.

Diante da pequena expressividade do trabalhador individual perante os
interesses econdmicos no processo de integracdo, pela preocupagdo imediata do
trabalhador com seus interesses do dia a dia, como a manutengdo do emprego ¢ a
perda do poder aquisitivo dos salarios e, ainda, pela dificuldade de compreensao exata
do cenario internacional, pode-se afirmar que a defesa dos direitos dos trabalhadores
da regido tem sido feita pelas entidades sindicais dos paises do MERCOSUL que se

5 “El Tratado de Asuncion, [...], ignoraba casi totalmente la faceta laboral y social que inevitablemente tiene
toda experiencia de integracion regional. Redactado por diplomaticos y economistas (segin expresion de
Américo Pla Rodriguez), el Tratado de Asuncion solo previéo normas comerciales y organicas, sin incluir en
los drganos por éstas disenados, mas que representantes de los Poderes Ejecutivos de los Estados Partes, y mas
especificamente, solo de los Ministerios de Economia y de Relaciones Exteriores” (URIARTE, 2004, p. 13).
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unificaram na Coordenadoria de Centrais Sindicais do Cone Sul (CCSCS).¢

Acrescente-se a esses elementos que levam ao desinteresse do trabalhador a
tradigdo intervencionista e protecionista estatal’ dos direitos trabalhistas.®

Inicialmente, os objetivos da CCSCS eram defender a democracia e os
direitos humanos, lutar contra os regimes autoritarios que ainda subsistiam na regiao
(Chile e Paraguai) e articular uma ag@o conjunta contra a divida externa e seus efeitos
sobre as economias dos paises do Cone Sul.

No periodo inicial do processo de integragdo regional (1986-1991), o
movimento sindical dos Estados-membros do MERCOSUL foi defensivo,’ ou seja,
de desconfianga e de ideologias, “acusando os governos, mesmo antes de 1990, de
utilizarem-se do discurso da integracdo apenas para promover projetos neoliberais e 0s
interesses das empresas transnacionais instaladas num ou mais paises” (VIGEVANI,
VEIGA, 1995, P. 18).

Em dezembro de 1991, a CCSCS decidiu'® participar do debate sobre a
integracdo regional,'' como forma de defesa dos direitos dos trabalhadores.

6 A Coordenadoria de Centrais Sindicais do Cone Sul (CCSCS) é um organismo de coordenacdo e articulagao
das centrais sindicais dos paises do Cone Sul criada em Buenos Aires, com o apoio da Organizagdo Regional
dos Trabalhadores (ORIT), a qual ¢ vinculada as Organizagdes Sindicais Livres (CIOLS), em 1986.

Entre outros, sdo membros da CCSCS a Confederacion General del Trabajo (CGT) da Argentina, Central
Obrera Boliviana (COB) da Bolivia, Confederagio Geral dos Trabalhadores (CGT), Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), Forca Sindical (FS) do Brasil, Central Unitaria de Trabajadores (CUT) do Chile,
Central Unitaria de Trabajadores (CUT) do Paraguai e Plenario Intersindical de Trabajadores (PIT/CNT)
do Uruguai.

7 “En América Latina — mas que en otros sistemas y seguramente a consecuencia de las tradiciones
coloniales hispanicas y portuguesas — el Estado ha tenido un rol central en el sistema de relaciones laborales
ya sea como empleador como regulador de las economias nacionales. Su rol se caracterizo siempre por un
marcado intervencionismo, manifestado en diversas formas: (a) fuerte proteccionismo de la produccion
nacional; (b) protagonismo en el sistema de relaciones laborales a través de una amplia reglamentacion
legal y — segun los casos — el control del movimiento sindical o la limitacion de su actuacion; (¢) generador
de empleos de baja productividad, transformandose en el principal empleador nacional, a través de
gigantescas estructuras burocraticas” (DELGUE, Juan Raso. Las relaciones de trabajo en América Latina.
In: SILVA, Diana de Lima e; PASSOS, Edésio (Coord.). Impactos da globalizagdo: relagdes de trabalho e
sindicalismo na América Latina e Europa: teses do grupo de Bologna/Seminario Internacional de Direito
do Trabalho, p. 191).

8 A intervencao protecionista do Estado apenas perdeu for¢a com a flexibilizagdo das normas trabalhistas
nas décadas de 80 e 90.

9 “Portanto, pode-se afirmar que até 1990, a CCSCS serviu, sobretudo, como cenarios de atuagdo e de
propaganda na América Latina da ORIT” (VIGEVANI; VEIGA, 1995, p. 20).

10 “Desde a sua criagdo até o fim de 1991, a CCSCS, inspirada por uma postura sindical de confronto,
adotou uma atitude defensiva e de desconfianga perante a integragdo no Cone Sul. Todavia, ao constatarem
naquele ano que o Mercosul era uma realidade irreversivel e que afetaria a vida dos trabalhadores, as
Centrais decidiram participar do processo em andamento marcando presenga e sugerindo a criagdo de um
Subgrupo de Trabalho (SGT) tripartite, no qual os representantes dos trabalhadores pudessem negociar com
os empresarios e o estado, discutindo e aprofundando juntos temas relacionados aos interesses do trabalho
e do capital” (BRUNELLE; CHALOULT, 1999, p. 166).

11 Para Tullo Vigevani e Jodo Paulo Veiga, a posigao sindical frente a integragdo econdmica da regido pode
se distinguir em trés fases distintas: “Uma primeira fase, que definimos como sendo a que vai dos acordos
Alfonsin-Sarney de 1986 até o Tratado de Assungao de 1991. Nesta primeira, a presenga sindical e do movimento
organizado dos trabalhadores foi débil, afastada do debate. Uma segunda fase, intermediaria, ocorre nos anos de
1991 e 1992. A terceira, quando a atitude sindical, particularmente da CUT e do PIT-CNT do Uruguai, passe a ser
mais ativa, se inicia em 1993 e continua até hoje. A segunda e a terceira fases ocorrem num contexto internacional
de liberalizagao econdmica, periodo em que se conclui a Rodada do Uruguai do GATT e no qual boa parte dos
paises latino-americanos adere ao modelo liberal” (VIGEVANI; VEIGA, 1995, p. 20).
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Na visdo de Tullo Vigevani, o fator que mais contribuiu para a participagdo
sindical no MERCOSUL foi uma “constatagdo pragmatica” de que “o processo de
integracgdo era irreversivel. Portanto, racionalmente, a fim de evitar perdas e conquistar
beneficios, avaliaram que ndo poderiam simplesmente ‘denunciar’ o MERCOSUL,
mas, ao contrario, participar dele” (VIGEVANI, 1998, p. 115).

De modo que ¢ possivel afirmar que com “a constituigdo do MERCOSUL veio
a redefinir o papel da CCSC, que passou a atuar como interlocutora dos trabalhadores e
das centrais sindicais junto aos governos dos estados-partes” (BERTOLIN, 2000, P. 91).

Para Tullo Vigevani e Jodao Paulo Veiga (1995, p. 19), dois sdo os fatores que
motivaram a “atitude sindical”: o primeiro, com a integracao regional, a luta pelos
interesses dos trabalhadores passa a ter um novo campo e, segundo, no que se refere
aos dirigentes sindicais, a utilizagdo pelo estado do processo de integragdo como
molas de articulagdo das proprias politicas, a maximizag@o das proprias forgas, sua
inser¢do nos debates das elites, a preservag@o e ampliacdo do proprio espago de poder
implica a participacao ativa do debate.

A nova realidade ndo pode ser enfrentada somente com os instrumentos
tradicionais do sindicalismo: solu¢des negociadas setorialmente ou com intervengdes
nacionais macroinstitucionais, de modo que as praticas sindicais ndo podem se
limitar aos territorios, aos governos e empresarios nacionais. Os novos desafios que
surgem exigem um “pensar e atuar como uma classe trabalhadora regional, construir
uma estratégia comum e estabelecer novos parametros de relagdes com o estado e
com os empresarios, os quais sdo, doravante, integrados e subordinados a decisdes
supranacionais” (BRUNELLE; CHALOULT, 1999, p. 165-166).

Certo ¢ que a acdo sindical passa a ser indispensavel para um amadurecimento
do reconhecimento pleno de uma “ciudadania laboral”, porém “la eficacia de una
accion sindical encaminada a la construccion del espacio social del Mercosur requiere
de un redimensionamiento del sindicato y de su actividad” (URIARTE, 2004, p.47).

Em um contexto de internacionalizag¢@o geografico, politico e econdmico das
relagdes trabalhistas, se exigem atores sociais também internacionalizados.'?

Com essa nova postura, ainda timida naquele momento, a CCSCS passou
a reivindicar o debate e o reconhecimento de direitos sociais, inclusive com a

12 Tullo Vigevani aponta os principais problemas enfrentados pela CCSCS: (a) pouca materialidade, por
ser uma Organizagdo que “existe apenas na medida em que realiza reunides e elabora documentos, sem que
haja mecanismos que garantam a continuidade de seus trabalhos. Assim, se uma decisdo for tomada em
uma reunido, ndo ha a garantia de que seja implementada depois”; (b) a atuagdo poderia ter sido melhor,
em aspectos praticos, se ndo estivesse sediada no Paraguai, ja que “este pais ndo tinha condi¢des de dar
suporte a uma agao deste tipo, principalmente porque o movimento sindical paraguaio, em relagdo aos
demais, ¢ mais fraco e com maiores problemas de organizagdo”; (c) falta de recursos materiais e pessoal
qualificado para acompanhar os trabalhos do MERCOSUL. “Isso porque as constantes reunides, realizadas
nas diferentes capitais do MERCOSUL, e a participag@o nas oito comissdes do SGT-11, espaco privilegiado
da atuacdo sindical, exigiram gastos elevados e acompanhamento por parte de técnicos especializados.
Além do mais, as principais centrais, CUT brasileira, FS, PIT-CNT e CGT argentina, ndo restringiram sua
participagdo no MERCOSUL ao SGT-11, tendo também acompanhado os SGTs 7 e 8, o que determinou
maiores exigéncias de custos e pessoal. Refletindo este quadro de dificuldades, apenas a CUT brasileira ¢ a
CGT argentina acompanharam todas as comissoes do SGT-11"; (d) obstaculos de ordem cultural, “a pratica
de preocupar-se basicamente com as questdoes imediatas e a grande dependéncia em relagdo ao estado,
na maior parte dos paises, representaram importantes limitagdes a participagdo do movimento sindical
na integrag@o regional. Dirigentes e técnicos sindicais, acostumados com atividades como a realizagdo
de campanhas salariais a cada ano, tiveram que enfrentar uma situagdo em que muitos de seus efeitos so
apareceriam a médio e longo prazo” (VIGEVANI, 1998, p. 110-111).
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constitui¢do de um Subgrupo de Emprego e Relagdes Trabalhistas na estrutura do
recém-criado MERCOSUL."® Em maio de 1991, o SGT de Relagdes Trabalhistas foi
criado (atualmente, SGT 10).

A partir de 1992, a CCSCS lanca-se em uma intensa atividade de discussao
com os 6rgaos publicos que interagem no processo de negocia¢ao, como os Ministérios
das Relagdes Exteriores, da Industria ¢ Comércio, da Agricultura, da Fazenda etc., e
participa informalmente ou como observador em outros subgrupos de trabalho, em
especial o SGT 7 (Politica Industrial e Tecnologica) e o SGT 8 (Politica Agricola),
onde ndo ha a possibilidade de participagdo direta.

Em sua segunda reunido (maio de 1992), o SGT 11 estabelece a constituicao
de 8 Comissoes de Trabalho: Primeira Comissao - Comissao de Relag¢des Individuais
de Trabalho: 1.1 - Analise comparativa dos sistemas de relagdes trabalhistas entre os
paises do MERCOSUL; 1.2 - Custos Trabalhistas. Nivel de salarios e contribui¢des
sociais. Segunda Comissdo - Comissdo de Relacdes Coletivas de Trabalho.
Terceira Comissdo - Comissao de Emprego: 3.1 - Emprego ¢ suas repercussoes.
Estudo setor por setor; 3.2 - Livre circulacdo de trabalhadores (migracdes). Quarta
Comissao - Comissdo de Formagao Profissional: 4.1 - Recapacitagdo ao trabalhador;
4.2 - Reconhecimento das habilitacdes profissionais. Quinta Comissao - Comissao
de Saude e Seguranga do Trabalho: 5.1 - Condigdes ¢ meio ambiente de trabalho.
Sexta Comissdo - Comissdo de Seguridade Social: 6.1 - Seguridade Social. Sétima
Comissédo - Comissdo de Setores Especificos: 7.1 - Legislag@o especifica de algumas
categorias. Oitava Comissao - Comissao de Principios: 8.1 - Ratificagdo de Convénios
da OIT a fim de homogeneizar as condi¢gdes minimas de prote¢do promovendo a
justica social; 8.2 - Carta de Direitos Fundamentais em matéria trabalhista.

Oscar Ermida Uriarte (2004, p. 19) aponta o funcionamento triparte como um
dos aspectos mais destacados do Subgrupo de Trabalho 11.

Apesar de ndo ser necessaria uma unificagdo legislativa trabalhista no
processo de integracdo econdmica, ¢ desejavel sua harmonizagdo', >*com o objetivo de

13 “El segundo paso fue dado por los Ministros de Trabajo de los cuatro paises que en la ‘Declaracion
de los Ministros de Trabajo de los Paises Miembros del MERCOSUR’ dada en Montevideo el 9 de mayo
de 1991, subrayaron la necesidad de ‘atender los aspectos laborales del MERCOSUR’ para que éste se
acompafara de ‘un efectivo mejoramiento en las condiciones de trabajo’, y resolvieron ‘promover la
creacion del Subgrupo de Trabajo con el cometido de avanzar en el estudio de las materias vinculadas
a sus carteras’, asi como ‘estudiar la posibilidad de suscribir un instrumento, en el marco del Tratado de
Asuncion, que contemple las ineludibles cuestiones laborales y sociales que traera consigo la puesta en
marcha del Mercado Comun del Sur’. En otras palabras, la Declaracion de los Ministros: (a) llamaba
la atencion sobre los aspectos laborales de la integracion; (b) recomendaba la creacion de Subgrupos de
Trabajo en materia laboral; y (c) se proponia estudiar la posibilidad de suscribir un instrumento laboral, en
el marco del Tratado de Asuncion, el que pronto se vizualizaria como una Carta Social o Carta de Derechos
laborales fundamentales del MERCOSUR” (URIARTE, 1994, p. 118).

14 O Tratado de Assuncdo, em seu art. 1°, faz referéncia expressa ao compromisso dos Estados-membros
de harmonizagdo legislativa nas areas pertinentes, com o objetivo de se atingir um fortalecimento no
processo de integragdo. Para Jodo de Lima Teixeira Filho, “harmonizac¢éo ndo pode significar uniformidade
de condigoes de trabalho, o que seria impossivel de alcangar até mesmo em razao da soberania interna de
cada pais-membro, das razdes historicas de cada povo, da atuagdo dos sindicatos na fonte de produgio
do Direito do Trabalho etc.” Dessa forma, harmonizag¢do “tem o nitido de redugdo, até onde possivel
for, das diferengas de tratamento que as legisla¢des nacionais dispensem aos mais diversos assuntos” (A
harmonizagao da legislagdo no trabalho do Mercosul. Revista LTr, v. 57, p. 17, jan. 1993).

15 “Dessas constatagdes, pode-se afirmar que a harmonizagao das leis trabalhistas do MERCOSUL é: (a)
uma necessidade, para evitar o dumping laboral; e (b) uma possibilidade concreta tendo em vista as origens
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suprimir as diferengas que afetem a implantagdo de um mercado comum (BELTRAN,
2002, p. 170) gerando dumping social,'é e dois sdo os caminhos apontados para que
isso ocorra: (a) a Comissao Tematica de Principios do SGT 11 elegeu 34 Convengdes
da OIT como forma de harmonizac¢do de normas trabalhistas; (b) elaboracdo de uma
Carta Social'” (Carta de Direitos Fundamentais dos Trabalhadores do MERCOSUL),
nos moldes das Cartas Europeias de Turim (1961) e de Estrasburgo (1989).

A Comissao de Principios sugeriu que os Estados-membros ratificassem 35
Convengdes da OIT," com a finalidade de se criar um piso minimo de prote¢do aos
direitos dos trabalhadores da regido. Além dessas, outras 25 Convengdes tiveram por
oposi¢ao apenas um pais.

Das Convengdes recomendadas, apenas 12 foram ratificadas pelos quatro
paises.

A elaboragdo de uma Carta de Direitos Fundamentais possui trés grandes
fundamentos: filosofico-politicos; pragmatico-economico e juridico-laborais
(URITARTE, 1997, p. 13, 52, 53) os quais, segundo Patricia Tuma Martins Bertolin
(2000, p. 105), representam: “Os fundamentos de ordem filosofico-politica estdo ligados
a ideia de justica social e objetivam criar uma identidade de valores humanistas entre
os paises do mercado comum. Os fundamentos pragmatico-econdmicos consistem
na tentativa de se evitar o dumping social e na convicgdo de que um crescimento
econdmico que nao se faz acompanhar pela melhoria da vida da populagdo da regido
resulta insuficiente. Por fim, sdo considerados fundamentos juridico-laborais: a
crenga de que deve haver um patamar minimo de garantias ao trabalhador, de acordo
com o atual estagio de Consciéncia juridica universal; a convic¢do de que alguns
direitos laborais sdo hoje direitos humanos fundamentais e, portanto, devem ter
reconhecimento equiparado nos mais diversos paises; o fato de que as Declaragdes, os
Pactos Internacionais ¢ as Convengdes Internacionais de Trabalho, estabelecendo um
rol minimo de direitos, ndo foram adotados por todos os paises do MERCOSUL; e,
por ultimo, o fato de o ordenamento juridico do MERCOSUL ser omisso com relagao

historico-juridicas comuns dos quatro paises” (KUMMEL, 2001, p. 41).

16 “O ‘dumping’ social constitui uma ameaga ao estado nacional, e se manifesta de varias formas: (a)
traslado de empresas de um estado para outro, a procura de menores custos de trabalho ou de vantagens
tributarias; (b) estratégia deliberada de salarios baixos, para atrair empresas de outros estados; (c) traslado
de trabalhadores para o estado que oferece maior protegao e melhores salarios; (d) desvalorizagdo cambial”
(ROBORTELLA, 2002, p. 131).

17 A proposta de criagdo de uma carta social foi do PIT-CNT que, em 1991, sugeriu, como elemento
da estratégia sindical frente a integrac@o, a elaboragdo de uma carta social com os direitos de todos os
trabalhadores nos quatro paises que por um lado contemple as situagdes mais benéficas e por outro as
melhores, na medida em que aspiramos a um modelo de desenvolvimento que melhore as condi¢des de
vida dos trabalhadores. Tal proposta foi incorporada a estratégia das Centrais Sindicais do Cone Sul e,
posteriormente, encampada pelo Grupo Mercado Comum.

18 “A recomendacgdo de retificagdo, pelos quatro paises do MERCOSUL, de 35 convengdes da OIT foi
um dos unicos resultados concretos do SGT-11. Aprovada no subgrupo, foi enviada, na reunido de Ouro
Preto de dezembro de 1994, ao GMC para que fosse efetivada. No entanto, devido a resisténcia argentina,
tal objetivo ndo se concretizou. Esta resisténcia se inspirou nas mudangas promovidas na sua recente
reforma constitucional, de 1993, quanto a ratificacdo de acordos internacionais. Adotou-se um dispositivo
pelo qual acordos internacionais assinados por representantes governamentais passariam a ter validade
imediata, sem necessidade de aprovacao pelo Parlamento. Assim, refletindo este novo ordenamento legal,
os representantes governamentais argentinos se tornaram mais cautelosos no que se referia a assinatura
desses acordos” (VIGEVANI, 1998, p. 124).
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as questdes sociais, a ndo ser pela referéncia do Tratado de Assung@o ao seu objetivo
de ‘desenvolvimento com justi¢a social’”.

No ano de 1992, ainda, foi criada a Comissao Sindical dos Metalurgicos do
MERCOSUL pelos sindicatos da Argentina, Brasil e Uruguai vinculados aos setores
sidertrgico e automobilistico.

Durante a 2* Reunido do Mercado Comum (1992), em Las Lefias, Argentina,
foram aprovados os cronogramas de medidas (Decisdo 1/92) e a Decisdo 5/92, a
qual trata do Protocolo de Cooperagao ¢ Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil,
Comercial, Trabalhista e Administrativa (Protocolo de Las Lefias), e a Decisdo 8/92
visando coibir o trabalho informal.

Ainda no ano de 1992, o Grupo Mercado Comum editou a Resolugdo 49/92,
convidando a OIT, o Centro Interamericano de Investigacdo e Documentacdo sobre
Formagdo Profissional (CINTERFOR), o Programa de Emprego para a América
Latina e o Caribe (PREALC) e o Programa da OIT para as Relagdes de Trabalho na
América Latina-Cone Sul (RELASUR), para serem observadores do Subgrupo de
Trabalho 11.

No ano seguinte (dezembro de 1993), a CCSCS realizou novo encontro, dessa
vez em Montevidéu, e aprovou um documento afirmando a importancia da integragao
para o desenvolvimento da regido, mas alertando para os impactos econdmicos e
sociais do processo e denunciando a pouca importancia que os principais organismos
de negociagdo dispensavam aos temas laborais. Esse documento reivindicava a adog¢ao
de uma Carta de Direitos Fundamentais'® para 0 MERCOSUL e foi entregue nas méos
dos Presidentes do Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.

Na analise de Tullo Vigevani e Jodo Paulo Veiga (1995, p. 23), a Carta dos
Direitos Fundamentais representava um universo tdo amplo de conquistas a serem
tornadas comuns entre os 4 paises que acabou, diferentemente do que se pretendia,
tornando-se um ponto de dificuldades na articulag@o sindical.

A Carta de Direitos Fundamentais, com 80 artigos, representa o primeiro
instrumento de aproximagao legislativa social do Cone Sul e, ao lado da Declaragao
Sociolaboral do MERCOSUL e Convénio Multilateral de Seguridade Social do
MERCOSUL, poderdo constituir, no futuro, uma forma adequada de aproximagdo
legislativa na regido (BELTRAN, 1998, p. 173).

Apesar disso, segundo Tullo Vigevani, o que inviabilizou o projeto de uma
Carta de Direitos Fundamentais, como proposto pela CCSCS, foi a evolugdo do
MERCOSUL como unido aduaneira incompleta, depois da TEC em 10/1/1995, “isto
porque no tipo de formato do bloco regional ¢ impossivel garantir sua aplicagiao”
(VIGEVANI, 1998, p. 126).

Segundo Marcelo Barroso Kiimmel (2001, p. 64), “a proposta foi recusada
por governos e empresarios, pois colidia com os interesses dos grandes grupos
econdmicos ¢ empresas multinacionais.”

No ano de 1994, foi criado o Conselho Industrial do MERCOSUL (CIM)*
19 A Carta Fundamental estd firmada pela Confederagdo Geral do Trabalho (CGT), da Argentina; Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), do Brasil; Confederagdo Geral dos Trabalhadores (CGT), do Brasil; Forga

Sindical (FS), do Brasil; Central Unica dos Trabalhadores (CUT), do Paraguai; e Plenario Intersindical de
Trabalhadores (PIT/CNT), do Uruguai.

20 O Conselho Industrial do MERCOSUL (CIM) foi criado pela Unido Industrial Argentina, a Confederagao
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e, no ano seguinte, o Conselho de Camaras de Comércio do MERCOSUL ¢ a
Associacdo de Empresas Brasileiras para a Integragio do MERCOSUL (ADEBIM),
que representam os empregadores no ambito do Bloco Regional.

No final do ano de 1994, quando da assinatura do Protocolo de Ouro Preto, a
CCSCS entregou aos Presidentes dos quatro paises um documento com uma série de
propostas sobre questdes trabalhistas, sociais, econdmicas e produtivas, assim como
sobre a estrutura institucional do MERCOSUL.

Nesse documento, a CCSCS defendeu a criagdo de um foro de representagdo
da sociedade civil, que deveria implementar e reforcar sua participagdo no processo
de negociacdo e construgdo do MERCOSUL.

O Protocolo de Ouro Preto criou a estrutura institucional definitiva do
MERCOSUL e, entre os 6rgaos dessa estrutura, previu o Foro Consultivo Economico
Social (FCES) (artigos 28 a 30), sendo o unico 6rgdo com competéncia trabalhista.”!
Trata-se de um orgdo de representagdo dos setores econdmicos e sociais, integrado
por igual nimero de representantes de cada estado.

Com a entrada em vigor da tarifa externa comum (TEC) em janeiro de
1995, o MERCOSUL entra em uma nova etapa, constituindo uma unido aduaneira
incompleta.

A preocupacdo com o desenvolvimento das condigdes de vida e emprego
consta do Predmbulo do Regulamento Interno da Comissdo Parlamentar Conjunta
(CPC) aprovado em agosto de 1995. Além disso, com a aprovagdo do Regulamento
Interno da CPC criou-se a Subcomissao 5, de Politicas Laborais, de Seguridade Social,
de Politica Social e Satide, Desenvolvimento Humano e de Classe (Capitulo III - Das
Subcomissdes, art. 40).>

Em dezembro de 1995, na XX Reunido do Grupo Mercado Comum, realizada
em Punta del Leste, foi editada a Resolug@o 38/95, que elaborou propostas de pautas
negociadoras, indicando as tarefas prioritarias, o prazo para sua execugao e os meios
necessarios para sua realizagao.

Alguns meses depois, pela Resolugdo MERCOSUL/GMC/RES 115/96,
considerando as Resolu¢does MERCOSUL/GMC/RES 20/1995% e 38/1998* ¢ a
Recomendagdo 1/1996 do SGT 10, o Grupo Mercado Comum aprovou uma pauta
negociadora prioritaria para o SGT 10, a ser desenvolvida nas seguintes areas:
I - Relagdes de trabalho; II - Custos laborais; III - Higiene e seguranga no trabalho;

Nacional da Industria do Brasil, a Camara de Industrias do Uruguai e a Unido Industrial do Paraguai.

21 O SGT 10: Relagdes de Trabalho, Emprego e Seguridade Social foi criado por Resolugdo e faz parte da
estrutura interna do Grupo Mercado Comum.

22 Mesmo antes do Regulamento Interno, a Comissdo Parlamentar Conjunta ja se preocupava com 0s
problemas e politicas laborais, por isso editou a Resolugdo CPC 2/93, Recomendagido CPC 4/93; Resolugio
CPC 1/94; Resolugdo 5/94; Resolugao CPC 5/95; Resolugdo CPC 6/95; Resolugdo 7/95. Além disso, em
1995, foram editadas as Recomendag¢des CPC 4 e 5 pela Comissdo Parlamentar Conjunta com o propdsito
de implantar o Foro Consultivo Econdmico e Social.

23 A Resolugao 20/95 instruiu os Subgrupos de Trabalho e as Reunides Especializadas para elaborarem
propostas de pauta negociadora, indicando as tarefas prioritarias, definidas a luz das necessidades da
presente etapa do processo de integracdo, prazo razoavel para sua execugdo e meios necessarios para sua
realizagdo.

24 A Resolugao 38/98 instruiu o SGT 10 a revisar sua proposta de pauta negociadora a fim de adapta-la ao
formato definido pela Resolugdo 20/95.
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IV - Inspegdo do trabalho; V - Estrutura do mercado de trabalho e politicas de emprego;
VI - Formagao profissional; VII - Migragdes trabalhistas; VIII - Seguridade social.

Dentre os diversos temas, o item Relagdes trabalhistas possuia duas tarefas:
(a) atualizacdo do estudo comparativo das legislacdes trabalhistas dos paises do
MERCOSUL, com vistas a identificagdo dos tragos comuns ¢ singulares de tais
legislagdoes que podem afetar positiva ou negativamente o processo de integracdo
regional; (b) realizagdo de estudos comparativos sobre os institutos de natureza juridica
e pratica de relagdes coletivas de trabalho adotados pelos paises do MERCOSUL,
com vistas a possibilitar sua progressiva incorpora¢ao ao sistema de composi¢ao de
interesses conflitivos entre capital e trabalho, em ritmo e forma compativeis com as
exigéncias das sucessivas etapas do processo de integragdo regional.

Em dezembro de 1996, a Resolugdo MERCOSUL/GMC/RES 153 amplia a
pauta negociadora do SGT 10, para incluir a analise da dimenséo social do processo
de integragao.

Durante a IX Reunido do Conselho do Mercado Comum (Punta del Leste,
dez./1995), aprovou-se o “Programa de Acdo do MERCOSUL até o ano de 2000”
(Decisao/CMC 9/95), o qual estabeleceu, ao cuidar da dimenséao global da integracdo
(item 3.2), que, tendo em conta a dimensao social do MERCOSUL, deverdo elaborar-
se propostas destinadas ao melhoramento das condi¢des de vida e de trabalho na regido
e que para tais efeitos, e sem prejuizo do permanente estudo dessa vasta matéria e da
analise de outros assuntos, a evolucdo do processo de integracdo demanda o exame de
acordos sobre direitos laborais e sociais. Assim mesmo, seria estimulada uma maior
cooperagdo no que toca ao cumprimento e controle de normas laborais, tendo em
conta os compromissos internacionais assumidos pelos Estados-membros.

O Foro Consultivo Econémico Social (FCES), previsto nos arts. 28 a 30 do
Protocolo de Ouro Preto (1994), foi criado oficialmente em junho/1996 em Buenos Aires.”

A maior dificuldade do FCES, segundo Oscar Ermida Uriarte (1997, p. 22),
¢ que se trata de um 6rgdo meramente consultivo e sem poder de decisdo, sendo, por
ora, ainda carente de uma estrutura administrativa.

Em 1996, quando foram retomadas as discussdes no Subgrupo 10, a CCSCS
apresentou o projeto de um instrumento de prote¢do aos direitos trabalhistas, que
foi discutido de forma tripartite e aprovado em 1998 sob a denominagdo Declaragiao
Sociolaboral do MERCOSUL (DSLM).?

Para Wolney de Macedo Cordeiro (2000, p. 141), “a Declara¢ao Sociolaboral
do MERCOSUL, portanto, foi forjada sob a ideologia do ‘politicamente possivel’,
consubstanciando-se em uma rela¢do de garantias sociais genéricas sem mecanismos

25 “A segdo brasileira do foro consultivo econémico e social foi instalada em margo de 1996, apds a
ratificagdo do Protocolo de Outro Preto, que o instituiu. Esta formada pelas centrais sindicais CUT, Forga
Sindical ¢ CGT, confederagoes do Comércio, da Industria, da Agricultura e dos Transportes, Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) e entidades que reunem profissionais liberais, e sera um canal
importante das aspiragdes da sociedade, principalmente no que pertine aos direitos dos trabalhadores, a
valorizagdo do salario-minimo entre os socios ¢ a defesa dos consumidores nesse espagco comum. Dai que,
com acerto, o Protocolo de Ouro Preto instituiu o Foro Economico-Social, de ha muito almejado pelas
classes que representam a sociedade e que muito contribuirdo a integragdo do Cone Sul” (ALMEIDA,
1999, p. 125).

26 A DSLM foi assinada pelos Presidentes Carlos Saul Menem (Argentina); Fernando Henrique Cardoso (Brasil);
Raul Alberto Cubas Grau (Paraguai) e Julio Maria Sanguinetti (Uruguai), em 10/12/1998, na cidade do Rio de Janeiro.
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de imposicdo do seu cumprimento e sem o estabelecimento de Orgdos regionais
destinados a efetivacio dos dispositivos relacionais. E importante observar que se
criou um documento meramente indicativo, a ter sua aplicagdo acompanhada por um
orgao estritamente promocional, sem conteudo sancionatorio.”

ADSLM ratifica, segundo seu Preambulo, os objetivos do MERCOSUL, como
aampliacdo das atuais dimensodes de seus mercados nacionais, por meio da integragao,
o que constitui condi¢do fundamental para acelerar os processos de desenvolvimento
econdmico com justica social ¢ a disposi¢do de promover a modernizagdo de suas
economias para ampliar a oferta de bens e servigos disponiveis e, em consequéncia,
melhorar as condi¢des de vida de seus habitantes.?”’

Além disso, a Declaragdo significa o reconhecimento por parte dos Ministros
do Trabalho dos Estados-membros do MERCOSUL de que a integragdo regional nao
pode se confinar a esfera comercial e econdmica, mas deve abranger a tematica social,
tanto no que diz respeito a adequagdo dos marcos regulatorios trabalhistas as novas
realidades configuradas por essa mesma integragdo e pelo processo de globalizagdo
da economia, quanto ao reconhecimento de um patamar minimo de direitos dos
trabalhadores no ambito do MERCOSUL.

Os efeitos da DSLM sdo de cunho programatico, adquirindo “[...] a dimensdo
de um conjunto de principios, aos quais esses ordenamentos devem adequar-
se, numa perspectiva de harmoniza¢do do direito do trabalho no MERCOSUL”
(NASCIMENTO, 2000, p. 106).

Apesar de reconhecer sua importancia, Cassio Mesquita Barros considera
que as Cartas ou Declaragdes ndo tém forga cogente, produzem pouco efeito pratico,
do que ¢ exemplo a Declaragao Sociolaboral.

Contudo, ha de se destacar também a existéncia de preceitos que admitem
uma aplicacdo direta e imediata pelos operadores juridicos, como as que reconhecem
ou garantem um direito efetivo ou proibem uma atitude, como a garantia de igualdade
de direitos aos trabalhadores (art. 10) e o tratamento digno e ndo discriminatério as
pessoas com limitagdes fisicas ou mentais (art. 20)” (URIARTE, 1997, p. 33).

Hugo Roberto Mansueti (2004, p. 19), com apoio de Walkure Lopes Ribeiro

27 “Segln sus propios términos, la declaracion Sociolaboral del Mercosur consolida los progresos ya
logrados en la dimension social del proceso de integracion y sirve de sostén o soporte a los avances futuros
y constantes en el campo social, ‘sobre todo mediante la ratificacion y cumplimiento de los principales
convenios de la OIT’. Asi, proclama una serie de principios y derechos en el area laboral, ‘sin perjuicio de
otros que la practica nacional o internacional de los estados partes haya instaurado o vaya a instaurar’. Y
es del caso destacar que en los considerandos, la Declaracion establece que los estados partes del Mercosur
‘estan comprometidos con las declaraciones, pactos, protocolos y otros tratados que integran el patrimonio
juridico de la humanidad’, refiriendo expresamente a las grandes Declaraciones y Pactos de Derechos
humanos, tanto de ambito universal como de ambito americano. Esta conceptualizacion es muy importante,
por dos motivos. Por una parte, se vincula con el caracter progresivo y abierto de la Declaracion, que tiende
a extenderese a otros derechos y principios, ademas de los expresamente previstos en su articulado. Por otra
parte, determina su naturaleza y eficacia. En efecto, la Declaracion podria ser vista, en una primera lectura
— literal y tal vez superficial —, como una mera proclamacion de propésitos politicos, no vinculantes, sin
ninguna eficacia juridica o — en el mejor de los casos — con la eficacia propia de las normas programaticas.
Sin embargo, si se atiende a su recepcion de los grandes Pactos y Declaraciones de Derechos humanos ‘que
integran el patrimonio juridico de la humanidad’, con los cuales ‘los Estados partes estan comprometidos’
y con los cuales la Declaracion se alinea, puede sostenerse que los derechos y principios contenidos en la
Declaracion — junto con aquéllos — forman parte del jus cogens, esto es, del cuerpo de derechos humanos
basicos que forman parte del orden publico internacional, mas alld de todo acto de reconocimiento,
ratificacion o recepcion por los ordenamientos juridicos nacionales” (URIARTE, 1997, p. 32-33).
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da Silva e Roberto Vieira de Almeida Rezende, entende que a Declaragdo Sociolaboral
constitui um tratado em sentido técnico-juridico (ou um instrumento pelo qual os
estados manifestam a intencdo de se obrigar).

Hugo Mansueti afirma que a DSLM nao pode constituir uma norma derivada
do Mercado Comum que exigiria recepcdo pelos orgaos legislativos, isso porque os
chefes de estados ndo constituiram nenhum 6rgdo dentro da estrutura do Mercado
Comum com poder normativo previsto no Protocolo de Ouro Preto, e os chefes
de estado representam seus estados na celebragdo de Tratados Internacionais que
reconhegam, entre outras coisas, direitos humanos.

Ao se referir especificamente aos artigos 12 ¢ 13 da DSLM, Hugo Mansueti
afirma que esses artigos dizem respeito ao compromisso dos Estados-membros “em
impulsionar o didlogo social, como mecanismo preventivo e alternativo de composicio
de conflitos (art. 12) e também como elemento de consulta permanente para a edi¢ao
de fontes heteronomas de regulamentacao (art. 13)” (MANSUETI, 2004, p. 115).
Ambos os artigos, segundo Mansueti, sdo clausulas programaticas.

A consequéncia de se interpretar a Declaragdo Sociolaboral como Tratado ¢
“[...] para o direito argentino e paraguaio, que referida norma passa a reger seu direito
interno com hierarquia superior as demais leis. No caso do Brasil, por aplicagdo do
art. 5° de sua Constituicdo Federal, trata-se de uma norma de aplicacdo imediata,
por referir-se a direitos humanos. No Uruguai, em razao de seu sistema dualista e de
paridade normativa, o Tratado viria a derrogar a legislacdo anterior que resultasse
contraria com seu contetido, com independéncia do compromisso assumido pelo seu
Governo no direito internacional” (MANSUETI, 2004, p. 20).

Com a Declaragdo Sociolaboral, os Estados-membros se comprometeram a
harmonizar suas legisla¢des, nas areas pertinentes, para lograr o fortalecimento do
processo de integragao (artigo 10, Tratado de Assungdo).?®

E de se destacar também a existéncia da Comissdo Sociolaboral do
MERCOSUL (CSL) (artigo 20, DSLM), com formacao tripartite, auxiliar do Grupo
de Mercado Comum, que tem carater promocional e ndo sancionador, dotado de
instancias nacionais e regionais, com o objetivo de fomentar e acompanhar a aplicagiao
da Declaracao Sociolaboral.

Ainda no ano de 1997, o Grupo de Mercado Comum aprovou um projeto
de Convénio Multilateral de Seguridade Social para 0 MERCOSUL e um projeto de
Acordo Administrativo para sua aplicacdo (Acordo Multilateral de Seguridade Social
do Mercado Comum do Sul - AMSS).

Além das tradicionais formas de materializagdo das negociagdes coletivas,
alguns setores da sociedade buscam a celebragdo de uma norma coletiva de trabalho

28 Georgenor de Sousa Franco Filho considera que “a uniformizagao da legislagao trabalhista vigente nos
quatro paises do MERCOSUL ¢ tarefa praticamente impossivel, dadas as peculiaridades de cada estado
e de cada Regido, pelo que devemos ter como razoavel a tentativa de harmonizar, o que importa em um
abrandamento da soberania. [...] A harmonizagdo do Direito do Trabalho no MERCOSUL passa pela
compatibilizagdo de normas imperativas e ordem publica de cada um dos estados que o integram, sendo
certo, todavia, que ja existe em boa parte, pelo menos quanto a regras gerais e de cunho teoérico, como a
série de principios consagrados em documentos internacionais de cunho social, preconizando, v. g., direito
a trabalho digno, protecdo a mulher e ao menor, direito a justa remuneragdo, entre outros” (Harmonizagao
da legislagao trabalhista e conflito especial de leis no MERCOSUL. Repertorio IOB de Jurisprudéncia, 10,
p. 162-163, 2* quinzena maio/1996)..
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com abrangéncia nacional e regional.”

Registre-se que ja ocorrem duas tentativas de realizar negociagdes coletivas
com empresas presentes em mais de um Estado-membro. As duas foram iniciativas
vindas do Brasil (CASTRO; ALMEIDA, 1999, p. 214-231).

A primeira tentativa ocorreu entre as Comissdes de Fabrica da Scania do
Brasil e da Argentina e os Sindicatos (CNM-CUT e SMATA), realizada em Tucuman
(novembro de 1997). No encontro inicial, os sindicalistas trocaram informagdes sobre
as duas plantas, sobre a produgdo, salarios, condi¢des de trabalho, e comparam seus
convénios coletivos.

O segundo caso nasceu de uma proposta feita pela Confederacdo Nacional
dos Metalurgicos da CUT e o Sindicato dos Metaltrgicos do ABC (CUT) e recebeu o
apoio da diretoria brasileira da empresa Volkswagen, que inclusive patrocinou todos
os gastos. Dessa proposta, os trabalhos levaram a realizagdo de uma Convengao
Coletiva de Trabalho aplicavel no Brasil e na Argentina em abril de 1999, na qual
foram protagonistas a Volkswagen do Brasil, os Sindicatos dos Metalurgicos do ABC
e de Taubaté (SP), filiados a CUT, e o Sindicato dos Mecanicos e Afins de Transporte
Automotor da Argentina (SMATA).*

No ano de 2000, durante reunido, em Buenos Aires, da CCSCS, elegeu-
se o dia 31/8/2000 como o “Dia de Luta no MERCOSUL por Emprego, Renda e
Cidadania”.

3.2. No periodo de 2001 a 2010

Em dezembro de 2002, foi celebrado o Acordo para Residéncia dos
Nacionais dos Estados-membros do MERCOSUL, que cuida da possibilidade da
“livre residéncia” no ambito do Bloco Regional.

Na cidade de Buenos Aires (2002), o Subgrupo de Trabalho 10 negociou de
forma tripartite a ado¢do de um Repertorio de Recomendagoes Praticas sobre Formagao
Profissional, que foi adotado pelo Conselho de Mercado Comum (Recomendagéo 1/03).
Foi a primeira vez que um 6rgdo do MERCOSUL adotou um repertorio de recomendagoes
praticas inspirado no Conselho de Administragao da OIT (URIARTE, 1997, P. 47).

Importante documento denominado “Gerando Trabalho Decente no MERCOSUL.
Emprego e Estratégia de Crescimento: o Enfoque da OIT” foi elaborado pela Organizagao
Internacional do Trabalho (2003), com o objetivo de dar apoio técnico para o desenvolvimento
da Conferéncia do Emprego do MERCOSUL que se realizou em margo de 2004.

29 A preocupagdo com processo de negociag@o coletiva supranacional resultou na adog@o da “Declaragido
Tripartite de Principios sobre as Empresas Multinacionais e a Politica Social” pelo Conselho de
Administragdo da OIT em novembro de 1977.

30 “[...] Este demuestra la clara percepcion de la nueva dimension regional de las relaciones laborales,
lo que, a su vez, es inmediatamente ratificado en el preambulo, segiin el cual, este convenio ‘establece
los principios bésicos que regiran las relaciones de trabajo a nivel del Mercosur’. [...] La celebracion de
este convenio colectivo confirma la prevision de que el horizonte de las relaciones laborales del Mercosur
muestra, necesariamente, una negociacion colectiva ‘mercosurefia’, que en lo sucesivo podra seguir el carril
de una negociacion colectiva de empresa multinacional, tanto como el de una negociacion colectiva de
actividad o aun el de un acuerdo marco o pacto social de ctipula, asi como el de los ‘dictamenes comunes’
que en la Unioén Europea acuerdan la Confederacion Europea de Sindicatos (CES) y la Unién Industrial de
la Comunidad Europea (UNICE)” (URIARTE, 1997, p. 50-52).
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Em abril de 2004, considerando a gravidade do problema do emprego nos
Estados-membros, com o alto indice de desemprego e¢ a existéncia de empregos
precarios e na economia informal, foi assinada a Declaracao dos Ministros do Trabalho
do MERCOSUL na Conferéncia Regional do Emprego.’' A Conferéncia Regional do
Emprego foi convocada pela Comissao Sociolaboral do MERCOSUL.

Pela Declaragdo dos Ministros do Trabalho, reconheceu-se que o Bloco
Regional tem como desafio colocar emprego de qualidade no centro das estratégias
de desenvolvimento, a fim de construir instrumentos de intervengao relevantes para a
inclusdo social; que o crescimento econdmico ¢ uma condigdo necessaria para resolver
os graves problemas sociolaborais da regido, exigindo articulagdes de politicas de
estado que tenham como objetivo central a geragdo de emprego digno; que hd a
necessidade de avangar uma agenda que incorpore as politicas nacionais e regionais
para a integracdo de metas econdmicas e sociais comuns, com o objetivo de reduzir
as desigualdades ¢ fomentar as a¢des de desenvolvimento e crescimento capazes de
gerar mais e melhores empregos (reportando-se a XIII Conferéncia Interamericana
realizada en San Salvador de Bahia); que essa preocupacao foi assinalada no Consenso
de Buenos Aires firmado pelos Presidentes do Brasil e Argentina em setembro de 2003,
na Cumbre Iberoamericana de Jefes de estado de Santa Cruz de la Sierra em novembro
de 2003 e na Ata de Copacabana de margo de 2004; que, em razao das Recomendagdes
da Organizagao Internacional do Trabalho, os Estados-membros assumem que o
“trabalho decente” é condicdo fundamental para o desenvolvimento sustentavel dos
paises e para o éxito da integra¢@o econdmica da regido; que reafirmando a integragdo
Regional do MERCOSUL como um projeto orientado a redugdo das desigualdades
sociais e a geragdo do trabalho decente; que priorizar emprego no ambito regional
resulta imprescindivelmente do desempenho de um papel mais ativo por parte dos
Ministérios do Trabalho, em coordenagdo estreita com os Ministérios da Economia,
Producdo, Desenvolvimento, Planejamento e Similares.

Diante disso, os Ministros do Trabalho resolvem: (a) solicitar ao Conselho
de Mercado Comum que encomende ao Grupo Mercado Comum a elaboragdo de
uma estratégia do MERCOSUL para o Crescimento do Emprego; (b) promover nos
Estados-membros o desenvolvimento de politicas nacionais de emprego; (c) fortalecer
o Observatorio Regional de Mercado de Trabalho do MERCOSUL, com o objetivo
de promover a coordenagdo de politicas de emprego na regido; (d) promover agao
conjunta para harmonizag¢ao as politicas e os processos de integracdo dos mercados de
trabalho da regido, a fim de garantir a livre circulacdo dos trabalhadores; (e) colocar
0 objetivo emprego em todas as areas de integracdo regional e na politica comercial
extrazona; (f) impulsionar a integragdo dos Ministérios do Trabalho aos Orgdos
decisorios pertinentes do MERCOSUL etc.

Na 27* Reuniao do Conselho do Mercado Comum (dezembro de 2004), dentre
outros temas, durante a Reunido de Ministros e Autoridades de Desenvolvimento
Social, adotou a “Declaragdo sobre a Dimensdo Social do MERCOSUL”, que
destaca, dentre outros pontos, a indissociabilidade dos aspectos econdmicos € sociais

31 Carlos A. Tomada, Ministro do Trabalho, Emprego e Seguridade Social da Argentina; Ricardo Berzoini,
Ministro do Trabalho e Emprego do Brasil; Juan Dario Monges, Ministro da Justi¢a e Trabalho do Paraguai;
e Santiago Perez del Castinho, Ministro do Trabalho e Seguridade Social do Uruguai.
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de desenvolvimento e a importdncia de incluir, nas politicas sociais, principios
orientadores como sdo a democracia, o estado de direito, os direitos humanos e as
liberdades fundamentais.

O Conselho de Mercado Comum, considerando que os Estados-membros
estdo determinados a inserir o tratamento de medidas de combate ao desemprego e
de geracdo de emprego de qualidade de forma prioritaria na agenda de trabalho do
MERCOSUL; que, dentre os desafios a frente dos estados, encontra-se a necessidade
de eliminar todas as formas de trabalho que vulneram os principios elementares
dos direitos humanos; que a evolugdo do MERCOSUL na dire¢do de um mercado
comum, objetivo ultimo do Tratado de Assungédo, no qual o desenvolvimento de suas
economias se faca de forma concomitante com o aumento da qualidade de vida dos
cidadaos, em um ambiente de paz e justiga social, constitui meta a ser perseguida pelos
estados; que constitui desafio para o MERCOSUL inserir o emprego de qualidade
no centro das estratégias de desenvolvimento, a fim de construir instrumentos de
politicas capazes de favorecer a inclusdo social; que na Conferéncia Regional de
Emprego do MERCOSUL (2004), em Buenos Aires, os Ministros do Trabalho dos
Estados-membros concordaram com a elaboragdo de uma estratégia de crescimento
do emprego no MERCOSUL; que a XXV Reunido do Conselho do Mercado Comum
endossou o mandato para a elaboracdo de uma estratégia de crescimento do emprego
no MERCOSUL,; que para a elaboragdo da estratégia de crescimento do emprego,
o Foro Consultivo Econdémico e Social e a Comissao Sociolaboral do MERCOSUL
deverdo trabalhar em estreita colaborag@o com os 6rgdos governamentais competentes,
decidiu criar um Grupo de Alto Nivel para elaborar uma “Estratégia MERCOSUL de
Crescimento do Emprego” (EMCE), tendo por base a Declaracdo de Ministros do
Trabalho do MERCOSUL, emanada da Conferéncia Regional de Emprego (Estratégia
MERCOSUL de Crescimento do Emprego, Decisio CMC 46/2004).

O Grupo de Alto Nivel - Estratégia MERCOSUL de Crescimento do Emprego
(GANEmple) ¢ integrado pelos Ministérios responsaveis pelas politicas economicas,
industriais, trabalhistas e sociais dos estados, com a participa¢do das organizagdes
econdmicas e sociais que integram as se¢des nacionais do Foro Consultivo Econdmico
e Social e da Comissdao Sociolaboral. Se julgar necessario, o Grupo de Alto Nivel
podera valer-se das contribui¢gdes de organismos internacionais.

O GANEmple passou a ser responsavel pela apresentacdo ao Conselho do
Mercado Comum, por intermédio do Grupo Mercado Comum, de uma proposta para
a criacdo da Estratégia MERCOSUL de Crescimento do Emprego.

No final de outubro de 2005, ocorreu a XVIII Reunido da Comissdo
Sociolaboral em Montevidéu, quando se fezuma atual analise do papel da Comissdo, em
relag@o ao seu funcionamento e cumprimento de objetivos. As duas primeiras reunides
do GANEmple (2005) tiveram como objetivo desenvolver um plano preliminar de
trabalho, visando elaborar as bases conceituais, metodologicas e operacionais para a
implementagdo da Estratégia MERCOSUL de Crescimento do emprego.

Nesse mesmo periodo, se deu a XXII Reunido Ordinaria do SGT 10, quando
foram propostos os seguintes objetivos e atividades: mdédulo 1: Emprego e trabalho
decente. Geragdo de Emprego. Fortalecer o observatorio do Mercado de Trabalho;
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modulo 2: Livre circulagdo de trabalhadores; Harmoniza¢do das nomenclaturas do
MERCOSUL sobre direitos individuais e coletivos, saude ¢ seguridade no trabalho
e seguridade social; promover acordos transfronteiri¢os para garantir a igualdade de
tratamento; modulo 3: Fortalecimento da dimens&o social de trabalho. Institucionalizar
os planos de trabalho conjuntos. Plano regional para prevenir e erradicar o trabalho
infantil. Fortalecer a fiscalizac¢do do trabalho.

Apods analisar a dimensdo social do MERCOSUL, Oscar Ermida Uriarte
(1997, p. 54-55) conclui que ndo ¢ possivel ainda se falar com propriedade de um
pleno Direito do Trabalho do MERCOSUL. Porém, ndo se nega a existéncia de
uma rede normativa laboral em construgdo e, sobre as normas existentes, podem-se
destacar, pelo menos, 3 vertentes.

A 1% vertente nasce da importancia da Declaragdo Sociolaboral do
MERCOSUL, de seu contetido, da sua alta hierarquia juridica e de sua eficacia,
incluida sua aplicabilidade juridica.

A 2 consiste no alto nivel de tripartismo, dialogo social e participagdao dos
atores sociais na elaboracdo das normas trabalhistas emanadas do Subgrupo 10.
Paralelamente a isso, houve a Convencdo Coletiva de Trabalho celebrada entre a
Volkswagen e os sindicatos do Brasil e da Argentina.

Por fim, a 3* vertente aponta para a atuacao da Justi¢a nacional na operatividade
dessas normas, sendo o principal caso a Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL
com disposi¢des plenamente aplicaveis.

Conclui ainda Oscar Ermida Uriarte (URIARTE, 1997, p. 55) que esta se
desenvolvendo um sistema de relagdes trabalhistas no ambito do Bloco Regional,
de dimensao regional-internacional, sendo que a constituicdo de entidades sindicais
internacionais ou de instancias de coordenagdo entre as organiza¢des nacionais
¢ o primeiro passo (insuficiente, porém indispensavel) para a criagdo de atores
internacionais (sindicatos) com estrutura e dimensdo adequada ao novo cenario
regional, os quais permitiram a aparicdo de convengdes coletivas e de conflitos
coletivos plurinacionais.

Com a Decisdo CMC 4/2006, o Conselho do Mercado Comum aprova a
estratégia MERCOSUL de Crescimento do Emprego. Assim, a Estratégia MERCOSUL
do Crescimento do Emprego se desenvolve a partir de duas bases conceituais, a saber:
(1) a articulagdo de politicas macromeso e microecondmicas com as trabalhistas,
sociais ¢ educativas, com o objetivo de gerar condigdes de criagdo de empresas e de
emprego digno, e (2) o respeito e cumprimento dos principios e direitos do trabalho.

Em dezembro de 2006, realizou-se a I Ctipula Social do MERCOSUL, com
integrantes dos movimentos sociais e populares, ONGS, os Governos dos Estados-
membros, visando a participagdo cidada e ao debate sobre os problemas sociais da
regido. Outras Cupulas Sociais ocorreram a partir desse periodo.

Apds sucessivas reunides do SGT 10, no final de 2006, o Conselho do
Mercado Comum aprovou as Condi¢des Minimas do Procedimento de Inspecao do
Trabalho no MERCOSUL (Decisao CMC 32/2006).

A Decisdo CMC 3/2007 cria o Instituto Social do MERCOSUL (ISM),*

32 O ISM tem como objetivos gerais: (a) contribuir para a consolidacdo da dimensdo social como um

30 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu e v.1 e n.2 ¢ p. 11-36 « Julho/Dezembro de 2017



transitoriamente no ambito da Reunido de Ministros e Autoridades de Desenvolvimento
Social do MERCOSUL, com sede em Assungao.

Pela Resolugcdo GMC 45/2008, o Observatorio do Mercado de Trabalho do
MERCOSUL (OMTM) passa a funcionar como 6rgdo auxiliar dependente do Grupo
Mercado Comum, sendo que anteriormente foi constituido no &mbito do Subgrupo de
Trabalho 10.

No ano seguinte, foi instituida a Comissdo de Coordenacao de Ministros de
Assuntos Sociais do MERCOSUL (CCMASM) (Decisao CMC 39/2008).

Em 2009, foi criado o Instituto de Politicas Publicas de Direitos Humanos
(IPPDH) no ambito do MERCOSUI (Decisdo CMC 19).

Considerando que os Estados-membros ratificaram a Convencao 81, da
OIT, que a inspec¢ao do trabalho é uma ferramenta fundamental que possuem os
Estados para verificar as condigdes de trabalho e tornar efetiva a normativa que rege
as relagdes trabalhistas no seu territério e ainda que a inspecdo do trabalho tenha
um papel indelegavel na garantia dos principios e direitos fundamentais no trabalho,
essenciais para manter o vinculo entre progresso social e crescimento econdmico, nos
termos da Declara¢@o da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) relativa aos
principios e direitos fundamentais no trabalho, foi aprovado o “Plano Regional de
Inspecao do Trabalho do MERCOSUL” (Resolugao GMC 22/20009).

Com a Decisao 64/2010, o Conselho de Mercado Comum estabeleceu um
plano de acdo para a conformagdo progressiva de um Estatuto da Cidadania do
MERCOSUL, o qual estara integrado por um conjunto de direitos fundamentais e
beneficios para os nacionais dos Estados-partes do MERCOSUL e se conformard com
base, entre outros, nos seguintes objetivos oportunamente elencados nos Tratados
Fundamentais do MERCOSUL e na normativa derivada: (a) implementagao de uma
politica de livre circulagdo de pessoas na regido; (b) igualdade de direitos e liberdades
civis, sociais, culturais e econdmicas para os nacionais dos Estados-partes; (c)
igualdade de condigdes para acesso ao trabalho, satde e educacao.

3.3. No periodo de 2011 a 2016

Apos diversas discussdes, durante a XV Cupula Social do MERCOSUL
realizada em junho de 2012, foi langado o Plano Estratégico de Ag¢ao Social do
MERCOSUL (PEAS) (Decisao CMC 67/2010), a qual retne politicas sociais
comuns que visam erradicar a miséria, a fome, a pobreza e o analfabetismo, além de
universalizar os servigos de saude publica, entre outros fins.

O PEAS possui relagdo com os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio
(ODM) das Nag¢des Unidas e contempla dez eixos centrais: Eixo 1 - Erradicar a fome,
apobreza e combater as desigualdades sociais; Eixo 2 - Garantir os direitos humanos, a
assisténcia humanitaria e a igualdade étnica, racial e de género; Eixo 3 - Universalizar
a Saude Publica; Eixo 4 - Universalizar a educagao e erradicar o analfabetismo; Eixo

eixo fundamental no desenvolvimento do MERCOSUL; (b) contribuir para superar as assimetrias;
(c) colaborar tecnicamente na elaboragdo de politicas sociais regionais; (d) sistematizar e atualizar
indicadores sociais regionais; (e) recompilar e intercambiar boas praticas em matéria social; (f) promover
mecanismos de cooperagdo horizontal; (g) identificar fontes de financiamento.
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5 - Valorizar e promover a diversidade cultural; Eixo 6 - Garantir a inclusdo produtiva;
Eixo 7 - Assegurar o acesso ao trabalho decente e aos direitos previdenciarios; Eixo
8 - Promover a Sustentabilidade Ambiental; Eixo 9 - Assegurar o Didlogo Social;
Eixo 10 - Estabelecer mecanismos de cooperagdo regional para a implementagdo e
financiamento de politicas sociais.

Nesses tltimos anos, 0 GANEmple vem se dedicando a discutir estratégias
e a coordenar a implementa¢do de Diretrizes para o crescimento do emprego nos
Estados-membros. Além disso, o GANEmple discute a elaboracdo de uma Proposta
de Plano Estratégico de Emprego e Trabalho Decente no MERCOSUL (2015).

No ambito das reunides dos Coordenadores Nacionais dos Orgios
Sociolaborais do MERCOSUL desses tltimos anos, a discussao esta focada no: a)
plano regional para a circulagdo de trabalhadores; b) fortalecimento do Observatorio do
Mercado de Trabalho; c) formagdo e capacitagdo profissional; e) inspe¢do, seguranga
e saude no trabalho; f) medidas de prevengao e erradicacdo trabalho infantil.

Além desses, outros temas laborais tém ocupado a pauta de discussdes dos
orgaos do MERCOSUL, como o trabalho doméstico (Recomendagdes CMC 6/2012 e
1/2015), o trabalho rural (Recomendacdo CMC 2/2013), a proteg¢ao do adolescente no
ambito artistico (Recomendagdo CMC 2/2015), difusdo dos direitos dos trabalhadores
(Recomendagdao CMC 3/2015).

Como resultado do comprometimento dos Estados-membros com o
desenvolvimento econdmico e social regional, com os diversos tratados internacionais
e com os diplomas normativos da OIT, a Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL
(DSLM) foi revisada em julho de 2015 e traz, entre seus principios gerais, o
compromisso com o trabalho decente e com o fomento de empresas sustentaveis
(artigos 2° e 3°).

Além dos principios gerais e de dispor sobre a atuagdo da Comissdo
Sociolaboral do MERCOSUL, a DSLM esta estruturada em 03 partes.

A primeira parte destinada aos direitos individuais procura garantir a ndo
discriminacdo; a igualdade de oportunidades entre homens, mulheres e pessoas com
deficiéncia; protegdo aos imigrantes e trabalhadores fronteiricos; a eliminagdo do
trabalho forcado ou obrigatorio; prevengao e erradicagdo do trabalho infantil protecao
ao trabalhador adolescente; o poder diretivo do empregador; jornada de trabalho e os
descansos; protecdo salarial e contra a dispensa.

Na parte seguinte da DSLM, tem-se previsdo aos direitos coletivos, como
a liberdade sindical, a negociagcdo coletiva, o direito de greve, a promocdo e o
desenvolvimento de procedimentos preventivos e de autocomposicao de conflitos € o
fomento ao dialogo social.

Na ultima parte, destinada aos “outros direitos”, os Estados reafirmam seus
compromissos com o fomento do emprego, a protecao dos desempregados, a formacao
profissional dos trabalhadores, empregados e desempregados, a saude e seguranca do
trabalho, a inspecdo do trabalho e a seguridade social.

Sem duvida, dois pilares fundamentais no processo de avango social inseridos
na DSLM diz respeito ao compromisso dos Estados com o trabalho decente e com o
fomento da empresa sustentavel.
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4. A EMPRESA SUSTENTAVEL E O TRABALHO DECENTE: UM PASSO
PARA UMA INTEGRACAO ECONOMICA E SOCIAL NO MERCOSUL

A partir desses dois pilares, a empresa sustentavel e o trabalho decente,
tratados na DSLM, tem-se um avango importante para a integragdo econdmica e
social no ambito do MERCOSUL.

O compromisso assumido por mais de 150 paises com um “desenvolvimento
sustentavel” ocorreu durante a Cupula Mundial de Desenvolvimento Sustentavel
realizada em Joanesburgo (Rio+10) (2002), Africa do Sul, promovida pela Comissdo
de Desenvolvimento Sustentavel da ONU (CDS), a partir da integragdo de trés
pilares: o desenvolvimento social, desenvolvimento econdmico e a protegao do meio
ambiente.

Seguramente, o desenvolvimento sustentavel da sociedade pressupde o
fomento e a existéncia de empresas sustentaveis, com inclusdo social e econdmica.

Segundo a concepgdo apregoada pela OIT a partir do Consenso de
Copenhague (1995), a “dimensao social do desenvolvimento sustentavel” diz respeito
ao compromisso de “promover a integragdo social fomentando sociedades estaveis,
seguras ¢ justas e que estdo baseadas na promogao e prote¢do de todos os direitos
humanos, bem como a nao discriminagdo, a tolerancia, o respeito a diversidade, a
igualdade de oportunidades, a seguranga e a participagao de todos pessoas, incluindo
grupos e as pessoas desfavorecidas e vulneraveis.”

As empresas sustentaveis precisam de sociedades sustentaveis: “as empresas
serdo prosperas quando as sociedades as sociedades prosperarem e vice-versa.”

Na etapa atual de desenvolvimento, ¢ praticamente impossivel pensar em
empresas competitivas, sem ser sustentavel e vice-versa. Nesse aspecto, empresas
sustentaveis sdo ferramentas importantes para alcangar o trabalho decente,
desenvolvimento sustentavel e inovacao, o que melhora os padrdes de vida e condi¢des
sociais.

Segundo a OIT, as empresas sustentaveis dependem de um ambiente
propicio, da atuagdo dos governos comprometidos e dos interlocutores sociais, de
praticas responsaveis e sustentaveis pelas empresas.

Dentro dessa concepgdo de empresa sustentavel, na DLSM, os Estados-
membros do MERCOSUL ser comprometeram a: a) promover o desenvolvimento
sustentavel na regido; b) estimular a criacdo e o desenvolvimento de empresas
sustentaveis; c¢) promover o crescimento dos mercados internos e regional e o
fortalecimento da competitividade das empresas sustentdveis para o acesso aos
mercados internacionais; d) promover o fortalecimento das cadeias produtivas
regionais para conseguir maior valor agregado, identificar investimentos e integra-
los & produgdo; e) promover um ambiente propicio para a criagdo, crescimento
e transformagdo de empresas sobre uma base sustentivel que combine a busca
legitima do seu crescimento, com a necessidade de um desenvolvimento que respeite
a dignidade humana, a sustentabilidade do meio ambiente e o trabalho decente; f)
promover as condi¢des basicas para o desenvolvimento de empresas sustentaveis,
compreendendo o conjunto de fatores previstos na Resolugdo sobre a promogdo de
empresas sustentaveis da OIT, 2007 (artigo 3°).
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No que se refere ao trabalhado decente, na visao da OIT, € o trabalho produtivo
e adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de liberdade, equidade, e
seguranca, sem quaisquer formas de discriminagdo, ¢ capaz de assegurar uma vida
digna a todas as pessoas que vivem de seu trabalho. Em suma: no trabalho decente
ha o respeito aos direitos do trabalhador, como forma de resguardo a sua dignidade.

Para a OIT, os eixos para a formulagdo da Agenda do Trabalho Decente sao:
(a) criacdo de empregos de qualidade para homens e mulheres; (b) a extensdo da
protegdo social; (c) a valorizagao e o fortalecimento do didlogo social; (d) a aplicagdo
dos principios ¢ direitos fundamentais no trabalho, os quais estdo inseridos na
Declaragdo dos Direitos e Principios Fundamentais do Trabalho da OIT (1998).

A Declaragdo de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho da OIT
traz como direitos fundamentais: (a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo
do direito de negociagdo coletiva; (b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho
forgado ou obrigatorio; (c) a aboligao efetiva do trabalho infantil; e (d) a eliminagao
da discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao.

A DSLM prevé o trabalho decente, ndo apenas no plano programatico, mas
a partir da atuagdo dos Estados em: a) formular e por em pratica politicas ativas
de trabalho decente e pleno emprego produtivo, em consulta com as organizagdes
mais representativas de empregadores e de trabalhadores articuladas com politicas
econdmicas e sociais, de modo a favorecer a geracdo de oportunidades de ocupacdo
e renda; b) elevar as condi¢des de vida dos cidadaos; ¢) promover o desenvolvimento
sustentavel da regido (artigo 2°, 1).

Na formulagao das politicas ativas de trabalho decente, os Estados devem se
voltar para: (a) a geragdo de empregos produtivos em um ambiente institucional, social
e economicamente sustentavel; (b) desenvolvimento de medidas de protecdo social;
(c) promogao do dialogo social e do tripartismo; (d) respeito, difusdo e aplicagdo dos
principios e direitos fundamentais do trabalho (artigo 2°, 2).
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RESUMO

O presente artigo tem como escopo a analise do direito de partir dos refugiados a
partir do direito cosmopolita nas percep¢des de Immanuel Kant e Jacques Derrida,
em razao da atual conjuntura do cenario mundial em que cresce o nimero mundial de
refugiados anualmente. Para tanto, foram abrangidas as areas da filosofia do direito e
do direito internacional, utilizando-se do método dialético-dedutivo, através da leitura
e analise de livros, artigos cientificos e convengdes internacionais. Assim, analisou-
se o instituto juridico do refiigio como meio de protegdo aos direitos humanos ¢ o
direito de partir dos refugiados sob a otica do direito cosmopolita. Concluiu-se
pela necessidade da unificacdo dos Estados em torno dos direitos consagrados pela
Declaragdo Universal de Direitos Humanos e pela Convencdo Relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951, assim como pelo conceito de direito cosmopolita, a fim de
proteger os refugiados das diversas viola¢des de direitos que sofrem constantemente.

Palavras-chave: Direito Cosmopolita. Refugiado. Direito de partir. Direitos
Humanos. Hospitalidade.

ABSTRACT

This article aims to analyze the right to leave of the refugees through the sight of
cosmopolitan law in the perceptions of Immanuel Kant and Jacques Derrida, due to
the current situation of the world scenario in which the world number of refugees
grows annually. To do so, the areas of philosophy of law and international law were
covered using the dialectic-deductive method, through the reading and analysis of
books, scientific articles and international conventions. Thus, the legal institute of the
refuge was analyzed as a means of protecting human rights and the right to leave of
the refugees from the perspective of cosmopolitan law. It was concluded by the need
of the unification of the States around the rights that were consecrated in the Universal
Declaration of Human Rights and the Convention Relating to the Status of Refugees
of 1951, as well as the concept of cosmopolitan law, in order to protect refugees from
various rights violations, which they constantly suffer.

Keywords: Cosmopolitan Law. Refugee. Right to leave. Human Rights. Hospitality.
INTRODUCAO

Atualmente, milhares de refugiados saem de seus paises de origem em busca
de um novo local para morar, por diferentes motivos: guerras, motivos ambientais,
perseguigoes politicas, religiosas, ideoldgicas, entre outros.

O que se percebe ¢ que, sendo em todos, na maioria dos casos o principal
violador direta ou indiretamente de direitos humanos desses paises dos quais milhares
de pessoas se esvaem € o proprio Estado, o qual deveria protegé-las. Assim, a
populagdo nao vé outra solucdo possivel sendo a de partir, ou seja, de ir embora e
tentar reconstruir a vida em outro lugar.
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Por isso que, ano a ano, o numero de refugiados cresce em todo o mundo e
viraliza-se a busca por uma vida digna em um local desconhecido.

Nessa conjuntura, o foco principal desse artigo € esmiugar o conceito do
direito de partir dos refugiados sob a perspectiva do direito cosmopolita como forma
de protegdo de direitos humanos.

Assim, o primeiro capitulo analisa o direito cosmopolita nas visdes de
Immanuel Kant e de Jacques Derrida, ambos filosofos que focalizam seu exame
sobre o tema através do conceito de hospitalidade desenvolvido por Kant, porém sob
diferentes perspectivas.

Enquanto Kant se posiciona sobre uma visdo jusnaturalista sobre o tema e
conclui pela utilizagdo do conceito de “hospitalidade” para limitar a natureza humana
a fim de atingir a paz universal sob a otica o direito cosmopolita, Derrida ¢ um
desconstrutivista que atrela o conceito de “hospitalidade” ao direito, a politica e a ética.

Logo, o capitulo um foi dividido em dois tdpicos, de modo que fosse possivel
ser feita a apreciacdo detalhada sobre o assunto sob a percepgao de ambos os fildsofos,
a qual é importante, pois enriquece a compreensdo sobre o direito de refiigio no &mbito
filosofico e auxilia no entendimento das razdes pelas quais ndo sé as pessoas saem dos
seus paises, mas também porque os outros paises tém o dever de recepciona-las — e
qual seria esse dever.

Nessa seara, o segundo capitulo ¢ inaugurado pela analise do instituto juridico
do refigio como forma de protecdo de direitos humanos. Para tanto, apresenta-se sua
conceituacdo, sua diferenciacdo com o instituto do asilo e sua previsdo legal, para,
enfim, observa-lo como meio de protegdo de direitos.

Entretanto, a protecdo conferida aos refugiados ¢ uma via de mao dupla, a
qual é composta de deveres e direitos que devem ser respeitados por ambas as partes:
os paises receptores ¢ os refugiados. Tais questdes serdo exploradas na primeira parte
do segundo capitulo do artigo.

No tultimo topico do artigo, se buscara aprofundar o estudo relacionado ao
direito de partir, enunciado no artigo 13 (2) da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos (ONU, 1948).

Para tanto, sera necessario compreender as bases historicas relacionadas a
elaboragdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos e as razdes pelas quais a
Organizacao das Nagoes Unidas adotou o direito de partir na sua confeccao.

A partir dessa compreensdo, verificar-se-a a efetividade do direito de partir,
passando ao exame do limite humanitario imposto ao direito dos Estados de negarem
o refligio a uma pessoa.

1. O DIREITO COSMOPOLITA NAS VISOES DE IMMANUEL KANT E
JACQUES DERRIDA

O direito cosmopolita surge com a perspectiva de unificar os povos e de
construir canais de comunicacdo entre os seres humanos, que durante anos travaram
guerras uns contra os outros (SILVA, 2009, p. 875).

A ideia do direito cosmopolita foi difundida na Era Moderna pelo filosofo
alemdo Immanuel Kant em seu ensaio “A Paz Perpétua: Um Projeto Filosofico”, no
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qual delineou que o direito cosmopolita seria o meio pelo qual os homens poderiam,
finalmente, alcangar a paz perpétua, a partir de uma visao jusnaturalista (KANT, 2008).

Em contrapartida, o filosofo Jacques Derrida, desconstrutivista, encara
o direito cosmopolita sob uma perspectiva mais realista ¢ menos concreta do que
a idealizada por Kant, na principal obra que fala sobre o assunto, chamada de “on
cosmopolitanism and forgiveness” (DERRIDA, 2005).

Ambas as conceitua¢des acabam por complementar-se, pois enquanto Kant
chega a ser utopico em suas consideragdes, Derrida se mostra demasiado realista,
razdo pela qual as duas interpretacdes serdo analisadas.

1.1 A hospitalidade kantiana e a paz perpétua: uma percepc¢ao jusnaturalista do
direito cosmopolita

Immanuel Kant é reconhecido como o precursor do direito cosmopolita na
Era Moderna, ¢ o desenvolvimento do seu conceito sobre o assunto, no ensaio “A Paz
Perpétua: Um Projeto Filoso6fico” escrito em 1795 teve como parametro limitador o
que chamou de “hospitalidade”.

Para desenvolver a sua teoria sobre o direito cosmopolita, Kant analisou o
comportamento humano e Estatal, e reconheceu que o estado natural de convivéncia do
homem ndo ¢ a paz, mas sim o estado de guerra, e que quando os homens se encontram
em um estado de paz, eles nunca verdadeiramente o estdo, pois sempre havera uma
constante ameaca de guerra, devido a natureza humana (KANT, 2008, p. 12).

Assim, para Kant, o homem ndo consegue conviver em sociedade plenamente
em paz porque sua natureza nio o permite. E proprio do ser humano afastar-se da vida
em comunidade, o que torna ndo sé dificil a manuten¢ao de uma convivéncia humana
pacifica num grupo de pessoas, mas também o alcance da almejada paz universal.

O filésofo, entretanto, ndo traz uma defini¢@o explicita do que entende pela
natureza humana. Em realidade, Kant faz uma analise das consideragdes de Jean-
Jacques Rosseau sobre o tema, e, ao final, conclui que o homem por natureza é bom,
mas, a0 mesmo tempo, ha nele uma propensdo “[...] a desejar ativamente o ilicito,
ainda que saiba que ¢ ilicito [...]” (KANT, s/a, s/p).

Frente a essa natureza humana e, para que tal paz perpétua pudesse ser
factivel, Kant vislumbra que as constitui¢des dos Estados deveriam ser republicanas,
o direito das gentes deveria se fundar em uma federacao de Estados livres e o direito
cosmopolita deveria ser limitado a hospitalidade (KANT, 2008, p. 11, 15 e 20).

A primeira, porque esta baseada nos principios da liberdade, da submissdo de
todos a uma legislacdo comum e da igualdade de todos enquanto cidadaos (KANT, 2008,
p.11), e a segunda abarcaria uma federa¢do que manteria e garantiria a paz de um Estado
para si mesmo e para com os outros Estados federados, assegurando-os a liberdade
(KANT, 2008, p.18).

Com relagdo a esses pontos, Kant aproxima-se do pensamento de Jean-
Jacques Rousseau, para o qual a natureza humana ¢é de for¢a e extrema liberdade
e que era necessario encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja de
toda a for¢a comum a pessoa ¢ os bens de cada associado, e pela qual, cada um, [...]
permanega tao livre como anteriormente (ROUSSEAU, s/a, p. 09).
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Segundo Rousseau (s/a, p.09), tal seria possivel através do contrato social,
em que as pessoas se uniriam em sociedade, dispondo de parcela de sua liberdade em
prol do bem do comum para proteger a espécie humana, que findaria se o contrato
social nao fosse constituido, face a natureza do homem.

Esta aproximacao se da quando Kant (2008, p. 11) afirma que a constituigdo
republicana, “[...] ¢ a Ginica que deriva da ideia do contrato originario, em que se deve
fundar toda a legislag@o juridica de um povo [...]”.

Assim, vé-se que o filosofo alemao preocupa-se com que a legislacdo seja de
tal forma estruturada que possa, de fato, controlar a natureza humana, que tendencia
ao ilicito.

De acordo com Kant (2008, p.11), as constituicdes podem assumir trés feicdes
distintas, dependendo de quem esteja sob sua jurisdigdo, sendo elas: a) ius civilitatis,
baseada no direito politico dos homens na sociedade; b) ius gentium, focado no
direito das gentes dos Estados em suas relagdes reciprocas; ou, ¢) ius cosmopoliticum,
segundo o direito cosmopolita, que considera os homens e os Estados como cidadaos
de um estado universal da humanidade, exercendo uma rela¢ao de influéncia reciproca.

O direito cosmopolita, entdo, visualiza haver uma relagdo universal entre
todas as pessoas situadas no globo, desconsiderando as fronteiras e reconhecendo a
existéncia de direitos e deveres iguais e reciprocos a todos os individuos que habitam
o planeta Terra, pretendendo criar um vinculo entre todos eles.

Entretanto, Kant assevera que esse direito cosmopolita deve ser limitado
a hospitalidade universal, descrita pelo filésofo como sendo “[...] o direito de um
estrangeiro a ndo ser tratado com hostilidade em virtude da sua vinda ao territorio
de outro” (KANT, 2008, p.20), referindo-se ndo a uma virtude de sociabilidade e
generosidade, mas a um direito de todos (BENHABIB, 2004, p. 26): o direito de
circular livremente em qualquer territorio independentemente de sua origem.

Segundo Seyla Benhabib, o direito de hospitalidade, na forma trazida por
Kant, ocupa um espago entre os direitos humanos e os direitos civis e concede: “[...]
the right of peaceful temporary sojourn, but it does not entitle one to plunder and
exploit, conquer and overwhelm by superior force those among whom one is seeking
sojourn. Yet the cosmopolitan right is a right precisely because it is grounded upon
the common humanity of each and every person and his or her freedom of will which
also includes the freedom to travel beyond the confines of one’s cultural, religious,
and ethnocentric walls” (BENHABIB, 2004, p. 27 ¢ 40).}

Assim, Kant reconhece existir um direito universal de transito, que possibilita
a todas as pessoas circular liviemente nos quatro cantos do mundo, contanto que ndo
ajam com desrespeito e violéncia onde estiverem.

Dessa forma, os Estados anfitrides dos estrangeiros ficariam, de certa forma,
proibidos de impedir a entrada de uma pessoa em seu territorio se essa nao estiver
cometendo algo que lhe cause dano.

3 “[...] o direito de permanéncia temporaria pacifica, mas ndo lhe da direito para roubar e explorar,
conquistar e dominar pela for¢a superior aqueles entre os quais ele esta buscando permanéncia. No entanto,
o direito cosmopolita ¢ um direito precisamente porque ¢ fundamentado na humanidade comum de todos e
de cada pessoa e sua liberdade de vontade, que também inclui a liberdade de viajar além dos limites de suas
barreiras culturais, religiosas e etnocéntricas”. Tradugdo livre pelas autoras.
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Isso porque, Kant (2008, p. 20) acredita que os homens “[...] devem finalmente
suportar-se uns aos outros, pois originariamente ninguém tem mais direito do que
outro a estar num determinado lugar da Terra.”

Apesar de seu discurso cosmopolita aparentar que o homem tem direito a
permanecer onde quer que deseje, ndo se deve esquecer que o filésofo defende ao
estrangeiro apenas o direito de residéncia temporaria, em nome exclusivamente ao
direito universal de transito.

Benhabib (2004, p. 49) explica que “Kant was concerned that the granting
of the right to permanent residency should remain a privilege of self-governing
republican communities. Naturalization is a sovereign privilege”. 4

Logo, por mais que Kant reconheca o direito de transito — ou, em suas
palavras, direito de superficie (KANT, 2008, p. 20) — e defenda a evolugdo do Direito
para um direito cosmopolita como um dos passos para alcangar a paz perpétua, ele
ndo descarta existir a soberania de cada pais e que ela deve ser respeitada, inclusive
porque os cidaddos dispuseram de parcela de sua liberdade e se submeteram a viver
em sociedade como forma de proteg@o a natureza humana, naturalmente violenta.

Contudo, Kant ¢ mais flexivel na sua percepc¢do sobre a soberania estatal.
Explica Benhabib que “Kant paved the way from Westphalian to a liberal understanding
of sovereignty. It is also remarkable that crossborder relationships which arise out of the
need of travelers, discoverers, refugees, and asylees were accorded such a significant
role in delineating cosmopolitan right. Kant clearly demarcated the tensions between
the injunctions of a universalistic morality to offer temporary sojourn to all and the
legal prerogative of the republican sovereign not no extend such temporary sojourn to
full membership” (BENHABIB, 2004, p. 42-43).°

Portanto, infere-se que o filosofo defende o desenvolvimento de um direito
cosmopolita, que permita a livre circulagdo de pessoas por periodo temporario,
prevalecendo a soberania do Estado no que tange a concessdo de autorizagdo de
permanéncia de estrangeiros por maior periodo em seu territorio.

Contraponto Kant, o francés Jacques Derrida apresenta seu ponto de
vista, criticando o filésofo alemao e se opondo a ideia de hospitalidade e de direito
cosmopolita sob uma perspectiva desconstrutivista.

1.2 O desconstrutivismo de Jacques Derrida: a hospitalidade e o direito
cosmopolita

Jacques Derrida ¢ um filésofo argeliano desconstrutivista, sendo assim
contemplado, pois analisa o Direito sob uma perspectiva capaz de confrontar “[...]
verdades cristalizadas, complicando as crengas estabelecidas e lembrando aos juristas
os paradoxos sobre os quais se assentam seus discursos [...]” (COSTA, 2007, s/p).

4 “Kant estava preocupado que a concessao do direito de residéncia permanente deveria permanecer um
privilégio de comunidades republicanas autonomas. Naturalizagdo ¢ um privilégio soberano”. Tradugao
livre pelas autoras.

5 “Kant abriu o caminho a partir de Vestefalia a uma compreensio liberal de soberania. E também notavel
que as relagdes transfronteiricas que surgem a partir da necessidade dos viajantes, descobridores, refugiados
e asilados foram atribuidas um papel tdo importante no delineamento do direito cosmopolita. Kant demarcou
claramente as tensdes entre as injungdes de uma moral universalista para oferecer permanéncia temporaria
a todos e a prerrogativa legal do soberano republicano a nao alargar essa permanéncia temporaria a todos.”
Tradugio livre pelas autoras.
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Considera-se que o desconstrutivismo apresenta ideias afirmativas — mas nao
positivas (DERRIDA; CAPUTO, 1997, p. 129), e pretende desestabilizar os dogmas
do Direito, apresentando-o como sendo uma violéncia sem fundamento, sem, contudo,
propor alguma solugdo para altera-lo ou substitui-lo (COSTA, 2007, s/p).

Sob essa percepc¢do desconstrutivista, Derrida fez uma releitura a obra “Paz
Perpétua: Um Projeto Filosofico” de Immanuel Kant no livro “Cosmopolities de tous
les pays, encore un effort!”, escrito em 1997, em uma perspectiva predominantemente
contraria a ela — apesar de haver encontro de ideias em alguns pontos.

Derrida, assim como Kant, entende que os homens devem oferecer
hospitalidade aos seus semelhantes para alcangar a humanidade (STILL, 2010, p. 246)
e que as pessoas devem ser tratadas com hospitalidade quando estiverem em transito
em outro pais, que ndo o seu de origem (DERRIDA; CAPUTO, 1997, p. 113).

Mas suas concepcdes deixam de se encontrar ai. Derrida assevera que
a aceitagdo ou recusa de imigrantes asilados ou refugiados nos paises depende do
interesse demografico-econdémico do Estado receptor (DERRIDA, 2005, p. 11-12), ¢
adverte que “the discourse on the refugee, asylum or hospitality, thus risks becoming
nothing but pure rhetorical alibis” (DERRIDA, 2005, p. 13).6

Diferentemente de Kant, que considera a escolha da permanéncia de um
estrangeiro no pais como sendo algo intrinseco ao soberano, Derrida, além de vincular
a escolha do Estado a sua situagdo econdmica, também critica a forma pela qual as
policias lidam com o cumprimento da decisdo que concede o direito de permanéncia.

Segundo ele, “under the pretext of combating economic immigrants
purporting to be exiles from political persecution, the states reject applications for the
right to asylum more often than ever. Even when they do not do so in the form of an
explicit and reasoned (motivée) juridical response, they often leave it to their police
to enforce the law; one could cite the case of a Kurd to whom a French tribunal had
officially granted the right to asylum, but who was nevertheless deported to Turkey
by the police without a single protest. As in the case of many other examples, notably
those to do with ‘violations of hospitality’(...)” (DERRIDA, 2005, p. 13-14).

Derrida expde de forma contundente a realidade do pais em que viveu boa
parte de sua vida, a Franga, para exemplificar suas impressdes sobre uma situagao
que considera generalizada no mundo: os Estados ndo agem com hospitalidade e
tampouco se esforcam para fazé-lo, além de permitirem que suas policias ajam livre e
arbitrariamente (DERRIDA, 2005, p. 14).

Por esta razdo, e verificando que ha a violacdo de direitos por parte da policia,
que o filésofo defende que elas deveriam assumir um papel administrativo sob a
fiscalizagdo de autoridades politicas. A partir disso, para ele, os direitos humanos e o
direito ao asilo seriam respeitados de fato (DERRIDA, 2005, p. 15).

6 “O discurso sobre o refugiado, asilo ou de hospitalidade, assim, corre o risco de tornar-se nada além de
retorica pura”. Tradugdo livre pelas autoras.

7 “Sob o pretexto de combater imigrantes econdmicos que se apresentem exilados por persegui¢do politica,
os estados rejeitam os pedidos para asilo mais frequentemente do que nunca. Mesmo quando eles nao o
fazem de forma explicita e juridicamente fundamentada (motivada), muitas vezes deixam para policia fazer
cumprir a lei; pode-se citar o caso de um curdo a quem um tribunal francés tinha concedido oficialmente
o direito de asilo, mas que foi, no entanto, deportado para a Turquia pela policia sem um Unico protesto.
Como no caso de muitos outros exemplos, notadamente as relacionadas com “violagdes de hospitalidade
‘,(...)". Tradugdo livre pelas autoras.
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Derrida intervém pro-direito ao asilo e, apesar de ndo verificar a hospitalidade
na atuacao estatal, acredita que ela esta ligada a cultura e a ética, pois se figura em sendo a
maneira pela qual nos relacionamos conosco e para com o outro, seja com os estrangeiros
ou ndo, ¢ quando existe uma lei que trata sobre o assunto, ela ¢ limitadora e impde uma
condigdo para inclusdo do outro em seu territorio (DERRIDA, 2005, p.16-17).

Ao afirmar isso, Derrida acaba por alargar a discussdo da hospitalidade, pois
a reconhece como sendo mais abrangente do que a vista por Kant, o qual critica por
limitar a concepgao de hospitalidade a um direito de visita enquanto acredita que o
direito de residéncia deveria ser objeto de um tratado entre Estados, bem como por
atrela-la a soberania estatal (DERRIDA, 2005, p. 21).

Isso porque o filésofo tenta analisar a hospitalidade kantiana por uma
perspectiva mais moderna — incondicional e transnacional — vinculada ao direito, a
politica e a ética. Alias, Derrida ndo consegue desvincular a hospitalidade do direito,
explicando que “[...] ’hospitalité absolue exige que j’ouvre mon chez-moi et que je
donne non seulement a I’étranger [...] mais a I’autre absolu, inconnu, anonyme, et que
je lui donne lieu, que je laisse venir, que je le laisse arriver, et avoir lieu dans ce lieu
que je lui offre, sans lui demander ni réciprocité (1’entrée dans un pacte) ni méme son
nom. La loi de I’hospitalité absolue commande de rompre avec 1’hospitalité de droit,
avec la loi ou la justice comme droit” (DUFOURMANTELLE; DERRIDA, 1997, p.
29 apud GIESEN, 2003).?

Dessa forma, ¢ possivel observar que Derrida distingue a hospitalidade
em dois tipos: a absoluta, em que ndo ha controle de entrada ou qualquer critério
restritivo a aceitacdo da autorizacdo de permanéncia, e a de direito, limitada pela lei
(DERRIDA, 2005, p. 21).

Segundo ele, é preciso que encontre um meio-termo, transformando e
adaptando o direito as leis incondicionais com as leis condicionais de hospitalidade
(DERRIDA, 2005, p. 22-23). A partir disso, pode-se perceber que Derrida impde
algumas limitacdes ao seu exercicio, pois diz que, ao receber “estranhos” em seu
territorio, a comunidade que nele vive deve agir do mesmo jeito, sem alterar seu modo
de viver pela vinda de um terceiro (DERRIDA; CAPUTO, 1997, p. 113).

Em realidade, ndo se deve mudar a forma como se vive ou seus costumes
pelo fato de ser hospitaleiro. Recepcionar detona o acolhimento de uma pessoa ou um
grupo de pessoas dentro de seu pequeno universo, seja ele sua casa ou seu pais.

A adaptagdo, portanto, deve partir daquele que esta sendo acolhido. Entretanto,
¢ preciso que haja uma flexibilidade para que a comunidade receptora ndo se torne
tao fechada aos costumes dos recém-chegados, posto que, se “[...] a community is
too welcoming, it loses its identity; if it keeps its identity, it becomes unwelcoming”
(DERRIDA; CAPUTO, 1997, p. 113).

8 “[...] a hospitalidade absoluta exige que eu abra a minha casa e que eu a dé ndo somente ao estrangeiro
[...], mas ao outro absoluto, desconhecido, andnimo, e que eu lhe dé lugar, que eu o deixe vir, que eu o deixe
chegar, e ter lugar nesse lugar que eu lhe oferecer, sem lhe pedir nem reciprocidade (a entrada em um pacto)
nem mesmo o seu nome. A lei de hospitalidade absoluta comanda de romper com a hospitalidade de direito,
com a lei ou a justica como lei.” Tradugao livre pelas autoras.

9 “[...] a comunidade ¢ muito acolhedora, ela perde sua identidade; se ela mantém sua identidade, ela se
torna hostil”. Tradug@o livre pelas autoras.
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Derrida propde que a hospitalidade seja a conciliagdo entre a manutengdo
das leis, costumes e crencas do povo local com o respeito dos costumes e crencas
proprias e caracteristicas do estrangeiro que chega ao pais, de maneira que haja uma
convivéncia pacifica entre ambas as partes.

Por esta razdo que se diz que o autor imagina um projeto de hospitalidade,
a ser construida (DUFOURMANTELLE; DERRIDA, 1997, p. 29 apud GIESEN,
2003), pois nao ha, atualmente, uma lei que concilie as perspectivas absolutas e de lei
na forma como delineada pelo fildsofo.

A intencgao futuristica de Derrida para o desenvolvimento dessa hospitalidade
fica clara quando diz que “[...] I also imagine the experience of cities of refuge as
giving rise to a place (lieu) for reflection — for reflection on the questions of asylum
and hospitality — and for a new order of law and a democracy to come to be put to the
test (expérimentation) Being on the threshold of these cities, of these new cities that
would be something other than ‘new cities’, a certain idea of cosmopolitanism, an
other, has not yet arrived, perhaps.

—If it has (indeed) arrived . . .

—. .. then, one has perhaps not yet recognised it” (DERRIDA, 2005, p. 23).'°

E possivel perceber que o filsofo ndo chega a falar especificamente sobre o
direito cosmopolita, suas vertentes ou seus alcances, mas se limita a descrever que de
fato ele existe, e a alertar que ainda ndo foi reconhecido pelos Estados.

Portanto, para Derrida, a datar do reconhecimento do direito cosmopolita é
que se poderia especificar a hospitalidade conforme o idealizado: com abertura de
caminho as pessoas tanto ao transito quanto a permanéncia, e o exercicio do respeito
mutuo pelos locais para com os estrangeiros, ¢ vice-versa.

2. O REFUGIO, A PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO
DE PARTIR

A concretizagdo da concepgdo de cosmopolitismo, como visto em ambas
as conceituagdes trazidas por Immanuel Kant e Jacques Derrida, mostra-se ser
extremamente emergente a luz da realidade atual dos milhares de asilados que vivem
em busca de um novo local para fixar residéncia e reconstruir sua vida.

Quaisquer sejam os motivos pelos quais milhares de pessoas deixam suas
casas, o fato ¢ que, acompanhadas das historias desses refugiados, nota-se que suas
trajetorias estdo marcadas pela violacdo de direitos humanos, além da omissdo do
Estado em protegé-los.

De acordo com as estatisticas publicadas pelo Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Refugiados (ACNUR ou, em inglés, UNHCR), no ano de 2015, 65,3
milhdes de pessoas foram forcadas a sair de seus paises em razdo de perseguigdo,
conflitos, violéncia generalizada ou violacdo de direitos humanos. Dentre esse
numero, 21,3 milhdes de pessoas eram refugiados (UNHCR, 2015).

10 “[...] Imagino também que a experiéncia de cidades de refigio deram origem a um lugar (lugar, espago)
para a reflexdo sobre as questdes do asilo e da hospitalidade - e para uma nova ordem de direito e uma
democracia para vir a ser posta a prova (experimentagdo). Estando no limite dessas cidades, destas novas
cidades que seria algo diferente de “novas cidades”, uma certa ideia de cosmopolitismo, uma outra, ainda
nao tenha chego, talvez. - Se ele (de fato) chegou. . . -. . . entdo, talvez ndo o tenham reconhecido.” Traducao
livre pelas autoras.
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Partir era a unica solugdo que essas pessoas tinham para preservar seus
direitos e reconstruir sua vida em um local onde pudessem viver com dignidade. E,
por essa razdo, que o instituto do refiigio se mostra tdo importante na protegdo dos
direitos humanos.

2.1 O instituto juridico do refiigio como forma de protecio aos direitos humanos

O asilo foi reconhecido internacionalmente pela primeira vez na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos!, proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas em Paris em 1948, na qual, em seu artigo 14 (1), consagra que “todo ser
humano, vitima de perseguigdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises” (ONU, 1948).

Apesar de, a priori, aparentar que os institutos do asilo e do refugio sdo
idénticos, ha algumas diferencas essenciais em sua conceituagdo. Por exemplo, as
garantias protetivas aos asilados lhe sdo outorgadas somente apés a concessdo do
asilo, e, enquanto o requerente permanece no pais aguardando a resposta de seu pleito
— se o fizer ja estando dentro do “novo” territdrio —, sua situagdo ¢ de ilegalidade
(GOVERNO FEDERAL, s/a).

Ja a concessao do reflgio esta intimamente ligada ao fato do requerente sofrer
algum tipo de perseguicdo em seu territorio de origem, assim, logo durante o processo
de refugio lhe sdo assegurados direitos, como a absten¢ao do Estado em expulsa-lo ou
extradita-lo (GOVERNO FEDERAL, s/a).

Mas apesar da sutileza da diferenca entre seus conceitos, ambos se
complementam. Isso porque, todo pedido de refigio, é, em verdade, um pedido de
asilo: um pedido de salvaguarda dos direitos ¢ de protecdao da dignidade da pessoa
humana.

A concepcdo de refigio foi mais bem desenvolvida, e mundialmente
reconhecida, a partir da Convenc¢ao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, que
o descreveu em seu artigo 1° como sendo: “[...] Para os fins da presente Convengao, o
termo “refugiado” se aplicara a qualquer pessoa: [...] Que, [...] temendo ser perseguida por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra
fora do pais de sua nacionalidade ¢ que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer
valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do
pais no qual tinha sua residéncia habitual em conseqiiéncia de tais acontecimentos, ndo
pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele” (ONU, 1951).

Forgoso verificar através desse conceito que, além dos direitos dos refugiados
ndo serem assegurados pelos seus Estados de origem, sdo eles proprios que os violam
ou que se omitem no seu papel de protetor quando verificam alguma situa¢do que gere
a violagao de direitos contra seus cidadaos.

Logo, pode-se dizer que para “[...] os refugiados ndo ¢ o status de sua
nacionalidade, mas a auséncia de protecdo estatal, o elemento essencial para sua
conceituagdo” (OTHMAND-CHANDE, 1993, p.104 apud PIOVESAN, 2016, p. 258).

Desta forma, o refugiado ndo v€ solucdo para sair do cenario em que se
encontra, a ndo ser procurar um novo local para fixar sua residéncia. E por isso,

11 Doravante denominada Declaragdo.

12 Doravante denominada Convengao de 1951.
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tdo importante se faz a figura da hospitalidade, anteriormente desenvolvida, porque
essas pessoas, cujos direitos humanos foram violados, precisam ser acolhidas em um
ambiente que lhes proporcione o minimo de dignidade.

Nessa conjuntura, Flavia Piovesan (2016, p. 255) defende que “[...] todos os
solicitantes de asilo tém o direito fundamental de solicitar o refiigio, sendo que esse
ato jamais pode ser considerado como uma ofensa ou um crime, mas como o exercicio
de um direito universalmente assegurado.”

Alias, ap6s a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Convengdo de
1951, outros instrumentos foram instituidos, constatando ¢ concedendo a protegdo
aos refugiados, como a Convencao sobre o Asilo de Havana de 1928, a Convencao
sobre o Asilo Diplomatico e sobre o Asilo Territorial, ambos de Caracas de 1954, o
Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados de 1967 e a Convengao da Organizagdo
da Unidade Africana de 1969 (ACNUR, s/a, p.13-16).

Portanto, verifica-se haver uma preocupacdo das nagdes em proteger as
pessoas que se encontram na circunstancia de refugiado, principalmente face ao
reconhecimento dos direitos humanos universais, para os quais“[...] a dignidade ¢
inerente a pessoa e dessa condicdo decorrem direitos, independentemente de qualquer
outro elemento. [...] essa protecdo alcanga tanto direitos civis e politicos como direitos
sociais, economicos e culturais” (PIOVESAN, 2016, p. 261).

A abrangéncia de protecdo dos direitos humanos aos refugiados ndo pode
ser limitada, visto o seu carater indivisivel e inerente a pessoa humana. Ndo ha como
separar a esfera de protecao dos direitos humanos: ou ela ¢ integral, ou ela ndo existe.

Piovesan (2016, p. 264-267) alerta haver quatro momentos fundamentais em
que o refugio e os direitos humanos se encontram face a imperiosa necessidade de
que sejam protegidos antes, durante e depois da concessdo: a) a ameaga ou efetiva
violagdo de direitos humanos, que fazem com que se busque o asilo; b) o abandono do
lar face a perseguigdo; c¢) o refiigio em si; e, d) a solugdo para os refugiados.

Como a proépria definicdo trazida pela Convengdo de 1951, o motivo pelo
qual os refugiados decidem sair de seus paises de origem ¢ a persegui¢do seja ela
politica, religiosa, por motivos de raga, etnia ou nacionalidade.

Atualmente também ¢ possivel perceber um crescimento pela busca dessa
protegdo por motivos de conflitos armados, como no caso da Siria que desde 2011
passa por uma guerra civil, bem como por motivos ambientais, por exemplo, o caso
dos haitianos ap6s o terremoto que atingiu aquele local em 2010.

Assim, em sofrendo algum tipo de violacdo de direitos humanos, busca-se o
asilo. E, para tanto, os que sofrem com essa violagao sdo obrigados a deixar seu lar em
busca de seguranca em um lugar desconhecido.

Por isso se diz que, quando ha o éxodo nessas situagdes, “[...] os refugiados
s30 expostos a violagdes de direitos humanos, ndo apenas no pais do qual saem, como
também no pais a que chegam” (PIOVESAN, 2016, p. 265), pois nesse momento ¢&
que as familias sdo separadas e onde ainda estdo vulneraveis.

A hospitalidade se mostra essencial nesse momento de chegada ao pais que
se requer o refiigio, principalmente no que concerne ao direito universal de transito,
como concebido por Immanuel Kant, ¢ o direito a ndo ser levado preso ilegalmente, o
que também ¢ assegurado pela Convengdo de 1951. 13

13 Vide artigo 9. ONU. 1951.
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Inclusive, tais direitos devem ser assegurados nido s6 na chegada ao novo
territorio, mas durante todo o periodo de refligio. Isso porque, “[...] es hoy ampliamente
reconoscida la interrelacion entre el problema de los refugiados, a partir de sus causas
principales (las violaciones de derechos humanos), y, em etapas sucessivas, los derechos
humanos: asi, deben éstos ultimos respetarse antes del processo de solicitude de asilo o
refugio, durante el mismo y después de ¢l (em la fase final de las soluciones duraderas).
Los derechos humanos deben aqui ser tomados em su totalidade (inclusive los derechos
econdmicos, sociales y culturales)” (TRINDADE, 1997, p. 323). 14

Em contrapartida, os recém-chegados devem agir de forma respeitosa para
com as leis do local que lhes acolheu, sendo essa uma obrigacdo consagrada pelo
artigo 2° da Convengao de 1951 (ONU, 1951).

Por fim, o ultimo momento retrata quais as possiveis solugdes a serem
trazidas para aquele refugiado, que podem ser: a repatriagdo voluntaria, ou seja, o
refugiado decide por si so6 voltar ao seu pais de origem; a integragdo local, isto &,
a permanéncia no local de acolhida; ou, ainda, o reassentamento em outros paises
(PIOVESAN, 2016, p. 267).

Nesse estagio, outros direitos devem ser estendidos aos refugiados, todos
também garantidos pela Convengdo de 1951'%, como o direito a retornar ao pais de
origem, a nacionalidade, a ndo discriminag@o, a participag@o politica, entre outros.

Assim, verifica-se que o instituto do refugio esta cercado pela protecao de
diversos direitos humanos, desde antes da sua concessao, até para além dela. E através
dele que a protecdo de direitos é garantida aqueles cujos Estados foram incompetentes
no exercicio de suas obrigagdes no campo dos direitos humanos: respeitar, proteger
e implementar (PIOVESAN, 2016, p. 275). Aliés, a liga¢do entre o refigio e os
direitos humanos ¢ tao estreita que se diz que hoje ¢ “[...] impossivel conceber o
Direito Internacional dos Refugiados de maneira independente e desvinculada
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Esses Direitos tém em comum o
objetivo essencial de defender e garantir a dignidade e a integridade do ser humano”
(PIOVESAN, 2016, p. 260).

A defesa desses direitos perdura mesmo depois da concessdo do refigio. A
mais importante delas esta retratada em um principio dos direitos humanos, chamado
principio do non-refoulement, consagrado no artigo 33 da Convengao de 1951, pelo qual
os refugiados ndo podem ser obrigados a retornar para o pais origem, onde seus direitos
foram violados ¢ sua liberdade ou vida estejam ameagadas (PIOVESAN, 2016, p.266).

Tal artigo dispde, expressamente em seu item (1), que “nenhum dos Estados
Contratantes expulsard ou rechagara, de maneira alguma, um refugiado para as
fronteiras dos territorios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameacada em
virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que
pertence ou das suas opinides politicas” (ONU, 1951).

14 “[...] hoje ¢ amplamente reconhecida a inter-relagdo entre o problema dos refugiados, a partir de suas
principais causas (violagdes de direitos humanos), e, em sucessivas etapas, dos direitos humanos: assim,
devem estes ultimos serem respeitados antes do processo de requerimento de asilo ou refugio, durante e
depois dele (na fase final de solu¢des duradouras). Os direitos humanos devem aqui serem tomados em sua
totalidade (incluindo os direitos econdmicos, sociais e culturais)”. Tradugdo livre pelas autoras.

15 Vide artigos 13, 15,2°¢ 21. ONU. 1951.
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Logo, esse principio enuncia o direito do refugiado ndo ser repatriado contra sua
vontade para o local do qual teve que fugir, de cujo Estado violou direitos, e de onde foi
perseguido. Podemos dizer que, em uma analogia, ¢ o direito ao ndo retrocesso no campo
dos direitos humanos.

E, do mesmo passo que nao se pode permitir que uma pessoa seja obrigada a
retornar, tampouco se deve determinar sua permanéncia em um ambiente que lhe gere
violéncia ou que ndo a garanta seus direitos basicos. Portanto, a todos ¢ assegurado,
também, o direito de partir.

2.1 Os refugiados e o direito de partir

Ninguém escolhe se tornar um refugiado. Benhabib (2004, p. 55) assevera
que, “one becomes a refugee if one is persecuted, expelled, and driven away from
one’s homeland; [...] one is a displaced person if, having been once rendered a
refugee, a minority, or a stateless person, one cannot find another polity to recognize
one as its member, and remains in a state of limbo, caught between territories none of
which desire one to be its resident.”!®

Nessa seara, de total desprezo do Estado com a protecao dos direitos humanos
de seus cidaddos, a adog@o da Declarag¢ao dos Direitos do Homem pela Organizacdo
das Nagoes Unidas, configurou-se como sendo o instrumento da esperanga para
muitos perseguidos na época.

Isso porque a Declaragdo “[...] destinava-se também a ser uma prote¢ao muito
necessaria numa era em que os individuos ja ndo estavam a salvo nos Estados em que
haviam nascido [...]” (ARENDT, 1989, p. 324).

Ao voltar-se para a analise do contexto histdrico da época em que a Declaragdo
e a Convengdo de 1951 foram elaboradas, verifica-se que os perseguidos, em sua a
maioria, o eram por razdes politicas vinculadas ao pds-guerra.

Inicialmente surgiu a figura do apatrida ap6s a Segunda Guerra Mundial,
mas como explica Arendt, a partir dela que se desenvolveu legalmente a posigdo
dos refugiados, que “[...] expulsos de seus paises pela revolucdo social, eram
desnacionalizados pelos governos vitoriosos. [...] A conduta desses governos pode hoje
parecer apenas consequéncia natural da guerra; mas, na época, as desnacionalizagdes
em massa constituifam fendémeno inteiramente novo e imprevisto. Pressupunham
uma estrutura estatal que, se ndo era ainda inteiramente totalitaria, j4 demonstrava
a incapacidade de tolerar qualquer oposi¢do, preferindo perder os seus cidadaos a
abrigé-los com opinides diferentes das vigentes” (ARENDT, 1989, p. 311).

Assim, basicamente as pessoas eram perseguidas por ndo concordarem com
as diretrizes do governo de seus paises. Quem ndo estava com o sistema, era forgado a
se retirar dele, fato que acabou por gerar incertezas no ambito internacional, pois ndo
havia ainda uma regulamentacéo voltada aos refugiados.

16 “Uma pessoa se torna um refugiado se for perseguido, expulso, e expulso de sua terra natal; [...] uma
pessoa ¢ uma pessoa deslocada se, tendo sido uma vez um refugiado, uma minoria, ou um apatrida, nao
pode encontrar outra politica para reconhecé-lo como seu membro, ¢ permanece em um estado de limbo,
preso entre territorios os quais nenhum deseja que ele seja seu residente”. Tradugdo livre pelas autoras.
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E, visando a protegdo das pessoas que sofriam perseguigdes politicas e civis no
pos-guerra que houve a necessidade de instituir o que chamaremos de direito de partir.

O direito de partir foi delineado no artigo 13 (2) da Declaracao e significa que
“Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio, ¢ a este
regressar” (ONU, 1948).

Este direito surge em nome da liberdade, um dos trés pilares da Revolugao
Francesa e que serviu de base para constituicdo da Declaracao, e indica que ninguém
pode ser privado de partir de seu pais de origem se seus direitos estiverem sendo
violados e se o Estado ndo oferecer a protecdo que lhe compete — e, o pior, se for ele
mesmo o violador desses direitos.

A liberdade, nesse caso, ndo no sentido concebido no artigo 1° da Declaragao —
voltada a autonomia das pessoas —, mas especificamente relacionada ao direito de ir e vir,
aproxima-se a ideia do direito universal de transito de Immanuel Kant.

Arendt afirma que mais do que a liberdade e a justica, o direito de agir fica
prejudicado quando uma pessoa ¢ privada de seus direitos de cidadao. Para ela,

Algo mais fundamental do que a liberdade e a justica, que sdo os direitos do
cidaddo, esta em jogo quando deixa de ser natural que um homem pertenga a comunidade
em que nasceu, ¢ quando o ndo pertencer a ela ndo € um ato da sua livre escolha, [...].
Esse extremo, e nada mais, ¢ a situagdo dos que sdo privados dos seus direitos humanos.
Sao privados ndo do seu direito a liberdade, mas do direito a agdo; ndo do direito de
pensarem o que quiserem, mas do direito de opinarem (ARENDT, 1989, p.330).

A privagdo do direito a liberdade, seja ela no sentido autonomo, locomotor
ou intelectual, fere essencial e profundamente a dignidade da pessoa humana, e
ninguém pode ser obrigado a permanecer em um local que nao lhe garanta o minimo
de dignidade.

Aliés, o direito de liberdade de transito visa “[...] evitar que o Estado ou outros
individuos mudem as caracteristicas étnicas, religiosas ou culturais de uma regiao ao
obrigarem as pessoas a mudarem para ela ou deixarem-na” (POOLE, 2007, p. 128).

Ou seja, o direito de partir, além de proteger a dignidade do individuo,
indiretamente acarreta a salvaguarda de suas raizes quando a persegui¢ao se der por
motivos étnicos, religiosos ou culturais.

Entretanto, ¢ possivel verificar pelo teor da disposi¢do da Declaracdo, que
tal direito dirige-se a tutela dos direitos daqueles que estdo sendo perseguidos ou
sofrendo algum tipo de violéncia, pouco importando com a situagdo do pais receptor
dos refugiados.

Por isso, observa-se haver uma via de mao dupla estabelecida na Declaracao:
se um Estado ndo for eficaz na preservagdo dos direitos de seus cidaddos, outro
assumira essa responsabilidade se for o destino de refugio escolhido.

Ainda, diz-se que a Convencao de 1951 ndo dispde especificamente sobre o
direito ao asilo, mas tdo somente ao direito do non-refoulement, o que acaba por gerar
outro dever do Estado-receptor: o de ndo encaminhar as pessoas de volta ao seu pais
de origem (POOLE, 2007, p. 129).

Isso significa que, além de ter que arcar com as consequéncias do descaso
do Estado originario, que violou direitos humanos de seus cidadios, também deve
abster-se de devolvé-los, ja que seu retorno ao pais de origem precisa ocorrer de forma
voluntaria.
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E, por esse motivo que alguns paises europeus tém imposto barreiras a
entrada de refugiados em seu territorio apos a saida macica de tantos provenientes do
Oriente Médio nos ultimos anos.

Poole (2007, p. 130) adverte a diferenga existente entre os paises “em
desenvolvimento” dos “ocidentais” no que tange a concessdo do refugio, indicando
que a maioria dos paises de recep¢ao situam-se no mundo “em desenvolvimento” e
ndo dispdem de recursos econdmicos para arcar com o onus de proteger aqueles que
tém direito a protegdo pelo direito internacional. Os paises ocidentais ja ndo tém o
mesmo compromisso moral ou ideoldgico de oferecer prote¢do, embora mantenham
a nogao de que isso ¢ semelhante a naturalizagdo. Assim, os refugiados nesses paises
s80 vistos muitas vezes com suspei¢do como “falsarios”, que pedem asilo apenas para
burlar as exigéncias da imigracao.

Tal receio nao ¢ algo que circunda a contemporaneidade, mas desde quando
o instituto do refugio foi adotado pelas Nagdes Unidas, porque, por ter como
caracteristica o carater temporario, alguma solucdo deveria ser dada aos novos
residentes, o que poderia acontecer pela repatriacdo ou pela naturalizagdo.

Os paises-receptores, desde aquela época, se preocupavam que o minimo
gesto de acolhida aos refugiados “[...] pudesse encorajar os paises a se descartarem de
seus residentes indesejaveis [...]” (HOLBORN, 1939 apud ARENDT, 1989, p. 315).

Entretanto, os Estados ndo podem permitir que pessoas continuem sofrendo
em seus paises de origem, seja quais forem os motivos — persegui¢do, violéncia
generalizada ou problemas ambientais — por receio de quem irdo acolher.

Todos tém o direito a uma vida digna e a possibilidade de recomegar. Por isto,
e em razao nao so6 da atual urgéncia na solucao dos milhares de refugiados que todos
os anos buscam o direito ao asilo para proteger-se, mas também da globalizagdo, que
se ha necessidade na construg@o de um direito cosmopolita.

Se as nacdes se unissem na concepgao de um direito cosmopolita, e na ideia
de que todos somos parte de uma grande civilizagdo, a concretizagdo dos direitos
consagrados na Declarac¢do e também na Convencdo de 1951 ocorreria de forma mais
efetiva do que a atual.

Segundo Arendt (1989, p. 330), nos “so6 conseguimos perceber a existéncia de
um direito de ter direitos (e isto significa viver numa estrutura onde se ¢ julgado pelas agdes
e opinides) e de um direito de pertencer a algum tipo de comunidade organizada, quando
surgiram milhdes de pessoas que haviam perdido esses direitos e ndo podiam recupera-los
devido a nova situagéo politica global.”

Assim, a protecdo dos direitos humanos por meio do instituto do refugio
somente se darda em sua forma integral e realmente concreta quando os paises
desarmarem-se em prol da unidade, compartilhando dos sentimentos de compaixdo
e hospitalidade para com o préximo que passa por violagao de direitos em seu pais.

E, por fim, a0 mesmo tempo em que se defende a concessdo tempordria de
permanéncia no territorio quando em casos de violagdo de direitos humanos, acredita-
se que deve haver o resguardo da soberania individual de cada Estado, de modo que eles
escolham os requisitos necessarios para outorga de sua nacionalidade a um estrangeiro.

Em verdade, dentre as solugdes possiveis apresentadas por Piovesan para
os refugiados, verifica-se que a mais positiva seria a repatriacdo dessas pessoas, de
maneira que a cultura e a identidade do povo ndo sejam totalmente perdidas as custas
da ma governanga local.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na conjuntura da realidade mundial atual, é impossivel desconsiderar os
intercdmbios que ocorrem todos os dias entre os diferentes cantos do mundo, tampouco
héa como retroceder e impedir que eles continuem a acontecer. A realidade é: estamos
todos interligados, de uma maneira ou de outra.

O direito cosmopolita se atenta a essa realidade e busca unificar os povos
através da tentativa da uniformizagao de legisla¢des, interpretagdes e conceitos legais.

Entretanto, apesar da boa intengdo do direito cosmopolita em aproximar os
povos e extinguir as diferengas de tratamento dadas a um ou a outro a depender do
territorio em que se encontrem, vislumbra-se a falta de interesse dos Estados para
tentar concretiza-lo de fato, principalmente em nome da soberania estatal e dos
interesses individuais de cada Estado.

Tal realidade ¢ apresentada por Kant, que indica como uma das limitagdes a
permanéncia do estrangeiro refugiado a escolha individual do soberano em aceita-lo
como residente permanente, assim como Derrida condiciona a escolha de conceder a
residéncia fixa ao interesse demografico-economico do Estado.

Verifica-se, também, que na propria constituicdo da Declaragdo Universal
de Direitos Humanos ¢ da Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951, quando elaboradas disposigdes relativas ao instituto do refiigio, os Estados
acreditavam que o seu uso seria temporario e restrito somente nos desdobramentos
dos pos-Guerras Mundiais.

Logo, desde o principio os paises-receptores se colocaram numa posi¢ao de
defesa frente aos refugiados, pois, a0 mesmo tempo que reconheciam a necessidade
em acolher as pessoas que estavam sofrendo perseguicao na época, salvaguardavam-
se em nao abrir livremente suas fronteiras por receio de que houvesse o descarte dos
residentes indesejaveis dos outros Estados para o seu territorio.

E esse pensamento persiste até os dias atuais: reconhece-se o direito das
pessoas em sair do local em que estdo sendo perseguidas, mas evita-se trata-las com a
hospitalidade idealizada por Kant por receio de que permanegam em suas fronteiras.

Entretanto, devem os Estados se unir em torno dos direitos consagrados por
aqueles dois instrumentos juridicos e na concepgdo de um direito cosmopolita, de
modo a proteger os refugiados.

Isso porque, o instituto do refugio vai muito além de possibilitar a esperanga
de um recomego digno de vida. E através do refigio que diversos outros direitos sio
protegidos e assegurados, sendo, portanto, um instrumento fundamental na protegdo
de direitos humanos.
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RESUMO

O presente artigo pretende apresentar as razdes que conduziram, a partir do paradigma
do Estado Social, a afirmag¢do no ambiente processual de uma teoria do livre
convencimento motivado pelos magistrados. Na sequéncia, demonstra-se como tal
quadro apenas serviu para justificar o incremento de poder por parte destes e conduzir
a uma situacdo, na Teoria Geral do Processo, de quebra da isonomia entre os sujeitos
processuais. A partir da teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin, busca
demonstrar a incompatibilidade dessa visdo com uma proposta paradigmaticamente
democratica de processo ¢ de teoria hermenéutica, que conduz a partir do dever de
fundamentagdo ao combate a discricionariedade judicial e, em sua substitui¢do, a
defesa do dever do judiciario buscar sempre a correcdo normativa de suas decisoes.

Palavras-Chave: Livre Convencimento Motivado. Processo Democratico. Teoria do
direito como Integridade de Dworkin.

ABSTRACT

The following article aims to present the reasons that led, from the paradigm of
the Social State, the affirmation in the procedural environment of a theory of free
conviction motivated by magistrates. In sequence, it demonstrates how that framework
served only to justify the increase in power on their part and lead to a situation, in
the General Theory of the Process, of breaking the isonomy among the procedural
subjects. From Ronald Dworkin’s theory of Law as Integrity, it seeks to demonstrate
the incompatibility of this vision with a paradigmatically democratic proposal of
process and hermeneutical theory, which leads from the duty of reasoning to combat
judicial discretion and, instead, the defense of the duty of the judiciary to always seek
the normative correction of its decisions.

Keywords: Motivated Free Conviction. Democratic Process. Dworkin’s theory of
Law as Integrity.

INTRODUCAO

Ainda parece saltar aos olhos 0 modo e a forma com a qual a Teoria Geral do
Processo parece compreender a figura do livre convencimento motivado. Mesmo sob
as luzes normativas da Constitui¢ao de 1988, que em seu art. 93, IX, fixa as exigéncias
de fundamentacdo dos provimentos jurisdicionais, ainda ndo sdo poucas as vozes que
sinalizam para uma confusao epistemolédgica entre o que vem a ser o ato de motivacao
e uma fundamentagdo adequada.’

2 Apenas para mencionar alguns nomes que ainda endossam essa leitura, que procuraremos demonstrar
ultrapassada e equivocada, citamos: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual
Civil: Teoria Geral do Direito Processual Civil. v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; DIDIER JR., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 11. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016; SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Principios Processuais Constitucionais. Salvador:
JusPodivm, 2016; e ZUFELATO, Camilo. Fundamentagao logica das decisdes judiciais. In.. THEODORO JR.,
Humberto; CALMON, Petronio; NUNES, Dierle [coord.]. Processo e Constituigdo. Rio de Janeiro: GZ, 2011.
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Acreditamos que a raiz para tal problema decorra, antes de tudo, de uma
dificuldade, de um lado, por parte dos membros da Teoria Geral do Processo tradicional
serem capazes de perceber o esgotamento do paradigma (KUHN, 2001) teérico da
teoria relacionista do processo® — ou de sua versdo potencializada em terra brasilis,
a teoria instrumentalista do processo (DINAMARCO, 2009), muito divulgada por
autores como Candido Rangel Dinamarco; e de outro, pela ainda adesao a tradigdo do
Positivismo Juridico.

O aspecto negativo de tal miopia paradigmatica parece, na verdade, sinalizar
para o enfraquecimento daquilo que Hesse denominava por for¢ca normativa da
Constituicao; (HESSE, 1991) afinal, as discussdes — e, principalmente, a resisténcia
por parte dos membros da magistratura brasileira & norma constitucional — somente
ganharam mais relevancia e espago nos foruns de discussdes juridicas a partir
da entrada do CPC/2015, que em seu art. 489, §1°, estabelece parametros a partir
de condutas negativas (ou seja, a legislacdo fixa exemplos de decisdes que ndo
observam a exigéncia normativa principiologica para demarcar os contornos de uma
fundamentagao suficientemente democratica.

Desta feita, o presente texto pretende exatamente demonstrar a
insustentabilidade de uma visdo tradicional dentro da Teoria Geral do Processo
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003) que ainda ¢ capaz de advogar a
permanéncia de um mero dever de motivagdo das decisdes judiciais, o que refutamos
e entendemos por completo uma decorréncia de uma paralisia paradigmatica, por
parte desses juristas que nao foram capazes de abracar as exigéncias democraticas
trazidas, quer pela Constituicdo de 1988, quer pelo CPC/2015; principalmente, neste
ultimo caso, teimando — ou talvez ignorando — a sobrevivéncia de um paradigma de
teoria processual ja em esgotamento.

Sendo assim, iniciamos por apresentar e por explicar a problematica leitura
do que seja o livre convencimento motivado, a partir de uma relacdo de pertencimento
a uma teoria processual ndo democratica — qual seja a teoria relacionista do processo
ou a teoria instrumentalista do processo. Aqui, podera ser observado que a fungdo da
motivagdo ainda é muito presa a uma leitura hermenéutica (GADAMER, 2005) que se
mostra inconsciente quanto a ocorréncia do giro linguistico e também ainda apegada
ao um paradigma positivista quanto a Teoria do Direito.

Em seguida, usando os recursos teoricos fornecidos pela Teoria do Direito
como Integridade de Ronald Dworkin (1999), pretendemos demonstrar como
um paradigma processual democratico pode ser compreendido adequadamente,
superando, simultaneamente, uma Teoria do Direito sob as bases do Positivismo
Juridico, bem como livre de uma leitura relacionista do processo. A consequéncia
direta é a superagdo da ideia de motivagao, como elemento persuasivo democratico
suficiente para o atendimento das exigéncias normativas de um modelo constitucional
de processo democratico (ANDOLINA; VIGNER, 1990), proposto, em substituigéo,
a correta compreensdo do que vem a ser um provimento fundamentado, tanto a luz
de uma teoria hermenéutica quanto processual democraticas (THEODORO JR. Et al.,
2016) haja vista que para perspectiva tedrica, a decisdo judicial sempre tem que se
pautar nas exigéncias normativa de busca pela reposta correta para o caso sub judice.

3 Para uma critica mais detalhada convidamos a leitura da obra: FERNANDES, Bernardo Gongalves;
PEDRON, Flavio Quinaud. O Poder Judiciario e(m) Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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1. A TEORIA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO NO CENARIO
DA TEORIA GERAL DO PROCESSO TRADICIONAL

Conforme afirmado, anteriormente, ¢ possivel afirmar que ha uma estreita
linha de raciocinio entre a Crise do Positivismo Juridico* e a abertura ¢ liberagao para
que magistrados, em geral, escapando das “amarras da lei” acabem por construir uma
Teoria Geral do Processo a partir de um solipsismo do julgador (THEODORO JR. Et
al., 2016, p. 329).

Isso porque, nesse momento de crise, temos que os julgadores usurparam a
condi¢@o de “donos dos sentidos do direito” (SCHMITZ, 2015), passando a julgar
de modo solipsista (o termo alemao Selbstsiishtiger, que quer dizer “egoista”, bem
expressa essa ideia). Com isso, corre-se o risco de perda da racionalidade e, como
consequéncias, da legitimidade das decisdes judiciais, ja que para producao de decisdes,
o magistrado deveria apoiar-se mais em um “bom senso” ou em um “sentimento
pessoal de justiga”, como defendido a época por Calamandrei (CALAMANDREI,
1995, p. 149). Historicamente, tal cenario de superag¢do da no¢do de que a atividade
de aplicagdo/julgamento ¢ mais do que um mero silogismo 16gico, traz consigo uma
consequéncia importante: a reprodugdo da comunicacao juridica migra da centralidade
deum legislador para a pluralidade difusa dos magistrados. Assim, os mesmos libertos
do dever de apenas decidirem a partir das op¢des dadas pela moldura do direito, inicia-
se um movimento que busca compreender a sentenga como expressdo de um ato de
“vontade” (THEODORO JR. Et al., 2016, p. 329) . Dai decorre a nogao, ja presente
em Biillow (2003, p. 37), de permissdo para a discricionariedade judicial; o que de
nada tem de diferente das repetidas afirmagdes de que o provimento jurisdicional esta
atrelado ao “sentire” do decididor (CARNELUTTI, 1958, p. 549).

Nossas obras classicas de Teoria Geral do Processo (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2003, p. 67-68)° enxergam com naturalidade uma liberdade de convicgio
do magistrado, que pode, por exemplo, apreciar as provas dos autos a partir de juizos de
valora¢@o que ele construiu para si subjetivamente (solipsistamente), sem que seja algo
partilhado linguisticamente com os demais sujeitos do processo. Isso porque, infelizmente,
nossa TGP tradicional ndo percebe que ha ontologicamente uma distingdo entre o ato de
motivar e o ato de fundamentar, muitas vezes tratando ambos como sinénimos de maneira
superficial (BUENO, 2013). Isso deixa evidenciar que a0s mesmos escapa uma preocupagao
com a construgdo de uma base hermenéutica adequadamente capaz de transcender o
Positivismo Juridico® como condig@o para fomentar uma visdo democraticamente correta.

Assim, nossa TGP se limita a compreender que a atividade de motivar
uma decisdo equivale ao ato de fornecer razdes para justificar e, com isso, limitar/

4 Para mais detalhes sobre a Crise do Positivismo Juridico, sugerimos a leitura de: PEDRON, Flavio
Quinaud. Mutagdo constitucional e crise do positivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes, 2012.

5 Como caso da obra DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso
de Direito Processual Civil. v. 2. 11. ed. Salvador: JusPodivim, 2016, p. 105-106, nos estranha ora a mesma
afirmar que a nogao de “livre convencimento” foi extirpada do CPC/2015, mas a0 mesmo tempo afirmar
que a mesma Lei consagra a visdo tradicional brasileira de livre valoragdo das provas, sem perceber a
contradicdo em ambas as afirmagdes.

6 Para um autor classico, como Santos (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual
civil. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 9-11), o ato de decisdo ¢ a realizagdo de um raciocinio
silogistico pelo qual o magistrado, ao identificar na norma dada uma premissa maior, na situagdo fatica
apresentada uma premissa menor, chega por meio da sua decisdo a dedugdo logica de uma conclusdo.
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disciplinar o arbitrio do juiz diante do seu processo de tomada de decisdo (TARUFFO,
2011). No entanto, a consideracao recorrente de que se trata de obrigacdo obvia faz
crer que qualquer motivo apresentado pelo juiz seria suficiente para o cumprimento da
norma prevista no art. 93, IX, da CR/1988. Ocorre que, como pontua Ramires:

“(...) é preciso diferenciar a fundamentagdo valida de suas simulagdes.
Fundamentar validamente ndo ¢ explicar a decisdo. A explicagdo s6 confere a decisao
uma falsa aparéncia de validade. O juiz explica, e ndo fundamenta, quando diz que assim
decide por ter incidido ao caso “tal ou qual norma legal”. A atitude do juiz que repete o
texto normativo que lhe pareceu adequado, sem justificar a escolha, ndo vai além do que
faria se ndo explicitasse de forma alguma o motivo da decisdo. Diz Streck que “jamais
uma decisdo pode ser do tipo ‘Defiro com base na lei x ou na simula y’”. Essa escolha
“livre” de sentido ndo fundamenta o julgado, a ndo ser para alguém ainda tdo imerso no
paradigma racionalista que acredite que a lei tenha um sentido univoco e pressuposto.
Ao juiz contemporaneo nao pode bastar, ao dar cabo a uma discussao, a mera declaragao
do vencedor, repetindo as razdes deste como quem enuncia uma equagdo matematica.
Ao contrario, ¢ preciso que o julgador, no mesmo passo em que diz por que acolheu as
razdes do vencedor, afirme as razdes pelas quais rejeitara a interpretagdo dada pela parte
sucumbente” (RAMIRES, 2010, p. 41-42)

Ou seja, a motivagdo seria o apontamento pelo juiz dos elementos que ele
— de modo individual e solitario — considerou mais relevantes no caso e que fizeram
que ele tomasse tal decisdo em determinado sentido — e ndo em outro. A TGP escapa
a ideia exatamente de abertura dialogica — inerente a uma leitura contemporanea de
contraditorio — que ¢ exigida na fundamentagao, por meio da qual devera o magistrado
convencer as partes e a sociedade da corregdo de sua decisdo (PEDRON, 2008, p.63-
64). Nesse sentido, afirma Ommati:

“Nesse sentido, a fundamentagdo deve explicar as razdes pelas quais o
Judiciario aceita ou rejeita determinada interpretagdo e compreensdo do e sobre o
Direito estabelecida pelo cidaddo. A fundamentag@o ndo serve para estabelecer o que
determinado juiz, desembargador ou ministro acha sobre o Direito. Isso ¢ motivagéo,
algo irrelevante para o Direito democratico. A fundamentagdo tem como objetivo
fixar a decisdo juridicamente correta e, portanto, prescinde das posicdes pessoais dos
magistrados. Da mesma forma, a partir da constitucionalizagido do Direito fundamental
a fundamentacdo, ndo se pode mais falar em livre convicgdo motivada ou em decidir
conforme a propria consciéncia, como muitos juizes e doutrinadores ainda teimam em
fazer” (OMMATI, 2014, p. 109).

Assim, para a TGP, que ainda reduz a fundamentagdo a ideia de motivagdo, tal
exigéncia seria mais relevante para a parte sucumbente, ja que seria ela a interessada
em atacar a decisdo em sede recursal (ASSUMPCAO NEVES, 2009, p. 62). H4, ainda,
outros posicionamentos tedricos nacionais, que tentam indicar que a motivagdo teria
uma razdo de ordem publica, na medida em que, através da sua leitura, seria possivel
detectar qualquer quebra do requisito jurisdicional da imparcialidade. Ou, como afirma
Bueno (BUENO, 2010, p. 166), a presenca da motivagdo em uma decisdo judicial
permitiria os demais sujeitos do processo — e também a sociedade — um controle fraco
da discricionariedade judicial. Lembra Ommati que o STF ja enfrentou esse tema e
produziu importante decisdo através do voto do Min. Gilmar Mendes no RE 434.059/
DF, em 2008:
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“Em um primeiro momento, o STF acertadamente decidiu que o Judiciario deve
responder a todos os argumentos levantados pelas partes. O Ministro Gilmar Mendes,
em seu voto, com base em classicos do Direito brasileiro, tais como Jodo Barbalho e
Pontes de Miranda, e fazendo mengdo ao Direito alemao, afirmara que a Constituigdo
de 1988, ao estabelecer os direitos ao contraditorio, ampla defesa e devido processo
legal, constitucionalizou uma pretensdo a tutela juridica que envolve ndo so6 o direito
de manifestagdo e o direito de informagao sobre o objeto do processo, mas também o
direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar. Sobre
esse ultimo aspecto, afirmou o Ministro Gilmar Mendes que o direito de ver os seus
argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador corresponde ao dever do juiz de a eles
conferir atengdo, envolvendo ndo s6 o dever de tomar conhecimento, como também o
de considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas” (OMMATI, 2014, p. 110)-

Esse ¢ um entendimento recorrente igualmente no sistema alemdo, em
conformidade com o dever de se levar em consideracdo os argumentos das partes,
corolario do contraditério (previsto no art. 486, § 1.°, IV, CPC/2015), como pontua
decisdo recente do Bundesfinanzhof.

Esse panorama historico, conseguinte, nos ensina que a possibilidade de
decisdes solipsistas tem um outro efeito colateral de fundo sistémico: o enfraquecimento
da seguranga juridica (entendida como previsibilidade decisoria). Ora, o sistema do
Direito existe para fornecer para a sociedade, na otica de uma teoria sociologica do
direito, um padrdo de defini¢do do que seja licito/ilicito, capaz de valorar as condutas
sociais sob a base desse bindmio. Uma vez que assistimos o desenvolvimento de
decisdes sem qualquer coeréncia ou integridade, o Direito assume a metafora de uma
“mesa de bilhar”, na qual decisdes seguem cursos diversos ¢ sem harmonizagao,
inclusive criando colisdes umas com as outras. O resultado ¢ a perda de normatividade
do Direito perante a sua sociedade, o que abre espacos para que outros sistemas,
de modo oportunista, acabem tomando espago, se utilizando de uma corrup¢ao do
codigo juridico para impor os seus imperativos. Assim, razdes de ordem econdmicas
(de ordem meramente utilitarias) ou religiosas (que trazem a promessa de salvacdo
transcendente a partir de um ponto de vista individual excludente) ganham forga no
contetido das tomadas de decisoes institucionais. E tudo isso acaba por gerar um ciclo
vicioso. Mais e mais o discurso religioso fundamente praticas e decisdes juridicas
(legislativas ou judiciais), bem como direitos (principalmente os fundamentais) sdo
tratados utilitariamente a uma perspectiva de custo/beneficio, sendo fragilizados,
principalmente aqueles que deveria proteger uma minoria dos abusos e intervengoes
de uma maioria. A Jurisdigdo e os magistrados correm o risco de deixar de assumir,
a partir do debate processual, um papel contramajoritario e passa a ser caixa de
ressonancia dos grupos hegemonicos.

Assim, ¢ preciso superar a ideia de que a decisdo judicial ¢ vista como ato
de criagdo solitaria pelo magistrado. Essa premissa equivocada agora foi corrigida
normativamente pelo CPC/2015. E dizer, ao contrario do que possa parecer a uma
leitura menos atenta, a fundamentagao substancial é soluc@o (e ndo empecilho) e, para
isso, no entanto, ha que ser formado como resposta as questoes postas, de ambos os
lados do debate processual. E, com isso, ndo se poderia desconhecer que a reducdo da
fundamentagdo das decisdes a mera motivagdo pelo magistrado poderia tdo somente
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reforgar, mais uma vez, a velha tese do “livre convencimento” do juiz, que, sob o
argumento de decidir conforme a sua propria consciéncia, colocaria em risco nao
apenas a validade, mas a eficiéncia e a legitimidade da decisdo (STRECK, 2010).
Como bem expde Ommati, inspirado em Fazzalari,

“se o contraditorio significa o direito daquele que sera atingido pela decisao
a participar da construgdo da mesma, logo, o érgdo responsavel por tomar a decisdo
deve fundamenta-la, justamente para explicar os acertos e equivocos dos interessados
na construgdo do Direito” (OMMATI, 2014, p. 108).

Logo, deum lado, abusca da eficiéncia e o maximo aproveitamento processual;
de outro, uma teoria da fundamentagao das decisdes judiciais ndo desgarrada de uma
teoria hermenéutica ou mesmo da argumentacao juridica, o que vem a ser o objeto do
préximo topico do presente texto.

2. FUNDAMENTACAO E BUSCA PELA RESPOSTA CORRETA COMO
PRESSUPOSTOS HERMENEUTICOS A LUZ DA TEORIA DO DIREITO
COMO INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN CONTRARIOS A TESE
DO LIVRE CONVENCIMENTO

Uma vez que, com o advento do CPC/2015, fomos capazes de a um nivel
infraconstitucional (re)semantizar o principio do contraditorio, abandonando sua
perspectiva meramente formal, como a nogdo de bilateralidade de audiéncia ou de
paridade de armas, a nogdo cooperativa ganha sentido, adequando-se ao comando ja
presente na Constituigdo de 1988 (NUNES, 2008).

E fato que o paradigma de processo trazido pelo CPC/73 desde muito ja
ndo era capaz de atender as necessidades da sociedade. Um problema comumente
apontado pelos processualistas era a auséncia de tratamento adequado para os casos
que envolviam os chamados litigios de massa, ja diagnosticados por Cappelletti, no
curso dadécadade 1970 (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Outro, ¢ o fato de 0o CPC/73
adotar como pano de fundo a chamada teoria relacionista do processo, inaugurada
por Biillow (2003) no século XVII e divulgada pelo pensamento de Liebman,
Dinamarco, Grinover, Cintra e outros. Tal teoria tem por base a implementacido de um
modelo processual apoiado no solipsismo judicial, no qual ao magistrado ¢ atribuida
uma constelagdo de poderes e faculdades para controlar o processo, acabando por
assumir uma posi¢do de superioridade sobre os demais participes da dindmica
processual (autor, réu, advogados, Ministério Publico, entre outros). Sabemos hoje,
principalmente a partir dos estudos de Fazzalari (1996), que redefiniu os conceitos de
processo e de procedimento, que tal aporte tedrico ¢ inadequado para um Estado que
se autodenomine “democratico”.

Esse novo modelo teorico influencia sobremaneira a tematica da fundamentagao
das decisodes judiciais — bem como o devido tratamento aos principios constitucionais
processuais do contraditério, da ampla defesa, da isonomia, do devido processo —, a
despeito da exigéncia constitucional contida no art. 93, X, da Constituigdo de 1988. Nao
obstante a exigéncia normativa inaugurada pela Carta Magna, que consagrou um modelo
principiologico de processo, conforme licdo de Andolina e Vignera (ANDOLINA;
VIGNERA, 1990), a praxis forense ainda ndo rompeu para com o modelo anterior.
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Assim, o CPC/2015 nao se limita a ampliar os participantes no processo, mas
inclui o reconhecimento de que o ordenamento ¢ interpretado e concretizado também
fora dos Tribunais, e que o seu sentido ¢ produzido por meio de debates que ocorrem
em todos os locais em que existe o exercicio da cidadania. Por este motivo, estabelece
novos marcos tedricos para o direito processual civil brasileiro, recepcionando os
principios constitucionais processuais com nitidas alteragdes de concepgdo e de
semantica, conforme se depreende do teor do art. 7°, art. 10 e art. 11. No que toca ao
dever judicial de fundamentag@o dos provimentos, dispde o art. 489, do novo Codigo
de Processo Civil:

“Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: I — o relatorio, que contera
os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao,
bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
IT — os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito; III
— o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem. § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérddo, que: I — se limitar a indicag@o, a reprodug@o ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;
IT — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso; III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI —
deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superagio
do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.
§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.”

Devemos chamar a atengdo para o fato de que falar em uma fundamentacao
da decisdo adequada as balizas democraticas €, antes de tudo, exigir que a mesma
leve a sério os argumentos, teses, provas de ambas as partes, visto que as mesmas
participaram cooperativamente, em contraditorio, na co-construgdo do provimento
judicante. Disso decorre uma consequéncia fundamental, uma decisdo fundamentada
somente podera ser aquela que, observando a legitimidade, busca se afirmar como “a
correta” e que respeita o ideal de Dworkin para a integridade do Direito.

O norte-americano Ronald Dworkin é, reconhecidamente, um dos mais
importantes e mais lidos autores contemporaneos nos campos do conhecimento
juridico, politico e filosofico. Seu trago fundamental ¢ a defesa da virtude da
integridade (um ideal para nortear as praticas juridico-politicas de uma sociedade,
preocupada com o compromisso em dar as praticas do Legislativo e do Judiciario
a melhor orientac@o e leitura possiveis).” Também se tornou conhecido pelas duras

7 “Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos legisladores que
tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, € um principio jurisdicional, que demanda que a lei,
tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido” (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito.
Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. [Direito e Justiga], p.213).
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criticas as tradigdes do Positivismo Juridico e do Realismo Juridico,® bem como por
desenvolver uma teoria deontologica acerca dos principios juridicos, entendidos como
espécies de normas juridicas.

Dworkin obteve aten¢do da comunidade juridica, inicialmente, quando
publicou, na década de 1960, os primeiros textos atacando o Positivismo Juridico,
principalmente a leitura do inglés H.L.A. Hart.’ A tese central defendida por Dworkin,
nesse ponto, ¢ que o Positivismo Juridico representauma leitura do Direito incompativel
com os pressupostos ¢ anseios de uma sociedade que se quer democratica. Isso se
deve, principalmente, pelo fato de se basear em uma defesa radical da separago entre
Direito e Moral, que faz com que o Direito seja reduzido apenas a um conjunto de
regras criadas por uma comunidade juridica em um determinado momento da Historia.
Assim, todo o problema de interpretagdo se limita a uma questdo fatico-historica:
saber o que tal comunidade pretendia no momento de definigdo da regra positivada.'®
Por consequéncia, um juiz positivista tem seu trabalho limitado a identificar, nos
casos a ele submetidos para julgamento, a partir de um raciocinio silogistico, quais as
regras se amoldam aos fatos do litigio e aplicar, tomando o sentido estabelecido no
passado, tais regras.

As falhas nessa teoria comegam a aparecer quando esse mesmo juiz nao ¢
capaz de encontrar regras previamente elaboradas para aplicagdo e, com isso, solucao
dos casos sub judice. Temos aqui a distingdo de Hart entre casos faceis e os casos
dificeis. No tltimo caso, temos a presenga de uma lacuna (ou anomia) no Ordenamento
Juridico. Em tal cendrio, a solugdo encontrada pelo Positivismo Juridico é uma sé:
autorizar ao mesmo magistrado que promova um julgamento discriciondrio; ou seja,
0 mesmo estara agora autorizado a utilizar sua consciéncia e seu senso de justiga
para decidir de modo unilateral o caso concreto.!" Com isso, estar-se-a admitindo
ao magistrado criar direito novo e aplica-lo retroativamente ao caso concreto,
surpreendendo as partes do processo.

8 Ha juristas que discordem da utilizagdo de Dworkin como marco tedrico para pesquisas nacionais.
Argumentam que a diferenca de tradicdo que se estabelece entre os paises do Common Law (de origem
anglo-saxa) e os paises do eixo Romano-Germanico (como o caso da Franga, Alemanha, Portugal, Espanha,
além de outros, incluindo o Brasil) ¢ abissal. Todavia, fato ¢ que os tragos fundamentais entre ambas as
tradigdes, como destaca Ramires (RAMIRES, Mauricio. Critica a Aplicacdo de Precedentes no Direito
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.62-63), parecem linhas cada vez mais ténues.
Em “ecletismo”, parece misturar as caracteristicas principais e obscurecer distingdes. Aliado a isso, deve-
se lembrar que Dworkin ndo elabora em suas obras uma teoria exclusivamente voltada para o Common
Law, mas antes, uma teoria geral do direito, aplicavel a qualquer perspectiva ocidental. Ele se preocupa
em apresentar uma proposta reconstrutiva da pratica juridica ancorada nas conquistas da hermenéutica
filosofica, de um lado, e na preocupagdo com a legitimidade das decisdes juridicas, de outro. Tal tema ¢
universal; logo, faz com que suas ideias ganhem espago de reflexdo e aplicag@o para os juristas brasileiros,
€ ndo apenas norte-americanos.

9 H.L.A. Hart é autor da obra O Conceito de Direito (Tradugdo de A. Ribeiro Mandes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1994) na qual expde uma das mais bem estruturadas e sofisticadas versdes dessa
tradicao.

10 A defini¢ao de como tais regras sdo criadas ndo se prende exclusivamente ao modelo de uma atividade
legislativa, reconhecendo Hart que o judiciario (principalmente quando define um precedente) também tem
um papel politico como 6rgao criador (ou descobridor) de regras juridicas, sendo igualmente responsavel
por tal positivacao.

11 Igual critica a tal discricionariedade judicial pode ser encontrada em STRECK, Lenio Luiz. O que ¢
isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. [Colegdo O que é
Isto? — v.I]
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Dworkin entende que tal quadro, pintado pela teoria positivista, € pobre e ndo
reflete as cores do que uma sociedade democratica chama de Direito. Ou seja, que ¢
possivel pensar uma outra teoria juridica mais atraente para os ideais de democracia da
sociedade.'” Imagina, entdo, que a nogdo que parece tdo clara aos positivistas de que
o magistrado tem discricionariedade para decidir os casos dificeis ¢ uma incoeréncia,
quando contraposta ao ideal democratico.

Para combater o quadro positivista, Dworkin parte de dois raciocinios
paralelos (mas que se complementam ao final): (1) de que ndo pode existir tal
discricionariedade, e para fazer tal afirmagdo, ele necessariamente devera afirmar que
todo aquele responsavel por uma decisdo juridica (seja o legislador, seja o magistrado,
seja um administrador publico) deve se comprometer moralmente para com a
sociedade em ndo poupar esfor¢os para buscar a melhor decisdo para aquela situacdo
(isso significa afirmar que ao invés de haver multiplas possibilidade de decisdo, ainda
que entre elas haja racionalidade, ha apenas “uma tinica decisdo correta” para aquele
caso em especial); e (2) de que além das regras juridicas, o Ordenamento Juridico deve
apresentar outras espécies de normas, capazes de impedir por completo a existéncia
de uma lacuna e, assim, conseguir definir naquele caso sub judice a existéncia de um
direito para alguma das partes envolvidas.

Vamos primeiro em (1). Para qualquer um de nés, pode parecer absurdo,
sob o pano de fundo democratico, a ideia de que um magistrado tem total liberdade
para decidir um caso. Dois argumentos sao levantados para negar a possibilidade de
discricionariedade de decisdes judiciais: (a) o governo ¢ limitado pela responsabilidade
de seus ocupantes, que sdo eleitos pela maioria; e (b) criando um direito novo, o juiz
pune injustamente a parte sucumbente, uma vez que o aplica de forma retroativa.

Afirmar e defender a discricionariedade equivaleria, entdo, a concordar
com a frase dos Realistas Juridicos de que os juizes decidem baseados aquilo que
comeram no café-da-manhi.”> Mas contra ela, diversas versdes do Positivismo
Juridico desenvolveram a tese de que, sendo o direito produto de homens (e ndo uma
ciéncia exata), ndo seria possivel afirmar a existéncia de uma Unica resposta correta,
mas antes um universo de possiveis (racionais) decisdes. SO que o raciocinio ¢ a
argumentacdo juridica apenas serviriam para filtrar as aberragdes, elaborando uma
moldura de decisdes juridica racionais (portanto, para eles legitimas).'* E qualquer
coisa que estivesse dentro de tal moldura seria legitima ainda que ndo representasse o
melhor esfor¢o para solucionar normativamente o caso.

12 Percebam a énfase que Dworkin esta dando para a ideia de que nossa sociedade ¢ democratica (ou quer
ser assim chamada) e esta disposta a assumir tal virtude de bragos abertos. Essa conclusdo ¢ importante:
aquele que levanta objegdes a proposta elaborada por Dworkin corre sério risco de assumir-se ou como
um positivista juridico, ou, pior, como um jurista ndo comprometido com a busca pela constru¢ao de uma
sociedade democratica (0 que esta no proprio texto ¢ na base ideologica da Constituicdo de 1988, art. 1°,
caput).

13 Endossam essa leitura: Holmes, Oliver Wendell. The Common Law. Boston: Little & Brown, 1881;
Frank, Jerome. Law and the Modern Mind. New York: Brentano’s, 1930.

14 Mas o problema de afirmar a possibilidade de uma moldura das decisdes/interpretacdes possiveis ja
foi enfrentado por Kelsen (Teoria Pura do direito. 6. ed. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. [Direito e Justiga]). Contudo, o jurista austriaco se viu encurralado em sua propria
construgdo tedrica, tento que admitir como igualmente juridicas decisdes fora da moldura normativa — ou
seja: ilegitimas, inconstitucionais, antidemocraticas ou padecendo de qualquer outro vicio juridico-politico,
pura e simplesmente porque o Judiciario tem o poder coercitivo para fazer cumprir tal decisdo..
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Dworkin entende como simplesmente pobre esse raciocinio. Em oposigéo,
advoga ideia de que ninguém — pondo-se na condi¢do de destinatario da decisdo —
aceitaria como razoavel a afirmacdo de que seu caso foi tratado pelo Judicidrio como
apenas mais um ¢ que mesmo aquela, ndo sendo uma decisdo fruto do raciocinio
mais elaborado e comprometido do magistrado, se trataria de uma decisao possivel.'
Ou que o resultado do processo ¢ fruto de uma loteria aleatdria, de modo que o caso
poderia receber uma decisdo completamente diferente se tivesse sido julgado por
outro magistrado.

A virtude da integridade afirma que todos nds temos um direito (que presenta
uma das subdivisdes daquilo que o jurista norte-americano designa por Dignidade
Humana) (DWORKIN, 2011), de sermos tratados com igual respeito e consideragdo.
Desse modo, repercutiria um dever de o Judiciario levar o caso a sério e trata-lo com
cuidado.

Para se fazer mais claro, Dworkin usa uma figura de linguagem, um juiz
imagindrio (e ndo um método de decisdo) para exemplificar a postura que uma
sociedade democratica espera dos magistrados.'® Ele batiza essa metafora de juiz
Hércules, de modo que ele ¢ capaz de usar sua sabedoria e paciéncia para buscar a
resposta correta para suas sentencas. Seu magistrado, entdo, tera que ao decidir levar
em conta todos os argumentos trazidos pelas partes no processo, bem como tudo aquilo
que foi construido do ponto de vista probatorio-fatico. Mas isso ndo basta, Hércules
ird também procurar reconstruir a historia institucional para verificar como os outros
juizes decidiram no passado casos semelhantes, ampliando o didlogo processual para
justificar em sua decisao essa historia.

Mas diferente dos juizes positivistas, Hércules ndo esta preso no passado
e ndo ¢ obrigado a seguir as decisdes se verificar que ha erros em algumas delas;
contudo, ele se sente obrigado moralmente a seguir os precedentes que se mostrarem
coerentes. Esses precedentes sinalizam a existéncia de uma histéria em movimento,
uma historia do proprio direito que se esta sendo discutido no caso que ele deve decidir.
Essa obrigagdo hermenéutica, faz com que o magistrado de Dworkin se coloque como
um membro de um empreendimento coletivo, uma historia (a histéria daquele direito
em especial) que esta sendo contada e construida a varias maos. A responsabilidade
de Hércules, portanto, o leva a ler e a levar em conta tudo aquilo que foi escrito e
decidido acerca do direito envolvido.

A partir disso, Hércules fara sua parte — ou seja, ele serd responsavel por
adicionar um novo capitulo desenvolvendo a discussdo, sem ignora-la ou sem

15 Tem por habito imaginar que decisdes judiciais pressupde um comprometimento moral de todos os
envolvidos no processo de decisdo e que, por isso, ha um esforgo normativo, implicito para que nao seja
apenas uma decisdo, mas a melhor decisdo possivel. O processo de elaboragdo de uma sentenga nao pode
ser comparado com o ato de escolher que cacho de bananas alguém levara para casa depois da feira, até
porque ninguém escolhe qualquer cacho para comprar! Buscamos sempre o melhor em tudo o que fazemos
e mostra-se incoerente esperar do Judiciario uma postura diferente.

16 E comum a interpretago equivocada de o juiz Hércules ¢ impossivel de ser imitado. Dworkin como um
hermeneuta e filiado ao pensamento de Gadamer (Verdade e Método: Fundamentos de uma hermenéutica
filosofica. 7 ed. Traducdo de Enio Paulo Giachini. Petropolis, Vozes, 2005) ndo acredita na intuigdo
positivista (cientifica) de que a verdade somente pode ser descoberta (ou desvelada) a partir de uma
perspectiva controlada por uma experiéncia cientifica garantida por um método. A pretensdo em afirmar
com Gadamer que a verdade ndo ¢ uma constru¢@o universal (inica e imutavel) parece ser desconhecida
pelos criticos de Dworkin, principalmente no Brasil. Hércules ¢, entdo, apenas um exercicio didatico do que
significa uma postura esperada pela sociedade dos seus juizes.
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reinventa-la.'” Para tanto, deve se basear na ideia de que sua decisdo (juridica e
moralmente) deve considerar que todas as pessoas da sociedade t€ém os mesmos
direitos e liberdades, sem privilégios e, principalmente, sem discriminagdes baseadas
em preconceito de qualquer espécie (religiosos, filosoficos, econdmicos, politicos,
etc.). Essa ultima exigéncia, faz com que a virtude da integridade seja vista de modo
diferente da mera coeréncia (ou seja, mera repeticao do passado).

O desafio posto para Hércules é reconhecer o direito como algo criado por
meio de leis, mas, igualmente, seguir as decisdes que o proprio Judiciario tomou no
passado. Isso o levara a construir um sistema baseado em principios juridicos capaz
de fornecer a melhor justificativa para os precedentes judiciais, e também para as leis
e para a Constituigao.

A decisdo que, ao final, Hércules chegara ndo ¢é dele exclusivamente. A
abertura hermenéutica exigiu um didlogo com as partes do processo e com a historia
daquela sociedade, além de preservar condi¢des para que os proximos juizes, nos
préoximos casos, continuem o empenho de melhorar a decisao (THEODORO JR Et
al., 2016). E isso que Dworkin quer dizer quando fala em unica resposta correta (ou
na melhor decisdo judicial). Percebe-se aqui que o espaco de discricionariedade ¢
eliminado para dar lugar a um espaco hermenéutica e argumentativo. Hércules
deve tentar convencer a sociedade que confiou aquele caso ao seu julgamento que
fez o melhor que podia. Isso ndo tem como ser feito sem que estejamos dispostos a
fundamentar adequadamente a decisdo (THEODORO JR Et al., 2016).

Agora podemos avangar para (2). Para contrapor a tese da redugdo do direito
a um sistema de regras, bem como a afirmagdo de que existem lacunas do sistema
juridico, Dworkin (2002) afirmara que, para além das regras,'® dois outros padroes de
normas existem (os principios e as diretrizes politicas). Essa separagdo em trés espécies
de normas ndo se apoia em uma distin¢ao estrutural ou morfoldgica, mas sim, em uma
questdo logico-argumentativa, pois no debate ¢ que podemos entender se o que se esta
sendo invocado representa uma regra, um principio ou uma diretriz politica.

Assim, analisando a relag@o entre principios e diretrizes politicas, pode-se
afirmar que um principio prescreve um direito e, por isso, contém uma exigéncia
de justica, equanimidade, devido ao processo legal, ou a qualquer outra dimensao
de moralidade;' ao passo que uma diretriz politica estabelece um objetivo ou uma
meta a serem alcancados, que, geralmente, consistem na melhoria de algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade, buscando promover ou assegurar

17 Dworkin (Uma Questdo de Principio. 2. ed. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. [Direito e Justiga].) compara essa tarefa a uma brincadeira infantil na qual cada participante
¢é responsavel por contar um unica historia. Na brincadeira, todos os participantes tém o mesmo tempo para
participar e devem ouvir atentamente os antecessores para que uma linha coeréncia entre a historia contada
seja preservada. Nao se trata de um “telefone sem fio”, pois o objetivo da brincadeira néo € repetir o que foi
transmitido, mas desenvolvé-lo (evolui-lo) da melhor forma, preservando os elementos essenciais do que
inicialmente foi definido. Ou seja, se o primeiro a conta a historia teve o objetivo de narrar um suspense, 0
participante da sequéncia deve ter a capacidade hermenéutica de perceber que ele ndo podera transformar
agora aquilo em uma comédia.

18 Deve-se alertar para o fato de que as tradugdes para a lingua espanhola utilizam o termo normas como
sinonimo de regras juridicas, como faz Calsamiglia (CALSAMIGLIA, Albert. El Concepto de Integridad
en Dworkin. Doxa. n.12. a. 1992. p.168-169), o que acaba por induzir a ideia erronea de que principios ndo
sdo normas juridicas, mas sim ligados ao chamado Direito Natural.

19 Moralidade aqui significa afirmar o dever do direito em garantir a dignidade humana e o respeito aos
mesmos direitos e liberdades subjetivas.
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uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel. Dworkin atribui
o status de trunfos aos principios, que, em uma discussdo, devem sobrepor-se a
argumentos pautados em diretrizes politicas, excluindo a possibilidade de os juizes
tomarem decisdes embasadas em diretrizes politicas. Esse raciocinio marca a posi¢do
antiutilitarista assumida por Dworkin, de modo a rejeitar qualquer forma de males
feitos aos individuos em favor de uma melhoria para o bem-estar geral ou uma leitura
de direito a partir da 6tica do custo-beneficio (THEODORO JR Et al., 2015).

Essa atividade jurisdicional, entdo, tem que abracar a afirmagdo de que ¢
possivel uma resposta correta para o julgamento de um dado caso particular, o que
significa aplicar o principio adequado ao caso concreto — assim conectamos (1)
com (2) em nosso raciocinio. Ora, uma vez que Dworkin reconhece a existéncia de
principios que podem prover solugdes para os litigios, ele nega uma das teses basicas
do positivismo juridico, que a existéncia de lacunas normativas que autorizam o
magistrado a agir discricionariamente ao criar uma norma, e aplica-la retroativamente.

Logo, a “funcdo criativa” do judicidrio para os casos dificeis, defendida
pelos positivistas e pela TGP brasileira é rechagada por Dworkin, que compreende
que apenas o legislador ¢ autorizado a criar direito. O debate sobre a fixa¢do de
uma diretriz politica tem que ser exercido de forma mais abrangente para incluir um
numero maior de participantes, levando em conta os diferentes interesses antagdnicos
e, por isso, somente pode ser tomada no interior de um processo legislativo.

Ja a decisdo baseada por principios, faz uso da histdria institucional
daquela comunidade e coloca, ao mesmo tempo, limite e condi¢do de possibilidade
de construgdo de uma decisdo democratica.” Nesse sentido, temos que ao final do
processo, o provimento jurisdicional encontra-se fundamentado, apontando para a
decis@o correta para aquele caso sub judice, uma vez que sua constru¢do observou,
de um lado, exigéncias processuais democraticas, como o contraditorio substancial;
e de outro, normativas hermenéuticas voltadas para o respeito e desenvolvimento da
integridade do Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da presente discussdo, procuramos deixar clara a conexdo que
ha entre a afirmag@o de uma tese do livre convencimento motivado por parte dos
magistrados e uma adesao a uma tradi¢ao positivista juridica, de um lado, e, de outro,
a uma leitura que ainda impregna a Teoria Geral do Processo, que ainda, a despeito
de todas as transformagdes impostas pelo paradigma democratico, ainda tenta manter
viva uma concepgao relacionista/instrumentalista de processo.

Ora, somente sob tais balizas — desprezando absolutamente as normativas
democraticas — que se mostra possivel afirmar uma discricionariedade jurisdicional,
muitas vezes mascarada sob a forma de uma afirmagdo de possibilidade (ainda que
falaciosa) de um livre convencimento — ainda que meramente motivado —jurisdicional.

O curioso ¢ que mesmo aqueles que assumem uma reducdo do dever

20 “Um argumento de principio pode oferecer uma justificagdo para uma decisdo particular, segundo a
doutrina da responsabilidade, somente se for possivel mostrar que o principio citado é compativel com
decisdes anteriores que ndo foram refeitas, e com decisdes que a institui¢ao esta preparada para tomar em
circunstancias hipotéticas” (DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradug@o de Nelson Boeira.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. [Direito e Justica], p.138).
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constitucional (art. 93, IX da CR/88) auma motivacao - quer por ignorancia epistémica,
quer por perversidade ideoldgica, como diria Calmon de Passos (CALMON DE
PASSOS, 2001, p.24) - o fazem desprezando exigéncias normatizas democraticas —
quer ndo sdo opcionais, nem estdo a disposi¢do do magistrado.

Desta forma, apenas através da assun¢ao de um paradigma verdadeiramente
democratico ¢ que se faz possivel afirmar a possibilidade de superag@o das arcaicas
amarras que prendem os juristas brasileiros tradicionais quer a uma TGP que acredite
em uma teoria relacionista do processo (ou sua versao instrumentalista), quer aceita o
manto do Positivismo Juridico.

Um caminho possivel ¢ exatamente através da teoria do direito como
integridade desenvolvida por Dworkin, ja que a mesma, além de se fazer consciente
de uma dimensdo hermenéutica pods giro linguistico, também leva em conta a tonica
de uma teoria preocupada com a necessidade de efetivagdo da dimensdo normativa-
democratica. A partir, dessa teoria, mostra-se possivel a superagdo da tese do livre
convencimento motivado, afirmando e explicando a concretude de uma teoria que
atesta da possibilidade de uma verdadeira fundamentag@o dos provimentos, conforme
explicado acima.
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RESUMO

A Guerra da Triplice Alianga ou Guerra do Paraguai ou Guerra contra o Paraguai,
ocorrida entre 1864 ¢ 1870, continua viva no imaginario dos habitantes paraguaios
da fronteira trinacional onde se situam Foz do Iguagu, Puerto Iguazu ¢ Ciudad del
Este. Em minha pesquisa, ndo € relevante buscar explicagdes extensivas sobre os
motivos da guerra. Esta pode ser entendida, em sintese, como uma disputa territorial,
incluindo as condi¢des de uso fluviais. Também ndo ¢é relevante, para os mesmos
fins, analisar quem teria comegado a guerra, fazer juizo de valor sobre o grau de
desenvolvimento do Paraguai até a irrup¢do da guerra ou sobre os motivos que
fizeram com que o Brasil, a Argentina e o Uruguai tenham momentaneamente se
aliado contra o Paraguai. Tampouco os erros da guerra, incluindo os chamados atos
vergonhosos praticados por todas as partes, como s6i acontecer em conflitos bélicos.
Essas sdo tarefas para historiadores os quais, sob diversos angulos ¢ em distintas
partes do mundo, tém encontrado respostas contraditdrias, considerando as fontes
consultadas e suas perspectivas tedricas, diante das quais nos cabe tdo somente adotar
nossa propria compreensao. Interessa neste capitulo, tendo em vista o escopo tedrico
adotado, ressaltar os seguintes aspectos: 1) o conflito como um sinal da consolidagdo
¢ do fortalecimento do nacionalismo e dos Estados nacionais da regido, ai incluidos
Argentina, Brasil, Uruguai e Paraguai; 2) a repeti¢@o da receita bélica aprendida com
a Europa do passado, enquanto sinal da colonialidade; 3) a despropor¢do do conflito
que reuniu dois grandes Estados ¢ o Uruguai desenvolvendo papel menor, embora
todos em processo de consolidagdo, contra um pequeno pais, embora liderado por
um governante igualmente belicista, com resultados catastroficos para o Paraguai; 4)
a presenga da memoria das disputas sobre fronteiras no atual contexto do debate em
torno da proposta de integragdo regional.

Palavras-chave: Integracdo regional. Fronteiras. Paraguai.
ABSTRACT

The War of the Triple Alliance or the Paraguayan War or War against Paraguay,
occurred between 1864 and 1870, is still alive in the imagination of the Paraguayan
inhabitants from the tri-national frontier, where places Foz do Iguacu, Puerto Iguazu
and Ciudad del Este. On my research, it is not relevant to seek extensive explanations
on the war motives. This can be understood, in summary, as a territorial dispute,
including the conditions of river use. It is also not relevant, for the same purposes,
to analyze who would have started the war, make value judgments about the degree
of development of Paraguay until the irruption of the war or about the motives that
led Brazil, Argentina and Uruguay to momentarily ally against Paraguay. Neither
the war errors, including the so-called shameful acts practiced by all parties, as it
often happens in military conflicts. These are assignments to historians which, from
various angles and in different parts of the world, have found contradictory answers,
considering the consulted sources and its theoretical perspectives, before which we
can only adopt our own comprehension. What matters on this chapter, considering
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the theoretical scope adopted, is to highlight the following aspects: 1) the conflict as
a signal of consolidation and strengthening of nationalism and national States of the
region, here included Argentina, Brazil, Uruguay and Paraguay; 2) the repetition of
the military recipe learned with the Europe of the past, while a signal of coloniality;
3) the disproportion of the conflict that reunited two major States and Uruguay
developing a small part, although all in a process of consolidation, against a small
country, though led by an equally warmongering ruler, with catastrophic results for
Paraguay. 4) the presence of the memory of border disputes in the current context of
the debate surrounding the regional integration proposal.

Keywords: Regional Integration. Frontiers. Paraguay.
INTRODUCAO

Aos olhos de brasileiros, argentinos e uruguaios médios — entendidos
como aqueles que tiveram um certo nivel de educacdo formal e tém algum grau de
participac@o na vida politica dos seus paises — passados cerca de 150 anos da Guerra
do Paraguai ou Guerra da Triplice Alianga ou Guerra contra o Paraguai (a depender da
aproximacdo politica com o tema), o conflito que op0s seus paises ao Paraguai, entre
1864 e 1870, definitivamente ¢ coisa do passado. A guerra serad lembrada em como
parte das paginas envelhecidas dos livros de historia em que nomes de antepassados
longinquos, como o do imperador brasileiro D. Pedro II e os dos presidentes argentino
e uruguaio Bartolomé Mitre e Venancio Flores, tornam aquelas paginas ainda mais
distantes no tempo.

Para os paraguaios, entretanto, o conflito que dizimou uma quantidade
significativade seus nacionais aindarende acalorados debates nas institui¢des de ensino,
nas redes sociais e mesmo em conversas corriqueiras, sempre que o didlogo reporta a
brasileiros, argentinos ¢ uruguaios. Basta caminhar pelas ruas do centro de Assungdo
para encontrar facilmente diversos livros sobre a grande guerra sendo vendidos em
bancas de revista. Ao tempo em que empreendi entrevistas com moradores de Ciudad
del Este para a pesquisa sobre a Percepcao da Integracdo Regional na Fronteira do
Brasil, Argentina e Paraguai: Foz do Iguagu, Puerto Iguazt, Ciudad del Este, nos anos
de 2014 ¢ 2015, ndo foi possivel seguir adiante na formulag¢ao das perguntas sobre a
integrag@o regional sem que o pesquisador fosse contraindagado pelos paraguaios a
respeito das questdes que lhes afligem por causa da memoria da guerra.

1. MEMORIA DA GUERRA EM CONTEXTO DE INTEGRACAO

A mencao a guerra em que estiveram unidos o Brasil, a Argentina e o Uruguai
contra o Paraguai, de 1864 a 1870, na qual “o Paraguai perdeu mais de 90% de sua
populagdo masculina acima de 7 anos” ? (LILLIS; FANNING, 2009, p. 19) pos em
relevo na pesquisa mencionada a necessidade de discutir o que brasileiros, argentinos
¢ uruguaios ja esqueceram e parecem ndo querer discutir.

“(...) si podemos decir que si hay resistencias por los hechos histdricos que

2 Lillis, Michael; Fanning, Ronan. Calunia: Elisa Lynch e a Guerra do Paraguai. 1* edi¢ao, Sdo Paulo:
Editora Terceiro Nome, 2009, p. 19.
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esos paises protagonizaron contra Paraguay en aquella Guerra Grande de la Triple
Alianza.” (Angel Ibarra, Ciudad del Este, entrevista realizada em 17.07.2014)

“(...) no podemos de olvidar los acontecimientos histéricos y debo
mencionar en ese aspecto que Paraguay es un pais que persiste, que fue preservado
por dios, porque lastimosamente en un tiempo muy lejano ya, pero si bien tuvo sus
repercusiones, en todos los sentidos la Guerra de la Triple Alianza fue devastador
y nefasto para Paraguay. Nosotros no tenemos rencor de ninguna manera contra el
Brasil, contra la Argentina o contra Uruguay pero si reclamamos alla en el fondo una
mayor atencién y reclamamos que el hermano que ayer talvez que se creyo el mas
grande porhaber lesionado al mas pequefio, o sea que el hermano mayor haga una mea
culpa y que ayude al mas pequefio a salir adelante.” (Juan Leonardo Rodas, Ciudad
del Este, entrevista realizada em 24.07.2014)

A proposito desse sentimento de redugdo em razdo dos outros, o
questionamento sobre as sang¢des aplicadas ao Paraguai, quando da suspensdo do
Mercosul, em 2012, devido ao suposto descumprimento da clausula democratica,
ressuscitou a crenga de que o Brasil, a Argentina e o Uruguai estariam a repetir a
historia contra o Paraguai. Desde entdo, o ressentimento paraguaio tem estado mais
presente nas conversas corriqueiras com eles, incluindo durante a pesquisa.

“(Por qué Paraguay fue, por ejemplo, practicamente destituido, (...)
suspendido como miembro pleno del Mercosur cuando aqui Paraguay tiene su
Constitucién Nacional, tiene sus procedimientos en todos los aspectos, juridicos,
politicos, gubernamental, y aqui se aplico lo que la carta magna estaba contemplado
(...) el Mercosur aplicé sanciones gravisimas para el Paraguay sin dar la oportunidad
a la defensa (...) Bueno, entonces cuando se deciden las cosas, lo deciden los
grandes,;quiénes son los grandes? Y ahora se asumo Venezuela que es de la misma
ideologia politica. Brasil, Argentina, Venezuela, ahi ya estan todos, o sea que vos
tenéis que aplaudir y eso estd mal.” (Juan Leonardo Rodas, Ciudad del Este, entrevista
realizada em 24.07.2014)

E possivel que por causa dos processos de constituigdo das nacionalidades,
incluindo as guerras, tenham se criado e exacerbado certos preconceitos de parte
a parte. Ainda em 1865, ocasido em que D. Pedro II encontrou seus congéneres
argentino, Bartolomé Mitre, e uruguaio, Venancio Flores, pelas bandas de Uruguaiana,
o imperador brasileiro escreveu a sua esposa: “O primeiro ¢ o mais ilustrado, o
segundo ¢ um caboclo velho e muito feio, mas esperto”. O Conde D’Eu, que depois
seria responsavel pela derrota final de Lopez, completara, em carta ao seu pai: “Nao
poderiam existir dois tipos mais diferentes, Mitre sendo um homem letrado e Flores
mais ou menos um bandoleiro”. Apds o ataque de Uruguaiana aos paraguaios, que
teriam sido “privados de comida, muni¢ao e dos niimeros necessarios a um contra-
ataque”, cujas tropas tiveram que marchar passando pelos trés governantes, D. Pedro
11, ladeado por Mitre e Flores, teria dito: “O inimigo era mesmo indigno de ser batido.
Que gente!” (BARMAN, 2012, p. 296).

Cerca de 150 anos apos a Guerra da Triplice Alianga, vejamos o que diz um
entrevistado paraguaio sobre as expressdes discriminatorias utilizadas por brasileiros
em territorio paraguaio:

“Hay pobladores colonos de Brasil que despectivamente le llamam “Chi ru”
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al paraguayo, no de un modo amigable sino ya con una connotacion despectiva hacia
el paraguayo en si. Y son conceptos que cierto sector maneja, no podemos generalizar
pero podemos hablar de que el sector agropecuario, los colonos que se dedican a
la plantacion de soja y todo ese sector si tiene un concepto de menospreciarle al
paraguayo.” (Angel Ibarra, Ciudad del Este, entrevista realizada em 17.07.2014)

Vejamos, em contraposicao, o que diz um entrevistado argentino a respeito do
incomodo com expressdes preconceituosas usadas por alguns paraguaios em relacao
aos argentinos por causa da guerra:

“Ellos (los paraguayos) nos dicen creo que “curepa” o algo asi, no sé si los
brasileiros también tienen apodo. Si, “curepa” que es un apodo que nos pusieron los
paraguayos en la época de la Guerra de la Triple Alianza que tiene que ver con una
vestimenta que usaban los argentinos. (...) “Curepa” significa chancho, cuero de
chancho, algo asi y tiene que ver con los uniformes que se usaban los soldados de
esa época y que hoy para ellos nosotros somos “curepi” y tienen (...) ese rencor muy
adentro todavia de una guerra que nosotros no tenemos nada que ver, son cosas que
pasaron y quedaron en la historia, que hoy son parte de la historia” (Lucio Rojas,
Puerto Iguazu, entrevista realizada em05.10.2014).

José Lindomar Albuquerque destaca o significado de “chi ru” e “rapai” no
contexto das rivalidades entre brasileiros e paraguaios:

los significados de los términos “chi ru” y “rapai”, son usados como
expresiones negativas para clasificar los paraguayos y brasileros en el contexto de
frontera cultural y simbodlica. (...) Asi “che ru” en guarani significa “mi amigo”,
“mi companero”, los brasilenos cambian para “chi ru” y pasa a ser un término de
menosprecio a los paraguayos (...). De lamisma forma, la palabra portuguesa “rapaz”,
que significa muchacho, los paraguayos transforman en “rapai” para calificar a los
brasileiros de uma maneira negativa.?

Cabe aqui considerar a nogdo, desenvolvida por Benedict Anderson, em
referéncia ao nacionalismo, do “apego que os povos tém as suas imaginagdes € como
sdo capazes de morrer por suas invengdes” (SCHWARTZ, In: ANDERSON, 2008, p.
14). Ao se referir aos denominados “fratricidios tranquilizadores”, Anderson constroi
a ideia de que ha uma espécie de lembranga/esquecimento no processo de surgimento
dos Estados nacionais. As “amnésias tipicas” (ANDERSON, 2008, p. 278) seriam
estagios contiguos as lembrancas do passado, fundamentais para que os Estados
nacionais se constituam e se afirmem.

2. RESSENTIMENTO, REMEMORACAO E ESQUECIMENTO

O aspecto positivo do ressentimento paraguaio ¢ o conhecimento da sua
historia. O aspecto negativo ¢ a possibilidade de um excessivo apego ao passado,
transformado em ferida aberta. A metafora relaciona um estado de sofrimento com
o qual ¢ preciso saber o que fazer, para que ndo adquira carater imobilizador, como
so1 acontecer com as enfermidades, por conta do sofrimento. “Toda memoria, seja
ela ‘individual’, ‘coletiva’ ou ‘histérica’, ¢ uma memoria para qualquer coisa, ¢ ndo

3 Albuquerque, José Lindomar. Campesinos paraguayos y “brasiguayos” en la frontera este de Paraguay.
In: Fogel, Ramon; Riquelme, Marcial (Compiladores). Enclave sojero: merma de soberania y pobreza,
2005, p. 171.
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se pode ignorar esta finalidade politica (no sentido amplo do termo)” (GERAY apud
SEIXAS, 2004, p. 56).

Na América Latina, o tema do ressentimento torna-se relevante politicamente
a partir do momento em que ele se mostra insistentemente presente e, assim, “remete
a um tempo repetitivo, gerador de fantasmas e pensamentos hostis, vividos na
impoténcia” (ANSART-DOURLEN, 2004, p. 351). Sé tem sentido revisitar o passado
para contribuir para a constru¢do de um projeto de futuro que nos parega melhor,
possibilitado pelo aprendizado do passado e nunca procurando repeti-lo.

A questdo mais relevante que se coloca, no contexto da integrag@o regional,
¢ se esta tem condigdes de prosperar em meio a mal-estares nacionais, como o
paraguaio. A questdo se torna ainda mais significativa se pensamos que existiram
outros conflitos na regido latino-americana que relevam outros mal-estares nacionais.
Campos-Delgado e Hernandez (2015) citam, com base nos estudos do Heidelberg
Institute for International Conflict Research (2014), nove conflitos relativos a disputas
relacionadas a delimitag@o fronteirica na Américalatina:

Nicaragua y Colombia (delimitacién maritima iniciado en 1825), Argentina 'y
Reino Unido (Islas Malvinas/Falkland Islands, iniciado en 1833); Nicaragua y Costa
Rica (Rio San Juan, iniciado en 1858), Venezuela y Colombia (Archipié¢lago de los
Monges, iniciado en 1871); Bolivia y Chile (acceso al mar, iniciado en 1883); Peru
y Chile (delimitacion maritima, iniciado en 1883); Guatemala y Belice (demarcacion
terrestre, iniciado en 1981); Estados Unidos y Cuba (Guantanamo, iniciado en 1959);
Honduras y El Salvador (Isla Conejo, iniciado en 2013) (HERNANDEZ; CAMPOS-
DELGADO, 2015, p. 13).

Na perspectiva dos autores citados, o sentimento de “perda territorial” deu
margem a tensdes como as verificadas com “Chile y Argentina a partir del nombrado
Conflicto del Beagle el cual se resolvié con la firma del Tratado de Paz y Amistad
en 1984 (Mendoza Pinto, 2004), o la llamada ‘guerra del Futbol’ entre El Salvador
y Honduras (Carias, 1970)” (HERNANDEZ; CAMPOS-DELGADO, 2015, p. 13).

A ferida paraguaia relacionada a Guerra da Triplice Alianga integra, a meu
ver, o que alguns autores pos-coloniais chamam de “ferida colonial”. A colonialidade
da qual falam tais autores parece ainda estar muito presente na alma de parte das
populagdes do mundo que foram, sdo ou se sentem sujeitadas pelos impérios do
passado ¢ do presente.

Entretanto, a ideia de “ferida colonial” conforme definida por Walter
Mignolo, como aquele “sentimento de inferioridade imposto sobre os seres humanos
que ndo se ajustam ao modelo pré-determinado nas narrativas euro-americanas™,
parece-me restrita e interessada em se contentar com a vitimizagdo do colonizado
ou ex-colonizado. Nesses termos restritivos, alcangaria apenas as pessoas que se
identificassem com o projeto colonizador, como se as demais ndo tivessem sido tocadas
pela colonizagdo. O exemplo tipico de uma pessoa tocada pela “ferida colonial”, nos
termos descritos tradicionalmente pela teoria pos-colonial, ¢ o daquela pessoa que
quer ser como o europeu e, mais recentemente, como o norte-americano, sem poder

4 MIGNOLO, Walter. The Idea of Latin America. Oxford/Victoria: Blackwell Publishing, 2005, pos. 76 e 261.
Seja “fisica e/ou psicologica, € a consequéncia do racismo, do discurso hegemdnico que questiona a humanidade
de todos aqueles que nao pertencem ao locus da enunciagao (e da geopolitica do conhecimento) daqueles que
tém o poder de estabelecer padrdes de classificagdo e atribuem a eles proprios o direito de classificagao”.
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sé-10°. Ha um certo ar de ridiculo na descri¢do dessa pessoa, sobretudo se temos diante
de ndés um negro, um indigena ou um sertanejo com pinta e discurso de colonizador.

Entendo que o projeto colonial deixou marcas profundas em todos os que
a ele foram submetidos. Esta presente também nos insurgentes de todas as partes
do mundo colonizado ou ex-colonizado, a exemplo daqueles que no Oriente
Meédio dao demonstragdes diarias da dor e da ira que sentem pela violéncia e pelo
racismo impingidos contra eles ao longo do tempo. Ao decapitarem pessoas com
os instrumentos midiaticos aprendidos do Ocidente, o Estado Islamico desperta ao
mesmo tempo medo e pena. O medo ¢ de que o mundo fique cada vez mais marcado
por essas expressdes de violéncia, muito mais que pelo didlogo e pela cooperagdo. A
pena vem da compreensdo de que a revolta de seus integrantes foi gestada lentamente
ao longo de sucessivas geragdes sujeitadas pelos impérios.

O Paraguai ndo esquece os fatos dos quais foi vitima, aferrando-se as
lembrangas do passado e requer, em razio delas, algum tipo de reparagdo. E um pedido
de atengdo. Embora seja adequado rever a historia para reconta-la de outros pontos de
vista, ¢ preciso considerar pelo menos as seguintes questdes: a) a descri¢@o historica
¢ sempre uma perspectiva; portanto havera tantas possibilidades de redescri¢do e
interpretacao quanto as cabegas propriamente pensantes que se disponham a promover
a revisdo; b) por mais que as marcas do passado se estendam sobre o presente, quem
as praticou nos moldes relatados pelas vozes ressentidas (a nao ser em contextos ainda
atuais, como os dos genocidios praticados em Ruanda, antiga Iugoslavia, Timor Leste
e Sud?o), os atos horrendos foram praticados por pessoas que ja ndo mais estdo entre
nds e quem aqui esta, salvo situacdes particulares de continuidades perseveradas, ndo
tem responsabilidade sobre o passado; ¢) o ressentimento delirante pode levar a um
estado de incapacidade de constru¢do do presente e do futuro, devido as dores do
passado.

Jeanne Marie Gagnebin chama atengdo para o fato de que o discurso da
memoria correria o risco de recair na ineficacia dos bons sentimentos ou, pior ainda,
numa espécie de celebracdo vazia, rapidamente confiscada pela historia oficial.

Diferentemente dessa perspectiva da comemoracao, Gagnebin propde:

Uma distingdo entre a atividade de comemoragao, que desliza perigosamente
para o religioso ou, entdo, para as celebracdes de Estado, com paradas e bandeiras,
e um outro conceito, o de rememoracdo (...). Tal rememoragdo implica uma certa
ascese da atividade historiadora, que, em vez de repetir aquilo de que se lembra, abre-
se aos brancos, aos buracos, ao esquecido e ao recalcado, para dizer, com hesitac¢des,
solavancos, incompletude, aquilo que ainda nio teve direito nem a lembranga nem
as palavras. A rememoragdo também significa uma atengdo precisa ao presente,
particularmente a estas estranhas ressurgéncias do passado no presente, pois nao se
trata somente de ndo se esquecer do passado, mas também de agir sobre o presente.
A fidelidade ao passado, ndo sendo um fim em si, visa a transformagao do presente.

As dores do passado paraguaias precisam ser observadas em vinculagdo com
as condig¢des da politica interna do pais, ao longo de sua histdria e nos dias atuais. Essas
condi¢des mostram que o atraso do Paraguai (o mesmo pode-se considerar em relacao
a América Latina) ndo se explica apenas pelos atos horrendos do passado, cometidos

5 Na literatura vigorosa de Frantz Fanon, embora sem a denominagao de ferida colonial, que lhe é posterior, o
autor menciona o exemplo da personagem principal do livro Je suis Marquiniquaise, Mayotte Capécia, a jovem
negra que demonstra o desejo de se embranquecer. FANON, Frantz. Pele Negra, mascaras brancas. Salvador:
EDUFBA, 2008, p. 56-57.
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pelo outro. Rodriguez expde um dos lados mais perversos da politica interna, a fragil
e desigual tributagdo, responsavel em grande parte pela parca estrutura produtiva,
viaria e social do pais. “La ciudadania mayoritaria del Paraguay accede poco a
los bienes publicos. Al desarrollo juridico, politico, econémico, social y cultural.”
(RODRIGUEZ, 2014, p 33) Sem a necessaria tributaco, a diferenca do que acontece
em outros paises do subcontinente, gera-se “un enorme deficit en vias de transporte,
provision de energia; y, por otro lado, hay otro enorme deficit la inversion en la gente:
educacion, salud; urbanizacion, vivenda, seguros sociales” (RODRfGUEZ, 2014, p
33). Em 2012, a carga tributaria no Paraguai era de 12,7% do Produto Interno Bruto.
No mesmo ano, a América Latina contava com 18,3%, o Mercosul com 23,6%, a
Africa com 20,1%, os Estados Unidos com 28,2% e a Unido Europeia com 39,3%
de tributagio (RODRIGUEZ, 2014, p 34). E mais, no Paraguai, o predominio do
imposto indireto ¢ desproporcionalmente alto, na ordem de 74% (RODRIGUEZ,
2014, p 33). “El sector agroexportador, el mas dinamico, genera hoy cerca del 20%
del PIB. Paga un 0,5% del PIB en impuestos, eso es cercano a un 5% de los tributos;
cuando, en promedio, el contribuyente paga el 12% del PIB per cépita en impuestos.”
(RODRIGUEZ, 2014, p 33)

Dependemos mais que tudo de ndés mesmos e nesse sentido precisamos de
forca criadora para transformar nossa propria realidade.

Escuchar la voz de las victimas, desenterrar las fosas comunes, reconstruir
aquella historia dolorosa que los perpetradores de un lado y del otro pretenden acallar
por la fuerza o maquillando los hechos del pasado. La recuperacion de la memoria del
sufrimiento es un proyecto que involucra la participacion del ciudadano y que pone
a prueba la fortaleza de sus vinculos de lealtad para con la comunidad que habita.
(GEHRI, 2009, p. 340-341)

Anterior a integracdo ¢ a reconciliagdo. Coisa que os realistas de plantdo,
comemoradores tenazes das guerras que sdo, desestimarao. O que falar de neoliberais,
stalinistas e mercenarios da fé alheia? Os conflitos seguirdo existindo, que ninguém se
engane. Nem a alegada fraternidade acabara com o conflito.

Nesse sentido, seria mais apropriado os paraguaios exigirem dos seus
vizinhos a devida consideragdo nas decisdes sobre as questdes do presente e do futuro,
a fim de que a historia ndo se repita. Gagnebin esta a nos dizer, de fato, que o passado
foi feito por quem ndo esta mais aqui. A propdsito, a superagdo de figuras como D.
Pedro 11, Bartolomé Mitre, Venancio Flores e Solano Lopez é que permite que haja
a possibilidade de reparacdo, pois com eles o que restaria era estado de beligerancia.

Diante do paradoxo do ressentimento, Gagnebin propde a:

Ampliagdo do conceito de testemunha de modo a abarcar ndo apenas aquela
pessoa que viu diretamente com os proprios olhos, mas também aquela que ndo vai
embora, que consegue ouvir a narragdo insuportavel do outro e que aceita que suas
palavras revezem a historia do outro: nao por culpabilidade ou por compaix@o, mas
porque somente a transmissao simbolica, assumida apesar e por causa do sofrimento
indizivel, somente essa retomada reflexiva do passado pode nos ajudar a ndo repeti- lo
infinitamente, mas a ousar esbocar uma outra historia, a inventar o presente.

Em outras palavras, teremos que seguir ouvindo as historias do genocidio
cometido por brasileiros, argentinos e uruguaios contra o povo paraguaio, ocorrido ha
cerca de 150 anos, como condicdo para seguirmos acreditando no potencial integrador
da regido. Além do Paraguai, os demais nacionais dos paises da América Latina,
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também temos 0s nossos ressentimentos contra espanhois, portugueses, ingleses,
franceses e norte-americanos. Mas somos noés que temos que ter a capacidade
de construir uma nova historia a partir de nés mesmos. Se nao fizemos até hoje, a
integragcdo sonhada ndo foi apenas pelos estratagemas dos grandes adversarios no
cendrio mundial, mas igualmente pelos estratagemas ou insuficiéncias dos nossos
proprios nacionais do passado e do presente. A aceitacdo da versdo de que nossas
elites governantes sempre se ajoelharam aos pés dos poderosos implica em considerar
que elas poderiam haver escrito uma historia diferente, ndo tivessem sucumbido as
pressdes de quem os procurou dominar.

Arememoragdo proposta por Gagnebin deve possibilitar que exijamos relagdes
humanas em bases igualitarias envolvendo os paises da regido, diferentemente do que
aconteceu no passado e se repete no presente. Se queremos, hoje, realizar a integracdo
entre N0ssos povos, porque este nos parece ser o melhor caminho a seguir, nio resta
outra alternativa: choremos juntos com os paraguaios. Fagamos de sua dor a nossa
dor, porque a sua dor, embora sentida de forma diferente, ¢ também nossa. Cento e
cinquenta anos depois, ndo esta em questdo quem comegou ou 0s motivos da guerra,
mas a despropor¢ao das agdes bélicas, com os efeitos conhecidos sobre o Paraguai.

Por essa dor, impulsionemos pedidos de reconhecimento da despropor¢ao
pelas autoridades nacionais do Brasil, Argentina e Uruguai, como sugere Michael
Lillis (2009); divulguemos na midia e nas escolas dos paises da regido as revisdes
historicas que dimensionam os graves erros dos nossos antepassados, praticadas onde
quer que tenham sido; escrevamos artigos cientificos; criemos obras de arte; mas,
sobretudo, amplifiquemos nossa voz para que o Paraguai seja tratado, doravante, com
a igualdade que esperamos ser tratados nos foros internacionais.

CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes aqui apresentadas compdem o relatdrio da pesquisa sobre
a Percepcdo da Integracdo Regional na Fronteira do Brasil, Argentina e Paraguai:
Foz do Iguagu, Puerto Iguaza, Ciudad del Este. Buscam, indo além do escopo estrito
da pesquisa, contribuir para que, pela reflexdo a respeito do passado e do presente,
possamos construir melhores bases para a integracdo latino-americana. Pura e
simplesmente ndo ¢ possivel seguir adiante com pretensdes integracionistas sem abrir
espago a essa revisao.
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ABSTRACT

Extreme flood events have become recurrent in Brazil and Germany. The spring-
summer of 2013 in Germany and the summer of 2013-2014 in Brazil are examples
of great negative impacts. Many deaths and significant economic losses have led
authorities to improve policies and review strategies to minimize adverse effects
of floods. Despite having some similarities regarding political systems (federalism)
and responsibilities among the different levels of government, the analysis reveals
that authorities have chosen distinct approaches to tackle flood issues in both
countries. This study seeks to assess the current legal frameworks by focusing on
regulatory instruments of both countries and their capacity for coping with floods.
The comparison aims to highlight points of convergence and divergence as well
as recognize gaps and opportunities to improve Flood Risk Policy in Brazil and
Germany. The investigation, using the deductive method, involves a literature
review and explores the legal framework in federal level by considering the concept
of Integrated Flood Management (IFM). Besides, the research alludes to Minas
Gerais and Baden Wiirttemberg legislation to exemplify flood policy in state level.

Keywords: Brazil. Flood regulatory instruments. Flood legal framework. Germany.
integrated flood management.

RESUMO

Eventos de inundagdes extremas tém se tornado recorrentes no Brasil e na
Alemanha. A primavera-verdo de 2013 na Alemanha e o verdo de 2013-2014 no
Brasil sdo exemplos de grandes impactos negativos. Um grande nimero de mortes
e perdas economicas significantes tém levado as autoridades a melhorar as politicas
e rever estratégias para minimizar os efeitos adversos das inundacgdes. Apesar de
haver algumas similaridades a respeito dos sistemas politicos (federalismo) ¢ das
responsabilidades entre os diferentes niveis de governo, a analise revela que as
autoridades tém escolhido abordagens distintas para lidar com os problemas de
inundag@o em ambos os paises. Este estudo visa avaliar os quadros juridicos atuais,
focando nos instrumentos regulatérios de ambos os paises e suas capacidades de
lidar com as inundagdes. A comparagdo visa ressaltar os pontos de convergéncia
e de divergéncia, bem como identificar lacunas e oportunidades de melhorar as
Politicas de Risco de Inundagao no Brasil e na Alemanha. A investigacdo, usando
o método dedutivo, envolve uma revisdo literaria e explora o quadro juridico em
nivel federal, considerando o conceito de Gestao Integrada de Inundagdes (GII, em
inglés IFM). Além disso, a pesquisa refere-se a legislagdo de Minas Gerais e Baden
Wiirttemberg para exemplificar as politicas de inundag¢do em nivel estadual.

Palavras-chave: Brasil. Instrumentos regulatérios de inunda¢do. Quadro juridico
de inundag¢do. Alemanha.
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INTRODUCTION

Germany and Brazil as other parts of the globe have suffered the effects
of disruption of the hydrological systems. A combination of physical and societal
processes have been intensifying flood events as happened during the spring-
summer of 2013 in Germany and the summer of 2013-2014 in Brazil and therefore
led authorities to improve flood policy in both countries. As federal republics,
duties regarding flood risk management are divided by law among Federal, State
and Local Government. Despite having similarities concerning competence related
to civil defence, water resources management as well as environmental protection
policies, approaches and strategies to tackle flood issues are diverse.

Being a member of the European Union, Germany follows the European
Directive on the Assessment and Management of Flood Risks (2007/60/EC) which
prioritizes maintenance of natural balance. The idea to “work with nature, rather
than against it” (EC, 2011) aims to avoid new physical modifications of water
bodies and it is called Integrated Flood Approach (IFM). In contrast, the Brazilian
programme established by the Brazilian National Policy of Protection and Civil
Defence (Federal Law n. 12.608/2012) has a strong focus on Flood Defence System
which enhances the risk protection.

In the following sections, this study briefly reviews the new tendency to
replace fragmented approaches towards flood risk reduction with a more holistic
view. The second part embraces an overview of German legal provisions and
regulatory instruments. It highlights the adoption of the new approach and its
particular characteristics as well as suggests opportunities to improve significant
points. Subsequently a survey of Brazilian legislation reveals a different way which
includes another understanding of the phenomenon of flooding. This comprehension
plays a central role to determine the paradigm in which the policy is based on.

Intending to contribute to current debates concerning flood risk management
this research underlines points of convergence and divergence between the policy
programmes from Brazil and Germany. By analyzing the legislation and following
the IFM concept as a guideline, the study seeks to enhance knowledge and capacity
for coping with floods.

METHODOLOGY

The research embraces a multi-disciplinary literature review and explores
federal and state legal and policy documents, with the purpose of identifying
connections among different policy agendas and their regulatory instruments.
The analysis of legislation has been chosen considering the vital role of the law
to implement policies in different levels of government. Authorities must follow
the legal provisions to make decisions and plan each step of flood management.
Furthermore, regulatory instruments are likewise crucial to establish legal limits
and prohibitions which may cover interrelated policies.

The investigation, using deductive method, takes into account the IFM
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concept. IFM is an initiative developed by the Global Water Partnership (GWP) and
World Meteorological Organization (WMO). The IFM’s view recognizes flooding as
a natural phenomenon with beneficial impacts which can never be fully controlled.
This programme requests for an interaction among various disciplines, government
departments and also sectors of society (APFM, 2009).

The selection of Brazil and Germany is justified by their similarities in
the distribution of competences among levels of government, particularly regarding
policies correlated to flood management. The research focuses on inland floods,
especially river floods from which both countries have been suffering in the past
years. Legislations from Minas Gerais State in Brazil and Baden Wiirttemberg
in Germany were analyzed to complement the study and exemplify flood risk
management in state level.

1. FLOOD RISK APPROACHES
1.1 Flood risk: management or protection?

Over the past two decades, a shift in the way to deal with flood risk has
emerged. The recognition of floods as natural phenomenon has introduced the
distinction between hydrological and damaging floods: “damaging floods result from
a combination of physical and societal processes.” (MERZ et al., 2010, p.509). The
new interpretation has been completing or replacing the traditional flood protection
approach.

The illusion of complete safety against flood has been substituted for the idea
of promoting nature-based options along river catchments. Although technical flood
defence is important to reduce extreme flooding, it is only effective up to certain
return periods. The residual risk must be considered especially for communities
living downstream (GARRELTS; LANGE, 2011, p. 200-209).

Recognized as a cost-effective way to deal with large uncertainty regarding
flood events, the emerging IFM approach emphasizes non-structural measures.
(EC, 2011) This new approach intends to protect people from flooding through
effective planning and management of urban development. Different instruments
are coordinated and may maximize the retention of water in soils, protect wetlands,
and use temporary storage areas, for example (APFM, 2009).

1.2 German Flood Approach

After recurrent tragic events over the years, the European Union has modified
the flood risk policy by reforming the flood protection approach. A comprehensive
plan based on conservation of hydrologic systems was introduced by the Directive
2007/60/EC in order to reduce adverse consequences of flooding for human health,
environment, cultural heritage and economic activities. The objective of the Flood
Directive is to combine a variety of actions, including planning of developments,
land use management, flood warning, community involvement and new structures
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to achieve the aims (EC, 2011). There are three policy implementation steps:
preliminary flood risk assessment, flood hazard maps and flood risk maps. The
Directive requires that Member States consider local and regional circumstances as
well as follow standards and deadlines. (EU, 2007)

In Germany, the Flood Control Act entered into force in 2005 and
introduced flood protection plans as new policy instrument. Furthermore, this act
designated a new zoning category for areas likely to be flooded and for the first time
in Germany introduced a prohibition of planning new buildings in flood plain areas.
(GARRELTS; LANGE, 2011, p. 200-209)

Still, only in March, 2010, with the transposition of the Directive 2007/60/
EC into national law a “management approach” was brought in legislation.
(HEINTZ et al, 2012, p. 135-156). Germany has been adopting a range of measures
and concepts from the EU Directive. However, the main focus of flood policy
is management of riverine and coastal flooding as settled by the Act to Improve
Preventive Flood Control.

With regards to competences to implement the new approach of flood
risk management, it is important to clarify that federal government legislates on
water rights in general (Basic law, art. 74) and both Federation and Federal States
(Lénder) have legislative powers regarding water resources. Federal States are
also responsible for rules related to the regulation of flood management. Flood
risk assessment, planning and management are examples of regulation provided
by the State Government. However, there are basic management rules which were
established by the Federal Water Act. At aregional and municipal level, communities
are in charge of authorizing specific projects in their areas which have influence in
flood policy.

Thenewbasisofthe Germanflood risk managementinserted in2009 promoted
revisions in German legislation. In terms of regulatory instruments, there is a great
number of restrictions to use floodplain, for example. The HQ100 standard defined
the floodplain areas which are protected. It means that Germany’s flood managers
intend to provide a particular level of protection by banning land use in HQ100
areas (areas which frequent events that occur once every 100 years). According to
the Federal Water Act (Wasserhaushaltsgesetz - WHG, 2009) it is forbidden in flood
plain areas: construction
of new buildings or modification of old ones as well as construction of walls or
other structural measures to control flood. Planting trees and garden is not allowed
if the process does not adhere to either the flood management plans, objectives or
flood prevention measures.

Another limitation of land use embraces riparian forest and wetland which
are considered as protected areas and cannot be used. Moreover, the German Land
Use Planning Act (Raumordnungsgesetz — ROG, 2008) requires that development
plans must include retention areas (“polders”). The provision target is to control
the extension of river floods mainly by protecting or recovering wetlands, retention
areas and relief areas. Federal Building Code and Federal Soil Protection act has
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restrictions regarding maintenance and restoration of natural process as infiltration
and functional capacity of soils.

The regulatory instruments pursued by Federal States are similar.
Baden Wirttemberg, for instance, has indicated precisely in its State Water
Act (Wassergesetz fiir Baden-Wiirttemberg - WG, 2013) which areas must be
protected as floodplain. The building code has also restrictions concerning storage
of toxics/chemicals substances and disposal of rainwater, for example. Moreover, it
establishes that building design projects are only approved if they incorporate flood
adaptation measures. At state level the Soil Protection Law (Landes-Bodenschutz-
und Altlastengesetz — LbodSchAG, 2004) also presents guidelines to promote sealed
areas reduction as well.

1.3 Brazilian Flood Approach

The tragic effects of floods have not been avoided by preventive measures
despite the Federal Government investment between 2007 and 2012 of R$ 27,6
billion (around US$ 11,8 billion) in disaster prevention. (Brazilian Ministry of
Planning, 2012) The National Policy of Protection and Civil Defence, introduced
in 2012 by the Federal Law n. 12.608, determines the adoption of a systemic
approach of prevention, mitigation, preparedness, response and recovery as
guidelines. However, the analysis of responsibilities of federal government, states
and municipalities as well as other provisions shows that the policy is based on the
former traditional defence approach (“fighting against flood””) (MERZ et al, 2010, p.
509-527) and prioritizes an implementation of emergency planning (proactive pre-
incident activities) and the recovery is based on structural measures.

In Brazil there is no specific policy to deal with floods and there are few
flood measures either focused on degradation of water resources or based on
environmental options. For instance, the Brazilian National Water Resources Law
(Law n. 9.433/97) alludes the term “defence” against hydrological events and
determines that water governance embraces management and protection of only
surface and groundwater resources only (following the Federal Constitution art.26,1
and art.20, III). This idea does not follow the systematic approach in which the
policy is inspired. Consequently, the notion of IFM approach is not yet envisaged
by Brazilian authorities even though the National Policy of Protection and Civil
Defence has as guideline the integration of policy agendas.

The National Policy of Protection and Civil Defence has among its
objectives the idea of developing sustainable urbanization. However, policy
instruments are not clearly defined to achieve such objectives. Regarding urban
planning, for instance, only the municipalities which are registered as municipalities
susceptible (areas where events are frequent) to landslides, flash floods, geological
or hydrological processes must plan measures for preventive intervention and
relocation of the residents from risk areas. Draining areas to prevent and mitigate the
impacts of natural disasters is also required from these municipalities. In addition,
only municipalities interested in enlargement of their urban areas must delimitate
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risk areas in order to promote a special control of natural disasters. Another rule
involves contents of the master plan which must be created by municipalities as well
and it must consider points and priorities from water resources plans.

Besides, according to the Law n.12.608/12, municipalities are responsible
for controlling and monitoring of risk areas and in conjunction with the State
Government must identify areas and prepare  risk maps. The same law has
promoted some changes in the National Land Use Law (Law n.6766/1979). The
most important regulation is that municipalities cannot approve allotment projects or
new buildings in risk areas (which are defined as non-buildable in the master plan).
It is noticeable that the most of the standards and deadlines for implementation
measures must be established by ordinances and other laws which are different
in Germany. Building regulation in Brazil is defined by municipalities and must
follow the general terms of the Law n 10.257/01which determines rules regarding
urban policy. That Law recommends that municipalities stimulates the adoption of
eco-friendly technologies with a especial purpose of impact reduction on natural
resources as well as a particular instrument to reduce sealed areas. The National
Law of Forest Protection (Lei n. 12.651/12) includes as regulatory instrument the
requirement of identification of risk areas in the process of environmental licence of
settlements in urban areas.

Minas Gerais, as Baden Wiirttemberg, has policies which adhere to national
police guidelines as civil defence, water governance and environmental protection
policies. Regarding natural events and their effects, since 2005 there has been a
specific policy to prevent and combat disasters resulting from heavy rains and other
measures. Still, the legislator has not established particular instruments to face the
problem. Environmental impacts have been mentioned but the approach is based on
“protection against floods” as the federal law concerning civil defence.

CONCLUSIONS

The implementation of Integrated Flood Management (IFM) represents one
essential step to build a culture of disaster prevention and resilience. Designed to
be a long term policy based on nature protection IFM involves a multidisciplinary
approach with coordination among various levels of administration. In order to
demonstrate how Germany has introduced this approach and the importance of the
adaptation of the current approach in Brazil, the study embraces an investigation
of legal framework and regulatory instruments. These rules must cover not only
planning measures as floodplain zoning but also disaster response duties as
defined institutions responsible for weather forecasting and warning services.
The investigation has identified gaps regarding political commitment and balance
of responsibilities. The study intends to contribute to the improvement of policy
programmes from Brazil and Germany as well as inspire other countries which seek
to enhance knowledge and capacity to cope with floods.

By introducing a specific and long term policy to manage floods based on
IFM, Germany has been achieving satisfactory results concerning flood management

Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu ¢ v.1 e n.2 « p. 81-90 « Julho/Dezembro de 2017 87



in conjunction with safety and nature conservation. It is possible to infer that Federal
States are notably responsible for the implementation of flood policy. The analysis
has revealed that regulation of flood management puts Federal States in an important
position to determine the success of policy implementation. The choice and
arrangement of measures and instruments together with communication strategies
are crucial to reach the goals. Moreover, the acceptance of the EU Directive is quite
high in Germany. Despite the policy approach is straightforward and regulatory
instruments well established. States have found different ways to manage floods.
The review has indicated that coordination between states, communication and
stakeholders’ participation are the main challenges for Germany. (HEINTZ et al,
2012, p. 135-156)

In relation to Brazil, the investigation has demonstrated that Brazilian
authorities are not so familiar with new technologies and instruments concerning
flood management. Compared to Germany, Brazilian regulatory instruments do
not embrace the most obvious problems. One important challenge for Brazilian
authorities is to fill the gap related to the role of water authority in flood management.
In order to fill this gap, it is also necessary to redefine the concept of floods by
understanding hydrologic systems and natural phenomena. Another crucial factor
involves the balance of competences among administrative borders municipalities
in Brazil have different characteristics and dimensions and a great part of them
cannot implement by themselves the range of measures and instruments which are
established in the current legislation. In order to overcome issues related to funds
and skilled professionals, cooperation across administrative borders are essential.
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo examinar modelos de controle de constitucionalidade
¢ mecanismos de protecdo aos direitos e liberdades fundamentais, notadamente,
o recurso de amparo existente na Espanha e o recurso constitucional (ou queixa
constitucional) previsto no ordenamento juridico da Alemanha, fazendo uma analise
comparativa entre sistemas juridicos diversos, apontando acertos ¢ criticas oriundos
da doutrina.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Direitos e liberdades fundamentais.
Recurso de amparo. Queixa constitucional e analise comparativa.

Abstract: This paper aims to analyze models of constitutionality control and
mechanisms for the protection of fundamental rights and freedoms, notably, the
appeal for injunctive relief which exists in Spain and the constitutional appeal
(or constitutional grievance) predicted on Germany’s legal framework, making
a comparative analysis between the various legal systems, pointing successes and
failures resulting from the doctrine.

Keywords: Constitutionality control. Fundamental rights and freedoms. Appeal for
injunctive relief. Constitutional grievance and comparative analysis.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo do recurso de amparo
constitucional positivado nas constituicdes espanhola e alemd, bem como em
suas legislacdes infraconstitucionais, passando pela andlise do controle de
constitucionalidade portuguesa e os meios de prote¢do aos direitos fundamentais
existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Em Portugal, “a garantia da Constituicao ¢ fundamentalmente assegurada por
dois meios distintos, ambos consagrados na Parte IV da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP): a fiscalizagdo de constitucionalidade (Titulo I) e a revisdo
constitucional (titulo I1).” 2

Sao mecanismos de protecdo do ordenamento constitucional em si mesmo,
isto ¢, de garantia da lei fundamental. O primeiro ¢ exercido pelo Poder Judiciario
através de um sistema misto de controle de constitucionalidade: de fiscalizacdo
concreta da inconstitucionalidade e de fiscalizag¢do abstrata da inconstitucionalidade,
pelo Tribunal Constitucional (TC). O segundo ¢ operado pelo Poder Legislativo.

Embora o Tribunal Constitucional tenha inumeras competéncias, como
refere Jos¢ Manuel M. Cardoso da Costa, “[...] falta neste elenco algumas das areas
de competéncia tipicas de jurisdicdo constitucional de outros paises, como sejam,
designadamente, a da resolucao de litigios constitucionais em sentido estrito, [...] a da

2 IV CONFERENCIA DA JUSTICA CONSTITUCIONAL IBERO-AMERICA — Modelos de Justica
Constitucional. Relatorio do Tribunal Constitucional Portugués, Sevilha, 2005, questao 1.
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protegdo especifica dos direitos fundamentais através de um instituto processual do
tipo da ‘queixa constitucional’ ou equivalente: todos estes, sdo, na verdade, dominios
desconhecidos ou, de todo o modo, ndo incluidos a se no ambito da jurisdicao
constitucional portuguesa” (COSTA, 2007, p. 30-31).

O almejado recurso de amparo portugués, proposto em pelo menos trés
revisdes constitucionais, de conteudo mais especifico e mais abrangente quanto aos
seus sujeitos, como concebido na Espanha e na Alemanha, ainda ndo ¢ uma realidade
portuguesa, inexistindo mecanismo direto de prote¢do dos direitos fundamentais,
vulnerados por agdes ¢ omissdes do Legislativo, Executivo e Judiciario, ndo havendo,
neste particular, a uniformizagio da politica jurisdicional de protec@o a estes direitos,
através de uma jurisdi¢ao especial.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, por meio de critérios de
interpretagdo, passou a adotar um conceito “funcional” de norma, considerando-a
como toda e qualquer proposigdo “preceptiva” (COSTA, 2007, p. 34), ampliando
o espectro de sua competéncia, mas, mantendo a exclusdo desse controle os atos
publicos (decisdes judiciais e atos administrativos propriamente ditos) bem como os
atos politicos (COSTA, 2007, p. 35).

Portanto, a Constituigdo Portuguesa ndo ¢ dotada de mecanismo de protegdo
e tampouco atribui competéncia ao Tribunal Constitucional contra violag¢ao de direitos
e liberdades fundamentais, como acentuou Pedro Trovao do Rosario (2012, p. 44).

A experiéncia espanhola e a alema nutrem a doutrina portuguesa
favoravelmente a introducdo em Portugal de uma medida de amparo junto do Tribunal
Constitucional, aduzindo a existéncia de um desequilibrio no sistema portugués de
fiscalizacdo da constitucionalidade, notadamente pelo défice de protecdo a casos de
lesdo de direito e liberdade fundamentais (ALEXANDRINO, 2010, p. 1).

Resta aguardar a proxima revisdo constitucional.

1. BREVE ESCORCO SOBRE MODELO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE EM PORTUGAL

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) concebe um sistema misto
de controle de constitucionalidade. Esse sistema contempla a fiscalizagdo concreta
da inconstitucionalidade (PORTUGAL, 1976), a qual é sempre sucessiva, bem como
a fiscalizagdo da inconstitucionalidade abstrata (PORTUGAL, 1976), em sua forma
preventiva e sucessiva, e ainda a fiscalizacdo da constitucionalidade por omissao
(PORTUGAL, 1976).

O controle concreto ou difuso da constitucionalidade caracteriza-se pela
afericdo da lei com a Constituigdo diante de um caso concreto. A matéria constitucional
a ser decidida serd sempre incidental ao julgamento da causa deduzida em juizo
pelas partes, demandando do julgador, singular ou colegiado, decisdo a respeito da
inconstitucionalidade ou ndo da norma a ser aplicada.

O controle abstrato ou concentrado da constitucionalidade evidencia-se pela
verificacdo da compatibilidade da lei, em tese, frente a Constitui¢do, tarefa atribuida
exclusivamente ao Tribunal Constitucional (TC) (PORTUGAL, 1976).
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No controle abstrato por agdo o Tribunal Constitucional ndo aprecia a
inconstitucionalidade como questdo incidental, mas sim como objeto principal do
processo, emitindo juizo de valor acerca da constitucionalidade formal e material de
determinada norma juridica em tese, resultando em uma decisdo de efeito erga omnes,
com forga geral, obrigatoria e vinculante para os 6rgaos do Poder Judiciario, bem
como para os demais poderes constituidos.

Como dito antes, o controle concentrado da constitucionalidade também
pode ser exercido preventivamente, com o objetivo de impedir que uma norma
contraria a Constitui¢ao entre em vigor. Assim, antes da norma ser promulgada pelo
Presidente da Republica, antes mesmo de produzir qualquer efeito juridico podera ser
questionada preventivamente, por representacdo primeira do chefe do executivo (n°1
do art. 278°) e concorrentemente pelos sujeitos constantes dos ntimeros sucessivos do
referido artigo, sendo que a Constituigdo da Republica Portuguesa atribui competéncia
exclusiva ao Tribunal Constitucional para exercer tal fiscalizacao.

Destaca-se que, embora o TC tenha competéncia exclusiva para a fiscalizacao
abstrata preventiva, a prontincia de inconstitucionalidade de uma norma por aquele
tribunal, afastada pela Assembleia da Republica, podera ser objeto de reapreciagdo
em controle repressivo, dada sua natureza sucessiva, seja concreta ou abstrata. Assim,
leciona J.J. Gomes Canotilho (2002, p. 1022), “o Tribunal Constitucional pode sempre
vir a considerar, em controle sucessivo, de novo inconstitucionais, as normas ja objeto
de idéntica decisdo em sede de controle prévio.”

Prosseguindo o n° 1 do art. 283° da CRP adota expressamente a fiscalizagdo
da inconstitucionalidade por omissdao, compondo o sistema portugués de controle de
constitucionalidade®.

Nas palavras de J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “o principio da
constitucionalidade nao diz respeito apenas as a¢des do Estado; abrange também as
omissdes ou ina¢des do Estado. A Constituicdo ndo é somente um conjunto de normas
proibitivas e de normas de organizag¢do e competéncia (limite negativo de atividade
do Estado): é também um conjunto de normas positivas, que exigem do Estado e
dos seus orgdos uma atividade, uma ag@o (limite positivo da atividade do Estado).
O incumprimento dessas normas, por inércia do Estado, ou seja, por falta total de
medidas (legislativas ou outras) ou pela sua ineficiéncia, deficiéncia ou inadequagio,
traduz-se igualmente numa infragdo da Constitui¢do — inconstitucionalidade por
omissdo” (CANOTILHO, MOREIRA, 2014, p. 987).

A referida fiscalizagdo tem por objeto verificar a auséncia de medidas
legislativas para tornar uma norma constitucional programatica exequivel e com
eficacia plena.

Declarada a inconstitucionalidade da norma-preceito programatica e comunicado
ao legislativo competente, na sua inércia, ndo ha como o Tribunal Constitucional
adotar medida que supra a omissdo. No dizer de Jorge Miranda “a verificagdo da
inconstitucionalidade por omissdo ndo cria qualquer obrigacdo juridica para o o6rgdo
legislativo, apenas declara uma obrigagdo preexistente” (MIRANDA, 2001, p. 283).

3 A CRP, em seu art. 288°, 1, dispde sobre a fiscalizagdo de constitucionalidade por a¢do ou por omissdo de
normas juridicas, impondo limite a revisdo constitucional, neste particular.
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2. BREVE ESCORCO SOBRE O MODELO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

A semelhanga de Portugal, o Brasil também adotou o sistema misto de
controle de constitucionalidade. Porém, diferentemente daquele, a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil (CRFB) ndo atribui diretamente aos juizes e tribunais
a competéncia para o controle concreto da constitucionalidade, mas de forma obliqua,
por meio do inciso XXXV, do art. 5°. 4

Esse controle misto foi desenvolvido a partir de diferentes concepgdes
filosoficas e diverso contexto historico, destacando-se o seu sistema conforme expde o
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes: “O modelo brasileiro, sobre
o qual nos cabe falar hoje, ¢ um dos exemplos mais eminentes desse modelo misto.
Se as influéncias do modelo difuso de origem norte-americana foram decisivas para
a adocdo inicial de um sistema de fiscaliza¢do judicial da constitucionalidade das
leis ¢ dos atos normativos em geral, o desenvolvimento das instituigdes democraticas
acabou resultando num peculiar sistema de jurisdi¢ao constitucional, cujo desenho e
organizagdo reiinem, de forma hibrida, caracteristicas marcantes de ambos os classicos
modelos de controle de constitucionalidade.”

Nos paises, como o Brasil, que adotam a rigidez constitucional ha de se
observar os procedimentos de garantia da supremacia constitucional no que tange a
criagdo, edicdo e aplicacdo das normas legislativas e normativas. Ou seja, para que um
ato juridico tenha validade dentro desse sistema ¢ imprescindivel a sua concordancia
com a previsdo constitucional.

Essa observagéo constituiu-se em um controle de constitucionalidade, que ¢ a
verificacdo da adequag@o de um ato juridico a Constitui¢cao, podendo ocorrer de forma
preventiva ou repressiva.

Ocorre preventivamente quando se busca impedir a entrada em vigor de
ato inconstitucional. No Brasil pode se dar em duas hipdteses: na Comissdo de
Constituicao e Justica (CCJ) e por meio de veto juridico do Presidente da Republica.

A primeira hipotese preventiva se da no nascedouro da norma legislativa.
A CCJ cumpre verificar a adequagio desse projeto de lei ou de emenda a propria
Constituicao Federal, no que diz respeito aos aspectos formais do processo legislativo,
ao seu contetdo e a sua harmonia com o texto constitucional.

A segunda hipotese diz respeito a possibilidade que tem o Presidente da
Republica de vetar o projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional por entendé-
lo inconstitucional, nos termos do art. 66, § 1°, da Constituicdo Federal Brasileira
(BRASIL, 1988).

Ocontroleéconsideradorepressivoquandoaverificagdodaconstitucionalidade
dos atos juridicos ¢ realizada por meio do Poder Judiciario, podendo ser difuso ou
concentrado.

O modelo difuso se assemelha ao portugués, permitindo que qualquer juiz ou
tribunal declare® a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos independentemente

4 “Alei ndo podera excluir da aprecia¢@o do poder Judiciario ameaga ou lesdo de direito.”

5 Observado o principio da reserva de plenario — CRFB art. 97.
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do tipo de processo. Assim como o modelo norte-americano os juizes possuem um
amplo poder para o controle da constitucionalidade dos atos do poder publico.

No caso, a discussdo de inconstitucionalidade se restringe ao caso concreto,
a admissdo da matéria arguida pode ser declarada por qualquer juiz, de qualquer
instancia judicial que se recusara a aplicar uma determinada norma por entendé-la em
desacordo com a Constitui¢do. Trata-se de decisdo incidental cuja declarag@o antecede
o exame do mérito, podendo ainda, via recursal, ser questionada na Suprema Corte.

Ja o controle abstrato ¢ concentrado no Supremo Tribunal Federal, o qual ¢
competente para processar ¢ julgar agdes autdnomas que se destinam exclusivamente
a dirimir controvérsia constitucional.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, o modelo abstrato recebeu énfase
da Constituicdo de 1988, uma vez que, praticamente, todas as controvérsias
constitucionais relevantes passaram a ser submetidas ao Supremo Tribunal Federal
mediante processo de controle abstrato.

Por meio da via abstrata, em defesa da supremacia da Constitui¢ao Federal,
podem ser instauradas acdes diretas visando questionar constitucionalidade de
atos normativos, exclusivamente perante o Supremo Tribunal Federal. Para esse
fim prevé a legislagdo patria a agdo direta de inconstitucionalidade, agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, agdo declaratdria de constitucionalidade, arguicao
de descumprimento de preceito fundamental e a¢do indireta de inconstitucionalidade
interventiva (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 688).

Diferentemente do controle difuso os efeitos sdo ex tunc, erga omnes
e vinculante para todo o Poder Judiciario bem como para os demais 6rgdos da
Administragdo Publica direta e indireta, havendo possibilidade de modulagdo
de efeitos nos casos em que a retroacdo da decisdo resulte em violagdo severa da
seguranca juridica ou de outro valor de excepcional interesse social.

3. MECANISMOS CONSTITUCIONAIS DE PROTECAO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Na realidade europeia para a protecdo dos direitos fundamentais destacam-se
o recurso de amparo e o recurso constitucional, mecanismos utilizados em diversos
paises, mas, sobretudo na Espanha e Alemanha.

O recurso de amparo constitucional que tem por destinatario os particulares
lesados em seus direitos fundamentais possui natureza subsidiaria e ¢ exercido por
meio de agdo para os tribunais constitucionais, ap6s esgotamento das vias ordinarias
judiciais. Limita-se ao exame de eventuais violagdes de direitos constitucionais,
ndo sendo um mecanismo ordinario de prote¢do dos direitos fundamentais, mas de
natureza extraordinaria.

Ao contrario de outros modelos do direito comparado, o sistema brasileiro
ndo reserva a um Unico tipo de ag@o ou de recurso a fungdo primordial de protegdo
de direitos fundamentais, estando a cargo desse mister, principalmente, as agdes
constitucionais do habeas corpus, o habeas data, o mandado de seguranca, o mandado
de injungdo, a agdo civil publica e a agdo popular.
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O habeas corpus destina-se a protecdo do direito a liberdade, preservando
o direito de ir e vir; o habeas data visa assegurar o conhecimento de informacdes
pessoais constantes de bancos de dados de entidades governamentais; o mandado de
seguranca ¢ instrumento de prote¢ao de direitos individuais ou liquido e certo contra
ato ou omissdo de autoridade publica ndo amparado por habeas corpus ou habeas data.

O mandado de injungdo atua na auséncia de norma regulamentadora que
impeca o exercicio de direitos ou liberdades constitucionais; a agdo popular e a acdo
civil publica sdo instrumentos de protecdo de interesses difusos e coletivos ou de
Entidades de que o Estado participe, revelaram-se importantes meios de participagao
social na garantia de direitos e deveres fundamentais.

José de Melo Alexandrino, em estudo comparado com a Lei Fundamental
da Alemanha, atesta que no ordenamento juridico brasileiro, embora ndo exista um
recurso especifico como o recurso de amparo ou a queixa constitucional para a protegdo
de direitos fundamentais, “o Supremo Tribunal Federal declara como sua visdo do
futuro ser reconhecido como Corte Constitucional, referéncia na garantia dos direitos
fundamentais, na moderacdo dos conflitos da Federac¢do e na gestdo administrativa”
(ALEXANDRINO, 2010, p. 43).

Para aquele referido professor os remédios existentes no ordenamento
juridico brasileiro, apesar de ndo se equipararem ao recurso de amparo contemplam
a protec@o aos direitos fundamentais, em especial o habeas corpus, o mandado de
seguranca ¢ mandado de injung@o: ora para coibir a limitacao do direito de ir e vir, ora
para garantir por via de extensdo toda sorte de ‘direitos liquidos e certos’, ora por via
da “desvitalizagdo dos efeitos da decisdo” (ALEXANDRINO, 2010, p. 43).

Contudo, parte da doutrina portuguesa (ALEXANDRINO, 2010, p. 42) afirma
que o Tribunal Constitucional Portugués ndo € um tribunal de direitos fundamentais.
De competéncia restrita a aprecia¢do da conformidade dos atos legislativos face a lei
fundamental, ndo ampara a ofensa cometida pelos poderes publicos a bens e interesses
jus fundamentais da pessoa humana.

Por outro lado, nota-se que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional busca
vias de acesso pela construgdo de um conceito funcional da norma e a extensdo do objeto
de recurso a interpretagdes normativas e a normas virtuais (NOVAIS, 2006, p. 163).

4. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O RECURSO DE AMPARO

A abrangéncia do recurso de amparo talvez seja a sua caracteristica mais notavel,
a medida que se presta a questionar qualquer atuacao dos poderes publicos que possa
lesionar direitos fundamentais.

Trata-se de agdo autdnoma e seu objeto pode coincidir total ou parcialmente
com a pretensdo deduzida perante os juizes e tribunais ordinarios.

Seu carater extraordindrio ndo permite que se demande qualquer questio, mas
somente aquelas ligadas a violagdo de direitos fundamentais.

Para que haja um pronunciamento do Tribunal Constitucional é necessario que a
questdo tenha sido discutida nas instancias inferiores, abrindo, assim, uma via de acesso
aquele tribunal. Dé-se a esse percurso o nome de subsidiariedade, caracteristica propria
do recurso de amparo.

Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu e v.1 e n.2 « p. 91-108 « Julho/Dezembro de 2017 97



5. O RECURSO CONSTITUCIONAL NA ALEMANHA

Na Alemanha, o recurso constitucional foi introduzido pela Lei do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, através dos artigos 90 e 96 e, posteriormente
constitucionalizados.

Dispdeoart.93,n°1,al.4b, da Constitui¢ao Federal Alema que: (1) “O Tribunal
Constitucional Federal decide: [...] 4b. sobre os recursos de inconstitucionalidade, que
podem ser interpostos por todo cidaddo com a alegag@o de ter sido prejudicado pelo
poder puiblico nos seus direitos fundamentais ou num dos seus direitos contidos nos
artigos 20 §4, 33, 38, 101, 103 ¢ 104. [...]".

Concebido como mecanismo de garantia dos direitos fundamentais dos
cidadaos lesados por decisdo administrativa, judicial ou ato normativo, o recurso
constitucional, tem sua limita¢@o no rol taxativo da Constitui¢ao Federal Alema e nos
direitos de natureza analoga aos direitos fundamentais com previsdo no art. 90, n° 1,
da Lei do Tribunal Constitucional Federal Alemao.

Procedimentalmente, o cidaddo lesado em seu direito fundamental, deve
apresentar por escrito, ao Tribunal Constitucional Federal Alemao (TCFA), o seu
recurso constitucional apontando o direito que, supostamente, teria sido violado e
qual o ato ou omissdo da autoridade publica que lesou a sua esfera juridica subjetiva.

Registre-se, todavia, em observancia ao principio da subsidiariedade®, o
manejo do recurso constitucional ao TCFA ¢ franqueado somente quando esgotadas as
vias judiciais existentes’, solicitando a tutela das decisdes judiciais de tltima instancia
e com valor de caso julgado, revelando, assim, a natureza extraordinaria do referido
mecanismo.

O art. 34, n° 2 da Lei do TCFA prevé o pagamento de uma taxa se o recurso
constitucional for utilizado de forma abusiva®.

O prazo para a propositura do recurso constitucional, em regra, ¢ de um més a
contar da notificagdo da decisdo, havendo diferenca de prazo conforme a origem do ato
atacado’.

6 Lei do Tribunal Constitucional Federal Alemao — Revista de Informagao legislativa, v. 32, n® 127, art. 90,
n% 1 e 2: “(1) Qualquer pessoa pode propor o recurso constitucional no Tribunal Constitucional Federal
com a alegacdo de estar sendo violada pelo Poder Publico, em algum dos seus direitos fundamentais ou
em algum dos seus direitos contidos no art. 20, alinea 4 art. 33, 38, 101, 103 e 104, da Lei Fundamental.
(2) Se esta proporcionada a via judicial contra a violagdo, o recurso constitucional, entdao, somente pode
ser proposto apos o esgotamento da via judicial. O Tribunal Constitucional Federal pode, todavia, decidir
imediatamente, antes do esgotamento da via judicial, acerca de um recurso constitucional proposto, quando
ele ¢ de significado geral ou suceder ao promovente um prejuizo grave e inevitavel, caso ele for remetido
primeiro a via judicial”.

7 Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio de 1949 [em linha]. [Consult. 10
NOV. 2016], artigo 94, n° 2, da Constitui¢do Federal Alema: “(2) Uma lei federal regularé a sua organizagao
e processo, determinando os casos em que as suas decisoes terdo forga de lei. Podera impor como condigido
para os recursos de inconstitucionalidade, que se tenha esgotado previamente as vias legais e prever um
processo especial de adogdo dos processos”.

8 Lei do Tribunal Constitucional Federal Alemdo — Revista de Informacao legislativa, v. 32, n® 127, art.
34, n° 2: “(2) O Tribunal Constitucional Federal pode impor uma taxa de até 2.600 (dois mil e seiscentos)
Euro se a propositura do recurso constitucional ou do recurso consoante com o art. 41, alinea 2, da Lei
Fundamental, apresenta um abuso, ou quando um pedido para a decretagdo de uma medida cautelar (§ 32)
esta proposta de modo abusivo.

9 Lei do Tribunal Constitucional Federal Alemao — Revista de Informagao legislativa, v. 32,n° 127, artigo 93
“(1) O recurso constitucional deve ser proposto e deve ser fundamentado dentro de um més. O prazo inicia
com a notificagdo ou comunicagao informal da decisao redigida em forma completa, quando ela, consoante
as prescrigoes juridico-processuais determinadoras, deve ser realizada de oficio. Nos outros casos o prazo
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6. O RECURSO DE AMPARO NA ESPANHA

O recurso de amparo espanhol € uma garantia constitucional contra a violagao
ou lesdo efetiva de direitos fundamentais e liberdades ptblicas.

O recurso de amparo foi positivado na Constitui¢do Espanhola (CE) de 1978,
através do art. 53, n° 2, permitindo a qualquer cidaddo obter a tutela das liberdades e
direitos que sdo enumerados de forma taxativa no artigo 14 ¢ na 1? se¢do do capitulo
II, em procedimento sumario, perante os tribunais ordinarios, ou através do recurso de
amparo perante o Tribunal Constitucional.

O art. 41, n® da Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional Espanhol (LOTCE)
e o art. 53, n° 2, da CE, formam um sistema de protecdo de direitos fundamentais, por
meio de dois mecanismos, 0 amparo constitucional e o amparo judicial ou ordinario.
Aquele interposto perante Tribunal Constitucional Espanhol (TCE) e este perante as
diversas instancias jurisdicionais ordinarias.

O amparo constitucional, na Espanha, visa a prote¢ao de direitos e liberdades,
em sede constitucional, quando as vias ordindrias de protecdo ndo obtiverem éxito,
sendo uma garantia subsidiaria aos direitos fundamentais, na impossibilidade da
jurisdigdo ordinaria em conferir-lhes a protecdo desejada, ou quando a justiga ordinaria
for a causadora da violacdo do direito fundamental por a¢do ou omissao.

Por ilagao, o recurso de amparo, ¢ mecanismo de salvaguarda de direitos e
liberdades fundamentais de interesse individual, mas também de prote¢do da propria
Constituicao, através do Tribunal Constitucional, na qualidade de intérprete supremo
dos preceitos constitucionais, vinculando todos os poderes publicos estatais as suas
decisdes.

Embora de indole eminentemente protetiva dos direitos fundamentais, pelo
imposto no art. 41, n° 3 da LOTCE, ndo sdo todos os direitos que gozam de protecao
por meio do recurso de amparo constitucional.

Dispde o artigo 41, n° 3 da LOTCE que “através do amparo constitucional
ndo se podem fazer valer outras pretensdes que nio sejam as dirigidas a restabelecer
ou preservar os direitos ou liberdades em razdo dos quais se formulou o recurso”'.

Os direitos fundamentais tutelados por meio do recurso de amparo estdo
previstos no art. 14, 1* se¢@o do capitulo 11, da CE, sendo exemplos o direito a liberdade,
a vida, integridade fisica e a honra, que gozam do mais alto grau de protegao juridica.

Ficaram de fora dessa protecdo os direitos sociais, afirmando Martinez

inicia com a proclamagao da decisdo ou, quando ela ndo deve ser proclamada, com a sua comunicagao
diversa ao promovente; se, nisso, ndo for dado ao promovente uma copia da decisdo em forma completa,
o prazo da primeira frase, por meio disso, entdo, serd interrompido a fim de que o promovente solicite, por
escrito ou no protocolo da secretaria, a dagdo de uma decisdo redigida em forma completa. A interrupgao
persiste até quando a decisdo em forma completa for dada ao promovente pelo Tribunal Constitucional
Federal ou lhe for remetida, de oficio ou por uma das partes no procedimento. (2) Se um promovente estava
impedido, sem culpa, de observar esse prazo, deve ser-lhe concedido, a pedido, o restabelecimento. O
pedido deve ser feito nas duas semanas seguintes a eliminagao do obstaculo. Os fatos para a fundamentagao
do pedido devem ser demonstrados na propositura ou no procedimento referente ao pedido. O ato juridico
omitido deve ser reparado dentro do prazo da propositura; caso isso ja tenha ocorrido, o restabelecimento
também pode ser concedido sem pedido. Apos um ano, a partir do fim do prazo inobservado, o pedido é
inadmissivel. A culpa do mandatario equipara-se a culpa de um promovente. (3) Se o recurso constitucional
dirige-se contra uma lei ou contra um outro ato de poder publico, contra o qual ndo ha uma via judicial
aberta, o recurso constitucional, entdo, somente pode ser proposto dentro de um ano, a partir da entrada em
vigor da lei ou da promulgagao do ato de poder publico. (4) Se uma lei entrou em vigor antes do dia 1 de
abril de 1951, o recurso constitucional, entdo, pode ser proposto até o dia 1 de abril de 1952.

10 Tradugdo livre do artigo 41, n° 3 da LOTCE.
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Pardo que “nem todos os direitos publicos subjetivos podem-se fazer valer através do
recurso de amparo, tdo somente os pré-estabelecidos no art. 53.2, mencionados no art.
41.1 LOTCE, ficando fora da dita protecéo jurisdicional os direitos sociais (arts. 30 e
ss. CE)"!,

Porém, a jurisprudéncia tem exercido papel importante na ampliacdo da
intepretagdo dos direitos fundamentais, ampliando o rol dos direitos protegidos pelo
recurso de amparo, pela aplicacdo do principio da igualdade, acabando por inserir
outros direitos fundamentais que escapam da proteg@o por via de amparo.

“A tramitacdo do recurso de amparo contém-se essencialmente nos artigos
48° a 58° da Lei Organica do Tribunal Constitucional supra, iniciando-se por pedido
do interessado devidamente representado e assistido, devendo no seu requerimento
indicar com clareza e concisdo os elementos factuais e juridicos que o motivam e
fundamentam a sua pretensdo. Devera igualmente indicar os direitos fundamentais
que na sua perspectiva foram violados, indicando com precisdo o amparo que solicita”
(ROSARIO, 2012, p. 57).

Deve ser destacado que, embora o amparo constitucional trate da protecao
de direitos fundamentais, nem todas as pessoas naturais ¢ juridicas tém legitimidade
postulatoria.

Sao legitimados os cidaddos para pleitearem recurso de amparo, titulares de
um direito tutelado por via do amparo, conforme prescri¢ao da Constitui¢ao Espanhola
nos artigos 53, n°2 e 162, n° 1, al. b.

Da mesma forma as pessoas juridicas sdo legitimadas ao manuseio de tal
recurso. Concorrentemente, t€ém legitimidade os Defensores do Povo e o Ministério
Publico, sendo que este tem capacidade para intervir em todos os processos de amparo
com o fim de defender a legalidade, os direitos dos cidaddos e o interesse publico
tutelado.

O queixoso tem o prazo de 20 (vinte dias) Gteis para apresentar sua queixa, a
contar da notificagdo da ultima resolucao judicial recorrida, na forma do disposto no
art. 44, n° 2 da LOTCE.

Os documentos necessarios a interposi¢ao do amparo sao enumerados no art.
49 da LOTCE, sendo o procedimento gratuito, cabendo ao Tribunal Constitucional
impor custas ou sang¢des pecuniarias no caso de temeridade, ma-fé ou abuso de direito
na formulacao do recurso.

7. O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL KELSIANO

Em qualquer relatério académico sobre controle de constitucionalidade
devem ser trilhados os caminhos percorridos pelo jurista Hans Kelsen, considerando
que o referido autor contribuiu sobremaneira para o desenvolvimento daquele controle.
Suas argumentacdes resultaram na criacdo dos tribunais constitucionais, para efetiva
avaliacdo de constitucionalidade de lei, dado que o legislador ndo pode estabelecer o
controle sobre normas por ele produzidas.

A proposicao de Kelsen quanto a criacdo de uma jurisdicdo constitucional,

11 Tradugdo livre do texto de Vicente Jos¢ Martinez Pardo. El Recurso de Amparo Constitucional —
Consideraciones Generales. Revista Internauta de Pratica Juridica. Valencia, n°® 8, jul./dez. 2001. [Consult.
10 NOV. 2016]. Disponivel em: http://www.uv.es.
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em especial de um tribunal constitucional, parte do principio de que ninguém deve ser
juiz em causa propria, ndo se podendo confiar a invalidagao de uma lei inconstitucional
ao mesmo orgao que a elaborou.

Portanto, na visao do referido autor, compete a corte constitucional o controle
concentrado de constitucionalidade, que em sua forma organizacional é composta por
membros detentores de mandato, como prazo alargado.

O tribunal constitucional ndo julga nenhuma pretensao concreta, limita-se ao
mero exame abstrato de compatibilidade l6gica entre uma lei e a Constituigao.

Nao constroi um juizo légico de aplicagdo da lei ou ndo ao caso concreto,
numa atividade judicial que pressupde uma decisdo a respeito de uma questdo
controvertida.

Para Kelsen o tribunal constitucional ¢ um legislador negativo, sustentando
que uma lei com vicio de nulidade, enquanto ndo for declarada inconstitucional
pelo tribunal constitucional, presume-se valida, circunstiancia que veda aos juizes e
tribunais ordinarios deixar de aplica-la.

Nesse sentido anota J. J. Gomes Canotilho (2002, p. 833-834) que,
consoante a formula¢do kelseniana de jurisdigdo constitucional, o controle de
constitucionalidade ndo ¢ propriamente uma atividade de fiscalizagdo judicial, mas
uma funcdo constitucional auténoma, que se pode caracterizar como fungdo de
legislag@o negativa.

O tribunal constitucional Kelsiano €, sobretudo, “um elemento do sistema
de medidas técnicas que tem como fim assegurar o exercicio regular das fungdes
estatais” (KELSEN, 2007, p. 109).

8. OS ENCLAVES CEUTA E MELLILA

Especificamente sobre o Estado Espanhol, deve ser anotado que sua legislagdo
¢ restritiva, no que diz respeito a limita¢do de entrada e permanéncia de estrangeiros
em situagao irregular.

Todavia, sob a influéncia do TEDH a jurisprudéncia espanhola tem se
inclinado h4 uma interpretacdo mais ampla na garantia dos direitos dos imigrantes,
especialmente o direito a vida familiar (MARTOS, 2016, p. 292).

Num primeiro momento a jurisprudéncia busca discutir a regulamentagdo
das “devoluciones en caliente” ou a incorporagdo de um discricionario exame de
conhecimentos constitucionais e socioculturais no procedimento de aquisicdo da
nacionalidade por residéncia.

Numa segunda oportunidade destacam-se as decisdes do Tribunal Supremo
Espanhol anulando diversos dispositivos do regulamento dos centros de internagao de
estrangeiros por serem contrarios ao direito a vida familiar ou ao direito a intimidade
pessoal, garantido, por sua vez, o Tribunal Constitucional Espanhol o exercicio de tais
direitos, por vezes, por meio do manejo do recurso de amparo.

Os tratados internacionais em vigor na Espanha estdo no apice da hierarquia
do seu sistema juridico nos termos dos artigos 96.1 e 96.2 da Constituicdo de 1978
(TRIAS, 2015).

O Conselho de Estado, em seu parecer sobre o Projeto de alteragdo da
Lei Organica dos Estrangeiros, transformado na LO 8/2000, pronunciou-se sobre o
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impacto do direito internacional no direito interno, afirmando: as normas de direito
internacional na Espanha desfrutam de uma forga especial. Isto significa que a parte
dogmatica da Constituicao se aplica aos estrangeiros na forma do disposto no artigo
13.1 da C.E., ndo esgotando seus direitos, uma vez que eles podem vir, por hipotese
diretamente dos tratados, e que a regra proposta (referéncia ao Projeto de Lei 8/2000),
¢ complementar e instrumental e ndo de substituicdo.

Certo ¢ que o Estado espanhol ratificou diversos acordos internacionais
que tornam impossivel legitimar praticas manifestamente violadoras dos direitos
fundamentais dos individuos.

Vale lembrar o artigo 19.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (LOPEZ ESCUDERO Et al., 2008, p. 379) proclama o principio de ndo
repulsdo, plenamente aplicavel, sobretudo quando afastar, expulsar ou extraditar
alguém para um Estado significa sujeita-lo ao risco da pena de morte, tortura ou a
outros tratamentos desumanos ou degradantes.

Em diversos acordaos, o Tribunal Constitucional e o Supremo Tribunal de
Justica, declararam a supremacia hierarquica dos tratados frente a legislacao ordinaria.

O Tribunal Constitucional Espanhol, entendendo violados os artigos 13.1
e 13.4 da C.E., com base no principio da equiparagdo, reconhece aos estrangeiros o
gozo dos direitos fundamentais e das liberdades publicas garantidas na constitui¢@o.

Situagdo problematica apresenta-se nos enclaves Ceuta e Mellila, pela
entrada clandestina de refugiados da Siria, Iraque, Somalia, Gaza ou Republica do
Congo fugindo do conflito armado.

O desastre humano se intensifica a medida que a entrada clandestina pela
fronteira com o Marrocos ocorre quando ultrapassadas duas cercas (“doble valla”) de
seis metros de altura que separam milhares de imigrantes subsaarianos do sonho de
sobrevivéncia.

As chamadas “devoluciones en caliente”, expulsdes imediatas de imigrantes
que ultrapassam as referidas cercas e ingressam em territorio espanhol, vém sofrendo
restrigdes do poder judiciario que determina a observancia do devido processo de
deportagdo para que aquelas ocorram.

Embora ndo tratando propriamente das “devoluciones en caliente”, decisao
recente (10/03/2017) da Sala Segunda do Tribunal Constitucional Espanhol reafirma
os direitos fundamentais dos estrangeiros na Espanha, de acordo com o Boletim
Oficial del Estado (2017).

Trata-se do Recurso de Amparo n° 1920-2015, promovido por Luis Enrique
Lamadriz Torres, cidaddo estrangeiro, contra a sentenca da Secdo Primeira da Sala
de Contencioso-Administrativo do Tribunal Superior de Justica da Comunidade
Valenciana que confirmou, em apelagdo, a sentenga do Julgado do Contencioso-
Administrativo n° 2 de “Castellon”, que imp0s ao requerente a san¢ao de expulsao do
territorio espanhol, proibindo a sua entrada por um periodo de cinco anos.

Ficou estabelecido que a expulsdo do territorio espanhol, no caso, viola direito
fundamental através dos decretos judiciais impugnados, reconhecendo a nulidade
destes e a retroacdo dos atos ao momento imediatamente anterior a publicagdo da
sentenca do Julgado do Contencioso-Administrativo nimero 2 de “Castellon”, para
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que o referido orgdo judicial editasse uma nova resolugdo respeitosa do direito
fundamental do recorrente, valorando de maneira especifica as concretas circunstancias
pessoais e familiares, e particularmente médicas, pelo recorrente alegadas.

9. O RECURSO DE AMPARO EM NUMEROS DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANHOL

De acordo com os dados estatisticos anualmente publicados no site oficial
da Corte, a atividade jurisdicional do Tribunal Constitucional Espanhol encontra-se
consolidada a fim de oferecer informagdes aos interessados.

Abaixo, quadros comparativos > constando informagdes acerca da origem
dos recursos de amparo, tipos de partes recorrentes ¢ os direitos fundamentais por
estes invocados

a) Origem dos recursos de amparo

Procedéncia Parlamentar (art. 42 LOTC) 13
Procedéncia jurisdicional 7.190
Civil 1.184
Penal 3.429
Penitenciario 169
Contencioso-administrativo 1.898
Social 409
Militar 33
Outros 68
Total: 7.203

b) Recorrentes que apresentaram recursos de amparo

Recorrente Numero de recursos
Particulares 6.196
Pessoas Juridicas de Direito Privado 912
Entes Publicos 92
Defensor do Povo 1
Ministério Fiscal 2
Total 7.203

12 Estadisticas jurisdiccionales del Tribunal Constitucional Espafiol. Tradugdo livre. [Consult.
10 MAR. 2017]. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.es/es/memorias/Estadisticas/
ESTADISTICAS-2015.pdf
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¢) Direitos fundamentais invocados

Direito fundamental invocado Total | Porcenta-
gem
Igualdade (art. 14 CE) 992 13,77%
Tutela judicial (art. 24 CE) 5.416 75,19%
Outros direitos e liberdades: 1.851 25,69%
Vida e integridade (art. 15 CE) 171 2,37%
Liberdade ideologica e religiosa (art. 16 CE) 20 0,27%
Liberdade e seguridade (art. 17 CE) 332 4,61%
Honra, intimidade e imagem (art. 18 CE) 280 3,89%
Liberdade de residéncia e circulagao (art. 19 CE) 20 0,27%
Liberdades de expressao (art. 20 CE) 44 0,61%
Reunido (art. 21 CE) 10 0,14%
Associacdo (art. 22 CE) 15 0,21%
Participacdo em assuntos publicos (art. 23 CE) 192 2,66%
Legalidade penal (art. 25 CE) 680 9,44%
Interdigdo dos tribunais de honra (art. 26 CE) 1 0,01%
Educagéo (art. 27 CE) 9 0,12%
Liberdade de sindicalizar e fazer greve (art. 28 65 0,90%
CE)
Peticdo (art. 29) 12 0,16%
Objecao de consciéncia (art. 30.2 CE) - -

10. AS TENTATIVAS DE INCLUSAO DO RECURSO DE AMPARO NA
CONSTITUICAO PORTUGUESA

A Constitui¢ao Portuguesa prevé expressamente a revisao constitucional’® o
que recentemente ocorreu nos anos de 1989, 1997, 2004 e 2005.

Naqueles anos tentou-se elevar a categoria constitucional uma acdo direta
de controle da constitucionalidade para defesa de direitos, garantias e liberdade
fundamentais, todavia, com insucesso.

Na Revisdo Constitucional de 1989, apesar de alteragdes importantes
introduzidas, sobretudo no tocante ao sistema de justiga constitucional e o
Tribunal Constitucional (MIRANDA, 2013), a materializa¢gdo de uma acdo
direta e imediata de fiscalizagdo da constitucionalidade para defesa de garantias,
liberdades e direitos fundamentais ndo se concretizou, conforme o Projeto de
Revisao Constitucional n° 2/V.

13 Artigo 284°, n°s 1 e 2.
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Na Revisdo Constitucional de 1997 buscou-se o aditamento do n° 5 ao
art. 20°, que remetia a legislagdo infraconstitucional a criagdo de mecanismo de
protecdo as ameagas ou violagdes aos direitos, liberdades e garantias pessoais, de
sugestdo do eminente Professor Jorge Miranda, com a introdu¢do de um recurso
constitucional que se aproximava de um “recurso de amparo” ou de “uma agdo de
constitucional de defesa”, mas que, todavia, ndo foi aprovada, conforme o Projeto de
Revisdo Constitucional n° 2/VIIL.

ARevisao Constitucional de 2004 trouxe a discussao, novamente, a institui¢ao
de um recurso constitucional denominado de “Recurso de Amparo” que reconhecia
o direito de defesa para o Tribunal Constitucional, dos atos ou omissdes de natureza
processual dos tribunais, que violassem direitos, liberdades ou garantias, desde que
esgotados, previamente, as vias de recurso ordindrio.

Nao obstante as frustagdes legislativas, parte da doutrina portuguesa ainda
protesta pela necessidade de inclusdo de um recurso constitucional de protecdo aos
direitos fundamentais, criticando a sua auséncia, o que se observa nas consideragdes
de José de Melo Alexandrino: “[...] na perspectiva da ciéncia do direito constitucional,
a inexisténcia de um mecanismo de amparo constitucional tem um triplo efeito
dogmatico negativo: (1) por um lado, torna irrelevante a distingdo basica entre norma,
direito e posi¢ao, confundindo diversos planos (e, na realidade, anulando o plano
do direito fundamental como situacdo compreensiva e o plano das diversas posi¢des
jus-fundamentais em que o direito fundamental normalmente se decompde); (2) por
outro lado, desvaloriza totalmente o plano absolutamente inafastavel da violag@o (ou
afetacdo ilegitima) do conteudo de um direito fundamental ou de uma posi¢do de
direito fundamental; (3) por fim, raramente o Tribunal constitucional se ocupa com a
tarefa, que a si deveria especialmente caber, de se debrucar sobre o ambito de protecao
de cada direito fundamental e sobre o tipo de afetacdes de que o mesmo ¢é passivel
(¢ isso que na realidade fazem todas as jurisdi¢des de amparo, sejam as internas ou
internacionais, e ¢ essa a debilidade dos sistemas desprovidos de amparo, perante a
instancia internacional)” (ALEXANDRINO, 2015, p. 23).

Note-se que a inclusdo do recurso de amparo ao texto constitucional
portugués, nas revisdes citadas, passou pelo art. 20°, tendo Gomes Canotilho afirmado
que “o direito a tutela jurisdicional efetiva consta da Constitui¢ao Portuguesa — artigo
20° n% 1 e 4 —, sendo apos a revisdo de 1997, a porta a introdugdo de processos
especificos de defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, notadamente, o
recurso de amparo” (CANOTILHO apud ROSARIO, 2012, p. 60).

11. CONSIDERACOES E CRITICAS AO RECURSO DE AMPARO

Em que pese a sua importidncia na defesa da efetividade dos direitos
fundamentais, criticas sdo aviadas contra o recurso de amparo, destacando-se o
excessivo numero de recursos apresentados anualmente perante o TCE e a invasao de
competéncia da jurisdi¢do ordindria por aquele tribunal.

Pablo Pérez Tremps (apud AMARAL, 2010) ressalta que existem insuficiéncias
com relagdo ao referido instrumento juridico, sendo sua configura¢ao o problema principal.

Para o referido autor o amparo tem se transformado em trabalho excessivo
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parao TCE [...] Além disso, o recurso de amparo tem causado problemas de articulagdo
entre o proprio Tribunal Constitucional e os juizes e tribunais ordinarios.

Continua afirmando que no siléncio do legislador o governo apresentou
projeto de lei visando a modificag@o de alguns aspectos relacionados ao amparo, sendo
uma das propostas de reforma, o aumento da subsidiariedade do amparo, fortalecendo
o papel de juizes e tribunais ordinarios na tarefa de garantir os direitos fundamentais.

Para solucionar o excesso de recursos de amparo Manuel Aragon Reyes (apud
AMARAL, 2010) sugere a introdugdo do certiorari norte-.americano, com as devidas
adaptagdes, ante os poderes discricionarios atribuidos ao Tribunal Constitucional
quando a admissao de recursos de amparo.

A sugestao sofre criticas e até mesmo o citado autor ndo acredita ser algo
positivo a certiorari norte-americano, na medida em que o Tribunal Constitucional
deve ser qualificado como tribunal cidadao.

Para os supracitados autores o amparo na Espanha parece estar tendo
problemas praticos graves, demandando solugdes alternativas como forma de atenuar
tais dificuldades.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base no aqui exposto pode-se concluir que, ap6s analise de determinadas
constitui¢des europeias, em Portugal inexiste um mecanismo, de lege ferenda, do tipo
do recurso constitucional alemao (ou queixa constitucional) ou do recurso de amparo
constitucional espanhol, mas ha um sistema de controle normativo de fiscaliza¢ao
concreta que, efetivamente, desempenha fung¢do analoga a do recurso de amparo
espanhol.

Nao se olvida que o recurso de constitucionalidade portugués, junto ao
Tribunal Constitucional, tenha limitagdo quanto ao seu manejo contra a violagao de
direitos fundamentais por meio de normas juridicas ou atos normativos publicos,
porém seu escopo ¢ alargado no que diz respeito a interpretacdo daquelas quando
aplicadas a casos concretos.

Porém, a comunidade doutrinaria portuguesa anseia pela criag@o de instituto
amparo constitucional, ainda que com fei¢do minimalista, para que o cidaddo possa
reclamar perante o Tribunal Constitucional a violagdo de seus direitos fundamentais
pelo poder ptiblico.
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titulagdo em ordem decrescente e a respectiva instituicdo de obtengdo, indicando
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OBSERVANCIA DAS DIRETRIZES PARA AUTORES

O Conselho Editorial e a Equipe Editorial reservam-se o direito, em pré-
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Na editorag@o os textos receberdo diagramagao no padrdo grafico da Revista.
Tabelas, formularios, graficos e desenhos ndo podem ocupar mais de 25% do total do
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(aproximadamente entre 40.000 e 60.000 caracteres com espacos). Textos maiores
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UTILIZACAO DE IMAGENS EM ARTIGOS

As imagens utilizadas nos artigos deverdo ser inseridas no corpo do texto e
também submetidas individualmente como “Documentos Suplementares” no processo
de submissao.

O formato para submissdo como documento suplementar devera ser “.jpeg” ¢
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No caso de imagens sem a resolug@o exigida, o autor serd notificado para
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Editorial e/ou pela Equipe Editorial.
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o artigo sera rejeitado pelo Conselho Editorial e/ou pela Equipe Editorial.

EXIGENCIAS PARA OS ARTIGOS
Autor: o autor devera possuir a titulagdo de Mestre ou Doutor.

Coautoria: O artigo podera ter no maximo trés coautores, sendo que um deles devera
possuir a titulagdo de Mestre ou Doutor. Os demais coautores devem ter a titulagdo
minima de bacharel.

Titulo: o titulo devera conter no maximo 8 palavras e ser apresentado em portugués/
inglés. Para artigos em espanhol, o titulo devera ser apresentado em espanhol/inglés.
Nao serdo aceitas “tradugdes automaticas” da web. Caso seja constatada a inexatidao
da tradug@o, o texto sera devolvido ao autor para corregdo em 03 dias uteis, sob pena
de rejeigdo.

Formatacao de titulos e subtitulos: titulo do artigo (centralizado, caixa alta, negrito);
titulo em inglés (centralizado, caixa alta, itdlico, negrito); 1 secdo primaria (alinhada a
esquerda, caixa alta, negrito); 1.1 se¢do secundaria (alinhada a esquerda, caixa baixa,
negrito); 1.1.1 secdo terciaria (alinhada a esquerda, caixa baixa, italico); 1.1.1.1 se¢do
quaternaria (alinhada a esquerda, caixa baixa, italico, negrito); 1.1.1.1.1 se¢do quinaria
(alinhada a esquerda, caixa baixa, sem negrito, sem italico).



Resumo: os artigos devem vir acompanhados de um resumo bilingue (portugués/
inglés ou espanhol/inglés), de mesmo teor, apresentando com clareza e concisdo: o
tema do trabalho; os objetivos; a metodologia utilizada; as conclusdes. Exige-se que o
resumo tenha necessariamente entre 150 e 200 palavras. Nao serdo aceitas “traducdes
automaticas” da web. Caso seja constatada a inexatiddo da tradugdo, o texto sera
devolvido ao autor para corregdo em 03 dias uteis, sob pena de rejeicdo.

Palavras-chave: em niimero minimo de 03 e maximo de 05 palavras e separadas
por ponto e virgula, indicam o conteido do artigo e devem ser escolhidas,
preferencialmente, em catdlogo de vocabulario controlado, se houver tesauro na area
do tema. As palavras-chave devem ser apresentadas em portugués/inglés. Para os
textos em espanhol, as palavras-chave devem ser apresentadas em espanhol/inglés.
Nao serdo aceitas “tradugdes automaticas” da web. Caso seja constatada a inexatiddo
da tradugdo, o texto sera devolvido ao autor para corregcdo em 03 dias tteis, sob pena
de rejeicao.

Estrutura dos artigos: os artigos devem respeitar a seguinte sequéncia: titulo; titulo
traduzido para inglés; resumo; palavras-chave; abstract; keywords; introdugdo; texto
com subtitulos e notas de rodapé; conclusao e referéncias.

Observacédes: nao utilizar traducao automatica da Web para titulo, resumo e palavras-
chave. Caso seja constatada a inexatiddo da tradugdo, o texto sera devolvido ao autor
para corregdo em 03 dias tteis, sob pena de rejeigdo; ndo numerar a introducdo, a
conclusdo e as referéncias. Os demais titulos devem utilizar numerag@o sequencial
em algarismos indo-arabicos; as notas de rodapé servem apenas para notas
explicativas sucintas e ndo se destinam a apresentagdo de referéncias. As notas de
rodapé devem utilizar numera¢ao sequencial em algarismos indo-arabicos; todas
as referéncias no corpo do texto devem adotar o sistema autor-data da ABNT.
Ex.: (FIORILLO, 2013, p. 25).

Referéncias: as referéncias devem ser dispostas em ordem alfabética pelo
SOBRENOME do primeiro autor, no nal do artigo e seguir as normas da ABNT. A
exatidao e adequacdo das referéncias a trabalhos que tenham sido mencionados no
texto sdo da responsabilidade dos autores.

As obras utilizadas para a elaborac@o do trabalho devem ser nacionais e estrangeiras,
representativas na tematica escolhida e atualizadas. A auséncia de obras estrangeiras,
a desatualizagdo e a ndo-representatividade das obras utilizadas poderdo ensejar a
rejeigdo do artigo por decisdo dos avaliadores e/ou da Equipe Editorial.

DIREITO DE RECURSO DAS DECISOES EDITORIAIS

Aos autores fica assegurado o direito de recurso de todas as decisdes editoriais.
O recurso devera ser enviado para o e-mail da Revista com a identificacdo completa
do artigo (nimero da submissdo e titulo completo) e dos autores, fundamentagiao
recursal e demais documentos pertinentes.

A decisdo do recurso serd encaminhada ao recorrente em até 7 (sete)
dias uteis.

Duvidas e contato podem ser realizados por meio do e-mail:
foz.revistadireito@unioeste.br ou pelo telefone (45) 3576-8106.



