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APRESENTACAO

A luz da contemporaneidade em nossos dias esta ligada intimamente ao conhecimento
cientifico, sem o qual ndo ¢ possivel desde ligar uma simples maquina, construir casas ou
mesmo garantir uma boa colheita. Sdo temas da atualidade, com questdes a serem resolvidas,
€ que integram esta coletanea.

A busca pela equidade ¢ uma constante em todos os povos desde os tempos
imemoriais. Quando a sociedade se dividiu em classes, diversos pensadores manifestaram-se
a respeito, uma vez que a Justica para eles era inconcebivel sem as oportunidades iguais para
todos e ndo nesse tipo de organizagdo em que “O homem € o lobo do préprio homem™.

Homens como o britanico Thomas More e sua Utopia, depois Tommaso Campanella
com A Cidade do Sol, descreviam uma sociedade igualitaria e com oportunidades iguais para
todos. Seguindo a eles, Robert Owen, Saint Simon e Fourrier, entre outros, cunharam o termo
“socialismo utdpico” até que em meados do século XIX, Karl Marx e Friedrich Engels
colocaram essas ideias de maneira cientifica utilizando-se de conhecimentos oriundos da
filosofia, economia politica e socialismo cientifico.

O valor desse imenso legado bem lembrado por Lu Popov em Fundamentos da
Economia Politica- Paises em Vias de Desenvolvimento, aponta-nos para as crises constantes
do capitalismo, tal como o conhecemos até entdo e as criticas que devemos fazer a esse
sistema com o intuito de transforma-lo se o que desejamos ¢ uma sociedade mais justa.

Os autores que aqui mergulharam em temas que vao desde questionar o futuro do
capitalismo num mundo em transformagao, passando por criticas a reforma trabalhista e a
perda de direitos dos trabalhadores apesar de todos os acordos multilaterais e da Carta Magna
defenderem os Direitos humanos, a dignidade da Pessoa humana entre outros, objetivo ainda
nao alcangado, a despeito de esfor¢os de cientistas em diversas areas do conhecimento.

Nesta coletdnea, o assunto da imigracdo, também aqui ¢ abordada de maneiras
distintas. A que traz o passado da imigracdo italiana para o Brasil e as suas consequéncias no
desenvolvimento do Pais e uma mais moderna, que analisa a situacdo do migrante para a
Europa, levantando os seus direitos legais como a qualquer nativo, a partir de acordos
multilaterais que defendem o acolhimento aos migrantes legais e asseguram também o direito
ao trabalho como forma de sobrevivéncia.

O problema da imigracdo ¢ longevo. Em especial na década de 1950, quando o

derrame de mao de obra excedente assolou a Italia e depois expandiu-se por outros paises.



Agora, no século XXI, ¢ preciso refletir e ajustar a situacdo dessas pessoas, tentativas que tém
sido feitas por meio de acordos multilaterais que tentam contornar as situagdes que perduram
em nossos dias.

Ao longo da leitura, o assunto pandemia vem novamente ao cendrio € com ele a
necessidade de ajustar as formas de trabalho, que por uma questdo de seguranca e também de
saude publica, incorporaram a linguagem da tecnologia, esta ja consolidada com todo o tipo
de argumento de suas vantagens, tais como a diminui¢do de custos tanto para o empregador
quanto para o empregado, uma vez que hd deslocamentos, a manutencao de sedes para abrigar
o nimero de funcionarios entre outros.

Desse modo, consolida-se uma nova forma laboral, a hibrida, ou seja, aquela que se
divide entre o virtual e o presencial, sem o esquecimento de suas criticas que pretendem no
futuro ser resolvidas também por avango tecnoldgico ja disponivel, como € o caso da oferta de
PABX virtual para as empresas, possibilitando o controle da produgcdo e movimentagao,
mencionado aqui talvez como sugestao para uma futura abordagem.

Por fim, todas as tematicas que compdem a obra sdo de relevancia inestimavel, feita
com afinco e muita sabedoria pelos profissionais e estudantes que a elas dedicaram-se com
empenho e dedicacdo, como exige a producdo cientifica de qualidade, como ndo poderia
deixar de ser, em linguagem acessivel também para o leigo, pois a ciéncia e as suas
descobertas e questionamentos devem ser comunicadas com clareza.

Ao leitor dessa coletanea, um convite a refletir sobre temas tdo palpitantes e que
merecem toda a atengdo. Aos articulistas um agradecimento por produgdes de tao alto nivel.

Dezembro de 2022,

Las Palmas de Gran Canaria, Espanha.

Ruben Miranda Gongalves

Doctor y Mestre en Derecho — Universidad de Santiago de Compostela

Profesor en el Master en Seguridad, Paz y Conflictos Internacionales — Universidad de Santiago de Compostela
Profesor de Filosofia del Derecho — Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
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DESAFIOS PARA A CONCRECAO CONSTITUCIONAL

PERSPECTIVAS PARA O CAPITALISMO E REFLEXOS NO TRABALHO

Demetrius Nichele Macei'
Caroline Sampaio Pecanha Schierz”
Ricardo Hasson Sayeg’

1. INTRODUCAO

Ao tratar das perspectivas para o capitalismo, busca-se analisar suas expectativas
futuras, ap0s as varias crises sofridas principalmente a partir do século XX, desenvolvendo-se
a pesquisa principalmente a partir das visdes explanadas nas obras “Sociedade com Custo
Marginal Zero” de Jeremy Rifkin e “Um Capitalismo para o Povo” de Luigi Zingales.

Desse modo, Jeremy Rifkin apresenta a mudanga de paradigma do capitalismo de
mercado para bens comuns colaborativos, afirmando o advento de uma economia hibrida,
parte de mercado e parte de compartilhamento. A seguir, desenvolve as definicdes de
“economia de compartilhamento” e de “internet das coisas”. Ademais, demonstra que o
aumento da producdo e o consumo excessivo sdo causas de um custo marginal préximo a
zero, tendo em vista a “internet das coisas”. Vale lembrar que o autor possui outro best seller
sobre a Terceira Revolugao Industrial.

Por sua vez, Luigi Zingales expoe as fragilidades de um capitalismo de compadrio nos
Estados Unidos, evidenciando a necessidade de mudangas para a obtencao de oportunidades
através da meritocracia e a importancia da concorréncia justa. Salienta ainda a relevancia do
apoio da populacao para o desenvolvimento e continuidade do sistema capitalista, por ele
considerado o melhor sistema de geracao de oportunidades.

Assim, o artigo sera estruturado de forma a tratar das crises enfrentadas pelo
capitalismo a partir da Grande Depressao de 1929 até a pandemia. A seguir, discorre-se sobre
as perspectivas para o capitalismo trazidas por Jeremy Rifkin e Luigi Zingales, sendo
possivel apontar alguns pontos de convergéncias entre os autores. Ao final, conclui-se que

apesar das diversas crises, o capitalismo sempre vem se reinventando, citando-se o recente

" Doutor pela PUC/SP. Professor do Corpo Permanente do PPGD do UNICURITIBA.
* Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA (2022).
3 Professor Associado da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC-SP,
tendo como principal linha de pesquisa o Capitalismo Humanista correspondente & Dimensdo Econdmica dos
Direitos Humanos. Livre-Docente em Direito Econémico; Doutor e Mestre em Direito Comercial pela PUC-SP.
Coordenador da Area de Direito Econémico do Departamento de Direito Tributério, Empresarial ¢ Econdmico
da Faculdade de Direito da PUC-SP. Coordenador da Area de Direito Econémico do Departamento de Ciéncias
Tributarias, Econdmicas e Comerciais da Faculdade de Direito da PUC-SP. Lider do Grupo de Pesquisa
Capitalismo Humanista certificado pelo CNPq atuante na PUC-SP. Membro do Conselho Superior da CAPES do
Ministério da Educagao (2017-2020) e (2021-2024).
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fendmeno da “uberazizacdo” e ressaltando a necessidade de se repensar o trabalho e o aspecto
social para ndo gerar mais exclusdo.
Para tanto, utiliza-se no método dedutivo, com pesquisa de cunho exploratério

mediante revisao bibliografica.
2. CRISES DO CAPITALISMO CONTEMPORANEO

Boaventura de Sousa Santos (2020) afirma que, em sentido etimologico, “a crise € por
natureza excepcional e passageira e constitui a oportunidade para ser superada e dar origem a
um melhor estado de coisas. Por outro lado, quando a crise ¢ passageira, ela deve ser
explicada pelos fatores que a provocam.”

No entanto, segundo o renomado jurista, impera a “normalidade da exce¢dao”
(SANTOS, 2020), uma vez que o mundo tem experimentado um estado de crise permanente,
porquanto a partir da década de 1980 o neoliberalismo passou a se impor como a versao
predominante do capitalismo e este, por sua vez, cada vez mais sujeito ao setor financeiro.
Desse modo, quando a crise transforma-se em permanente, torna-se a causa explicativa do
restante. Entdo, concluiu que “a atual pandemia ndo ¢ uma situacdo de crise claramente
contraposta a uma situagao de normalidade” (SANTOS, 2020).

Por seu turno, para Paulo Motta (2005, p. 61), “o capitalismo vem sofrendo crises
sucessivas desde o seu nascedouro, € nem por isso, a utopia marxista, que vislumbra o final
do mesmo, se materializou”. Longe disso, “o capitalismo sempre saiu de suas crises ainda
mais forte do que era, embora muitas vezes, como agora, absolutamente desumano e aético”
(MOTTA, 2005, p. 61).

O capitalismo ¢ conceituado correntemente como um regime:
caracterizado pela predomindncia da propriedade privada no sistema produtivo,
operando de forma a visar ao lucro, por precos de produtos e fatores de produgio
determinados por meio de livre negociagio em mercado e por direitos de
propriedade claramente definidos e protegidos institucionalmente. (ZINGALES,
2015, ix)
Tal sistema economico passou a prevalecer globalmente no final do século XVIII
(ZINGALES, 2015, ix).
Desde entdo, o capitalismo ja atravessou inumeras crises, rememorando-se a partir do
século XX: a Grande Depressdao de 1929, periodo de significativa recessdo econdmica em

ambito internacional, que teve como causas a superproducdo, a desregulacdo do crédito e o

aumento da especulacdo financeira, culminando com a quebra da Bolsa de Nova York,
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marcando assim a decadéncia do liberalismo econdmico. No Brasil, a produ¢do de café que
mais sentiu com a recessao economica.

No periodo seguinte, apds a Segunda Guerra Mundial, o Estado desempenhou
importante papel no sistema capitalista de grande parte do globo, influenciado pelo Estado do
bem-estar social, por politicas de estabilizacdo econdmica keynesiana e por uma sociedade
p6s-industrial.

A partir do inicio dos anos de 1970, depois de quase trinta anos de sucesso do capital,
a fase keynesiana entrou em decadéncia devido ao esgotamento do modelo taylorista/fordista
de producao, crise do Welfare State, queda da taxa de lucro, hipertrofia da esfera financeira,
fusdes entre monopdlios e oligopolios, além do aumento de privatizagdes (ANTUNES, 2005).

Houve o agravamento da crise com a estagflacdo, “a inflacdo excessivamente elevada
combinada com um lento crescimento da produgdo, aumento do desemprego, recessao e,
eventualmente, causaram uma perda da credibilidade no modo de regulacdo keynesiano de
bem-estar estatal” (CAPITALISMO, 2022).

Desse modo, em 1980 os paises ocidentais, notadamente sob o comando de Ronald
Reagan nos Estados Unidos e de Margaret Thatcher no Reino Unido, passaram a ser
influenciados pelo capitalismo laissez-faire e pelo liberalismo classico?, o que veio a ser

designado como neoliberalismo.

* FRIEDMAN ressalva, contudo, que o termo liberalismo usado a época nos Estados Unidos possuia um
significado diverso do que era usado no século XVIII e inicio do século XIX, assim dispondo (FRIEDMAN,
1984, p. 14-15): “Ao desenvolver-se em fins do século XVIII e principios do século XIX, o movimento
intelectual que tomou o nome de liberalismo enfatizava a liberdade como o objetivo ultimo e o individuo como a
entidade principal da sociedade. O movimento apoiou o laissez-faire internamente como uma forma de reduzir o
papel do Estado nos assuntos econdmicos ampliando assim o papel do individuo; e apoiou o mercado livre no
exterior como um modo de unir as na¢des do mundo pacifica e democraticamente. No terreno politico, apoiou o
desenvolvimento do governo representativo e das institui¢cdes parlamentares, a redugdo do poder arbitrario do
Estado e a protecdo das liberdades civis dos individuos. A partir do fim do século XIX e, especialmente, depois
de 1930, nos Estados Unidos, o termo liberalismo passou a ser associado a pontos de vista bem diferentes,
especialmente em termos de politica econdmica. Passou, assim, a ser associado a predisposi¢do de contar,
principalmente, com o Estado - em vez de contar com providéncias privadas voluntarias - para alcangar objetivos
considerados desejaveis. As palavras-chave eram agora bem-estar e igualdade, em vez de liberdade. O liberal do
século XIX considerava a extensdo da liberdade como o meio mais efetivo de promover o bem-estar e a
igualdade; o liberal do século XX considera o bem-estar e a igualdade ou como pré-requisitos ou como
alternativas para a liberdade. Em nome do bem-estar e da igualdade, o liberal do século XX acabou por favorecer
o renascimento das mesmas politicas de intervencdo estatal e paternalismo contra as quais tinha lutado o
liberalismo classico. No momento exato em que faz recuar o reldgio para o mercantilismo do século XVII, acusa
os verdadeiros liberais de serem reacionérios. A mudanga no significado do termo liberalismo ¢ ainda mais
impressionante em assuntos econdmicos do que em politicos. O liberal do século XX, da mesma forma que o do
século XIX, ¢ partidario das institui¢cdes parlamentares, do governo representativo, dos direitos civis, e assim por
diante. Entretanto, mesmo no terreno politico, hd uma diferenga notavel. Defensor da liberdade e, por isso
mesmo, temeroso do poder centralizado, que em maos do governo ou particulares, o liberal do século XIX era
favoravel a descentralizagdo politica. Comprometido com a agdo e confiando na ineficiéncia do poder enquanto
estiver nas maos de um governo ostensivamente controlado pelo eleitorado, o liberal do século XX ¢ favoravel a
governos centralizados. Ele decidira qualquer questdo a respeito de onde deverd residir o poder - a favor do
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De acordo com Harvey, o neoliberalismo pode ser assim conceituado:

O neoliberalismo ¢ em primeiro lugar uma teoria das praticas politico-economicas
que propde que o bem-estar humano pode ser melhor promovido liberando-se as
liberdades e capacidades empreendedoras individuais no dmbito de uma estrutura
institucional caracterizada por solidos direitos a propriedade privada, livres
mercados ¢ livre comércio. O papel do Estado é criar e preservar uma estrutura
institucional apropriada a essas praticas; o Estado tem de garantir, por exemplo, a
qualidade e a integridade do dinheiro. Deve também estabelecer as estruturas e
funcdes militares, de defesa, da policia e legais requeridas para garantir direitos de
propriedade individuais e para assegurar, se necessario pela forga, o funcionamento
apropriado dos mercados. Além disso, se ndo existirem mercados (em areas como a
terra, a agua, a instrucdo, o cuidado de saude, a seguranca social ou a poluigdo
ambiental), estes devem ser criados, se necessario pela a¢do do Estado. Mas o
Estado ndo deve aventurar-se para além dessas tarefas. As intervenc¢des do Estado
nos mercados (uma vez criados) de vem ser mantidas num nivel minimo, porque, de
acordo com a teoria, o Estado possivelmente ndo possui informagdes suficientes
para entender devidamente os sinais do mercado (pregos) ¢ porque poderosos grupos
de interesse vdo inevitavelmente distorcer e viciar as intervencées do Estado
(particularmente nas democracias) em seu proprio beneficio (HARVEY, 2008, p.
12).

Em busca da redu¢do dos gastos publicos, referidos paises colocaram em pratica a
privatizacdo, a desregulamentacdo e a retirada de beneficios sociais antes concedidos pelo
Estado. No entanto, tais medidas encontraram resisténcia, principalmente na Inglaterra, com
forte reagdo dos sindicatos. Na América Latina, o Chile foi o primeiro pais a adotar tais
medidas em 1975, durante a ditadura de Augusto Pinoche, as quais foram implementadas por
economistas chilenos egressos da Universidade de Chicago, conhecidos por “Chicago boys”.

Além disso, o pensamento da Escola de Chicago também exerceu influéncia relevante
em instituicdes financeiras sediadas em Washington, a exemplo do Banco Mundial, o
Departamento do Tesouro americano ¢ o Fundo Monetario Internacional, que passaram a
recomendar a adogdo de politicas econdmicas liberais para aceleracao do desenvolvimento de
paises em crise economica, traduzidas em dez medidas no Consenso de Washington, as quais
podem ser assim resumidas (INSTITUTO LIBERAL, A verdade sobre o neoliberalismo...,
2017):

1) disciplina fiscal, evitando grandes déficits fiscais em relagdo ao PIB;

2) redirecionamento dos gastos publicos de subsidios para servigos essenciais pro-
crescimento, como educacao, satde e infraestrutura;

3) reforma fiscal, com aumento da base tributaria e reducdo das aliquotas marginais;
4) taxas de juros reais positivas e determinadas pelo mercado, porém moderadas;

5) taxas de cambio competitivas;

6) livre comércio: liberacdo das importagdes, com énfase na eliminacao de restrigdes
quantitativas (limites fisicos de quantidade importada de um determinado bem e/ou
de um determinado pais), qualquer prote¢do comercial deve ser fornecida por tarifas
baixas ¢ uniformes;

7) liberagdo do investimento estrangeiro direto interno;

Estado em lugar da cidade, do Governo Federal em lugar do Estadual e de uma organiza¢do mundial em lugar
um governo nacional”.
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8) privatizacdo de empresas estatais;

9) desregulamentacdo: abolicdo das regulamentacdes que impedem a entrada no
mercado ou restringem a concorréncia, exceto aquelas justificadas por motivos de
segurancga, protegdo ambiental ¢ do consumidor e supervisdo prudencial de
institui¢oes financeiras; e

10) seguranga juridica para direitos de propriedade privada.

Nesse passo, cumpre citar licdo de Paulo Roberto Ferreira Motta sobre as influéncias

do Consenso de Washington na América Latina, especialmente no Brasil:

(...) ha quem se irrite com a meng¢do do Conselho de Washington como origem e
destino das politicas liberais na América Latina. Mas basta olhar em volta e observar
que as novas estratégias de ‘integragdo” a economia mundial e de modernizagdo”
das relagdes entre Estado e mercado foram iguais ou quase, em todos os paises da
regido e produziram os mesmos resultados economicos e sociais desapontadores. Foi
grande a decep¢do causada pela descoberta de que a vitéria contra a inflagdo e as
reformas pro-mercado ndo produzem necessariamente mais empregos, melhores
condigdes de vida e um futuro melhor para os filhos. A sensagdo dos brasileiros ¢ de
profunda inseguranga. E a inseguranga produz o mal estar de forma ampliada em
uma sociedade desigual e com perspectivas de baixo crescimento e lenta mobilidade
vertical para a maioria. Para o cidaddo afetado pelas consequéncias devastadoras das
crises financeiras, parece inteiramente fantastica a idéia de controlar a causas desses
golpes do destino. As erraticas e aparentemente inexplicaveis convulsdes das bolsas
de valores ou as misteriosas evolugdes dos pregos dos ativos e das moedas sdo
capazes de destruir suas condi¢des de vida. O consenso dominante trata de explicar
que, se ndo for assim, sua vida pode piorar ainda mais. A formagio desse consenso
e, em si mesmo, um método eficaz de bloquear o imaginario social, numa
comprovagdo dolorosa e que criaturas da agdo humana coletiva — as institui¢des
produzidas pelo devir histérico — adquirem dindmicas proprias e passam a
constranger a liberdade de homens e mulheres (MOTTA, 2005, p. 86-87).

No ano de 2008 operou-se a crise financeira do capitalismo, disseminada no dia 15 de
setembro conhecido como ‘“segunda-feira negra”, em que houve a quebra do Lehman
Brothers, um dos bancos mais tradicionais dos Estados Unidos, fundado em 1847. O aumento
abusivo do valor dos imoveis decorrente da especulacdo imobiliaria gerou uma bolha,
porquanto a supervalorizagdao ndo foi acompanhada pela capacidade econdmica dos cidadaos,
assim as hipotecas ndo tiveram a liquidez esperada, gerando o aumento dos juros e da
inflacdo. A crise atingiu ainda paises europeus, como Portugal, Espanha, Italia e, sobretudo, a
Grécia, além de paises emergentes como China, Russia e Brasil.

De acordo com Maria Paula Baéso Moura (2021), a partir de estudo da obra “Tempo
comprado: a crise adiada do capitalismo democratico” do socidlogo alemdao Wolfgan Streeck,
houve um processo de “compra de tempo” para através do dinheiro se obter mais tempo de

vida para o capitalismo:

Apos a segunda guerra mundial, momento que parecia ter-se arranjado uma
relagdo estdvel entre os conflitantes capitalismo e democracia, iniciou-se um
processo que Streeck chama de compra de tempo, no qual se procurou, a partir do
dinheiro, ganhar tempo de vida ao capitalismo. Nos anos 1970, datado como o inicio
da revolugdo neoliberal, essa compra de tempo foi caracterizada pela inflagdo; uma
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década depois, pelo endividamento publico; e, por fim, nos anos 1990, também pelo
endividamento privado.

Ademais, especificamente sobre a crise financeira de 2008, expde a autora:
Chegada a crise de 2008, subiu o endividamento dos paises centrais em um nivel
que ndo permite mais que os credores confiem totalmente em situagdo futura na qual
os Estados serdo capazes de cumprir com as suas obrigacdes de pagamento. Assim,
os credores vém influenciando cada vez mais a politica estatal, a fim de assegurar
seus direitos, comprando tempo, cortando despesas sociais ¢ diminuindo impostos, o
que faz com que a arrecadagao seja muito baixa.
Ao acumular cada vez mais dividas na compra do tempo, uma maior parte da receita
dos Estados vai para o pagamento destas ¢ mais dinheiro ¢ cortado de politicas
publicas. O objetivo principal dos credores dos Estados no conflito com os seus
cidaddos consiste em garantir que, em caso de crise, ¢ dada prioridade aos seus
direitos sobre os direitos do povo do Estado. Estados democraticos assim sdo
transformados em agéncias de cobrancas de dividas e servigos de uma oligarquia
global de investidores.
Essa compra de tempo assegurou a vida do capitalismo durante o fim de século XX
e o inicio de XXI, mas ndo de maneira estavel, visto que, a cada crise, 0 que mais se
gerava era estagnagdo, endividamento e desigualdade. Ou seja, ndo se resolvia o
problema, sé se fazia com que ficasse maior, até explodir em 2008 no bolso dos
cidaddos. A crise de 2008 é a marca do fim de um jeito de se comprar o tempo.
Segundo Streeck, até ha uma quarta etapa de compra de tempo, exercida pelos
bancos centrais, mas € um dinheiro completamente virtual, que so6 funcionaria em
um curto prazo, nao havendo o crescimento necessario para a relacdo de justiga de
mercado e social. Nao mais se exige a legitimacdo que a compra do tempo trazia
consigo (MOURA, 2021).

De outro lado, embora o presente estudo ndo tenha por principal escopo abordar
especificamente a questdo da pandemia, segundo Boaventura de Sousa Santos (2020) “a
pandemia vem apenas agravar uma situacao de crise a que a populacao mundial tem vindo a
ser sujeita. Dai a sua especifica periculosidade”. Acrescenta que “em muitos paises, os
servigos publicos de satide estavam ha dez ou vinte anos mais bem preparados para enfrentar
a pandemia do que estdo hoje” (SANTOS, 2020). Entao, conclui que a pandemia cria uma

“consciéncia de comunhao planetaria”:

(...) O surto viral interrompe este senso comum e evapora a seguranca de um dia
para o outro. Sabemos que a pandemia ndo ¢ cega e tem alvos privilegiados, mas
mesmo assim cria-se com ela uma consciéncia de comunhio planetaria, de algum
modo democratica. A etimologia do termo pandemia diz isso mesmo: todo o povo.
A tragédia € que neste caso a melhor maneira de sermos solidarios uns com os
outros ¢ isolarmo-nos uns dos outros e nem sequer nos tocarmos. E uma estranha
comunhao de destinos. Nao serdo possiveis outras? (SANTOS, 2020).

Por fim, Eduardo Bittar (2008) explana didaticamente sobre a correlacdo entre a crise
do capitalismo e a crise da pods-modernidade, encerrando que o mundo ¢ um projeto

inacabado em continua constru¢ao e reconstru¢ao:

De qualquer forma, a primeira percepgdo do advento da pés-modernidade e
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de sua proje¢@o no ambito juridico ¢ a de crise, em seu sentido original (krisis, gr.=
ruptura, quebra). A nogdo de crise vem contextualizada, crescentemente, numa
vivéncia maior da propria crise do capitalismo solidamente constituido, alicer¢ado
em fortes concepgdes presenciais do Estado intervencionista, condigdes materiais de
expansdo dos mercados, amplo espago para a dominacdo ¢ a hegemonia das novas
ideologias pregadas pela midia e pelos meios de comunicagdo, descobertas
cientificas pluralizando os usos da natureza, politicas internacionais fortalecedoras
da consciéncia de mercado e da expansdo multinacional, desenvolvimento acelerado
dos meios de transporte que encurtaram distancia e reduziram custos, amplo
progresso tecnoldgico e mecanico etc., que € um capitalismo do periodo fordista e
keynesiano do pos-guerra (1945-1973), hoje em direcao a um toyotismo.

O periodo progressista, de enriquecimento e estabilidade do capitalismo, logo deu
sinais de exaustdo, provocando as primeiras desordens. Os anos dourados da
propaganda, da musica, do sonho americano, da imigragdo para o continente
americano, da reconstrugdo do pds-guerra, da corrida espacial, da conquista da Lua,
logo se transformaram em anos de chumbo, com conseqiiéncias sdcio-econdmicas as
mais nefastas. Isto porque juntamente com a crise econdmica adveio a crise do
proprio Estado, tais os comprometimentos entre as duas instancias.

Nao se trata de uma mera crise econdmica por desestabilidade monetaria ou
especulativa, mas sim de algo estrutural para a sociedade, capaz de afetar as
economias mais estaveis do planeta, projetando-se da seguinte para Habermas: tendo
como ponto de origem o sistema econdmico, uma crise econdmica de carater
sistémico; tendo como ponto de origem o sistema politico, uma crise de
racionalidade de carater sistémico e uma crise de legitimacdo (identidade); tendo
como ponto de origem o sistema socio-cultural, uma crise de motivagao.

Juntamente com estes fatos, os conflitos deixam de ter a proporgdo e a perspectiva
de conflitos individuais e passam a conflitos conjunturais, coletivos, associativos,
difusos, transindividuais, motivando o colapso das formas tradicionais e se atender a
demandas para as quais somente se conheciam mecanismos tipicos do Estado
liberal, estruturado sobre as categorias do individual e do burgués. Enfraquecido
capitalisticamente (1965/1973), o Estado perdia um de seus maiores arcabougos de
manutencdo da hegemonia social e de monopolio da violéncia: a legislagdo. Passa-se
a perceber, a partir da década de 1970, um crescimento abrupto das taxas de
criminalidade, pobreza, diferencas sociais, crises ¢ movimentos de trabalhadores,
mobilizagdes, greves e guerrilhas civis, formas pelas quais a sociedade reage ao
processo de sua complexizagdo perante a cultura pés-moderna em ascensdo. A
erosdo trazida introduz um processo de transi¢do, ao qual, com Boaventura de Souza
Santos, estd-se chamando de transi¢do paradigmatica, o que ndo se faz sem
estremecimentos naturais e sem muitas turbuléncias, algumas ja enfrentadas, outras
ainda a enfrentar.

Percebe-se, neste contexto de crise, que o mundo € um projeto inacabado; a historia
¢ seu eixo de movimentagdo e realizagdo. Em continua construgdo e reconstrugao de
seus valores, a humanidade ndo pode prescindir de longos processos de maturacdo
axiologica (...).

3. JEREMY RIFKIN: CUSTO MARGINAL PROXIMO A ZERO E A INTERNET
DAS COISAS

Na obra “Sociedade com Custo Marginal Zero”, cuja primeira edi¢do foi publicada
nos Estados Unidos em 2014 e a tradugdo para o portugués ocorreu no ano de 2016, Rifkin
apresenta ja na abertura do primeiro capitulo sua concep¢do de mudanga de paradigma do
capitalismo de mercado para os bens comuns colaborativos, afirmando que estamos

testemunhando o nascedouro de uma economia hibrida parte de mercado e parte de
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compartilhamento, a seguir desenvolve as ideias de “economia de compartilhamento” e de
“internet das coisas”.

De acordo com o autor, “a economia de compartilhamento ja estd mudando o modo
como organizamos nossa vida econdOmica, oferecendo a possibilidade de reduzir
drasticamente a divisdo de renda, democratizar a economia global e criar uma sociedade mais
ecologicamente sustentavel” (RIFKIN, 2016, p. 13).

Desse modo, apresenta a economia de compartilhamento como fruto do capitalismo,
em que “aprenderemos a viver juntos em um sistema global de bens comuns colaborativos
cada vez mais interdependentes” (RIFKIN, 2016, p. 13). Prevé que a economia de
compartilhamento, hoje em plena ascensdo, em 2050 possivelmente terd se estabelecido em
grande parte do globo como “principal arbitrio da vida econdmica” (RIFKIN, 2016).

Quanto ao proprio sistema capitalista, progressivamente mais sagaz e experiente,
“continuard a prosperar, encontrando vulnerabilidades suficientes para explorar,
principalmente como agregador de servigos de rede e solucdes, permitido que flores¢a como
parceiro poderoso na nova era econdmica, mas nao mais reinante” (RIFKIN, 2016, p. 13-14).

Assim, dentre os fatores que o fazem acreditar que realmente possa vir a acontecer o
futuro descrito, o autor aponta em primeiro lugar a “produtividade extrema”. Segundo ele,
novos participantes da economia introduzem avancgos tecnoldgicos que levam a produtividade
a um ponto 6timo, fazendo com que o custo marginal de producao de cada unidade adicional
seja proximo a zero, diminuindo assim os precos de produtos e servigos similares ou
alternativos.

Logo, o sentido de “custo marginal zero” da obra de Rifkin pode ser extraido do

seguinte trecho:

(...) suponha que levemos as premissas da teoria economia capitalista a seu desfecho
logico. Imagine um cenario em que a logica operacional do sistema capitalista atinja
um sucesso acima da expectativa mais ousada de qualquer pessoa, € o processo
competitivo resulte numa ‘produtividade extrema’ e no que os economistas chamam
de ‘economia do bem-estar geral ideal’ — um estagio em que a competi¢do intensa
for¢a a introdugdo de tecnologia de manufatura cada vez mais enxutas, levando a
produtividade a um ponto 6timo, em que cada unidade adicional posta a venda
aproxima o custo marginal de ‘zero’. Em outras palavras, o custo real de produzir
cada unidade adicional — descontado o custo fixo — torna-se essencialmente zero,
deixando o produto praticamente gratuito. Se isso acontecesse, o lucro, a forga vital
do capitalismo, desapareceria (RIFKIN, 2016, p. 16).

Portanto, a “produtividade extrema” configura-se a0 mesmo tempo como ameaga ao

sistema capitalista, na medida em que os bens tornam-se praticamente gratuitos e,
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consequentemente, hd a diminuicdo das margens de lucro, colocando-se em risco a propria
atividade empresarial.

Com a finalidade de aclarar o fendmeno do custo marginal préximo de zero, Rifkin
exemplifica que um e-book pode ser produzido e distribuido quase sem custo marginal, uma
vez que muitos autores produzem seus livros e os disponibilizam na internet a um prego
muito baixo ou ainda de forma gratuita, sendo o custo praticamente nulo.

Além disso, cita as industrias editoriais, de comunicagdes € entretenimento, energias

renovaveis, impressao 3 D e educagdo superior:

O fenomeno custo marginal proximo de zero ja causou estragos nas industrias
editorial, de comunica¢des e entretenimento a media que uma quantidade cada vez
maior de informagdes esta sendo disponibilizada praticamente de graca para bilhdes
de pessoas. Atualmente, mais de um ter¢o da humanidade estd produzindo sua
propria informag@o em telefones celulares e computadores relativamente baratos e a
compartilhando por meio de videos, dudios e textos a um custo marginal proximo de
zero, em um mundo colaborativo conectado em rede. E agora a revolugdo do custo
marginal zero estd comegando a afetar outros setores comerciais, incluindo energia
renovavel, impressdo 3D e educagdo superior online. Ao redor do mundo, ja existem
milhdes de ‘prosumidores’ — consumidores que se tornaram seus proprios
produtores — gerando sua propria energia renovavel a um custo marginal proximo de
zero. Estima-se que cerca de 100 mil pessoas estejam fabricando seus produtos
usando impressoras 3 D a um custo marginal infimo. Enquanto isso, 6 milhdes de
estudantes estdo inscritos atualmente em Massive Open Online Courses — MOOCs
(cursos online abertos e massivos), oferecidos para um grande ntimero de alunos e
com grande volume de produgdo intelectual, que operam a custo marginal proximo
de zero e sdo ministrados por alguns dos professores mais renomados do mundo,
que estdo recebendo créditos das universidades. Em todas as trés instancias, embora
ao custo fixo ainda seja relativamente alto , esses setores estdo experimentando
curvas exponenciais de crescimento como a que reduziu o custo marginal da
computacdo a praticamente zero nas ultimas décadas. Dentro das proximas duas ou
trés décadas, os prosumidores nas amplas redes continental e global estarfio
produzindo e compartilhando energia renovavel assim como bens fisicos e servigos,
e estudando em salas de aula virtuais a um custo marginal muito baixo, levando a
economia para uma era de bens e servigos praticamente gratuitos (RIFKIN, 2016, p.
17).

Portanto, hd uma mudancga do paradigma industrial: da produgdo para as massas para a
producdo pelas massas, ou seja, por “prosumidores”.
Quando aborda a “internet das coisas” (IDC), o autor explica que a internet conectara

. . 5
todas as coisas com todo o mundo em uma rede global integrada”. Desse modo:

Pessoas, maquinas, recursos naturais, linhas de producdo, habitos de consumo,
fluxos de reciclagem e praticamente todo e qualquer aspecto da vida econdmica e
social estard conectado via sensores e software a plataforma IDC, alimentando

> Segundo Eduardo Bittar, a era digital vem revestida por ideologias resultantes da cyberculture, como a
apologia ao uso de novas tecnologias, fazendo com que os individuos tornem-se meros apéndices de seus
gadgets (dispositivos eletronicos portateis), enquanto pensam ser tais equipamentos seus novos aliados. Surge a
tecno-dependéncia, pois “a vida moderna impde um uso irrestrito, imoderado, exaltado e tecnofilico de todo o
aparato técnico que suporta a integracdo das novas tecnologias e a expansdo dos novos instrumentos técnicos”
(BITTAR, 2019, p. 9).
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continuamente cada n6 — empresas, lares, veiculos — com Big Data (megadados),
minuto a minuto, em tempo real. O Big Data, por sua vez, sera processado por
programas avancados de analise, transformando em algoritmos preditivos e utilizado
em sistemas automatizados para melhorar a eficiéncia da termodinamica, aumentar
dramaticamente a produtividade e reduzir o custo marginal da producdo e
distribui¢do de uma ampla gama de bens e servigos a praticamente zero ao longo de
toda a economia (RIFKIN, 2016, p. 25).

De acordo com Jeremy Rifkin (2016), “se o motor a vapor libertou o homem da
serviddo feudal para buscarem seus proprios interesses no mercado capitalista”, por sua vez a
internet das coisas “libera os homens da economia de mercado para buscarem interesses
imateriais compartilhados na sociedade colaborativa”. Nesse contexto, sobre a fungdo dos
cidaddos nessa nova sociedade, aponta o engajamento social, o comprometimento com
avangos e, notadamente, o vinculo com a sociedade e a busca pela transcendéncia.

Ao tratar do que esperar para os proximos 25 anos, aduz ser um verdadeiro salto para
uma economia colaborativa e multiparticipativa, em uma economia global, com base na

internet das coisas, especialmente na infernet das comunicagdes, do transporte e da energia.

4. LUIGI ZINGALES: UM CAPITALISMO PARA O POVO

Na obra “Um Capitalismo para o Povo”, cuja primeira edigdo foi publicada
originalmente nos Estados Unidos em 2012 e a traducao no Brasil em 2015, Luigi Zingales se
apresenta no prefacio como um imigrante nos Estados Unidos, vindo da Italia em 1988, na
tentativa de escapar de um sistema injusto onde impera o nepotismo ¢ o compadrio, em que
praticamente ndo existe a meritocracia e a concorréncia € reputada como pecado.

Desse modo, sustenta que ao chegar em solo americano sentiu pela primeira vez que
todos os seus objetivos estavam ao seu alcance, onde os limites de seus sonhos eram definidos
apenas por suas habilidades.

A seguir, sobre o proprio livro aduz:

Este ndo ¢ um livro académico nem um sumario das mais recentes tendéncias e
descobertas da economia. Em vez disso, trata-se de uma descri¢do dos problemas do
sistema econdmico americano e um apaixonado chamado a mudanga — um chamado
vindo de alguém com grande convic¢do no sistema do livre mercado, que ama os
Estados Unidos por aquilo que o pais sempre defendeu: liberdade na busca da
felicidade (ZINGALES, 2015, xvii).

Além disso, no prefacio o autor esclarece que até a crise financeira de 2008 manteve-

% De acordo ainda com Bittar (2019), as tecnologias digitais reconfigurario inteiramente os relacionamentos
humanos nos proximos quinze anos. Existem projecdes de que um robd poderd substituir qualquer trabalho
humano em 2140, com a promessa futurista de que o homem sera libertado de seu fardos. Assim, estaria em
curso uma nova revolugdo industrial, com a exaltacdo da maquina e a morte da razao.
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se distante do debate politico norte-americano, contudo, passou a observar situagdes
tipicamente semelhantes ao que ocorria na Itélia.

Em primeiro lugar, cita como capitalismo de compadrio ao estilo americano o resgate
em 1998 do Long Term Capital Management (LTCM) pelo Fed. Explica que na época o
Warren Buffett ofereceu uma forma de resgaste que custaria todo o investimento dos
proprietarios, todavia, o Fed coordenou uma proposta mais vantajosa para os investidores ¢
gestores do fundo, considerando que no grupo encontrava-se David Mullius, seu ex-vice-
presidente.

Também reprova a escalada de George W. Bush, filho de um ex-presidente americano,
cujo governo se distanciou dos principios de mercado defendidos por Ronald Regan e ficou
mais proximo das grandes corporacdes. Assim, cita como exemplos a criagdo de uma tarifa
sobre o ago importado para prote¢ao das manufaturas americanas em 2002 e o oferecimento
de condicdes tributarias especiais as corporagdes para repatriamento dos lucros. Ao mesmo
passo, os democratas langaram as “parcerias publico-privadas”, segundo o autor, “uma forma
de sugar o dinheiro do governo enquanto finge fazer o bem” (ZINGALES, 2012, xvi).

No prefacio afirma ainda que os norte-americanos estavam com raiva do sistema

econOmico capitalista, dizendo-se estar também furioso € com medo:

Os americanos estdo com raiva. Eles tém raiva dos banqueiros, que contribuiram
para a crise financeira, mais ndo pagaram por isso. Tém raiva do ineficiente
establishment politico, que culpou os banqueiros, mas merecia no minimo uma
parcela igual da culpa por ter falhado em conté-los. Raiva de um sistema econdmico
que torna os ricos mais ricos e deixa os pobres para tras. Raiva porque o ideal de
‘um governo do povo, pelo povo, para o povo’ corre o risco de sumir da Terra.

Essa raiva veio a tona em muitos movimentos espontaneos: as manifestagdes diante
da cada de executivos, o ativismo do Tea Party, o movimento Ocupy. Embora se
mostrem unidos em sua oposi¢do ao status quo, o esforco de procurar uma
alternativa viavel em meio a seus textos e plataformas é vao (...)

Qual pode ser minha contribuigdo para esse debate? Em teoria, sou um ‘deles’: um
professor de finangas de uma das principais universidades, afortunado o bastante
para fazer parte do 1 % superior da piramide de distribui¢do da renda. Mas eu
também estou furioso, e com medo. Estou furioso porque a idéia do livre mercado
tem sido ada vez mais acambarcada por interesses empresariais enraizados,
alterando fundamentalmente o equilibrio da democracia americana. Com medo de
que s americanos, tomados pela justificavel faria diante do rumo que as coisas
tomaram, escolham um caminho que conduza ao fim do capitalismo americano
como conhecemos. Apesar de todos os seus defeitos, esse sistema capitalista oferece
a melhor esperanga para a maioria. E um modelo para os defensores da liberdade em
todo o mundo.

Desse modo, Luigi Zingales questiona: “Serd que podemos agora analisar a raiva
populista para o combate ao capitalismo de compadrio e suas elites e ndo para a destrui¢do do
sistema de livre mercado?” (2015, xxv).

O autor destaca a importancia da concorréncia, como limitadora da possibilidade de
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obtencdo de lucros extraordinarios e da desigualdade de renda, além de garantir aos
consumidores o acesso a beneficios da inovagdo. Ademais, “a concorréncia cria pressao no
sentido da eficiéncia e, portanto, da meritocracia’, sistema do qual as responsabilidades sdo
designadas as pessoas mais capazes de produzir resultados e no qual as recompensas siao
vistas entdo como um prémio justo” (ZINGALES, 2015, p. 25).

Entretanto, menciona que o aumento da desigualdade social nos pode ser justificada a
partir da globalizacdo. Aduz que a globalizagdo trouxe consequéncias negativas como a perda
de direitos por elites locais, como exemplo refere-se ao acesso a um torneio de golfe®.

Segundo ele, em um mercado verdadeiramente competitivo ndo existe espaco para
corruptos, surgindo apenas esse espaco quando determinada corporacdo domina o mercado.

Assim, a corrup¢do’ causaria um circulo vicioso (ZINGALES, 2015, p. 35-36):

Infelizmente, trata-se de um custo que aumenta com o tempo. Uma vez que um
“sobrinho” incompetente ou protegido limitado se vé numa posi¢do de importancia
dentro de uma empresa, ele tende a contratar apenas subordinados de qualidade
igual ou inferior, j4 que se sentird ameacado por pessoas mais inteligentes ou
talentosas. Apos alguns anos de corrupgdo desse tipo, ndo existe caminho facil de
volta. O capital humano da firma se tornara tdo erodido que serda impossivel
concorrer no mercado sem algum tipo de protecdo. Diante de qualquer futura
ameaca a sua sobrevivéncia, a empresa recorrera ao lobby, pois ja esqueceu como
concorrer. Quanto maior a protecdo obtida do governo, entretanto, maior o espago
disponivel para prosseguir com o nepotismo, que por sua vez torna a protegdo ainda
mais necessaria. Cria-se um circulo vicioso que, uma vez colocado em movimento,
vai arrastar até a mais bem-sucedida das economias

Como solucdo ao lobby e a troca de favores, Zingales sugere um mecanismo de

enforcement efetivo e descentralizado, baseado em agdes coletivas de natureza qui tam, ou

7 Com relagiio a meritocracia, aponta: “Naturalmente, nem todos apoiam o sistema de mercado. Suspeito que o
motivo que leva alguns intelectuais a rejeita-lo seja o fato de o sistema ndo recompensar aquilo que eles
consideram meritério: Lady Gaga ganha muito mais dinheiro do que os laureados com o prémio Nobel. Mas, nos
Estados Unidos, as pessoas em geral aceitam o sistema — ndo apenas por considerar que ele proporcionara um
resultado razoavelmente eficiente, mas também por considera-lo em grande parte justo. Como nas histdrias de
Horatio Alger, elas acreditam que virtudes como honestidade, frugalidade e trabalho duro serfo recompensadas”
(ZINGALES, 2015, p. 13).

¥ «A globalizagdo gera uma sensagdo ainda maior de perda de direitos entre as elites locais ao tornar inacessiveis
alguns dos bens com os quais estavam habituais. Se o Masters fosse administrado com fins lucrativos, por
exemplo, os ingressos poderiam facilmente custar mais de mil délares cada, e muito dos aficionados, que
costumavam poder se aproximar do campo e comprar um ingresso por alguns ddlares, ficariam ressentidos com a
impossibilidade de arcar com o novo prego (isso ndao aconteceu com o Masters porque o torneio pertence a
associagdo local de golfe, que tem outros objetivos””’(ZINGALES, 2015, p. 20).

® Para Seabra Fagundes, a corrupgdo consubstancia-se com um problema em todas as organizagdes politico-
administrativas, “até porque a tendéncia do poder politico ao abuso, pela violéncia e pelo desfrute, corresponde
um tanto a inclina¢des de minorias ou grupos, que estdo para a sociedade politica como um mal intrinsecamente
ligado a defeituosa natureza do homem”. Além disso, a frequéncia e as dimensdes como a corrupg¢ao projeta-se,
desde as pequenas facilidades até os grandes escandalos, reflete a pouca moralidade de uma elite dirigente, assim
a tendéncia a negociatas com trafico de influéncia alastra-se nos subescaldes até o menor grau do funcionalismo.
O referido autor complementa: “E, entdo, tudo ou quase tudo, se processa a base de vantagens propiciadas
aqueles de quem depende o decidir, como até aos que apenas movimentam papéis” (FAGUNDES, 1984, p. 15).
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seja, em que o individuo que denuncie ou colabore com as autoridades receba uma parte das
multas aplicadas aos infratores, o que, a principio, resistiria ao poder lobista, substituiria
agéncias regulatorias ineficazes e resistiria a captura. Conclui que a captura pode vir a ser
superada através de um sistema de regulacao limitada, simples e compensatorio de delatores,
além de garantir ao cidaddo o direito de reaver o custo de subsidios pagos injustamente a
industria, eliminaria o lobby excessivo e beneficiaria a populagao (2005, p. 190-191).

O autor critica que as empresas deveriam parar de buscar subsidios do governo, e sim
prestar assisténcia coerente a populagdo. As intervengdes sociais poderiam resultar em frutos
mais efetivos e durdveis, em busca da criacdo de um melhor ambiente de atendimento,
competitividade e maior equidade entre as pessoas, do que subsidios para a atividade
empreendedora.

Zingales reconhece que a sistematica atual retrata a frustragdo das pessoas,
especialmente dos norte-americanos, na perda da confianga no modelo econdomico e no
sistema como um todo, causando o sentimento popular de que resultados negativos ndo sao
frutos apenas da volatilidade econdmica, mas também de vicios nos processos de escolha,
desestimulando assim os mais jovens a competir.

Para o autor, quando o povo deixa de acreditar no sistema, em seus resultados e na
superacdo de adversidades através da propria economia, inicia-se um processo de rejei¢ao.
Essa rejeicao do sistema como um todo torna a tarefa mais dificil, em razao da necessidade de
transforma-lo completamente, pois, para tanto, € preciso o entendimento de que efetivamente
algo ndo deu certo e precisa ser modificado nesta forma de capitalismo (BIZAWU; GIBRAN;
DE SOUZA BARBOSA, 2020).

De acordo com o professor Luigi Zingales, deve-se “reduzir a intervencao do governo
na economia, reservando-a somente aos casos em que se tem mais chances de obter resultados
melhores” (2015, p. 227). Além disso, implementar uma politica de protecdo ao livre
mercado, baseada na transparéncia, mediante regras de divulgacdo de dados (accontability),
que serviriam para limitar o compadrio. Ressalta que o capitalismo precisa de prote¢ao contra
o proprio capitalismo, assim, devem ser condenadas agdes prejudiciais ao mercado, com a
redescoberta e a renovacao dos seus alicerces morais.

Para Bizawu, Freire Neto e Demathé (2019), o capitalismo brasileiro, por mais
primitivo que seja, pode se aproximar do capitalismo de compadrio instalado nos Estados

Unidos de acordo com Zingales:

“isso porqué o sistema que se liga as licitagdes e concessdes na Administragdo
Publica e as formas de fomentar as politicas publicas pelo governo estdo como
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interven¢des do Estado na economia de forma manipuladora e que impedem, de
forma concreta, a concorréncia justa e as formas de acarretar na meritocracia”.

5. REFLEXOS NO TRABALHO

Com efeito, o sistema capitalista vem se reinventando, falando-se atualmente em
“uberizagdo” do capitalismo global. Em pesquisa publicada no Jornal O Estado de Sao Paulo
no ano de 2019 ja se demonstrava que aplicativos de servicos, como Uber, 99, o Rappie o I-
Food, consubstanciavam, em conjunto, o maior empregador no Brasil, somando quase 4
milhdes de trabalhadores (

Em artigo “Trabalho decente no capitalismo contemporaneo: dignidade e
reconhecimento no microtrabalho por plataformas”, as autoras Cinara Rosenfield e Thays
Wolfarth Mossi (2020) analisam as disposicdes do mercado de trabalho em tempos de
“uberizacdo”, a partir especialmente de relatério elaborado pelo Bureau International do
Trabalho (BIT) sobre os problemas e os desafios do trabalho por plataformas digitais regidas
por algoritmos.

Rosenfield e Mossi (2020) destacam que uma das particularidades ¢ o estabelecimento
de relagdes de trabalho triangulares precarias entre trabalhador, plataforma e clientes, as quais
se caracterizam pela intermediacdo entre cliente e trabalhador através das plataformas, que
contratam os trabalhadores para a execucdo de tarefa a minuto, sem vinculo trabalhista ou
protecao social.

Ademais, ressaltam que as relagdes entre clientes e trabalhadores (denominados como
“colaborador”, “parceiro” e “autdbnomo”) sdo desiguais, podendo inclusive o cliente recusar-
se a pagar por determinado trabalho caso entenda que o produto ndo corresponde a suas
expectativas, sem necessidade de apresentar justificativa para tanto. Por seu turno, os
trabalhadores respondem sozinhos pelo 6nus do trabalho, gerando incertezas quanto a renda,
investimento, acesso a internet e falta de protecao coletiva (ROSENFIELD; MOSSI, 2020).

Por outro lado, asseveram Fabricio Maciel e Patricia Mattos (2020), ao abordarem a
economia politica do capitalismo contempordneo como a vulnerabilidade social e a
dominacdo tecnologica, que os gigantes da tecnologia que mais lucraram com a crise instalada
pela pandemia de Covid-19:

O ponto nodal aqui é que os grupos empresariais centrais s6 conseguem manter
o seu poder e controle sobre os ‘parceiros’ através da posse de tecnologias
especificas que ndo sdo democratizadas. Além disso, atualizando a analise de
Gorz, os gigantes da tecnologia como Amazon, Google e Facebook sdo os que
mais lucram especialmente na atual crise de pandemia do Covid-19, em um
contexto que ja tem sido definido como ‘capitalismo digital’. Com isso, os
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trabalhadores ‘digitais’ na base do sistema ndo possuem nenhum direito,
garantia ou protecdo. Neste contexto, em paises como o Brasil ter um salario
razoavel fixo e garantido ja se tornou privilégio da classe média alta. Este
cendrio de generalizagdo da condi¢do de descartabilidade, com isso, é o

contrario de qualquer ideia de Welfare State e pacto social.(...)

Acrescentam prognostico de Randall Collins no sentido de que a inteligéncia artificial

podera gerar largo desemprego, antevendo nesse passo possivel declinio do capitalismo:

Mais recentemente, Randall Collins (2013) diagnosticou que a ascensdo da
inteligéncia artificial fard com a classe média o que a mecanizagdo fez com a
classe trabalhadora manufatureira, gerando um amplo quadro de desemprego
para uma classe que fez todas as suas apostas na educagdo como forma de
escapar do destino “redundante” dos trabalhadores. Esse desemprego colocara
em risco o estilo de vida dessa classe que ratifica toda a ideologia do capitalismo
com sua crenga no trabalho duro, diversdo intensa e consumismo. S6 que, longe
de ver esse processo de forma desesperangada, Collins vislumbra o declinio do
capitalismo e as potencialidades do socialismo.(COLLINS, 2013, apud MACIEL;
MATTOS, 2020).

Portanto, conclui-se o trabalho deve ser repensado no capitalismo contemporaneo, a

fim de ndo gerar mais desigualdades sociais e exclusdo, passando os trabalhadores a serem

descartaveis e vitimas do desemprego.
6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou revelar perspectivas para o capitalismo, apos as crises
enfrentadas pelo sistema de mercado desde o século XX, notadamente a partir das percepgdes
contidas nas obras “Sociedade com Custo Marginal Zero” de Jeremy Rifkin ¢ “Um
Capitalismo para o Povo” de Luigi Zingales.

Nesse passo, de acordo com Rifktin tem-se a decadéncia do capitalismo de mercado
como conhecemos com a mudanca de paradigma para o uso de bens comuns colaborativos,
além da internet das coisas, com a alteragao da forma de consumo e a ampliacao da producgao,
culminando em um custo marginal préximo a zero. Desse modo, afirma o surgimento de uma
economia hibrida, parte de mercado e parte de compartilhamento, contudo, assevera que o
capitalismo ndo deixara de existir.

Por sua vez, Zingales defende que o capitalismo deve e continuara a existir, apontando
os problemas do capitalismo de compadrio norte-americano, que vem dificultando as formas
de concorréncia e de ascensdo social, o que também gera revolta na populacio. Para o autor, o
modelo deve ser modificado, haja vista que a adesdo do povo ao sistema capitalista constituiu
fator de grande importancia para sua continuidade.

Desse modo, em ambas as obras ¢ possivel notar o anseio da populacdo pela busca
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equanime de melhores oportunidades, com base no mérito € no bem estar-social. Ademais, a
necessidade de mudanca e de reinvengdo do sistema para atender os anseios sociais € nao
apenas o mercado, notadamente diante dos avangos tecnologicos.

Ante todo o exposto, conforme pontuado anteriormente o capitalismo ja passou por
diversas crises, sempre se reinventando e superando os colapsos, sem que fosse sepultado. No
entanto, ha necessidade de mudancgas principalmente no cenario social, a fim de conquistar
novamente a confianc¢a da populagao.

Nesse passo, observa-se que mesmo a economia de compartilhamento e a internet das
coisas, em plena expansdo, devem ser repensadas a partir do ser humano e do seu trabalho, a

fim de ndo gerar mais mazelas e desigualdades sociais, bem como nao gerar exclusao.
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DESAFIOS PARA A CONCRECAO CONSTITUCIONAL

EM QUE MEDIDA O PENSAMENTO EPISTEMOLOGICO DE KARL POPPER
PODE SER (IN)COMPATIVEL COM O PRINCIPIO DA PRECAUCAQ?

Marine Morbini Durante'’
Clayton Reis'!
Irene Maria Portela'?

1. INTRODUCAO

O que sera demonstrado neste trabalho ¢ a possivel incompatibilidade do pensamento
Popperiano em relagdo ao Principio da Precaucdo, visto que para Popper toda a ciéncia ¢
incerta, momentanea, € o Principio da Precaucdo limita atividades/produtos e servigcos porque
nao existe certeza cientifica de um possivel maleficio que possa prover destes.

A pesquisa se mostra importante na medida em que o Principio da Precaugdo restringe
a utilizacdo de produtos e servicos que sdo importantes para a populacdo, como novos
medicamentos que podem curar doencas, e se passamos a analisar o principio sob as lentes do
pensamento popperiano, absolutamente tudo deveria ser proibido, visto que a certeza
cientifica ndo existe. Dessa forma, a justificativa do trabalho ¢ poder contribuir com a analise
de que o principio da precaucao pode trazer efeitos nefastos a sociedade visto que ele estd em
busca de uma certeza cientifica que ndo existe no mundo material.

As contribuigdes esperadas sdo a verificagdo se o Principio da Precaucao e o
pensamento epistemologico de Popper sdo incompativeis, procurando demonstrar a
importancia ambiental do principio da precaugdo, mas também evidenciando que ele pode
restringir a utilizagdo de tecnologias que poderiam salvar vidas.

Para responder a essa questdo de pesquisa sera utilizada a pesquisa bibliografica e o
método hipotético-dedutivo, ou seja, se verificard a seguinte hipdtese: O Principio da

Precaugdo ¢ incompativel com o pensamento epistemologico de Karl Popper?

' Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba. Pos graduada em Direito
Constitucional na ABDConst (2020). Pés graduada em Direito Penal Econdmico e Macrocriminalidade na
ESMAFE (2020). Po6s graduada em Direito Penal e Criminologia no ICPC (2021).
http://lattes.cnpq.br/1914516619276695. marine.m.durante@gmail.com

" Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana (1999). Mestre em Direito pela Universidade Federal
do Parana (1996). Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (1970). Magistrado em Segundo
Grau, aposentado, do TJPR. Professor na Escola da Magistratura do Parana e pertence ao Corpo Docente
Permanente do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA. Realizou estagio
Pos-doutoral na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa-Portugal (2013). Tem experiéncia em: Direito
Civil:  Responsabilidade  Civil, Dano Moral. Direitos da  Personalidade e  Cidadania.
http://lattes.cnpq.br/3313736441527210

"2 Professora e Diretora do Mestrado em Solicitadoria dos Contratos e Empresarial do Instituto Politécnico do
Céavado e Ave - IPCA (Portugal). Doutorada pela Universidade de Santiago de Compostela, Espanha.
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Passa-se agora ao desenvolvimento.
2. O PENSAMENTO DE KARL POPPER

Popper nasceu em Viena em 1902, estudou sobre Filosofia, Matematica e Ciéncia. Foi
tdo importante na historia da filosofia que alguns autores o consideram como o filésofo da
ciéncia mais importante do século XX, por conta da sua obra 4 Logica da Descoberta
Cientifica, publicada em 1934, quando ele tinha apenas 32 anos. Nesta obra ele faz uma
analise radical sobre o método cientifico e o progresso da ciéncia. Outras duas grandes obras
deram notoriedade internacional para Popper, mas sdao focadas no campo da politica:
Sociedade aberta e seus inimigos, publicada no final da Segunda Guerra Mundial, em 1945, e
Miséria do Historicismo, publicado em 1957.

Ele foi um severo critico do positivismo, mais especificamente do neopositivismo da
escola de Viena e o seu Principio de Verificagdo. Criticou também a filosofia analitica
afirmando que se deve se preocupar mais com a verificacdo das teorias do que com os
significados das palavras e criticou a escola de Frankfurt e a sua pretensdo de analise
totalitaria da realidade.

Quando Popper analisa o modo com que se faz ciéncia, descobre dois grandes erros no
método cientifico, e afirma que esses erros acabam dando uma visao deturpada de como
ocorre o progresso cientifico.

O primeiro erro que Popper identifica ¢ em relagdo ao método indutivo onde se analisa
fatos particulares e se criam leis gerais. Esse método comega com a observacao: um cientista
observa o mundo, a realidade empirica e percebe que determinado fato acontece sempre do
mesmo jeito. Assim, ele elabora uma teoria afirmando que necessariamente esse fato vai
ocorrer desse mesmo jeito no futuro, e dessa forma a teoria estaria comprovada, tornando-se
um conhecimento cientifico certo, seguro, verdadeiro e necessdrio. Essas leis universais
garantem que esse determinado fato continuaré se reproduzindo da mesma forma no futuro.

Para Popper, o raciocinio indutivo ¢ falso. Ele concorda com David Hume nesse
sentido (que era um empirista radical), que afirma que ndo podemos produzir conhecimento
certo, seguro, verdadeiro, necessdrio e universal observando os fatos particulares. Para ele,
nao ¢ porque o Sol sempre nasceu que necessariamente nascerd amanhd. Popper concorda
com Hume e afirma que a indu¢do ndo serve para produzir conhecimento cientifico porque

parte de premissas equivocadas, o que faz com que se tenha uma regressao infinita:
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(...) se tentarmos considerar sua verdade (do principio da indu¢@o) como decorrente
da experiéncia, surgirio de novo os mesmos problemas que levaram a sua
formulac@o. Para justifica-lo, teremos de recorrer a inferéncias indutivas e, para
justificar estas, teremos de admitir um principio indutivo de ordem mais elevada, ¢
assim por diante. (POPPER, 2001, p.29)

Aqui se tem o classico exemplo dos Cisnes Brancos: ndo ¢ porque sempre se viu
cisnes brancos que se pode afirmar que s6 existam cisnes brancos. Basta que exista um Cisne
Negro para derrubar toda a teoria. Assim, enunciados singulares nunca poderdo atestar a
veracidade de uma teoria.

O segundo grande problema identificado por Popper ¢ essa ideia de que a ciéncia
comeca pela observagdo. Segundo Popper isso ¢ um mito. Para ele, a pesquisa cientifica
comegca por problemas praticos ou tedricos, onde devemos elaborar hipdteses através da nossa
imaginagao criativa, € devemos tentar provar essas hipoteses através da observacao.

Segundo Popper, toda hipotese que possa ser colocada a prova através da observacao,
da experiéncia, ou seja, que possa ser falseada ¢ uma hipotese cientifica. Se essa hipdtese vai
se mostrar falsa ou verdadeira, ¢ uma andlise posterior.

Assim, a hipdtese de a terra ser plana ¢ uma hipdtese cientifica, visto que pode ser
colocada a prova observando a realidade sensivel, e pode ser falseada. Ela apenas ¢ reprovada
na segunda etapa de verificacdo, visto que observando a realidade empirica podemos observar
que ¢ falsa.

Popper tem o intuito de demarcar quais sdo as proposigdes empiricas € as nao
empiricas, as cientificas e as ndo cientificas. E o que difere uma das outras ¢ justamente o
critério da falseabilidade. Por exemplo, a hipotese de Deus existir ¢ ndo empirica, visto que
ndo tem como ser falseada através da observagdo do nosso mundo sensivel. E o que afirma

Stephen Hawking:

Qualquer teoria cientifica solida, seja do tempo, seja de outro conceito, deve, na
minha opinido, se basear na filosofia da ciéncia mais efetiva de todas: a abordagem
positivista de Karl Popper. Segundo esse modo de pensar, uma teoria cientifica ¢ um
modelo matematico que descreve e codifica as observagdes que fazemos. Uma boa
teoria descrevera uma ampla gama de fenémenos com base em alguns postulados
simples e fard previsdes definidas passiveis de serem testadas. Se as previsdes
estiverem de acordo com as observacgdes, a teoria sobrevivera ao teste ainda que
jamais se possa provar que esta correta. Por outro lado, se as observagdes divergirem
das previsdes, devemos destacar ou modificar a teoria. (HAWKING, 2016, p.39)

Popper enfoca muito na falseabilidade e ndo na comprovagdo cientifica porque ele
acredita que as teorias cientificas ndo sdo verdades absolutas. Existindo apenas um fato

diferente do que a teoria prevé € suficiente para derruba-la. E a partir disso Popper afirma que
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as teorias cientificas ndo sdo verdades absolutas, sdo apenas uma forma que nds temos de
cada vez mais nos aproximarmos da realidade, da verdade.

Assim, a experiéncia ndo serve para comprovar a teoria, mas para testar
indefinidamente a teoria que foi posta, e ela estd o tempo todo sendo testada, falseada, para
encontrar seus erros.

A Teoria da Evolu¢ao ¢ hoje a teoria mais aceita de como o homem veio para na
Terra. Mas, segundo Popper, isso ndo quer dizer que ela seja verdade absoluta. Ela ¢ apenas a

melhor teoria que temos no momento:

Proximo ao final do século XIX, os cientistas acreditavam estar perto de uma
descrigdo completa do universo. Imaginavam que o espago era preenchido por um
meio continuo chamado “éter”. Raios luminosos ¢ sinais de radio eram ondas neste
éter, assim como som sdo ondas de pressao no ar. (HAWKING, 2016, p. 12)

Hoje sabemos que nao se trata de nada disso, mas na época era a melhor ciéncia que

tinhamos:

Iniciamos nossas investigacdes partindo de problemas. Sempre nos encontramos
numa situagdo problematica e escolhemos um problema que esperamos poder
solucionar. A solucdo, que sempre tem o carater de tentativa, consiste numa teoria,
numa hipdtese, numa conjectura. As varias teorias rivais sdo comparadas e
discutidas criticamente a fim de se identificar suas deficiéncias; os resultados
permanentemente cambiantes, sempre inconcludentes, dessa discussdo critica,
formam o que poderia ser denominado a ciéncia do momento. (POPPER, 1986, p.
94)

Boaventura de Sousa Santos, em sua obra Um discurso sobre as ci€ncias, vai tratar
sobre a perda de confianca na ciéncia, afirmando que todo conhecimento cientifico ¢
socialmente construido e que seu rigor tem limites inultrapassaveis e que sua objetividade nao
implica a sua neutralidade, dizendo ainda que estamos no fim de um ciclo de hegemonia de
uma certa ordem cientifica'’.

E nesse contexto de incerteza cientifica que se discute a adequabilidade ou ndo do
principio da precaugdo dentro do raciocinio cientifico proposto por Popper, como se vera no

capitulo 3.

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 5. Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2018.
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3. PRINCIPIO DA PRECAUCAO NO CONTEXTO DA SOCIEDADE DE RISCO
3.1.Contexto historico/social

O socidlogo Ulrich Beck fez o diagndstico de que vivemos numa Sociedade de Risco,
dentro de um contexto da pos-revolucdo industrial e economia extremamente variante, onde

1sso se intensifica cada dia mais:

Pobre em catastrofes historicas este século na verdade nfo foi: duas guerras
mundiais, Aushwitz, Nagasaki, logo Harrisburg e Bhopal, ¢ agora Chernobyl. Isso
exige precaucdo na escolha das palavras e aguga o olhar para singularidades
historicas. (...) A miséria pode ser segregada, mas ndo os perigos da era nuclear. E ai
reside a novidade de sua forga cultural e politica. Sua violéncia ¢ a violéncia do
perigo, que suprime todas as zonas de protegdo e todas as diferenciacdes da
modernidade. (BECK, 2011, p.7)

Nesta obra, que se chama Sociedade de Risco, Beck aponta como vivemos expostos ao
risco o tempo todo, o que faz com que tomemos medidas excepcionais a fim de evita-los.

O autor se atenta muito a questdo nuclear, e considerando que o livro foi publicado
pela primeira vez em 1986, com certeza nao ficaria nem um pouco surpreso com o cenario
pandémico que se iniciou com o COVID-19. Falecido em 2015, talvez ja previsse o caos que
se instalaria com uma doenga que matou e ainda mata milhares de pessoas ao redor do mundo
inteiro.

Ele afirma em sua obra que nos perdemos o controle sobre os riscos intrinsecos que

nos assombram 24 horas por dia, 365 dias por ano:

A admissdo de uma contaminagdo nuclear perigosa equivale a admissdo da
inexisténcia de qualquer saida possivel para regides, paises ou continentes.
Sobrevivéncia e (re) conhecimento do perigo se contradizem. E esse fato que torna a
disputa em torno de medicdes, valores maximos aceitaveis e efeitos de curto e longo
prazo, algo candente para a propria existéncia. (BECK, 2011, p.7)

E que mesmo que haja um problema em uma usina nuclear localizada ha milhares de
quildmetros, € possivel sentir seus efeitos arrastados por fendmenos como chuva e vento. Ou
seja, se houver algum vazamento de radia¢gdo de uma usina nuclear no Oriente, ¢ possivel
sentir seus efeitos no outro lado do mundo.

Assim, fica claro a mensagem que o autor quer passar: nds perdemos totalmente o
controle dos riscos sociais.

Compartilhando do mesmo raciocinio, escreve Anthony Giddens:

O mundo em que nos encontramos hoje, no entanto nao se parece muito com o que
eles previram (George Orwell e Max Weber). Em vez de estar cada vez mais sob
nosso comando, parece um mundo em descontrole. Além disso, algumas das
influéncias que, supunha-se antes, iriam tornar a vida mais segura e previsivel para
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nos, entre eles o progresso da ciéncia e da tecnologia, tiveram muitas vezes o efeito
totalmente oposto. (GIDDENS, 2007, p. 14)

A humanidade tem a tendéncia a acreditar que quanto mais tecnologia produz, mais

controle se tem sobre quaisquer riscos. Mas o que se tem verificado até entdo ¢ o oposto.
3.2.Principio da precaucdo: origem

O principio da precaugdo tem origem no Direito Ambiental, ramo este que se preocupa
em impedir que desastres naturais ocorram, visto que muitos destes podem ser
ambientalmente irreversiveis. Ele surge na Alemanha na década de 60, onde “era determinada
uma obriga¢do de agir diante de uma ameaca de danos ambientais irreversiveis, mesmo que
os conhecimentos cientificos até entdo acumulados ndo confirmassem tal risco” (ROSSATO,
2002, p. 5-26)

Segundo Pierpaolo Bottini,

O termo precaugdo deriva do latim tardio precautio-onis que significa cautela
antecipada. O principio da precaugdo, principio da prudéncia ou principio da cautela
pode ser conceituado como a diretriz para a adogdo de medidas de regulamentagio
de atividades, em casos de auséncia de dados ou informacdes sobre o potencial
danoso de sua implementaco. E o principio que lida com situagdes em que a ciéncia
ndo pode providenciar uma ampla analise das consequéncias, deixando um grau de
incerteza no que se refere aos efeitos de determinadas atividades. (BOTTINI, 2019,
p. 49)

Em 1988, na Conferéncia de Wingspread'* foi aprovada uma declaragdo a respeito

desse principio nos seguintes termos:

Quando uma atividade aumenta as ameacas de danos a saide humana ou ambiental,
medidas de precaucdo devem ser tomadas mesmo se algumas relagdes de causa e
efeito ndo foram comprovadas cientificamente. Nesse contexto, o proponente da
atividade, ndo o poder publico, deve arcar com o 6nus da prova.

Com a sociedade contemporanea ¢ o modo de producao capitalista atual, os riscos se
tornaram incontrolaveis e desconhecidos, dessa forma, passou-se a utilizar este principio,
como uma alternativa de regular os riscos das atividades.

No Brasil este principio foi sendo adotados aos poucos, sendo incorporado na
legislacdo e na construcdo de decisdes judiciais primeiramente com a Lei de Biosseguranga,
11.105/2005.

Internacionalmente, esse principio ja apareceu desde a Declaragdo de Estocolmo de

1972 (Declaragdo sobre o Ambiente Humano), e posteriormente, na Carta de Direito e

'* WINGSPREAD CONFERENCE. Wingspread Statement os the Precautionary Principle. Disponivel em:
Wingspread Statement on the Precautionary Principle (gdrc.org) Acesso em: 14 janeiro 2022.
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Deveres Econdmicos dos Estados, da ONU, de 1974, aparecendo posteriormente também na
Declaragdao do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, no
Principio 15: “A fim de proteger o meio ambiente, a abordagem preventiva deve ser

amplamente aplicada pelos Estados, na medida de suas capacidades.”
3.3.Exemplos de aplicag¢do do Principio da Precaugdo

A Lei 11.105/05 (Lei de Biosseguranga), que se dedicou a regulamentacao do art. 225
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que regulamenta a questdo ambiental no
pais. O artigo primeiro da lei trata da observancia obrigatoria do Principio da Precaucdo para
a protegio do meio ambiente."

Um bom exemplo ¢ o caso dos transgénicos, que fazem um aumento do contetido
nutricional dos alimentos, geram uma maior produgdo, maior resisténcia, maior durabilidade
de estocagem e armazenamento e diminui¢cdo de agrotdxicos.

Segundo estudo da ABRASEM, Associagdo Brasileira de Sementes e Mudas:

O volume de oleo diesel utilizado no maquinario agricola nas lavouras transgénicas
tera importante diminui¢do na proxima década. A reducdo prevista para as trés
culturas podera chegar a 1,41 bilhdo de litros, quantidade suficiente para abastecer
uma frota de 587,8 mil veiculos leves. No caso das emissdes de gas carbdnico, em
decorréncia do uso de dleo diesel, projeta-se que, aproximadamente, 3,7 milhdes de
toneladas do gas deixariam de ser langados na atmosfera, o que equivale a preservar
27,6 milhdes de arvores. Também foi calculada a reducdo no uso de ingrediente
ativo. No periodo de dez anos, deixardo de ser utilizados 143 mil toneladas de
defensivos agricolas. '°

Dessa forma, nota-se que os transgénicos possuem vantagens ambientais, mas ainda
nao ha estudos finalizados a respeito dessa tecnologia no corpo humano. Seguindo o Principio
da Precaugdo, os transgénicos deveriam ser proibidos até que se tivesse certeza cientifica a
respeito de como interage com o corpo humano. Porém, nesse caso, se pode notar que uma
grande vantagem econdmica deixaria de existir, freando a iniciativa privada.

Outro exemplo digno de nota ¢ o “atraso farmacéutico” quando se adota um alto grau
de precaugdo na introducdo de novos remédios no mercado. E que o governo, querendo

proteger a saude coletiva dos potenciais danos decorrentes de um novo medicamento sob o

SArt. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagdo sobre a construgio, o cultivo, a
producdo, a manipulagdo, o transporte, a transferéncia, a importacdo, a exportacdo, o armazenamento, a
pesquisa, a comercializa¢do, o consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte de organismos geneticamente
modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango cientifico na area de
biosseguranga e biotecnologia, a protecdo a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a observdncia do
principio da precaugdo para a protegdo do meio ambiente. (grifo nosso)

"*Disponivel em: http://www.abrasem.com.br/estudo-analisa-beneficios-dos-transgenicos-na-agricultura/. Acesso
em 19 abril de 2021.
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qual ainda nd3o se tem certeza cientifica de seus maleficios/beneficios, também deixa a
populagdo sem as potenciais vantagens produzidas se utilizassem o medicamento.

Dessa forma, surge o “risco substituto”, estudado por Sustein. (SUSTEIN, 2002, p.
251-288). Ou seja, tanto estar sem o novo medicamento quanto utilizd-lo sempre tera seus
riscos inerentes: “aqui estd o sentido em que o principio da precaucdo, considerando em todo
o seu valor, ¢ paralisante: ele se pde como um obstaculo tanto a regulacdo quanto a ndo
regulagdo, bem como a qualquer ponto intermediario entre as duas.” (SCHWARTZ, 2004. p.
10)

E que o principio acaba produzindo uma orientagio onde ndo se pode experimentar os
possiveis beneficios do medicamento pelas dividas e incertezas de seus maleficios. O sujeito
nao podera ter nem possiveis beneficios nem possiveis maleficios, porque o principio acaba
paralisando a utiliza¢do do medicamento.

Segundo Sustein, o Principio da Precaucdo possui uma versao mais fraca € uma mais
forte. De acordo com ele, a formulacdao mais fraca € trivial ¢ vazia, e a sua formula¢ao mais
forte faz com que se tenha proibi¢des irracionalmente restritivas, impondo ainda o 6nus da
prova aqueles que desejam exercer a atividade, e que “se levado a sério, o principio da
precaugao pode ser paralisante, ndo proporcionando nenhum sentido.” (HAHN, 2002, p. 9)

A formulacao universalmente aceita do Principio da Precaucao ¢ aquela adotada na
Declaragao do Rio de 92, onde se tem uma versdo fraca do principio, visto que ela nao
especifica como a politica de regulamentacdo da precaucao deve ser, o quanto significativo
deve ser o dano, nem a medida de custo-beneficio ¢ muito menos as medidas preventivas a
serem tomadas. Por isso segundo Sustein, esta seria uma versao fraca, ou seja, muito aberta e
sem comandos especificos de como atuar no caso concreto.

De acordo com o mesmo autor, essa versao fraca do principio ¢ importante, visto que
“€ necessaria na pratica para mediar o interesse publico e as reivindicagdes egoistas de grupos
privados que exigem prova inequivoca de dano, o que nenhuma sociedade racional quer”.
(HAHN, 2002, p. 10)

A grande critica ao principio ¢ na sua formulagdo forte, que pode ser paralisante,
visto que se exige uma prova cabal do que ainda ndo se pode provar cientificamente,
considerando ainda que a sociedade de risco ¢ uma verdadeira Caixa de Pandora e que as
teorias cientificas mudam constantemente de orientacdo: “Se o 6nus da prova recai sobre o
proponente da atividade, o Principio da Precaugdo parece impor um O6nus da prova que ¢

impossivel de ser superado, dai decorre a paralisia do principio.” (HAHN, 2002, p. 10)
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Logo, o principio da precaucdo na versdo forte acaba impedindo que se tenha
evolugdes tecnoldgicas, porque acaba servindo como freio, ou preterindo solugdes que

poderiam ser muito benéficas no presente.

Essa atitude seria completamente irrealista (da aplicagdo do principio na versdo
forte), dadas as caracteristicas da sociedade de risco em que vivemos no mundo
contemporaneo. Com efeito, em um tempo onde a técnica subverteu os processos
normais de funcionamento dos ecossistemas, torna-se impossivel prevenir todos os
danos, porque os danos tém que ser revistos continuamente (HAHN, 2002, p. 1)

Assim, a versdao forte se torna impraticadvel numa sociedade de risco, visto que os
riscos sao inerentes a todas as atividades, € como se viu no primeiro capitulo, a ciéncia ¢

sempre conjetural, momentanea.

4. DA (IN)COMPATIBILIDADE DO PENSAMENTO EPISTEMOLOGICO DE
KARL POPPER COM O PRINCIPIO DA PRECAUCAO

Conforme abordado no primeiro capitulo, para Popper a ciéncia ¢ sempre
momentanea, provisoria, sendo necessario aprimora-la constantemente. Com isso faz-se o
questionamento a respeito do Principio da Precaucdo, que ¢ baseado na incerteza cientifica.
Como teremos certeza cientifica de algo se a ciéncia ¢ sempre, em alguma medida, incerta?
Sera que dentro do raciocinio de Popper tudo ndo cairia dentro desse principio, ja que nao
existe seguranga cientifica?

Para Popper, a ciéncia ¢ feita através de uma permanente construcdo de hipdteses e
de seu cotejamento com a realidade. Rompendo com o pensamento aristotélico e sua
identificagdo entre ciéncia e opinido, Popper concebe a ciéncia como uma sucessao
de pensamentos, frutos da imaginagdo criadora do homem, que historicamente se
aproxima cada vez mais da verdade, a0 mesmo tempo que num certo grau
transforma essa mesma verdade, e ao transformar o mundo que nos cerca parecendo
afasta-la para uma fronteira cada dia mais distante sempre capaz de uma explicacdo
cada vez mais abrangente dos fendmenos observados movidas sempre pela critica de
nossos erros e pela refutacdo sucessiva das teorias, uma apds a outra, refutagdes
essas que colocaram novos problemas a serem enfrentados, novas perguntas a serem
respondidas. (SCHMIDT, 2007, p. 6)

Dessa forma, para Popper tudo ¢ incerto e nunca chegaremos numa verdade absoluta,
visto que essa verdade vai se transformando junto com o mundo. Assim, dentro da légica do
autor, se o argumento utilizado para a ndo liberagdo de certo medicamento € a incerteza
cientifica quanto aos seus possiveis maleficios, todo medicamento deveria sofrer a mesma
restricao, visto que ndo existe certeza cientifica a respeito de nada, o que existe ¢ somente a

ciéncia do momento, que pode ser refutada a qualquer instante.
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Ou seja, para o autor, tudo que existe ¢ incerteza. Nao faz sentido, na légica do autor,
restringir atividades/servigos/produtos em funcao de incertezas cientificas, porque tudo que ha
¢ incerto ¢ momentaneo: “Devemos partir sempre das ideias de que a ciéncia € critica e
falivel. O falseamento popperiano, no nosso modo de ver, ¢ o resultado de uma
“demarcagdo” entre o que ainda € aceito como correto cientificamente € o que ja ndo possui o
mesmo crédito.” (SCHMIDT, 2007, p. 12)

Assim, como provar cientificamente que tal substancia quimica ndo trard riscos a
saude sendo que a propria ci€ncia ¢ incerta € momentanea? Nesse cenario, a Unica certeza que
temos ¢ da constancia da incerteza cientifica: “Para Popper, a realidade ¢ potencialmente
inatingivel e passivel de ordenag¢do pelo homem, mas nds nunca podemos saber se estamos
certos, s conhecemos com certeza aos nossos erros”.

Ainda, ¢ inegavel que liberar ou ndo liberar um novo medicamento permeia interesses

politicos e econdmicos, tanto da iniciativa privada como do Estado:

Popper ¢ um pensador inteiramente conscio da importancia do papel da tradi¢do na
formagdo do pensamento e da conduta dos homens, os quais necessariamente agem
e pensam tendo como referéncia o ambiente em que vivem e as teorias existentes em
seu tempo. Para Popper a ciéncia é uma construcdo racional exatamente por ser
historica. Sua construcdo se d4 com base no enfrentamento, pelo homem, de
problemas que lhe surgem ao longo da vida, sendo, portanto, irrecusdvel sua estreita
vinculagdo com a realidade externa e com os fendmenos culturais de cada época.
(SCHMIDT, 2007, p. 7)

Considera-se entdo que além das incertezas cientificas naturais da produgdo do
conhecimento, em relagdo ao Principio da Precaucdo ainda se aplicam eventuais interesses na
liberagdo ou ndo de determinados produtos. E inegavel o poder politico e econdmico da
industria farmacéutica, o que ficou ainda mais evidenciado nos tempos pos pandémicos.

Finalmente, conclui-se que o referido principio se mostra inadequado dentro do
pensamento epistemoldgico popperiano, num contexto de sociedade de risco e de crise do
conhecimento cientifico, conforme muito bem esclarecido por Boaventura de Sousa Santos,

pelas razdes ja expostas.
5. CONSIDERACOES FINAIS

No capitulo 2, foi feita a analise sobre o pensamento epistemoldgico de Karl Popper,
onde demonstrou-se que para ele o raciocinio indutivo € falso, e a ciéncia nunca ¢ uma
verdade absoluta, ela é sempre conjetural, momentanea, e deve ser testada a todo o momento.

Popper enfoca muito na falseabilidade e ndo na comprovacdo cientifica porque ele
acredita que as teorias cientificas ndo sdo verdades absolutas. Existindo apenas um fato

Pégina 35



DESAFIOS PARA A CONCRECAO CONSTITUCIONAL

diferente do que a teoria prevé ¢ suficiente para derruba-la. E a partir disso Popper afirma que
as teorias cientificas ndo sdo verdades absolutas, sdo apenas uma forma que nds temos de
cada vez mais nos aproximarmos da realidade, da verdade.

Assim, a experiéncia ndo serve para comprovar a teoria, mas para testar
indefinidamente a teoria que foi posta, e ela estd o tempo todo sendo testada, falseada, para
encontrar seus erros.

Para ele, a Uinica certeza que podemos ter ¢ da constante incerteza cientifica e que ndo
existem verdades absolutas, apenas o que denomina de “ciéncia do momento™.

Ainda, Boaventura de Sousa Santos, em sua obra Um discurso sobre as ciéncias, vai
tratar sobre a perda de confianga na ciéncia, afirmando que todo conhecimento cientifico ¢
socialmente construido e que seu rigor tem limites inultrapassaveis e que sua objetividade nao
implica a sua neutralidade, dizendo ainda que estamos no fim de um ciclo de hegemonia de
uma certa ordem cientifica. Fez-se um paralelo com o poder politico e econdomico da industria
farmacéutica nesse sentido.

Ou seja, além das incertezas cientificas naturais da producdo do conhecimento, em
relacdo ao Principio da Precaucdo ainda se aplicam eventuais interesses na liberagdo ou nao
de determinados produtos.

Posteriormente, no Capitulo 3, foi apresentado o conceito do Principio da Precaucao, o
contexto historico/social em que foi criado, exemplos e suas duas versdes (forte e fraca),
conforme estudado por Sustein.

Foi analisado o conceito de Sociedade de Risco, introduzido por Beck, que aponta
como vivemos expostos ao risco o tempo todo, o que faz com que tomemos medidas
excepcionais a fim de evita-los, € que nds perdemos totalmente o controle dos riscos sociais

A humanidade tem a tendéncia a acreditar que quanto mais tecnologia produz, mais
controle se tem sobre quaisquer riscos. Mas o que se tem verificado até entdo ¢ o oposto,
ainda mais considerando o pensamento de Popper que afirma que a ciéncia ¢ sempre
momentanea e falseavel.

Posteriormente, foi feita a andlise da origem do Principio da Precaugdo, que nasce no
Direito Ambiental, ramo este que se preocupa em impedir que desastres naturais ocorram,
visto que muitos destes podem ser ambientalmente irreversiveis

Viu-se que com a sociedade contemporanea e o0 modo de produgdo capitalista atual, os
riscos se tornaram incontroldveis e desconhecidos, dessa forma, passou-se a utilizar este

principio, como uma alternativa de regular os riscos das atividades.
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Um exemplo importante da aplicacdo do principio é o “atraso farmacéutico” quando
se adota um alto grau de precaucdo na introdugio de novos remédios no mercado. E que o
governo, querendo proteger a satde coletiva dos potenciais danos decorrentes de um novo
medicamento sob o qual ainda ndo se tem certeza cientifica de seus maleficios/beneficios,
também deixa a populagdo sem as potenciais vantagens produzidas se utilizassem o
medicamento.

Finalmente, no capitulo 4, chegou-se a conclusdao de que o Principio da Precaugdo ¢
incompativel com o pensamento epistemoldgico de Popper, visto que ele parte da premissa de
que toda a ci€éncia ¢ momentanea, transitdria, incerta, € o Principio da Precaugdo tem o
objetivo justamente de barrar produtos que possuam algum grau de incerteza cientifica quanto
aos seus maleficios. Assim, seguindo essa logica, todos os produtos deveriam sofrer algum
tipo de restri¢dao, visto que todos podem apresentar riscos desconhecidos pela ciéncia, que
para Popper, € incerta.

Conclui-se que o referido principio se mostra inadequado dentro do pensamento
epistemolégico popperiano, dentro de um contexto de sociedade de risco e de crise do
conhecimento cientifico, conforme muito bem esclarecido por Boaventura de Sousa Santos

pelas razoes ja expostas.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
34, 2011.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato: Uma analise das novas técnicas de
tipificacdo no contexto da sociedade de risco. 4 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

GIDDENS, Anthony. O mundo em descontrole. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Record, 2007.
HAHN, Robert W.; SUNSTEIN, Cass. The precautionary principle as a basis for decision
making. The Economics Voice, v. 2, n. 2, article 8, 2005. Disponivel em: The Precautionary
Principle as a Basis for Decision Making by Robert W. Hahn, Cass R. Sunstein, SSRN.
Acesso em 14 janeiro 2002.

HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. 1. ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2016.

POPPER, Karl. Autobiografia intelectual. 2. ed. Sao Paulo: Cultrix, 1986.

POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 2001.

Pagina 37


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=721122
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=721122

DESAFIOS PARA A CONCRECAO CONSTITUCIONAL

ROSSATO, Elisiane Rubin. Os direitos fundamentais como amparo ao principio da
precaucdo. Estudos juridicos, Revista do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade do
Vale dos Sinos, vol. 35, n. 94, p. 5-26, 2002.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 5. Ed. Sdo Paulo: Cortez,
2018.

SCHMIDT, P.; SANTOS, J.L. O pensamento epistemolégico de Karl Popper. Revista
Contexto. Porto Alegre, v.7, n.11, 1 semestre 2007. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/ConTexto/article/view/11236/6639. Acesso em: 09/03/2002.

SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a satde. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.

SUNSTEIN, Cass R. Risk and reason: safety, law and the evironment. 2002. p. 251-288.
Disponivel em: Risk and Reason: Safety, Law, and the Environment - Cass R. Sunstein,
Robert Walmsley University Professor Cass R Sunstein - Google Livros. Acesso em
14/01/2022.

WINGSPREAD CONFERENCE. Wingspread Statement os the Precautionary Principle.

Disponivel em: Wingspread Statement on the Precautionary Principle (gdrc.org) Acesso em:
14 janeiro 2022.

Pagina 38


https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=CTsL_-ZMLNMC&oi=fnd&pg=PR9&dq=risk+and+reasons+e+sunstein#v=onepage&q=risk%20and%20reasons%20e%20sunstein&f=false
https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&lr=&id=CTsL_-ZMLNMC&oi=fnd&pg=PR9&dq=risk+and+reasons+e+sunstein#v=onepage&q=risk%20and%20reasons%20e%20sunstein&f=false
http://www.gdrc.org/u-gov/precaution-3.html

Dialogos (Im)pertinentes - Vol. 16

O DIREITO A SAUDE, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CRISE
PANDEMICA E A QUEBRA DE PATENTE DE INDUSTRIAS FARMACEUTICAS

Andrielly Prohmann Chaves Zanella'’
Valmir César Pozzetti'®
Flavia Piva Almeida Leite'’

1. INTRODUCAO

No final do ano de 2019 o mundo passou a vivenciar uma pandemia decorrente do
surgimento do Coronavirus (Sars-Cov-2), a espécie humana passou a ser atacada pelo virus
chamado popularmente de Covid 19, este virus ataca as vias respiratorias, causando prejuizos
a saude humana e saindo fora do controle das autoridades sanitarias, levando a humanidade ao
internamento de emergéncia com falta de ar e algumas consequéncias levaram uma enorme
populagcdo mundial a 6bito.

Nesse sentido Zambrano; Pozzetti, Gomes e Brito (2020, p.172) destacam que:

A pandemia obrigou a maioria das nacdes a decretarem, de forma imediata, o
isolamento social como medida preventiva para controle da transmissibilidade, até
que fossem desenvolvidas vacinas e medicamentos e/ou tratamentos que possam
reverter o atual quadro critico de satide publica.

O presente artigo tem por objetivo analisar a saide mediante a crise pandémica da
COVID 19, os impactos sociais € econdomicos a fim de debater licenciamento compulsorio das
industrias farmacéuticas ou chamada informalmente de quebra de patente das vacinas. O
Estado pode se utilizar do mecanismo denominado “Licenca Compulsoria” e retirar a

exclusividade de exploragcdo economica do titular da patente.
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Inicialmente serd feita uma analise do principio da dignidade da pessoa humana tendo
como exemplos as falas de Kant e Sandel, entre outros renomados autores.

Logo em seguida, a saude e a constitui¢do como topico analisard historicamente como
foi tratada a satide na constitui¢do brasileira. O artigo abordara o desenvolvimento da vacina
contra a COVID 19 e a aprovagdo pela Anvisa o uso emergencial das vacinas e a possivel
quebra da patente com a Lei n° 14.200/2021que fez mudangas significativas na Lei n°
9.279/1996 (Lei de Propriedade Industrial) prevendo a possibilidade de que as patentes sejam
licenciadas compulsoriamente.

A metodologia utilizou-se da pesquisa bibliogréfica, legislativa e do método dedutivo,
pois seu referencial analitico baseia-se em pesquisas académicas disponiveis em bases de
periodicos como Capes e Scielo, repositorios institucionais de universidades e de orgdos de
pesquisa. Dentre os artigos e textos analisados, foram considerados aqueles que indicam os
beneficios da licenca compulsoria assim como aqueles que apontam suas inconsisténcias, €
com isso fazer uma analise cientifica sobre seus resultados.

No inicio do século XX, precisamente em 1921, ensinava Rui Barbosa aos recém-
formados em Direito pela Faculdade de Direito do Largo do Sao Francisco: “Justi¢a atrasada
nao ¢ justica, mas injustica qualificada e manifesta”. E acrescentou, “Melhor serd que a
sentenga ndo erre. Mas, se cair em erro, o pior ¢ que se nao corrija.” (BARBOSA, 2009, p.
64)

Por fim, a problematica desta pesquisa estd ligada ao seguinte questionamento: Em
que medida a quebra de patente podera auxiliar no avango da medicina para a eliminagdo do
virus na humanidade? Quanto a afirmacdo de Rui Barbosa: Em que medida o Estado
contribuird para a justica, deixando o direito a propriedade intelectual do particular em
detrimento da ameaga iminente de mortes em massa pela pandemia?

A pesquisa se justifica, tendo em vista que, os altos custos das vacinas desenvolvidas
pelos laboratorios particulares, podem inviabilizar a dignidade das populagdes mais pobres

que ndo terdo como arcar com os custos exigidos pelos laboratorios privados.
2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para falar de principios primeiramente precisamos entender o que € um principio.
Segundo Pozzetti e Campos (2017, p. 255):

Os principios sdo a base do ordenamento juridico, de onde promanam as regras de
uma determinada sociedade. Tudo aquilo que determinada sociedade entende como
justo, como honesto, como norte para a paz e a vida em grupo, ¢ denominado de
principios. Dessa forma, a norma juridica, ao ser posta a disposi¢do de todos os
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jurisdicionados, devera atender as regras ou aos anseios dos Principios; caso
contrario, esta fadada a ser revogada.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um conceito filoséfico e abstrato que
determina o valor inerente da moralidade, espiritualidade e honra de todo o ser humano.
Dignidade pessoal ¢ a prerrogativa de todo ser humano em ser respeitado como pessoa, de ndo
ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo e a saude) e de fruir de um ambito
existencial proprio, como o valor basico do Estado democratico de direito € reconhecer o ser
humano como o centro e o fim do direito.

Essa prerrogativa € o valor maximo, constitucionalmente falando, o valor absoluto e
serve de limitacdo a autonomia da vontade. O principio da dignidade humana comegou a se
estruturar como direitos humanos a partir do Iluminismo europeu dos séculos XVII e XVIII
num periodo de abandono do feudalismo e colonialismo pelo mundo, como exemplo a
Revolucdo Norte-Americanae a Revolucdo Francesa; a segunda trazendo consigo a
“Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddao”. Com as Convengdes de Genebra, que
ocasionaram uma série de tratados internacionais para reduzir o impacto das guerras na
populacdo e impedir que atos degradantes e cruéis. Com o periodo das Guerras Mundiais,
culminaram na criagdo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948 pela ONU.

Ingo Sarlet (SARLET, 2004. p. 60) reconhece que tanto o sentido comum como o
especifico sentido juridico que se possa dar a “dignidade” de uma pessoa humana ¢ dificil de
ser obtida, isto sem falar na questionavel viabilidade de se alcangar algum conceito

satisfatorio do que, afinal de contas, € e significa a dignidade da pessoa humana hoje:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condig¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhio com os demais seres humanos. (SARLET, 2004. p. 60)

Ja Kant (2008, p. 306/307) afirma em “A Metafisica dos Costumes”:

Desprezar os outros (contemnere), ou seja, negar-lhes o respeito devido aos seres
humanos em geral, ¢ em todas as situagdes contrdrio ao dever, uma vez que se
tratam de seres humanos [...] contudo, ndo posso negar todo respeito sequer a um
homem corrupto como ser humano; ndo posso suprimir ao menos o respeito que lhe
cabe em sua qualidade como ser humano, ainda que através de seus atos ele se torne
indigno desse respeito. Assim, pode haver puni¢des infamantes que desonram a
propria humanidade (tais como esquartegjamento de um homem, seus
despedacamentos produzidos por cdes ou cortar fora seus nariz e orelhas.
(KANT,2008, p 306-307).
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Questionando-se em que, exatamente, consiste o respeito a dignidade humana,

Sandel (2011, p. 155/156) destaca que:

Existe uma diferenca entre respeito e outras formas de ligacdo humana. Amor,
empatia, solidariedade e companheirismo sdo sentimentos morais que nos
aproximam mais de determinadas pessoas do que de outras. Mas a razdo pela qual
devemos respeitar a dignidade dos individuos nada tem a ver com algo sobre eles
em particular. O respeito Kantiano é diferente do amor. E diferente da empatia. E
diferente da solidariedade e do companheirismo. Essas razdes para se importar com
as outras pessoas estao relacionadas com o que elas sao. Amamos nossos conjuges e
os membros da nossa familia ¢ temos empatia com as pessoas com as quais nos
identificamos. Somos solidarios aos nossos amigos ¢ companheiros. O respeito
Kantiano, no entanto, ¢ o respeito pela humanidade em si, pela capacidade racional
que todos possuimos. Isso explica por que a violagdo do respeito de uma pessoa por
si mesma ¢ tdo condenavel quanto a violagdo do respeito pelo proximo. E explica
também por que o principio kantiano do respeito se aplica as doutrinas dos direitos
humanos universais. Para Kant, a justi¢a obriga-nos a preservar os direitos de todos,
independentemente de onde vivam ou do grau de conhecimento que temos deles,
simplesmente porque sdo seres humanos, seres racionais e, portanto, merecedores de
respeito. (SANDEL,2011, p. 155-156)

Afirma Nodari (2009, p.207) na sua obra “A teoria dos dois mundos e o conceito de

liberdade em Kant”:

Pois bem, o ser humano, como natureza racional, existe como valor absoluto e fim
em si e, por isso, constitui-se como a base da lei pratica. O ser humano nio deve, por
conseguinte, absolutamente ser usado como meio, mas tdo-somente como fim em si
mesmo, devendo ser chamado de pessoa e ndo de coisa, porque, enquanto esta
possui valor relativo, aquela € fim em si mesmo, possui valor absoluto e, portanto,
dignidade. (NADORI, 2009, p. 207).
Nao se pode entender a dignidade humana como fundamentada pura e simplesmente
na autonomia’’, como sabidamente Kant afirma na Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes quando diz que “a autonomia, portanto, ¢ o fundamento da dignidade da natureza

humana e de toda a natureza racional” (KANT, 1986, p. 79)
3. A SAUDE E A CONSTITUICAO

O conceito de satide variou durante a histéria da humanidade e estd intimamente
ligado ao de doencga. Uma tutela constitucional do direito a satide (como direito fundamental
implicito), por apresentar uma série de interconexdes com a protecdo de outros bens

constitucionalmente resguardados.

2 Gérard Lebrun sustenta que o conceito de autonomia, introduzido por Kant na Fundamentagio, traz consigo
algumas novidades, quais sejam: “em primeiro lugar, a autonomia faz-nos superar a representagdo da Lei Moral
como um ‘fato que ndo se pode absolutamente explicar por quaisquer dados do mundo sensivel’”. Isso se deve
ao fato de, diferentemente do imperativo, que conserva o carater coercitivo, a autonomia, por sua vez,
aproximasse da ratio essendi da determinacdo da vontade pela lei, isto €, da liberdade. (LEBRUN, Gérard. Sobre
Kant. Sao Paulo: Iluminuras/Edusp, 1983, p. 75-81).
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Para Pozzetti (2022, p.935), ndo existe dignidade humana sem saude e destaca que “A
saude ¢ um dos bens juridicos mais valiosos de todo ser humano, vez que sem ela, ndo existe
vida, somente sobrevida; e a vida s6 vale a pena ser vivida se tivermos satide. A preocupacao
com a saude vem desde que o homem existe e ela se intensificou a partir do momento em que
0 homem comegou a viver em comunidade”.

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu, de maneira inaugural, o direito a satide no rol
dos direitos sociais (art.6°). Nas constituicdes anteriores, somente os trabalhadores que
contribuiam com a Previdéncia Social ¢ que teriam direito de acesso a saude publica, os
demais ficavam completamente dependentes da iniciativa privada. O artigo 196/CF88, ao
tratar expressamente do direito a saude, determina que: “A saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promocao, prote¢do e recuperacao’.

A Constituicao Imperial de 1824 ndo tratava do direito a saude somente a garantia dos

“socorros publicos” aos cidadaos brasileiros:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, ¢ garantida
pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:

(...) omissis

XXXI. A Constitui¢do também garante os socorros publicos.

A Constituicao de 1891, por sua vez, suprimiu o dispositivo que garantia os “socorros
publicos”, e apresentou, em seu artigo 72, caput, uma leve e indireta protecdo sanitdria ao

mencionar a “seguranca individual”:

Art. 72. A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade nos termos seguintes (...) (BRASIL,1988)

A Constituicdo de 1934 criou normas programaticas e atribuiu competéncia
concorrente @ Unido e aos Estados para cuidarem da saude e da assisténcia publicas.
Conforme seu artigo 10: Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: (...) I - cuidar da
saude e assisténcia publicas;

Adiante, garantiu, ainda, assisténcia médica e sanitdria aos trabalhadores e gestantes:

Art 121. A lei promoverd o amparo da produgdo e estabelecerd as condi¢des do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecao social do trabalhador e
os interesses econdmicos do pais. § 1.° A legislagdo do trabalho observard os
seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as condi¢des do
trabalhador: (...) h) assisténcia médica e sanitdria ao trabalhador e a gestante,
assegurado a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
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empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos
casos de acidentes de trabalho ou de morte. (CRFB/1934)

Assim, a satde ¢ um componente do direito a vida seja como elemento existencial ou
como elemento agregado a sua qualidade. Nao ha vida sem satude. para a constitui¢do. Para a
Constitui¢do, ndo basta ao individuo estar biologicamente vivo, € preciso que essa vida seja
digna. Nesse sentido, Pozzetti ¢ Zambrano (2020, p.214) ao compararem o direito brasileiro
com o Direito Italiano destaca: “Importante destacar que o legislador italiano elevou o
“direito a saude” como um direito fundamental, porque sem saide o ser humano ndo
consegue trabalhar, ndo consegue usufruir do lazer, ndo consegue ser feliz € ndo consegue
fazer ninguém feliz; ao contrdrio passa a ser um fardo para si, para sua familia e para a
sociedade”.

Ademais, consoante ensina Fernando Aith (2007, p.46):

(...) as concepgdes de satide também sdo elaboradas através de uma relagdo direta
entre o individuo e o social. A satide era concebida, as vezes, como uma simples
‘auséncia de doenga’, outras vezes como ‘uma reserva corporal’, ou, ainda, como
‘um fundo de saiude’ inato e que permite ao organismo resistir contra todas as
agressoes feitas pelo corpo social. Também podemos encontrar concepgoes da saude
como ‘equilibrio’ que permite ao individuo responder da forma mais eficiente
possivel as exigéncias da vida social. O equilibrio se encarna na plenitude fisica e
psiquica, no sentimento de autossatisfacdo e de harmonia com os outros. Essas
diferentes concepgdes de satide constituiam entidades fluidas, podendo coexistir, e
aptas a dar conta das diferentes facetas da experiéncia das pessoas, mas o
‘equilibrio’ apresentou-se como uma concepgdo positiva da saude, tendo sido

adotada tal concepgio pela Organizagdo Mundial de Satde — OMS (AITH, 2007,
p.46)

O conceito da Organizagao Mundial de Satde - OMS, divulgado na carta de principios
de 7 de abril de 1948 (desde entdo o Dia Mundial da Saude), implicando o reconhecimento do
direito a satide e da obrigacdo do Estado na promoc¢do e prote¢do da saude, estabelece que
“saude ¢ o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia
de doenca” (SCLIAR, 2007).

Na VII Conferéncia Nacional de Satde, em 1986 adotou seguinte conceito sobre

saude:

(...) em seu sentido mais abrangente, a saude ¢ resultante das condi¢des de
alimentacdo, habitacdo, educacgdo, renda, meio ambiente, trabalho, emprego, lazer,
liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude. E assim, antes de
tudo, o resultado das formas de organizagdo social da producdo, as quais podem
gerar grandes desigualdades nos niveis de vida (...) (BRASIL,1986).
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Com o avango no campo da Engenharia Genética e da Biologia Molecular, surgiram
outros modelos de explicagdo e compreensdo da saude, da doenca e do processo saude-
doenga, como o modelo epidemiolégico.

A Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990, ao dispor sobre as condi¢des para a
promogao, protecdo e recuperagdo da saude, a organizagdao e o funcionamento dos servigos
correspondentes, a auséncia de especifica definicdo de saude, provoca insegurangas,
incertezas e divergéncias quando da aplica¢io da lei em questdo.”'

A saude, ainda que de dificil conceituacdo, possui alguns aspectos comuns em grande
parte dos modelos e definicdes existentes, a satide ndo esta ligada a fendmenos biologicos,
vinculados ao direito a vida, podendo estar relacionada ao bem-estar fisico, mental, social, e
nao somente a mera auséncia de doenga.

Nesse sentido, Lenir Santos (2010, p. 147-148) explica:

Diante do conceito afirmado pela Constituigdo de que “saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econd0micas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para sua promog¢do, prote¢do e recuperagdo”, abandonou-se um
sistema que apenas considerava a satde publica como dever do Estado, no sentido
de coibir ou evitar a propagacdo de doengas que colocassem em risco a satde da
coletividade, e assumiu-se que o dever do Estado de garantir a saude consiste na
formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais, além da prestacdo de
servicos publicos de promogdo, prevengdo e recuperagdo da satde. A visdo
epidemioldgica da questdo satide/doenca, que privilegia o estudo de fatores sociais,
ambientais, economicos e educacionais que podem gerar enfermidades, passou a
integrar o direito a satide. Esse novo conceito de satide considera seus determinantes
e condicionantes (alimenta¢do, moradia, saneamento, meio ambiente, renda,
trabalho, educagdo, transporte etc.) e impde aos Orgdos que compdem o Sistema
Unico de Saude o dever de identificar esses fatos sociais e ambientais, e ao governo
o de formular politicas publicas condizentes com a melhoria do modo de vida da
populagio.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que consagra o direito a vida e a
saude; o Protocolo Adicional em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(Protocolo de San Salvador), datado de 1988, que em seu artigo 10 protege de forma explicita

o direito a satide; a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José

2L Art. 2° A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispenséveis ao seu pleno exercicio. § 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e
execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doencas e de outros agravos € no
estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a sua
promocgao, protecao e recuperacgdo. § 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e
da sociedade. Art. 30 Os niveis de satide expressam a organizag¢@o social e econdmica do Pais, tendo a saude
como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a moradia, o saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servi¢os
essenciais. (Redacdo dada pela Lei n® 12.864, de 2013) Paragrafo tnico. Dizem respeito também a satde as
acoes que, por forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas € a coletividade condi¢des
de bem-estar fisico, mental e social.
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da Costa Rica); as trés Convengdes da Organizagdo das Nag¢des Unidas contra a Tortura: a
Convengdo Europeia de 1987, a Convencdo Interamericana de 1985, e a Convencdo das
Nagdes Unidades de 1984; dentre outros instrumentos que salvaguardam a saude, direta ou
indiretamente, de forma expressa ou implicita, ¢ que, pela abertura trazida pelo citado
mecanismo constitucional, permitem a amplia¢ao do direito a saude, via conexdo secundaria.

(SILVA,2016, p.13)
4. O COVID 19 E O DESENVOLVIMENTO DE VACINAS

A Covid 19 teve inicio com um surto de complicagdes respiratorias semelhante a
pneumonia, iniciada em Wuhan (China), o virus ja infectou mais de 437,3 milhdes de pessoas
e levou a Obito mais de 5,9 milhdes ao redor do mundo?’. Logo no inicio de 2020, a China e a
Europa passaram por desaceleracdes econdmicas que afetaram seus parceiros comerciais,
entre eles o Brasil, que adotou medidas de isolamento social, que, somadas a redugdo do
comércio, demissdes e ampliagdo do risco de investimento, provocaram impactos
significativos na qualidade de vida e oferta de empregos.

Muitos brasileiros nem sequer puderam cumprir o isolamento social. A situacdo da
populagcdo menos favorecidas foi sem duvida a mais afetada e sofreu mais com o impacto a
longo prazo, desde a informalidade do mercado de trabalho, com o desemprego € com isso a
desigualdade social. A superlotagdo de hospitais afetou principalmente aquelas pessoas que
dependiam exclusivamente do SUS (sistema tnico de saude).

Com o caos generalizado, a atuacdo da Ciéncia neste cenario, em especial o setor
farmacologico, esteve interligada a questdes de Inovagdo Tecnologica e Propriedade
Intelectual. Visando o desenvolvimento de uma vacina eficaz e segura, o mecanismo de
acesso global a vacinas contra Covid 19 (COVAX) surgiu em abril de 2020 com o intuito de
oferecer aos paises o portfolio de vacinas na tentativa de fazer com que suas populagdes
fossem imunizadas precocemente. Segundo a Gavi, The Vaccine Aliance, o principal objetivo
da Covax era garantir ndo apenas a producdo de vacinas, mas a sua acessibilidade
(BERKLEY, 2020)

A produgdo iniciou pela Russia com a Sputnik V, vindo logo em seguida a Pfizer

fabricada pela empresa americana Pfeizer em parceria coma BionTech, AstraZeneca

** Dados obtidos da Organizagio Mundial da Satde, agéncia da Organizagio das Nagdes Unidas que criou uma
pagina na internet exclusiva para informacdes global sobre Covid-19. As informagdes sdo atualizadas
diariamente. Disponivel em https://covid19.who.int/ , Acesso em 02. margo.2022.
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desenvolvida pela empresa britanica-sueco em parceria com a Universidade Oxford,
CoronaVac pela empresa chinesa SinoVac Biotech, Janssen desenvolvida pela empresa
americana Johnson &Johnson. Aprovado pelo Brasil em janeiro de 2021 pela Anvisa o uso
emergencial das vacinas da CoronaVac e AstraZeneca afim de agilizar o processo de

vacinagao em territorio nacional (Brasil,2020).
5. A QUEBRA DE PATENTE EM CASOS DE EMERGENCIA NACIONAL

Em 02 de setembro de 2021, foi sancionada a lei 14.200/2021, que altera a Lei de
Propriedade Industrial (Lei 9.279/1996) prevendo a possibilidade de que as patentes, em casos
de emergéncia nacional ou internacional, ou de interesse publico, ou de reconhecimento de
estado de calamidade publica de ambito nacional sejam licenciadas compulsoriamente desde
que o titular ndo atenda a necessidade (BRASIL,2021).

A patente ¢ um titulo de propriedade temporaria sobre uma invengdo ou modelo de
utilidade, outorgado pelo Estado aos inventores ou autores ou outras pessoas fisicas ou
juridicas detentoras de direitos sobre a criagao (BRASIL,2020), entretanto a Constituicdo
Federal em seu art.5° inc. XXIX assegura a protecao Industrial desde que o interesse social e
o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais sejam levados em consideragao,
garantindo no caso pandémico, o acesso da populagdo as vacinas o mais breve possivel por
sobrevivéncia humana, visto que a populacdo padece com a demora no fornecimento,
podendo inclusive ser pedida de oficio.

Antes de aderir ao Acordo TRIPs (Agreement on Trade — Related Aspects of
Intellectual Property Rights), o Brasil ndo concedia patentes de processos e produtos
farmacéuticos a antiga lei de propriedade intelectual, Lei n® 5.772/1971, ora revogada, vedava

explicitamente o patenteamento de medicamentos.

Sobre o Acordo o Acordo TRIPs, Aranha  esclarece que:
[...] é um tratado internacional multilateral firmado em 1994 durante a Rodada
Uruguai do GATT7 (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio) com o objetivo de
fixar parametros minimos de proteco a propriedade intelectual, inclusive patente de
processos e produtos farmacéuticos. Esse tratado influencia as politicas
farmacéuticas nacionais e o proprio custo dos medicamentos, mediante fixagdo dos
contornos do direito de propriedade intelectual. Entre os contornos fixados para as
patentes, estdo inscritos na legislagdo brasileira (Lei 9.279/96): exercicio abusivo
dos direitos decorrentes da patente (art. 68, caput); pratica de abuso de poder
econdmico por meio da patente (art. 68, caput); ndo-exploracao local do objeto da
patente (art. 68, §1°, I);

comercializagdo insatisfatoria (art. 68, §1°, II); dependéncia de patentes (art.70);
emergéncia nacional (art. 71); e interesse publico (art. 71). Todas as causas
enunciadas sdo previsdes legais justificadoras do licenciamento obrigatério da
patente por seu titular. Trata-se da chamada licenca compulsoria [...] (ARANHA,
2016, p. 59)
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Nesse sentido Pozzetti, Ferreira e Mendes (2020, p. 608) destacam que:

E de se destacar que o direito patentdrio, no Brasil, ganhou status de direito
fundamental, com o advento da Constituicao federal de 1988, que em seu artigo 5°
estabeleceu: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) omissis XXIX -a lei assegurard aos autores
de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como protecdo
as criacOes industriais, & propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros
signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnologico
e econdmico do Pais.

Diferente de outras tecnologias, as patentes farmacé€uticas necessitam do aval da
Anvisa para poderem adentrar no mercado, junto com a concessdo do direito de patente
oferecida pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial, inovando a biotecnologia
(CHAMAS,2008)

A lei 14.200/2021 que alterou a Lei n°® 9.279/1996, estabeleceu em seu artigo 71 que:

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou internacional ou de interesse ptblico
declarados em lei ou em ato do Poder Executivo federal, ou de reconhecimento de
estado de calamidade publica de ambito nacional pelo Congresso Nacional, podera
ser concedida licenca compulsodria, de oficio, temporéria e ndo exclusiva, para a
exploragdo da patente ou do pedido de patente, sem prejuizo dos direitos do
respectivo titular, desde que seu titular ou seu licenciado ndo atenda a essa
necessidade.

Ja no § 2° estabelece que sdo excluidos as patentes e os pedidos de patente que forem
objetos de acordos de transferéncia da tecnologia de producdo ou de licenciamento
voluntario capazes de assegurar o atendimento da demanda interna (BRASIL,2021).

O surgimento de novas e assustadoras doencas ¢ um evento inerente a historia
humana. Em maior e menor grau, doengas imprevisiveis serdo sempre e sempre, nao
incomuns, e se expandirdo globalmente, proporcionalmente a gravidade da epidemia. Isso ja
aconteceu em muitos casos, como Peste Negra, Gripe Espanhola, Tuberculose, Sindrome da
Imunodeficiéncia adquirida e Ebola, com avaliagdes e tentativas de prevencao em andamento
em todo o mundo.

Com a pandemia da Covid 19, vivenciado por todo o mundo, declarado o estado de
calamidade, hd uma necessidade urgente de inventar novas descobertas, especialmente,
especialmente medicamentos e vacinas, ambos subsidiados pelos governos nacionais e por
iniciativa privada de universidades, laboratérios e industria farmacéutica. Infelizmente, porém
essas inovagdes, além de serem muitas vezes caras, também demandam tempo para

comprovar a validade dos experimentos, por isso seus patrocinadores muitas vezes exigem
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respectivas protecdes legais, conhecidas como patentes, uma subespécie de direitos de
propriedade industrial que sdo reconhecidos internacionalmente pela Organizacdo Mundial do
Comércio.

A quebra de patente representa um avango neste cendrio aparentemente positivo, pois
a descoberta de novas vacinas gera muitos beneficios ndo sd para seus inventores, mas
também para a sociedade em geral, visto que se presta a estimular novos métodos de
producdo, incentiva a pesquisa, melhora a qualidade de vida, coibe fraudes contra o
consumidor, impele o investimento em capital humano e intelectual, incrementa a qualidade
de vida da populacao e favorece o comércio internacional.

As patentes podem ser “quebradas” de extrajudicialmente, se tanto para diminuir o
preco dos insumos quanto para reduzir a burocracia em sua aquisicdo por governos €
distribuidores privados em todo o mundo, evitando processos interminaveis que obstruem o
Judicidrio. Com isso, “a mediacdo administrativa, ao invés da judicializagdo, traduz-se como
um instrumento decisivo na concretizacdo do direito a satde para o acesso a remédios e
vacinas em pandemias atuais e futuras, com o intuito de estabelecer compromissos e
transagoes”. (MACHADO; MARTINI, 2018, p. 788). A interven¢do administrativa, ao inveés
da judicializagdo, traduz-se quao um recurso terminativo na efetivagdo do reto a brinde para o
acolhimento a remédios e vacinas em pandemias atuais e futuras, com o escopo de arrumar

compromissos € transagoes.
6. CONSIDERACOES FINAIS

A problematica que movimentou essa pesquisa foi a de se analisar em que medida a
quebra de patente podera auxiliar no avango da medicina para a eliminagdo do virus na
humanidade. Os objetivos foram cumpridos & medida em que se analisou a legislagdo e a
doutrina para se chegar ao resultado obtidos.

Tratar da dignidade humana ¢ sempre um assunto complexo e que, hodiernamente,
gera inimeros debates. Quando confrontarmos o bindmio “direito a vida” e “direito ao lucro”;
deve a vida, como bem juridico mais importante do ser humano, suplantar o direito individual
do lucro. Devem ser ponderados os direitos humanos e o direito a propriedade industrial,
devendo pautar-se por rigorosos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, de acordo
com o principio da fraternidade universal.

O elevado nivel de risco, como no caso da COVID-19, que ameagam a populacio de

forma, a causar iminentes prejuizos em todos os setores da satide publica mundial.
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No caso em tela entre o direito a propriedade intelectual e a ameaca iminente de
mortes em massa pela pandemia, deve-se afastar o direito de propriedade industrial sobre
esses insumos farmacéuticos de modo a otimizar o acesso dos cidadaos.

Essa protecdo internacional deve receber atengdo especial a grupos vulneraveis em
pandemias iminentes, como criancas, idosos, povos indigenas, cidaddos com deficiéncia,
comunidades pobres e carentes (especialmente na Africa e américa Latina) e pessoas com
deficiéncia. doengas cronicas mais propensas doengas graves (diabetes, AIDS, cardiopatias,
doencas renais, asma, bronquite, entre outras), a fim de usar a Irmandade como prenuncio de
desvendar paradoxos, superando preconceitos contra preconceitos ndo sO vertical e
efetividade horizontal dos direitos humanos, mas também efetividade diagonal, efetivando a
igualdade de materiais. Crises globais de saide como a COVID-19 nos fazem refletir sobre a
necessidade urgente de colocar em pratica um sentido inovador do direito internacional dos
direitos humanos, ndo apenas pela igualdade e liberdade individual, mas também pela
fraternidade, resultando em uma comunidade verdadeiramente global. Ressalta -se que
mesmo com a adoc¢dao de uma politica global de licenciamento compulsério, a questao do
acesso aos produtos permanece sem solugdo. Para que um novo produto seja colocado no
mercado, € necessaria a aprovacao regulatoria. Em circunstancias normais, tais procedimentos
podem levar meses, mas em situacdes como a pandemia de Covid-19, exceg¢des ou
facilitacOes sdo bastante viaveis.

Este artigo defende, com a maior urgéncia, o estabelecimento de normas no ambito de
organismos internacionais como a OMS e a OMC com o objetivo de flexibilizar a
exclusividade de fabricantes ligados a medicamentos e vacinas em caso de pandemias

que levem ao colapso da saude publica global causada pelo COVID - 19.
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IL QUADRO NORMATIVO DEL TRATTAMENTO DEI LAVORATORI MIGRANTI

Antonella D’andrea®

1. IL TRATTAMENTO DEI MIGRANTI NELL’ORDINAMENTO
INTERNAZIONALE ED EUROPEO.

Ai sensi dell’art. 6 Convenzione ILO n. 97 sulla migrazione per 1’occupazione
(riveduta)®, i Paesi che la ratificano devono applicare a coloro che sono immigrati legalmente
nel loro territorio un trattamento economico non meno favorevole di quello applicato ai propri
cittadini, nella misura in cui tale trattamento sia regolato da leggi o regolamenti o sia soggetto
al controllo di autorita amministrative®. Il Quadro multilaterale dell’ILO sulle migrazioni per
lavoro, adottato dalla Conferenza internazionale del lavoro nel 2006, afferma, inoltre, che
tutte le norme internazionali sul lavoro si applicano ai lavoratori migranti, se non
diversamente specificato, richiamando, in particolare, la Convenzione ILO n. 131 in materia
di salario minimo”®. Di conseguenza, i lavoratori stranieri devono beneficiare della stessa
protezione contro la discriminazione per uno dei motivi elencati nella Convenzione ILO n.
111, come razza, colore o estrazione nazionale?’.

Per quanto riguarda la Convenzione Europea dei Diritti dell’uomo e 1 beneficiari della
sua protezione, questa impone a tutti gli Stati membri del Consiglio d’Europa (e quindi anche
agli Stati dell’UE) I’obbligo di garantire 1 diritti sanciti dalla Convenzione a ogni persona
sottoposta alla giurisdizione degli Stati contraenti, indipendentemente dal fatto che ne siano o

meno cittadini, anche al di fuori del territorio nazionale, nelle zone soggette al controllo

23 Universita di Roma “Tor Vergata”

*In virta dell’art. 10 della Conv. sui lavoratori migranti (disposizioni supplementari), n. 143, del 1975, gli Stati
parti della Convenzione si impegnano a dichiarare e perseguire una politica nazionale volta a promuovere e
garantire, con metodi adeguati alle condizioni nazionali, uguaglianza di opportunita e trattamento in materia di
impiego e occupazione per le persone che, come lavoratori migranti o come loro familiari, sono legalmente nel
loro territorio.

> Nel novembre 2003, ’organo direttivo dell’ILO ha approvato il rapporto del Comitato tripartito istituito per
esaminare la dichiarazione resa ai sensi dell’art. 24, Cost. ILO, in cui si sosteneva che la Cina aveva violato 1’art.
6 della Conv. n. 97 nella Regione amministrativa speciale di Hong Kong. L’organo direttivo ha ritenuto che
I’imposizione di un’imposta specifica sui datori di lavoro dei lavoratori assunti dall’estero, compresi i lavoratori
domestici, i cui salari erano gid i piu bassi tra i lavoratori migranti, costituiva un trattamento discriminatorio e ha
esortato il governo a rivedere 1’imposta e le sue politiche salariali minime e a tenere conto dei requisiti dell’art. 6
della Conv. n. 97, nonché dei principi di equita e proporzionalita.

*® CONFERENZA INTERNAZIONALE DEL LAVORO, Quadro multilaterale dell’ OIL sulle migrazioni per lavoro, Par.
9(a), (c) e nota 6, Annex I, 2006, disponibile sul sito https://www.ilo.org.

*" In conformita con la Raccomandazione sulla discriminazione (impiego e occupazione) n. 111, si deve tenere
conto del principio secondo cui tutte le persone dovrebbero, senza discriminazioni, godere di pari opportunita e
di pari trattamento in materia di retribuzione per un lavoro di uguale valore.
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effettivo dello Stato™. Anche in altri atti il Consiglio d’Europa vieta forme di discriminazione
basate sulla nazionalita®, come nel caso della omonima Convenzione europea™.

La Corte europea dei diritti umani ha cercato di mantenere una posizione di equilibrio
tra il diritto degli Stati di riservare vantaggi a coloro che godono dello status di cittadino ¢ la
necessita di impedire forme di discriminazione verso coloro che, pur non avendo la
cittadinanza, hanno maturato consistenti legami di fatto con lo Stato ospitante. In particolare,
il suo consolidato orientamento ¢ quello di ritenere che quanto piu stretto ¢ il vincolo effettivo
di una persona rispetto a un determinato Stato (specialmente con riguardo alle tasse versate),
tanto meno probabile ¢ che sia giustificata una differenza di trattamento in base alla sua
nazionalita®'. Infatti, nell’esaminare le questioni che attengono la sicurezza sociale, quando
una persona ¢ stata in grado di dimostrare I’esistenza di un siffatto legame, la Corte di

Strasburgo si & dimostrata particolarmente attenta®”.

28 Quali, ad esempio, i territori occupati: cfr. C. Eur. dei diritti dell’uomo, 18 dicembre 1996, Loizidou ¢. Turchia
(n. 15318/89).

22 CoNSIGLIO D’EUROPA, Convenzione europea sulla nazionalita, Strasburgo, 6 novembre 1997, Trattato aperto
alla firma degli Stati membri e degli Stati non membri i quali hanno partecipato alla sua elaborazione e
all’adesione degli altri Stati non membri. La Convenzione, che non modifica la Convenzione del 1963 e non ¢
con quella incompatibile, stabilisce un insieme di principi e di regole che riguardano la nazionalita. Essa tende a
facilitare I’acquisizione della nazionalita e la reintegrazione nella nazionalita d’origine; a limitare le possibilita di
perdita della nazionalita e ad impedire il ritiro arbitrario della nazionalitd. A questo riguardo, la Convenzione
prevede che ogni Parte garantira che le richieste legate alla nazionalita potranno essere oggetto di un ricorso
amministrativo o giudiziario conformemente alla sua legislazione interna, fissando un quadro giuridico di
cooperazione tra le Parti in tale materia. Le sue previsioni si applicano alle persone che rischiano di divenire
apolidi in seguito alla successione di Stati, alle persone aventi pluralita di nazionalita e a quelle, fra questi, che
sono tenuti agli obblighi militari. La Convenzione stabilisce che ciascuno Stato determina, attraverso la propria
legislazione, chi sono i propri cittadini. Nello stesso tempo, essa indica i principi della prevenzione dell’apolidia,
della non discriminazione e del rispetto per i diritti dell’uomo delle persone residenti legalmente ed abitualmente
sul suo territorio. Per facilitare la cooperazione, le Parti si impegnano a comunicare al Segretario Generale del
Consiglio d’Europa le informazioni sul diritto interno in materia di nazionalita e sugli sviluppi intervenuti
nell’applicazione della Convenzione. In materia, anche EUROPEAN COMMISSION AGAINST RACISM AND
INTOLERANCE (ECRI), General Policy Recommendation No. 7 on National Legislation to Combat Racism and
Racial Discrimination, adopted on 13 december 2002 and amended on 7 december 2017.

30 CoNSIGLIO D’EUROPA, Convenzione europea sulla nazionalita, cit., accessibile sul sito: https://www.coe.int.

3! Nella causa Zeibek c. Grecia (C. Eur. dei diritti dell’uomo, sentenza 9 luglio 2009, Zeibek c. Grecia (n.
46368/06)) alla ricorrente era stato negato il diritto a una pensione destinata alle persone con famiglie numerose.
Pur avendo il numero di figli prescritto, uno di essi non aveva la cittadinanza greca all’epoca in cui la ricorrente
aveva raggiunto ’eta di pensionamento. Tale situazione era dovuta a una precedente decisione del governo (con
ogni probabilitad irregolare) di revocare la cittadinanza all’intera famiglia della ricorrente e quindi di riconoscere
nuovamente la cittadinanza soltanto a tre dei figli (perché il quarto era gia sposato). La Corte ha constatato che la
politica di revoca della cittadinanza era stata applicata in particolare ai greci musulmani e che il rifiuto della
pensione non poteva essere giustificato dalla volontd di salvaguardare la nazione greca, in quanto tale
motivazione equivaleva di per sé a una discriminazione fondata sull’origine nazionale.

3% La facolta degli Stati di controllare ’ingresso e I’uscita dai propri confini dei cittadini di altri Paesi ¢ un diritto
consolidato nell’ordinamento giuridico internazionale e riconosciuto dalla Corte Europea dei Diritti Umani. In
questo contesto, la Corte ¢ intervenuta soprattutto nei casi di espulsione di persone che rischiavano di subire
pene o trattamenti inumani o degradanti o la tortura nello Stato di destinazione (art. 3) o che avevano stretto
nello Stato ospitante forti legami familiari, che si sarebbero interrotti se la persona fosse stata costretta a lasciare
il Paese (art. 8) (cfr., per esempio, C. Eur. dei diritti dell’'uvomo, 28 maggio 1985, Abdulaziz, Cabales e
Balkandali ¢. Regno Unito, nn. 9214/80, 9473/81 e 9474/81). Invece, nel caso deciso da C. Eur. dei diritti
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Cio non toglie che il controllo dell’ingresso e dell’uscita dai propri confini di cittadini
di altri Paesi sia considerato un diritto consolidato nell’ordinamento giuridico internazionale e
riconosciuto dalla Corte™. In questo contesto, perd, la Corte di Strasburgo ¢ intervenuta
soprattutto nei casi che hanno riguardato 1’espulsione di persone che rischiavano di subire
nello Stato di destinazione pene, trattamenti inumani o degradanti, oppure la tortura®*, o che

nello Stato ospitante avevano stretto forti legami familiari, che si sarebbero interrotti qualora

dell’uomo, 18 febbraio 2009, Andrejeva c. Lettonia [GC] (n. 55707/00) la ricorrente era una cittadina dell’ex
Unione sovietica con un diritto di soggiorno permanente in Lettonia. Secondo la legislazione nazionale, costei
risultava classificata tra i lavoratori all’estero nel periodo precedente 1’indipendenza (pur avendo avuto lo stesso
impiego in territorio lettone prima e dopo I’indipendenza) e di conseguenza si calcolava la sua pensione in base
al periodo di servizio nello stesso impiego successivamente all’indipendenza. Per contro, i cittadini lettoni nella
stessa posizione beneficiavano di una pensione basata sull’intero periodo di servizio, compreso il lavoro svolto
prima dell’indipendenza. La Corte ha ritenuto che la ricorrente fosse in una situazione analoga a quella dei
cittadini lettoni, dal momento che era una «non cittadina con permesso di soggiorno permanente» ai sensi del
diritto nazionale e, in quanto tale, aveva pagato le imposte. Ha ritenuto che, per giustificare una differenza di
trattamento basata esclusivamente sulla nazionalita, fossero necessarie «ragioni molto forti», che non erano
riscontrabili nella fattispecie. Pur riconoscendo 1’ampia discrezionalita degli Stati in materia di politica fiscale e
sociale, la situazione della ricorrente era di fatto troppo simile a quella dei cittadini lettoni; pertanto, si veniva a
configurare una forma di discriminazione. C. Eur. dei diritti dell’uomo, 16 settembre 1996, Gaygusuz c. Austria
(n. 17371/90) si € pronunciata in merito ad un cittadino turco che aveva lavorato in Austria e si era visto negare
I’indennita di disoccupazione perché non aveva cittadinanza austriaca. La Corte Europea ha ritenuto anche in
questo caso che la sua fosse una situazione paragonabile a quella dei cittadini austriaci, in quanto risiedeva nel
Paese in via permanente e aveva contribuito al sistema di sicurezza sociale con il versamento delle imposte. Ha
constatato che I’assenza di un accordo bilaterale in materia di sicurezza sociale tra 1’ Austria e la Turchia non
poteva giustificare la differenza di trattamento, in quanto la situazione del ricorrente era di fatto troppo simile a
quella dei cittadini austriaci. C. Eur. dei diritti dell’'uomo, 30 settembre 2003, Koua Poirrez c. Francia (n.
40892/98) riguarda un cittadino della Costa d’Avorio che aveva richiesto un beneficio sociale riconosciuto alle
persone disabili. La richiesta era stata respinta in quanto potevano fruirne soltanto i cittadini francesi o i cittadini
di Stati con i quali la Francia aveva concluso un accordo bilaterale in materia di sicurezza sociale. Come nei casi
precedenti, la Corte ha rilevato che il ricorrente, in realta, si trovava in una situazione equiparabile a quella dei
cittadini francesi, in quanto soddisfaceva tutti gli altri requisiti per beneficiare della prestazione e che gia
beneficiava di altre prestazioni sociali che non richiedevano la cittadinanza. Ha rilevato, inoltre, che, per
giustificare una differenza di trattamento tra il ricorrente e gli altri cittadini, sarebbero state necessarie delle
«ragioni particolarmente forti». Al contrario, benché allo Stato sia riconosciuto un ampio margine di
discrezionalita in materia fiscale e di sicurezza sociale, nella fattispecie in questione la Corte non ¢ stata persuasa
dagli argomenti della Francia, né riguardo la necessita di garantire ’equilibrio tra le entrate e le spese pubbliche,
né riguardo la differenza derivante dalla mancanza di un accordo bilaterale tra la Francia e la Costa d’Avorio. E
interessante osservare che la prestazione in questione era riconosciuta a prescindere dal versamento di contributi
al regime nazionale di sicurezza sociale da parte del beneficiario.

3 Ad esempio, nella causa C. Eur. dei diritti dell’'uomo, 18 febbraio 1991, Moustaquim c. Belgio (n. 12313/86),
un cittadino marocchino, che era stato condannato per diversi reati e doveva essere espulso dal territorio,
sosteneva che 1’espulsione equivaleva a un trattamento discriminatorio fondato sulla nazionalita perché i cittadini
belgi, invece, non erano soggetti a espulsione a seguito di una condanna per reati penali. La Corte ha constatato
che la situazione del ricorrente non era analoga a quella dei cittadini belgi, in quanto la CEDU vieta a uno Stato
di espellere i propri cittadini. Pertanto, la sua espulsione non equivaleva a un trattamento discriminatorio. Pur
riconoscendo che il cittadino marocchino si trovava in una situazione analoga a quella di cittadini non belgi
provenienti da altri Stati membri dell’UE (che non potevano essere espulsi in forza del diritto dell’Unione in
materia di libera circolazione), la Corte ha ritenuto giustificata la differenza di trattamento.

** CEDU,art. 3 (Proibizione della tortura): «Nessuno pud essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti
inumani o degradanti». Cfr., C. Eur. dei diritti dell’'uomo, 15 novembre 1996, Chahal c. Regno Unito n.
22414/93.
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la persona fosse stata costretta a lasciare il Paese™. Inoltre, sebbene uno Stato possa ritenere
che 1 cittadini e gli stranieri non siano in una situazione paragonabile (e quindi consideri
legittima una differenza di trattamento in talune circostanze), per la giurisprudenza della
Corte europea dei diritti umani, in linea di principio, tutti i diritti garantiti dalla CEDU devono
essere ugualmente riconosciuti a ogni persona sottoposta alla sua giurisdizione>°.

La CEDU impone, agli Stati contraenti, degli obblighi nei riguardi dei cittadini dei
Paesi Terzi che in alcuni ambiti vanno ben oltre le prescrizioni del diritto dell’Unione
Europea®’. Infatti, mentre nel quadro della CEDU elementi quali il colore, I’ascendenza, la
nazionalita, la lingua e la religione rientrano nel motivo oggetto del divieto di discriminazione
fondata sulla razza o I’origine etnica, nel quadro del diritto dell’Unione la portata effettiva del
motivo legato alla nazionalita attende ancora di essere chiarita.

La Carta dei diritti fondamentali dell’UE sancisce il divieto di discriminazione fondato
sulla nazionalita all’art. 21, comma 2, come era gia stabilito dall’art. 12 del Tratt. CE, odierno
art. 18 Tratt. FUE®®. Il riferimento all’appartenenza ad una minoranza nazionale, quale fattore
di discriminazione vietato, ¢ poi ulteriormente rafforzato dall’art. 22 della Carta, che accorda
una specifica protezione alla diversita culturale, religiosa e linguistica.

La protezione prevista dal diritto dell’Unione ¢ pero di portata piu limitata rispetto a

3% CEDU, art. 8 (Diritto al rispetto della vita privata e familiare): «1. Ogni persona ha diritto al rispetto della
propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. 2. Non puo esservi
ingerenza di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge
e costituisca una misura che, in una societa democratica, ¢ necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica
sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione
della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle liberta altrui». Si tratta, peraltro, di fattispecie con
inferiori probabilita di esito favorevole: cfr., per esempio, le citate C. Eur. dei diritti dell’uomo, 28 maggio 1985,
Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito (nn. 9214/80, 9473/81 e 9474/81), oppure causa Andrejeva c.
Lettonia (CC. Eur. dei diritti dell’uomo, sentenza 18 febbraio 2009, Andrejeva c. Lettonia [GC] (n. 55707/00)),
Gaygusuz c. Austria, (C. Eur. dei diritti dell’'uomo, sentenza 16 settembre 1996, Gaygusuz c. Austria (n.
17371/90)), Koua Poirrez c. Francia (C. Eur. dei diritti dell’uomo, sentenza 30 settembre 2003, Koua Poirrez c.
Francia (n. 40892/98).

3¢ Cfr. C. Eur. dei diritti dell’uomo, 22 dicembre 2009, Sejdi¢ e Finci c. Bosnia Erzegovina [GC] (nn. 27996/06 e
34836/06), punto 44; C. Eur. dei diritti dell’uvomo, 13 dicembre 2005, Timishev c. Russia (nn. 55762/00 e
55974/00), punto 58.

37 In particolare, il Consiglio d’Europa definisce la cittadinanza «il vincolo giuridico tra una persona e uno Stato»
(Consiglio d’Europa, Convenzione sulla cittadinanza, 1996, all’art. 2, lett. a). Per la Corte internazionale di
giustizia, 6 aprile 1955, Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), Relazioni CIG, 4, 23: «la cittadinanza ¢ un
vincolo giuridico che si fonda su un elemento sociale di attaccamento, su un autentico rapporto di vita, interessi e
sentimenti, insieme con l’esistenza di diritti e obblighi reciproci». Tale sentenza si sofferma sui presupposti
dell’attribuzione della cittadinanza, affermando che, per quanto sia in linea di principio liberta degli Stati di
disciplinarne i presupposti, questi debbano in ogni caso riflettere I’esistenza di un collegamento reale ed effettivo
tra lo Stato e ’individuo cui viene concessa. L’«origine nazionale» puo essere intesa, invece, nel significato di
precedente cittadinanza di una persona, la quale puo averla persa o alla quale puod esserne stata aggiunta un’altra
a seguito di naturalizzazione, oppure essere riferita al collegamento con una «nazione» all’interno di uno Stato
(es. la Scozia nel Regno Unito).

*¥ Tratt. FUE, art. 18: «Nel campo di applicazione dei trattati, e senza pregiudizio delle disposizioni particolari
dagli stessi previste, ¢ vietata ogni discriminazione effettuata in base alla nazionalitay.
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quella della CEDU perché il divieto di discriminazione fondata sulla nazionalita si applica
soltanto nel contesto della libera circolazione delle persone ed ¢ riconosciuto unicamente ai
cittadini degli Stati membri ai sensi dell’art. 3, par. 2, Tratt. TUE, art. 4, par. 2, lett. a, e artt.
20, 26 e da 45 a 48 Tratt. FUE, a cui si aggiungono il reg. (UE) n. 492/2011 sulla libera
circolazione dei lavoratori all’interno dell’Unione, la dir. 2004/38/CE che riconosce tale
diritto anche ai loro familiari, nonché la dir. 2018/957/UE relativa al distacco dei lavoratori
nell’ambito di una prestazione di servizi® .

Quest’ultima direttiva, in particolare, richiede che le imprese garantiscano ai lavoratori
distaccati nel loro territorio, sulla base della parita di trattamento, le condizioni di lavoro e di
occupazione relative ad una serie di materie, tra cui la retribuzione®™. Sul punto, il
considerando 18 chiarisce che, per il raffronto fra la retribuzione corrisposta al lavoratore
distaccato e la retribuzione dovuta a norma della normativa e/o delle prassi nazionali dello
Stato membro ospitante, si deve prendere in considerazione I’importo lordo della retribuzione
e si devono raffrontare gli importi lordi complessivi delle retribuzioni anziché 1 singoli
elementi costitutivi. Anche le indennita specifiche per il distacco, a meno che non riguardino
le spese effettivamente sostenute a causa del distacco (come le spese di viaggio, vitto e
alloggio), devono essere considerate parte della retribuzione e quindi essere valutate nel

raffronto tra gli importi lordi complessivi*'.

2. LO STATUS DEI LAVORATORI MIGRANTI COMUNITARI ALL’INTERNO
DELL’UE

I cittadini dell’Unione Europea godono di un diritto automatico di ingresso e di

3% Dir. (UE) 2018/957 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 28 giugno 2018, recante modifica della dir.
96/71/CE

" Sono comprese anche le tariffe maggiorate per il lavoro straordinario. Le altre condizioni riguardano: periodi
massimi di lavoro e periodi minimi di riposo; durata minima dei congedi annuali retribuiti; condizioni di
fornitura dei lavoratori, in particolare la fornitura di lavoratori da parte di imprese di lavoro temporaneo;
sicurezza, salute e igiene sul lavoro; provvedimenti di tutela riguardo alle condizioni di lavoro e di occupazione
di gestanti o puerpere, bambini e giovani; parita di trattamento fra uomo e donna, nonché altre disposizioni in
materia di non discriminazione; condizioni di alloggio dei lavoratori qualora questo sia fornito dal datore di
lavoro ai lavoratori lontani dal loro abituale luogo di lavoro; indennita o rimborso a copertura delle spese di
viaggio, vitto e alloggio per i lavoratori lontani da casa per motivi professionali.

' La dir. 2008/104/CE del Parlamento europeo e del Consiglio (1) rispecchia il principio secondo il quale le
condizioni di base di lavoro e di occupazione applicabili ai lavoratori assunti tramite agenzia interinale
dovrebbero essere quanto meno identiche a quelle che si applicherebbero a tali lavoratori se essi fossero assunti
dall’impresa utilizzatrice per svolgere lo stesso lavoro. Tale principio si deve applicare anche ai lavoratori
assunti tramite agenzia interinale distaccati nel territorio di un altro Stato membro (cft. considerando n. 12, Dir.
(UE) 2018/957).
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soggiorno negli altri Stati membri** e, dopo aver soggiornato legalmente per cinque anni in un
altro Stato membro, acquisiscono il diritto di soggiorno permanente. Questo conferisce loro
diritti equivalenti a quelli di cui gode la categoria dei lavoratori del Paese membro.

Una normativa particolare regolamenta, pero, il «lavoro frontaliero». Tale categoria
copre realta diverse, a seconda che si consideri 1’accezione comunitaria, enunciata in
particolare in materia di sicurezza sociale, o le numerose definizioni contenute nelle
convenzioni bilaterali di doppia imposizione, valide per la determinazione del regime fiscale
applicabile ai lavoratori frontalieri.

In virtu del diritto dell’Unione, 1’espressione «lavoratore frontaliero» designa qualsiasi
lavoratore occupato sul territorio di uno Stato membro e residente sul territorio di un altro
Stato membro (criterio politico), dove torna ogni giorno o almeno una volta alla settimana
(criterio temporale) ai sensi dell’art. 1, lett. b, reg. n. 1408/71/CEE. Questa definizione, che,
oltre agli elementi intrinseci dello spostamento dal domicilio al luogo di lavoro attraverso una
frontiera, conserva la condizione temporanea del ritorno quotidiano o settimanale al
domicilio, si applica solamente alla protezione sociale dei lavoratori in questione all’interno
dell’Unione Europea e non ai lavoratori migranti di Paesi Terzi, i quali lasciano il Paese di
origine, con o senza la famiglia, per abitare e lavorare in un Paese diverso. In campo fiscale,
le convenzioni bilaterali di doppia imposizione, che determinano il regime fiscale dei
lavoratori frontalieri, fissano, invece, definizioni maggiormente restrittive, che impongono
anche un criterio spaziale, secondo il quale il fatto di risiedere e lavorare in una zona
frontaliera in senso stretto, definita in modo variabile in ciascuna convenzione fiscale, €
considerato un elemento costitutivo del concetto di lavoro frontaliero.

Per tali lavoratori, il reg. n. 1612/68 sulla libera circolazione dei lavoratori (reg. n.
1612/68 CEE del Consiglio, del 15 ottobre 1968) prevede espressamente all’art. 7 la parita di
trattamento per tutte le condizioni di occupazione e di lavoro, in particolare in materia di
retribuzione. Per quanto riguarda le tutele previste, il frontaliere ¢ soggetto, perd, come il
migrante, alla legislazione del Paese in cui ¢ occupato. In virtu dell’art. 7, par. 2 del
medesimo regolamento, egli beneficia degli stessi vantaggi sociali e fiscali di cui godono 1
cittadini di tale Paese. Anche in materia di protezione sociale, i principi e il regime applicabili

ai lavoratori frontalieri sono, salvo alcuni casi specifici, gli stessi che in generale sono validi

*2 Dir. 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 29 aprile 2004 relativa al diritto dei cittadini
dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, che
modifica il regolamento (CEE) n. 1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE.
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per tutti i lavoratori migranti all’interno della Unione Europea®. Il reg. CEE n. 1408/71*, di
coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale degli Stati membri, e il relativo regolamento di
applicazione n. 574/72*, comprendono, inoltre, disposizioni specifiche riguardanti talune
prestazioni destinate ai lavoratori frontalieri. Questi ultimi, in linea di principio, godono,
infatti, di vantaggi di cui non beneficiano gli altri lavoratori migranti, come I’accesso
transfrontaliero alle prestazioni sanitarie.

I problemi che in genere questi incontrano con riguardo al loro statuto sociale e
familiare non sono necessariamente legati alla loro qualita di lavoratori frontalieri. Si tratta,
piuttosto, di problemi comuni ad altre categorie di migranti - dovuti in particolare alle
differenze tra le legislazioni nazionali e alla totale assenza di coordinamento dei sistemi
nazionali di regimi complementari non legali, specialmente nel settore delle pensioni - che 1
frontalieri conoscono con maggiore urgenza € maggiore intensita per il fatto di trovarsi, per la
loro stessa situazione, interessati dai problemi legati all’applicazione del diritto europeo della

. . 4
sicurezza sociale*’.

11 principio di base per la protezione sociale di ogni lavoratore migrante & I’affiliazione alla legislazione di un
solo Stato, quello del luogo di lavoro, anche se il lavoratore in questione risiede sul territorio di un altro Stato
membro. A questo principio di base ne vanno aggiunti altri due, che ne sono il corollario: la totalizzazione dei
periodi di assicurazione maturati per ottenere, conservare o ricuperare il diritto alle prestazioni (esportabilita
delle prestazioni) e la parita di trattamento (divieto di qualsiasi discriminazione basata sulla nazionalita). Queste
regole generali sono completate da disposizioni riguardanti i diversi rami della sicurezza sociale.

* Regolamento (CEE) 1408/71 del Consiglio del 14 giugno 1971, relativo all’applicazione dei regimi di
sicurezza sociale ai lavoratori subordinati, ai lavoratori non salariati e ai loro familiari che si spostano all’interno
della Comunita. Il testo di questo regolamento € stato modificato a piu riprese. L’ultima versione aggiornata ¢ il
regolamento (CE) n. 118/97 del Consiglio, del 2 dicembre 1996.

> Regolamento (CEE) n. 574/72 del Consiglio, del 21 marzo 1972, che stabilisce le modalita di applicazione del
regolamento (CEE) n. 1408/71. Anche il testo di questo regolamento ¢ stato aggiornato con il regolamento n.
118/97 del 2 dicembre 1996.

* Poiché il reg. 1408/71 ha creato solo un meccanismo di coordinamento, ma non di armonizzazione, dei sistemi
di sicurezza sociale nell’Unione europea, persistono lacune nel ravvicinamento dei regimi legali di sicurezza
sociale. Tali sistemi continuano dunque a variare notevolmente da uno Stato membro all’altro. Da tali
divergenze, e in particolare dall’assenza di una definizione comune delle condizioni per la concessione delle
prestazioni, derivano vari problemi. Alcune difficolta, ad esempio, riflettono 1’assenza di una definizione
comune del concetto di inabilita al lavoro e delle differenze nella valutazione del grado di invalidita, nonché la
diversita dei sistemi di calcolo degli anni di contribuzione considerati e dell’eta necessaria per ottenere la
pensione. Inoltre, il regolamento, la cui procedura di modifica richiede I’'unanimita in seno al Consiglio (ex artt.
51 e 235 Tratt. CE), non tiene debitamente conto dell’introduzione in alcuni Stati membri di nuove forme di
prestazioni sociali, che possono anche non corrispondere alle categorie tradizionali della sicurezza sociale che
figurano nel regolamento stesso (es. assicurazione dipendenza in Germania). Infine, poiché il sistema
comunitario di coordinamento instaurato dal reg. 1408/71 non copre i regimi convenzionali di sicurezza sociale
vi € un’assenza totale di coordinamento dei sistemi nazionali di regimi non legali, in particolare nel settore del
prepensionamento e delle pensioni complementari, che determina I’impossibilita di esportare le prestazioni
corrispondenti. Per quanto riguarda 1’accesso alle prestazioni sanitarie transfrontaliere, i familiari del frontaliere
ne hanno diritto a condizione che esista un accordo in questo senso tra gli Stati interessati o tra le autorita
competenti di tali Stati; i frontalieri pensionati e i loro familiari, invece, perdono questo diritto.
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3. LA CONDIZIONE GIURIDICA DEI MIGRANTI DEI PAESI TERZI

I cittadini extracomunitari godono del diritto alla parita di trattamento pressoché negli
stessi ambiti previsti dalle direttive contro la discriminazione, allorché ottengono lo status di
«soggiornante di lungo periodoy ai sensi della direttiva sui cittadini dei Paesi terzi'’. A talune
condizioni, la direttiva sul ricongiungimento familiare permette, inoltre, a costoro, se
soggiornanti legalmente in uno Stato membro, di farsi raggiungere dai familiari*®.

Una disciplina specifica ¢ stabilita per 1 migranti stagionali dalla dir. 2014/36/UE.
Questa si applica a tutti 1 lavoratori dei Paesi terzi che conservino la propria residenza
principale in un Paese terzo, ma che siano entrati in uno Stato dell’Unione per un lavoro
temporaneo™. A tali lavoratori stagionali & riconosciuto espressamente il diritto alla parita di
trattamento rispetto ai cittadini dello Stato ospitante per quanto riguarda 1’impiego: non solo
con riferimento al salario minimo, ma anche a tutte le condizioni di lavoro (orario, ferie,
festivita ecc.), e le norme in materia di salute e sicurezza. Tale parita di trattamento si applica
anche ai settori della sicurezza sociale (le prestazioni collegate alla malattia, I’invalidita e la
vecchiaia), la formazione, le informazioni sul lavoro stagionale offerto dagli uffici di
collocamento e altri servizi pubblici®’. Per poter essere ammessi a lavorare, pero, i lavoratori
dei Paesi terzi devono soddisfare alcuni criteri di ammissione. La loro richiesta di permesso
deve infatti prevedere un contratto di lavoro o un’offerta di lavoro vincolante (in cui sia
specificata la retribuzione, le ore di lavoro e altre condizioni) e la prova di un alloggio
adeguato’'.

Per i cittadini dei Paesi terzi che non rientrano in queste categorie, il diritto
dell’Unione prevede, invece, diritti limitati.

La direttiva sulla parita di trattamento in materia di occupazione afferma

espressamente di non creare un diritto alla parita di trattamento per i cittadini dei Paesi terzi in

" Dir. 2003/109/CE del Consiglio del 25 novembre 2003 relativa allo status dei cittadini di paesi terzi che siano
soggiornanti di lungo periodo.

*8 Dir. 2003/86/CE del Consiglio del 22 settembre 2003 relativa al diritto al ricongiungimento familiare.

* Dir. 2014/36/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sulle condizioni di ingresso e di
soggiorno dei cittadini di paesi terzi per motivi di impiego in qualitda di lavoratori stagionali, recepita
dall’ordinamento italiano con il d.1gs. 29 ottobre 2016, n. 203.

" E esclusa I’edilizia popolare, la parita di trattamento in materia di prestazioni familiari e di disoccupazione.
Inoltre, & facolta degli Stati membri limitare la parita di trattamento in materia di agevolazioni fiscali, istruzione
e formazione professionale.

> Tali criteri devono persistere anche in caso di prolungamento del contratto di lavoro o di cambiamento del
datore di lavoro. I paesi dell’UE, da parte loro, devono fissare un limite massimo di soggiorno per i lavoratori
stagionali compreso tra i 5 e i 9 mesi in un dato periodo di 12 mesi. (Entro il limite massimo di soggiorno, i paesi
dell’UE possono permettere ai lavoratori di prorogare il proprio contratto con lo stesso datore di lavoro piu di
una volta, oppure di avere contratti con piu di un datore di lavoro).
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relazione all’accesso all’occupazione e alle condizioni di lavoro, mentre la direttiva
sull’uguaglianza razziale esclude, all’art. 3, punto 2), la nazionalita tra i fattori vietati e
«qualsiasi trattamento derivante dalla condizione giuridica dei cittadini dei paesi terzi»>. Tale
disposizione, che ¢ stata criticata da piu parti>, ¢ stata introdotta presumibilmente per evitare
che per mezzo della direttiva si potessero compromettere le legislazioni nazionali esistenti in
materia di immigrazi0n654. Ci0 nonostante, al punto n. 13 dei considerando, la direttiva
stabilisce che «[qJualsiasi discriminazione diretta o indiretta basata sulla razza o 1’origine
etnica nei settori di cui alla presente direttiva dovrebbe pertanto essere proibita in tutta la
Comunita. Tale divieto di discriminazione dovrebbe applicarsi anche nei confronti dei
cittadini dei paesi terzi, ma non comprende le differenze di trattamento basate sulla
nazionalita e lascia impregiudicate le disposizioni che disciplinano I’ingresso e il soggiorno di
cittadini dei paesi terzi e il loro accesso all’occupazione e all’impiego».

Per questo, la direttiva contro le discriminazioni fondate sulla razza o I’origine etnica
si ¢ prestata a letture contrastanti: da un lato, ¢ stata considerata innovativa e alquanto
radicale®®, dall’altro, per la restrizione dell’applicabilita ai soli cittadini degli Stati membri, ¢
stata ritenuta uno strumento inefficace ai fini della promozione dei diritti umani
fondamentali®. Inoltre, lo status giuridico di inferiorita dei cittadini di Paesi terzi ¢ stato
giudicato motivo di impedimento della loro effettiva inclusione sociale’’.

In effetti, non si puod omettere di considerare come I’esclusione della nazionalita dalla

32 Cosi, I’art. 3, punto 2: «La presente direttiva non riguarda le differenze di trattamento basate sulla nazionalita e
non pregiudica le disposizioni e le condizioni relative all'ingresso e alla residenza di cittadini di paesi terzi e di
apolidi nel territorio degli Stati membri, né qualsiasi trattamento derivante dalla condizione giuridica dei cittadini
dei paesi terzi o degli apolidi interessati».

3 Nell’ambito della dottrina italiana, cfr. D. STRAZZARI, Discriminazione razziale e diritto. Un’indagine
comparata per un modello ‘europeo’ dell antidiscriminazione, Padova, 2008, 256; M. BARBERA, Eguaglianza e
differenza nella nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in DLRI, 3/4, 2003, 405.

3 Cfr. F. SAVINO, o.c., 94. In argomento anche D. BozA MARTINEZ, Un paso mds contra la discriminacién por
razon de nacionalidad, in Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 7, 2005; C. COSTELLO, E. BARRY (a
cura di), Equality in Diversity: The New Equality Directives, Irish Centre for European Law, 2003.

> Cfr. B. DE WITTE, The Constitutional Resources for an EU Minority Protection Policy, in G.N. TOGGENBURG
(a cura di), Minority Protection and the Enlarged European Union: The Way Forward, Open Society Institute,
2004, 107.

% Cosi, B. HEPPLE, Race and Law in Fortress Europe, in The Modern Law Review, 67,1, 2004, 3. Piu
diffusamente sul tema, cfr. R. CHOLEWINSKI, Borders and Discrimination in the European Union, London -
Brussels, 2002.

37 Ibidem, 7. Analogamente, la dir. 2000/43/CE non annovera la religione quale fattore di discriminazione
rilevante ai fini dell’attivazione delle tutele apprestate dalla normativa in esame. Il legislatore comunitario,
accanto all’assenza di una puntuale definizione di origine etnica, lascia quindi irrisolta la questione della
sussunzione del fattore religioso entro quello etnico-razziale, oppure dell’autonomia di quest’ultimo. Sul piano
pratico, chi voglia avanzare una doglianza lamentando un trattamento discriminatorio a motivo della propria
credenza religiosa, fondandola sulla dir. 2000/43/CE, non ha altra opzione che quella di ritenere la condotta del
caso concreto discriminatoria sotto il profilo etnico-razziale. Nello stesso senso, E. GUILD, The EC Directive on
Race Discrimination: Surprises, Possibilities and Limitations, in Industrial Law Journal, 2000, 418.
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direttiva possa essere foriera di trattamenti discriminatori all’interno degli Stati membri, in
quanto, attraverso la giustificazione della diversa cittadinanza, possono invece essere
perpetrati trattamenti discriminatori a causa della razza, dell’origine etnica o della religione’®.

Alla luce della normativa dell’UE in materia di condizioni di lavoro, quindi, qualora il
cittadino di un Paese terzo volesse presentare una denuncia di discriminazione basata sulla
nazionalita dovrebbe invocare il motivo della razza o dell’origine etnica, tenendo presente che
la dir. 2000/43/CE allarga ’efficacia degli strumenti per il contrasto alle discriminazioni oltre
il rapporto di lavoro e ne consente la riferibilita anche alla sicurezza sociale, all’istruzione,
all’accesso a beni e servizi e alla loro fornitura, incluso I’alloggio ™.

Un profilo di criticita risiede, pero, nella circostanza che, oltre ad escludere
espressamente la nazionalita, la direttiva sull’'uguaglianza razziale non contiene una
definizione di «razza» e «origine etnica». Queste due nozioni, assunte a riferimento ai fini
dello scrutinio del rispetto del principio della parita di trattamento, risultano complesse e
problematiche, a fronte, invece, del richiamo della Corte di giustizia volto ad assegnare ai
fattori di discriminazione un significato autonomo e suscettibile di uniforme applicazione®.

Per quanto concerne il profilo definitorio, occorre innanzitutto rimarcare che la stessa
direttiva, al punto n. 6 del considerando, puntualizza che «[1]’Unione Europea respinge le
teorie che tentano di dimostrare 1’esistenza di razze umane distinte. L’uso del termine “razza”
nella presente direttiva non implica I’accettazione di siffatte teorie». Simile precisazione

s’inserisce nel solco degli studi antropologici e sociologici, accolti anche dalla stessa

¥ Cfr. E. GUILD, The Legal Elements of European Identity — EU Citizenship and Migration Law, London, 2004,
249-250; E. ELLIS, P. WATSON, o.u.c., 31 ss.; M. BELL, Combating racism through European Laws: a
comparison of the Racial Equality Directive and Protocol 12, in 1. CHOPIN, J. NIESSEN (a cura di), Combating
racial and ethnic discrimination: taking the European legislative agenda further, Commission for Racial
Equality/Migration Policy Group, Bruxelles-London, 2002; D. STRAZZARI, o.u.c., 256.

9 Cosi I’art. 3 dir. 2000/43/CE. Su tale novita, R. NUNIN, Recepite le direttive comunitarie in materia di lotta
contro le discriminazioni, in Lav. giur., 2003, 905 e ss.; P. CHIECO, o.c., 107. A tale proposito, in dottrina ¢ stato
messo in evidenza come tale novita della direttiva sulla parita di trattamento in base alla razza e all’origine etnica
se, da un lato, consente di estendere 1’efficacia orizzontale del diritto antidiscriminatorio di livello europeo a
settori ulteriori rispetto a quelli di tradizionale attenzione da parte del legislatore comunitario, sotto altro
versante, finisce con il favorire la creazione di un sistema gerarchizzato tra le singole direttive, non avendo tale
soluzione innovativa trovato riscontro nella c.d. Gender Directive: cfr. S. FREDMAN, Equality: A New
Generation?, in Industrial Law Journal, 2001, 151.

% C. Giust., ¢. 13/05, Sonia Chacon, cit., par. 40: «dall’imperativo tanto dell’applicazione uniforme del diritto
comunitario quanto del principio di uguaglianza discende che i termini di una disposizione di diritto comunitario
che non contenga alcun espresso richiamo al diritto degli Stati membri per quanto riguarda la determinazione del
suo senso e della sua portata devono di norma essere oggetto nell’intera Comunitda di un’interpretazione
autonoma e uniforme da effettuarsi tenendo conto del contesto della disposizione e della finalita perseguita dalla
normativa di cui trattasi». Vi ¢, invece, una tendenza delle corti sovranazionali a riservarsi uno spazio per il
proprio agire attraverso la rivendicazione del significato autonomo delle nozioni impiegate. Per come tale
esigenza si ¢ prospettata nel sistema della CEDU, cfr. G. LETSAS, The truth in autonomous concepts: how to
interpret the ECHR, in European Journal of International Law, 15, 2, 2004, 279 ss.
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giurisprudenza della Corte Suprema statunitense®', che sostengono la tesi della costruzione
sociale piu che biologica della nozione di razza®.

In ogni caso, non ¢ chiaro se il fattore di discriminazione considerato sia unico oppure
duplice®, vale a dire se la nozione di razza sia separata da quella dell’origine etnica,
distinguendo in questo modo due fattispecie distinte, oppure, piuttosto, si sia fatto ricorso
all’espressione «origine etnica» in chiave rafforzativa, nel tentativo di fronteggiare
I’ambiguita insita nella definizione di razza, cosi parzialmente adeguandosi all’invito rivolto
dall’UNESCO in occasione della pubblicazione del documento The question of race®. Infine,
costituisce un ulteriore aspetto problematico della direttiva I’aver omesso di assegnare a tratti

distintivi del singolo individuo, quale il colore della pelle, un ruolo nella definizione della

81 Puo farsi riferimento, tra le molte, alla sentenza resa dalla Corte Suprema USA, 18 maggio 1987, sul caso
Saint Francis College v. Al-Khazraji, 481 US 604, dove si prese atto che: «& un’opinione popolare comune che ci
sono tre principali razze umane: Caucasoide, Mongoloide e Negroide. Molti biologi e antropologi moderni,
tuttavia, criticano le classificazioni razziali come arbitrarie e di scarsa utilitd per comprendere la variabilita degli
esseri umani. Si dice che non esistano popolazioni geneticamente omogenee e che i tratti non siano discontinui
tra le popolazioni; pertanto, una popolazione puod essere descritta solo in termini di frequenze relative di vari
tratti. Non esistono categorie definite. I tratti particolari che sono stati generalmente scelti per caratterizzare le
razze sono stati criticati come aventi scarso significato biologico. E stato scoperto che le differenze tra individui
della stessa razza sono spesso maggiori delle differenze tra gli individui “medi” di razze diverse. Queste e altre
osservazioni hanno portato alcuni, ma non tutti, gli scienziati a concludere che le classificazioni razziali sono in
gran parte sociopolitiche, piuttosto che biologiche, in natura». A cio il giudice Brennan aggiunse: «Le distinzioni
perniciose tra gli individui basate esclusivamente sui loro antenati sono antitetiche alla dottrina dell’uguaglianza
su cui si fonda questa nazione. Oggi la Corte sostiene il desiderio del Congresso di liberare la nazione da una
discriminazione cosi arbitraria e invidiosa, e concordo nel suo parere e giudizio. Scrivo separatamente solo per
sottolineare che il confine tra discriminazione basata su “origini o caratteristiche etniche”, ante a 481 US 613 ¢
discriminazione basata su “luogo o nazione di ... origine” (...) non ¢ brillante. E vero che la propria origine - il
gruppo etnico da cui discendono un individuo e i suoi antenati - non € necessariamente la stessa origine
nazionale - il paese “in cui una persona € nata, o, piu in generale, il paese da cui provengono i suoi
antenati”’(Espinoza v. Farah Manufacturing Co., 414 US 86, 414 US 88 (1973)). Spesso, tuttavia, i due sono
identici per una questione di fatto: uno € nato nella nazione il cui patrimonio primario € il proprio gruppo etnico.
Inoltre, in alcune circostanze le rivendicazioni sull’origine nazionale sono state trattate come rivendicazioni di
ascendenza o origine». La sentenza ¢ consultabile, tra gli altri, sul sito della Cornell Law School, Legal
Information Institute (https://www.law.cornell.edu).

62 Sono state avanzate alcune perplessita in relazione alla scelta del legislatore dell’Unione di ricorrere, ancora
una volta, alla concezione della classificazione degli individui in gruppi razziali ed etnici differenziati, ritenuta
foriera di generare un’epistemologia della razza e dell’etnia. Invero, sarebbe proprio siffatta epistemologia
«which provides the knowledge that enables racism to occur in the first place. To be sure, the legal instruments
did not create this epistemology. [...]. It would indeed be irresponsible if legislation ignored the pre-existing
empirical reality of racial distinctions and failed to curb the words excesses. Yet the acknowledgement of this
does not prevent this epistemology continuing to generate its own “false” consciousness»: cosi, D. CHALMERS,
The Mistakes of the Good European?, in S. FREDMAN (a cura di), Discrimination and Human Rights. The case of
racism, Oxford, 2001, 223.

% In questo senso, E. GUILD, The EC Directive on Race Discrimination: Surprises, Possibilities and Limitations,
o.c., 418.

8 L’UNESCO, in seguito alla II guerra mondiale e al razzismo nazista, volle chiarire cido che era
scientificamente noto sulla razza e condannare moralmente il razzismo. Nel documento affermo che: «[nJational,
religious, geographic, linguistic and cultural groups do not necessarily coincide with racial groups: and the
cultural traits of such groups have not demonstrated genetic connection with racial traits. Because serious errors
of this kind are habitually committed when the term ‘race’ is used in popular parlance, it would be better when
speaking of human races to drop the term ‘race’ altogether and speak of ethnic groups» in UNESCO, The
question of race, in UNESCO Digital Library, 18 July 1950, par. 6, 6, consultabile su https://unesdoc.unesco.org.
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nozione di «razza»®’.

Per quanto attiene alla nozione di «origine etnica», certa dottrina ha sottolineato la
scelta del legislatore europeo di impiegare tale terminologia, invece che quella di «etnia»®,
rilevando come 1’effetto di tale opzione sia, in primo luogo, quello di spostare il focus delle
tutele dallo status attuale di una persona o di un gruppo di persone, al loro passato®’. A fronte
della lacuna presente nella direttiva, pud essere interessante richiamare la definizione
giurisprudenziale accolta nel Regno Unito, dove la House of Lords ha individuato sette
caratteristiche, di cui due essenziali ai fini della definizione di gruppo etnico: «(1). a long
shared history, of which the group is conscious as distinguishing it from other groups, and the
memory of which it keeps alive; (2) a cultural tradition of its own, including family and social
customs and manners, often but not necessarily associated with religious observance»®®.

In dottrina non si registra un’uniformitda di giudizio in relazione alla mancata
definizione delle nozioni impiegate, tanto che, se vi € chi critica tale scelta in quanto avente
un effetto depotenziante rispetto al principio generale affermato nei considerando alla
direttiva ®°, vi ¢ anche chi osserva come tale mancanza non pud che favorire Dattivita
interpretativa della Corte di giustizia, cui spetta «stabilire 1’esatta portata del divieto cosi da

garantire criteri generali e ambiti applicativi uniformi negli [...] Stati membri» .

85 Cosi, F. BRENNAN, The Race Directive: Recycling Racial Inequality, in Cambridge Yearbook of Legal Studies,
2002-2003, 311. Nello stesso senso, D. CHALMERS, G. DAVIES, G. MONTI, o.c., 586. In relazione a quest’ultimo
aspetto, infatti, parte della dottrina ritiene che il colore della pelle sara destinato a ricoprire un ruolo, seppure
indiretto, nell’accertamento della discriminazione a motivo della razza o dell’origine etnica, dal momento che
molti casi di discriminazione razziale presuppongono il riferimento a caratteri visibili del soggetto: cfr. E. ELLIS,
EU Anti-Discrimination Law, o.c., 31.

5 Cosi, T. MAKKONEN, Equal in Law, Unequal in Fact. Racial and ethnic discrimination and the legal response
thereto in Europe, Leiden, 2012, 163.

%7 Ibidem.

8 HoUSE OF LORDS, 24 marzo 1983, Mandla (Sewa Singh) and another c¢. Dowell Lee and others [1983] 2 AC
548. 1l caso riguarda un ragazzo Sikh che si era visto rigettare I’ammissione in una scuola a motivo del suo
rifiuto di tagliarsi i capelli e di rimuovere il turbante indossato. Nel caso di specie, la Corte ha statuito che i Sikh
devono essere considerati un gruppo etnico alla stregua del Race Relation Act del 1976. Tra le altre cinque
caratteristiche, quelle c.d. rilevanti, sono state indicate: («3) either a common geographical origin, or descent
from a small number of common ancestors (4) a common language, not necessarily peculiar to the group (5) a
common literature peculiar to the group (6) a common religion different from that of neighbouring groups or
from the general community surrounding it (7) being a minority or being an oppressed or a dominant group
within a larger community».

® Cfr. R. NUNIN, o.c., 907.

0 P. CHIECO, o.c., 80. L’A. sottolinea, inoltre, come la mancanza di definizioni specifiche dei fattori di
discriminazione «si traduce in un vincolo per il legislatore nazionale, che non dovra procedere ad elencazioni
analitiche, in quanto potrebbero produrre un restringimento dell’ambito di applicazione del divietoy. Della stessa
opinione, D. GOTTARDI, o.c., 447 ss. Nel medesimo senso, si ¢ espressa la C. Giust., 11 luglio 2006, c. 13/05,
Chacon Navas, cit., par. 40: « i termini di una disposizione di diritto comunitario che non contenga alcun
espresso richiamo al diritto degli Stati membri per quanto riguarda la determinazione del suo senso e della sua
portata devono di norma essere oggetto nell’intera Comunita di un’interpretazione autonoma e uniforme da
effettuarsi tenendo conto del contesto della disposizione e della finalita perseguita dalla normativa di cui
trattasi».
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In ogni caso, i termini «razza» e «origine etnica» sono strettamente connessi a quello
di «nazionalitay, come risulta in una decisione della Corte di giustizia proprio in merito
all’interpretazione della Race Directive’'. 1l caso traeva origine dalla dichiarazione pubblica
del datore di lavoro di un’industria belga, in cui divulgava la decisione di non assumere
persone c.d. alloctone’. In quell’occasione, il datore di lavoro aveva utilizzato il termine
«immigrati» e analoga terminologia era stata impiegata sia dalla Corte d’Appello belga, sia
dalla Corte di giustizia, a conferma di come, in alcune situazioni, la discriminazione in

a3, Nel caso di

ragione della razza e dell’origine etnica sia molto vicina a quella per nazionalit
specie, infatti, la Corte di giustizia ha riconosciuto che la dichiarazione del datore di lavoro ha
costituito un «element[o] di fatto idone[o] a far presumere una politica di assunzione
discriminatoria»’* e che la stessa condotta configurava «una discriminazione diretta
nell’assunzione ai sensi dell’art. 2, n. 2, lett. a, della direttiva del Consiglio 29 luglio 2000,
2000/43/CE» che attua il principio di parita di trattamento fra le persone indipendentemente

dalla razza e dall’origine etnica .

"' C. Giust., 10 luglio 2008, c. 54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. Firma
Feryn NV, cit. La Corte ¢ intervenuta a distanza di circa quattro anni dall’entrata in vigore della dir. 2000/43/CE,
sottoponendo all’attenzione questioni che, «sebbene estremamente rilevanti per la fisionomia e ’effettivita
dell’intero diritto antidiscriminatorio, non erano mai stati affrontati dalla giurisprudenza [...] formatasi in sede
d’interpretazione delle discipline comunitarie sulla parita tra lavoratori e lavoratrici»: D. 1zz1, Il divieto di
discriminazione preso sul serio, o.c., 765. A commento della sentenza, D. STRAZZARI, Discriminazione razziale
e accesso al lavoro: il caso Feryn. Corte di giustizia e discriminazione razziale: ampliata la tutela della
discriminazione diretta?, o.c., 776 ss.; R. CISOTTA, o.c., 167 ss.; L. FABIANO, o.c., 2054 ss.

™ Le questioni pregiudiziali, sollevate dinanzi alla Corte di Giustizia nell’ambito della controversia che
opponeva il Centro per le pari opportunita e per la lotta contro il razzismo (Centrum voor gelijkheid van kansen
en voor racismebestrijding) alla societa Firma Feryn NV, vertevano sulla corretta interpretazione di alcune
disposizioni della dir. 2000/43/CE. 11 datore di lavoro aveva affermato pubblicamente che: «[d]evo soddisfare le
esigenze dei miei clienti. (...) Dobbiamo venire incontro alle esigenze dei nostri clienti. Questo non ¢ un mio
problema, non ho creato io questo problema in Belgio. Io voglio solo che la societa vada avanti e che alla fine
dell’anno raggiungiamo il nostro fatturato e come lo raggiungo? (...) devo raggiungerlo come vuole il cliente!».
3 Cfr. K. HENRARD, The First Substantive ECJ Judgment on the Racial Equality Directive: A Strong Message in
a Conceptually Flawed and Responsively Weak Bottle, cit., 13.

™ C. Giust., 10 luglio 2008, c. 54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. Firma
Feryn NV, cit., par. n. 31.

7 C. Giust., 10 luglio 2008, c. 54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. Firma
Feryn NV, cit., par. n. 28 della sentenza, ribadita anche nelle conclusioni. Per questo motivo, una parte della
dottrina ritiene che uno Stato membro che adotti politiche discriminatorie in base al fattore della nazionalita
potrebbe essere considerato alla stregua di una discriminazione indiretta fondata sul fattore etnico-razziale: G.N.
TOGGENBURG, The Race Directive: A New Dimension in the Fight against Ethnic Discrimination in Europe, in
European Yearbook on Minority Issues, 2, 2001, 238. Altra parte della dottrina ha, invece, sottolineato che: «La
Corte non ha indagato se si trattasse di una discriminazione per motivi di nazionalita (diretta) o di razza e origine
etnica (diretta o indiretta) e ha valutato la causa alla luce della dir. 2000/43/CE, dando dunque per presupposto
che si trattasse di una discriminazione per motivi di razza e origine etnica. L’implicita assunzione di una
discriminazione di questo tipo nel novero della discriminazione per motivi di razza e origine etnica potrebbe
essere intesa come un’adesione da parte della Corte di giustizia all’orientamento che intende la discriminazione
per motivi di nazionalita, ossia la xenofobia, come una delle tante varianti della discriminazione razziale e del
razzismoy, cosi C. FAVILLL, La non discriminazione nell 'Unione europea e [’applicazione ai cittadini di paesi
terzi, in D. TEGA (a cura di), Le discriminazioni razziali ed etniche. Profili giuridici di tutela, cit., 53-54. A
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Occorre quindi rilevare che, se anche la direttiva sull’'uguaglianza razziale esclude
espressamente la «nazionalita» quale fattore protetto, la giurisprudenza della Corte di
Lussemburgo riconosce che questa puo rientrare nel fattore discriminatorio razziale ed etnico.

Tale affinita risalta piu palesemente nelle decisioni della Corte europea dei diritti
umani, che ha ritenuto che la lingua, la religione, la nazionalita e la cultura siano
indissociabili dalla razza: «L’origine etnica e la razza sono nozioni collegate che si
sovrappongono 1’una all’altra. Mentre la nozione di razza trae origine dall’idea di una
classificazione biologica degli esseri umani in sottospecie, in base alle caratteristiche
morfologiche (quali il colore della pelle o 1 tratti somatici), I’origine etnica deriva dall’idea di
gruppi sociali accomunati da una nazionalita, da un’affiliazione tribale, da una fede religiosa,
da una lingua o da origini e contesti culturali e tradizionali»'°.

Quindi, anche se con evidenti differenze, 1I’orientamento di entrambe le Corti europee
¢ nel senso di considerare la nazionalita quale fattore attinente alla razza e all’origine etnica.

Ugualmente in altri atti dell’Unione Europea, ’appartenenza a una minoranza
nazionale sembra essere indissociabile dal concetto di razza e origine etnica. Tra questi, la
decisione quadro del Consiglio dell’Unione Europea sulla lotta contro talune forme ed
espressioni di razzismo e xenofobia mediante il diritto penale, che definisce il razzismo e la
xenofobia come violenza o odio nei confronti di gruppi di persone, definiti in base «alla razza,
al colore, alla religione, all’ascendenza o all’origine nazionale o etnicay.

Anche la Commissione contro il razzismo e l’intolleranza (ECRI) del Consiglio
d’Europa ha adottato una definizione estensiva di «discriminazione razziale», che comprende
1 motivi di «razza, colore, lingua, religione, nazionalita e origine nazionale o etnica»’’ in
coerenza con la definizione contenuta all’art. 1 della Convenzione ONU sull’eliminazione

della discriminazione razziale del 1966 - cui hanno aderito tutti gli Stati membri dell’Unione

commento invece dell’altra sentenza della Corte, Nachova u. a. contro la Bulgaria: D. THURER, B. DOLD,
Rassismus und Rule of Law - Erstmalige Verurteilung wegen Rassendiskriminierung durch den EGM R?
Gleichzeitige Besprechung des Urteils vom 26. Februar 2004 — Nachova u. a. gegen Bulgarien, in Europdische
Grundrechte- Zeitschrift, 1, 2005, 1-12.

" C. Eur. dei diritti dell’uomo, 13 dicembre 2005, Timishev c. Russia (nn. 55762/00 e 55974/00), punto 55. Nel
caso di specie il ricorrente, di origine cecena, si era lamentato del divieto di attraversare un posto di controllo in
quanto interdetto alle persone di origine cecena. In un’altra occasione la medesima Corte di Strasburgo ha
sottolineato I’importanza di tale interpretazione dichiarando che «nessuna differenza di trattamento basata
esclusivamente o in misura decisiva sull’origine etnica di una persona pud essere oggettivamente giustificata in
una societa democratica contemporanea, fondata sui principi del pluralismo e sul rispetto delle diverse culture».
C. Eur. dei diritti dell’'uomo, 22 dicembre 2009, Sejdi¢ e Finci c. Bosnia Erzegovina [GC] (nn. 27996/06 e
34836/06), punto 44. In tal senso C. Eur. dei diritti dell’'uomo, 13 dicembre 2005, Timishev c. Russia (nn.
55762/00 e 55974/00), punto 58.

" EUROPEAN COMMISSION AGAINST RACISM AND INTOLERANCE (ECRI), General Policy Recommendation No. 7
on National Legislation to Combat Racism and Racial Discrimination, adopted on 13 december 2002 and
amended on 7 december 2017, par. 1, lett. b, c.
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Europea e del Consiglio d’Europa - che include i motivi di «razza, colore, ascendenza e
origine nazionale o etnica»’*. Il Comitato per 1’eliminazione della discriminazione razziale,
responsabile di interpretare e controllare il rispetto della convenzione, ha inoltre dichiarato
che, salvo contraria giustificazione, per stabilire se una persona appartenga a una razza o a un
gruppo etnico particolari, occorre «basarsi sull’identificazione di sé da parte

dell’interessato» .
4. LO SFRUTTAMENTO DEI LAVORATORI MIGRANTI

Con riguardo al diritto alla parita di trattamento economico, le legislazioni nazionali,
in molti casi, proibiscono esplicitamente qualsiasi discriminazione dei lavoratori migranti®’.
La parita di retribuzione puo persino essere una condizione per la concessione di un permesso
di lavoro, come in Svizzera dove, ai sensi della legge federale sui cittadini stranieri, un
immigrato non puo essere assunto a meno che non vengano rispettate le normali condizioni
salariali e di lavoro con riferimento alla professione, al settore e alla sede. Questo obbligo di
parita di trattamento salariale ¢, in realta, una misura di contrasto del dumping salariale, in
quanto il reclutamento di lavoratori stranieri non risulta in questo modo piu vantaggioso per i
datori di lavoro rispetto a quello dei cittadini svizzeri.

Diversamente, in altri Paesi, soprattutto extracuropei, non si registra 1I’applicazione del
principio di parita di trattamento ai lavoratori migranti, con conseguenti differenze
significative nella determinazione delle retribuzioni®'.

Tra 1 fenomeni piu noti di sfruttamento dei lavoratori immigrati a livello
internazionale, vi ¢ il cd. sistema della kafalah (tutela o sponsorship) attraverso il quale i
Paesi della Penisola arabica controllano i flussi migratori diretti all’interno dei propri

.82 . . . . . .
confini . Tra 1 Paesi che fanno maggiormente uso di questo sistema sono da annoverare gli

"8 NU, International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, New York, 7 March
1966 United Nations, Treaty Series, vol. 660, 195 (660 UNTS 195 disponibile sul sito https://treaties.un.org).

7 COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION (CERD), General Recommendation VIII
concerning the interpretation and application of Article 1, paragraphs 1 and 4 of the Convention, 38 session, 22
August 1990 (Document A/45/18).

% Questo ¢ il caso, ad esempio, di Georgia, Kazakistan, Kenya, Ciad, Timor Est, Togo e Venezuela. In Malesia, i
salari minimi stabiliti nel 2012 si applicano anche ai lavoratori migranti, tuttavia i datori di lavoro sono
autorizzati a detrarre I’imposta sull’impiego di lavoratori migranti dai loro salari, che comporta, quindi, un
salario minimo ridotto. Una detrazione puod anche essere fatta per i costi di alloggio.

81 Cfr. ILO, Decent Work Country Programme, Jordan, 2012-15, March 2012, 11-12. Mentre nel 2013 per un
lavoratore saudita 3.000 riyal sauditi (SAR — pari a circa $ 800) costituiva un salario minimo applicabile, nel
2012 era stato introdotto ai lavoratori domestici stranieri un intervallo salariale minimo di SAR 600—800 (circa
US § 160-210).

%2 Su una popolazione di circa 35 milioni di persone, si contano, infatti, 13 milioni di stranieri ma il loro numero
¢ in continua crescita. Per un quadro generale della popolazione straniera presente nei Paesi del Golfo nel
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Stati del Consiglio di Cooperazione degli Stati Arabi (Arabia Saudita, Bahrein, Emirati Arabi
Uniti, Kuwait, Oman e Qatar). Persino il Libano e la Giordania risultano essere tra gli Stati
che si avvalgono di tale pratica®. Questo sistema trae origine da una tradizione beduina che
affidava gli stranieri, che arrivavano nei Paesi dell’area del Golfo, ai cosiddetti kafil (tutori), i
quali avevano il compito di garantire protezione e sicurezza ai loro ospiti®.

In seguito allo sviluppo economico che ha caratterizzato i Paesi del Medio Oriente™, il
significato originario che contraddistingueva il sistema della kafalah ¢ mutato in ragione delle
politiche migratorie volte all’acquisizione di manodopera a basso costo. Attualmente, ai
lavoratori immigrati non viene garantita alcuna tutela, né la possibilita di avere un contratto di

lavoro stabile®. Orari di lavoro prolungati, attivita lavorativa pericolosa, obbligo di vivere in

periodo che va dal 2010 al 2015 si rimanda allo studio GULF LABOUR MARKETS AND MIGRATIONS (GULF
RESEARCH CENTRE), GCC: Total population and percentage of nationals and non nationals in gcc countries
(latest-national-statistics-2010-2015), consultabile sul sito www.gulfmigration.eu e alle informazioni presenti
sul sito del National Bureau of Statistics (NBS), www.fcsa.gov.ae.

% Per un approfondimento del quadro normativo degli Stati interessati dal fenomeno, si rinvia a M. ALZARHANI,
The System of Kafala and the Rights of Migrant Workers in GCC Countries — With Specific Reference to Saudi
Arabia, in European Journal of Law Reform, 16, 2014; M. ZAHRA, The Legal Framework of the Sponsorship
Systems of the Gulf Cooperation Council Countries: A Comparative Examination, Explanatory Note, in Gulf
Labour Markets and Migration, 10, 2015; A. RODRIGUES, The Kafala System in the GCC, in The Gazelle, Marzo
2014, disponibile sul sito: www.thegazelle.org/issue/33/features/kefala-system.

% In proposito, il rappresentante dell’ILO in Kuwait ha affermato che il sistema della kafalah «is a custom, not a
code. It is from the culture of the people». Anche a parere di HEEG il sistema della kafalah deriva dalla
tradizione beduina di «temporarily granting strangers protection and even affiliation into the tribe for specific
purposes», in J. HEEG, Gender, international human trafficking norms and Gulf migration, 2013, visualizzabile
alla pagina web: www.citation.allacademic.com. Molto interessante 1’analisi svolta da F. D1 PIETRO, La Kafalah
islamica e le sue applicazioni alla luce della giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in
Ordine internazionale e diritti umani, marzo 2016, 91-99.

% Per un approfondimento sugli effetti socioeconomici del fenomeno si rimanda a P. FARGUES, N.SHAH, Socio-
economic Impacts of GCC Migration, 2014, consultabile sul sito http://gulfresearchmeeting.net.

% Cfr. A. KHANE, H. HARROFF-TAVEL, The Implications of the Sponsorship System: Challenges and
Opportunities, Economic and Social Commission for Western Asia, Beruit 2011; ILO, Reform of the kafala
(sponsorship system), in Responding to emerging and critical issues, Policy Brief No. 2, Migrant Forum Asia, 1,
in cui si afferma che «the sponsorship system’s economic objective rapidly brought into the county in economic
boon and expelled during less affluent periods». Cfr. anche M. BALDWIN-EDWARDS, Labour immigration and
labour markets in the GCC countries: national patterns and trends, The London School of Economics and
political science, Kuweit Programme on Development, Governance, and Globalisation in the Gulf States,
London, 2011, disponibile su http://www2.1se.ac.uk; K. HAMILL, Policy Paper on Reforming the Sponsorship
System for Migrant Domestic Workers: Towards an Alternative Governance Scheme in Lebanon, KAFA, Royal
Norwegian Embassy in Lebanon, Beirut, January 2012; HUMAN RIGHTS WATCH (HRW), Exported and Exposed:
Abuses against Sri Lankan Domestic Workers in Saudi Arabia, Kuwait, Lebanon, and the United Arab Emirates,
19, 16(C), November 2007, consultabile su www.hrw.org/sites/default/fi
les/reports/srilankal 107webwcover.pdf.; HUMAN RIGHTS WATCH (HRW), Kuwait: Government pledges to end
sponsorship system, Human Rights Watch online, september 2010; ID, Walls at Every Turn: Abuse of Migrant
Domestic Workers Through Kuwaits Sponsorship System, Human Rights Watch online, october 2010, in
https://www.hrw.org.; ASIA PACIFIC MISSION FOR MIGRANTS, The Kafala: Impact and Relation to Migrant
Labor Bondage in GCC Countries, settembre 2014, 27, disponibile su https://www.apmigrants.org.; N.
JANARDAN, Boom Amid Gloom: The Spirit of Possibility in the 21st Century Gulf, Berkshire, 2011; A.
KAPISZEWSKI, Asian Versus Arab Workers in the GCC Countries, saggio presentato al United Nations Expert
Group Meeting on International Migration and Development in the Arab Region, Beirut, 15-17, consultabile su
http://www.un.org/esa/population/meetings/EGM_Ittmig Arab/P02 Kapiszewski.pdf, A. KHAN, H. HARROFF -
TAVEL, Reforming the Kafala: Challenges and Opportunities in Moving Forward, ILO Regional Office for the
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accampamenti sovraffollati, mancanza di accesso all’acqua potabile gratuita in condizioni di
caldo estremo, a cui si aggiunge il diniego del diritto a costituire sindacati, fanno parte delle
loro ordinarie condizioni di lavoro®’. Inoltre, il sistema kafalah impedisce ai lavoratori
migranti di cambiare impiego senza I’autorizzazione del proprio datore di lavoro, né permette
loro di lasciare il Paese senza che questo firmi un permesso di uscita®.

Per i Paesi di provenienza dei migranti, invece, il flusso migratorio verso altri Paesi ¢
in genere un fattore positivo per I’economia nazionale, dato che le rimesse inviate ai familiari
consente di mantenere al loro interno I’ordine sociale®™. Alcuni Stati - tra cui 1’Etiopia,
I’India, I’Indonesia, il Nepal e le Filippine - hanno fissato, pero, un salario minimo per 1 loro
cittadini emigrati e vietano alle agenzie di collocamento di assumere 1 connazionali con un
salario piu basso. In alcuni casi questi provvedimenti sono stati seguiti da negoziati con le
autorita degli Stati ospitanti, al fine di trovare un accordo sui salari minimi applicabili. Tali
negoziati, tuttavia, rischiano di introdurre una concorrenza tra i Paesi di origine e, allo stesso
tempo, possono dare origine a discriminazioni tra lavoratori migranti in base alla
nazionalita”.

Lo sfruttamento dei lavoratori immigrati €, in ogni caso, un fenomeno diffuso a livello

globale”".

Arab States, in Asian & Pacific Migration Journal, 20, 3-4, 2011; MIGRANT FORUM IN ASIA (MFA), Enhancing
the Protection of Indian Migrant Workers in Gulf Countries, through Evidenced Based Capacity Building with
Civil Society Organisations and Government, consultabile su http://www.migrantrights.org.; MIGRANT RIGHTS,
Bahrain Further Restricts Migrant Rights while Publicly Expressing Concern for Migrants, 29 June, disponibile
su http://www.migrant-rights.org.

¥7 Nel marzo 2013, la Confederazione internazionale dei sindacati (ITUC) ha presentato una denuncia al
Ministero del lavoro del Qatar nei confronti di diverse societa del Paese. Nel 2012 il dipartimento per i rapporti
di lavoro del Ministero qatariano ha ricevuto 6000 denunce da parte di lavoratori. L’ITUC e la Federazione
internazionale dei lavoratori dell’edilizia e del legno (BWI) hanno segnalato questa situazione e presentato
congiuntamente una denuncia all’ILO in relazione alle condizioni di lavoro e alla liberta di associazione in
Qatar.

% In Quatar la forza lavoro nazionale & composta quasi per il 90% da lavoratori migranti e il presidente della
commissione nazionale per i diritti umani ha ammesso che i datori di lavoro usano trattenere i passaporti e i
salari dei lavoratori migranti, i quali sono costretti a pagare sino a 3500 USD per ottenere un visto dal kafeel, o
sponsor, ritrovandosi cosi a dover far fronte a debiti oltremodo elevati.

¥ Cfr. C. JEANGEY, Il sistema della kafala e la tutela dei lavoratori migranti nella penisola arabica, in L.
PANELLA, E. SPATAFORA (a cura di), Studi in onore di Claudio Zanghi, Torino, 2012, 398.

% Questo problema ¢ di fondamentale importanza in ragione dell’importanza delle rimesse inviate dai lavoratori
migranti alle loro famiglie. Su questo argomento, WORLD BANK GROUP, Migration and Development, Brief 28,
october 2017.

I 11 fenomeno a livello globale & noto da tempo: cfr. E.L. FEIGE, The underground Economies, Cambridge
University Press, 1989; S. SASSEM, Informal Economy. Between New Development and Old Regulations, in The
Yale Law Journal, vol. 103, n. 8, 1994, 2119 ss.; A. BELLAVISTA, I lavoro sommerso, Torino, 2000, 2 ss.
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5. LA NORMATIVA ITALIANA IN MATERIA DI IMMIGRAZIONE

Sacche di sfruttamento di lavoratori migranti sono presenti anche in Italia®*. Si tratta di
una piaga che da decenni investe soprattutto una parte importante del settore primario italiano,
con pesanti ricadute sui diritti dei lavoratori agricoli e nei confronti di quelle aziende che,
rispettando i contratti e le leggi in materia, subiscono un dumping ingiusto’>.

Con la 1. 29 ottobre 2016, n. 199, Legge di contrasto al caporalato in agricoltura, e il
relativo «Protocollo sperimentale»” il legislatore & intervenuto per cercare di arginare il
problema, inasprendo il regime sanzionatorio e introducendo azioni positive, in modo da
prevenire il fenomeno e creare un collocamento legale. L’art. 10, in particolare, prevede un
graduale riallineamento dei trattamenti economici dei lavoratori agli accordi collettivi.

Tali interventi legislativi, pero, non hanno ancora prodotto i risultati sperati, facendo
cadere nel vuoto quanto stabilito dalla 1. 6 marzo 1998, n. 40, c.d. Testo unico
sull’immigrazione”, che all’art. 2, comma 1, sancisce che allo straniero, comunque presente
alla frontiera o nel territorio dello Stato, sono riconosciuti i diritti fondamentali della persona
umana previsti dalle norme di diritto interno, dalle convenzioni internazionali in vigore e dai
principi di diritto internazionale generalmente riconosciuti. In particolare, I’art. 2, comma 3,

stabilisce il principio generale della “parita di trattamento e piena uguaglianza di diritti

rispetto ai lavoratori italiani”, nonché 1’obbligo di rispettare le prescrizioni del contratto

92 Sul tema, cfr. M.J. VACCARO, Livelli normativi: fenomeno migratorio, Torino, 2008; F. NAPPL, /I lavoro degli
extracomunitari, Napoli, 2005; ID., Immigrazione, lavoro ed economia sommersa, in DML, 3, 2006, 457-472;
ID., La disciplina e le politiche in materia di immigrazione, in DML, 2007, 77 ss.; ID., Immigrazione, lavoro ed
economia sommersa, in Diritto e Liberta, Scritti in memoria di Matteo Dell’Olio, 11, Torino, 2008, 1070 ss.

% Cfr. C. DA ROLD, Gli immigrati guadagnano circa il 19% in meno dei “nativi” italiani, il Sole 24 ORE, 4
luglio 2018. Nel 2017 in media gli immigrati guadagnavano circa il 19% in meno dei nativi con le loro stesse
caratteristiche e a parita di occupazione, mentre nel 2009, il divario era del 6%. Si & passati, inoltre, da un
iniziale 40% di gap salariale fra nativi e immigrati a circa 20% dopo 20 anni dall’arrivo nel paese, ma a piu
velocita: gli immigrati dell’Europa occidentale hanno in media gli stessi salari dei nativi; gli immigrati dei paesi
UE dell’est hanno il divario salariale maggiore rispetto ai nativi (-33%), seguito da quello degli immigrati extra-
comunitari (-28%). A cio si aggiunge il gender gap: il divario salariale fra nativi e immigrati ¢ maggiore per le
donne immigrate (31% di differenza con le native) che per gli uomini (22% di differenza).

% Protocollo sperimentale contro il caporalato e lo sfruttamento lavorativo in agricoltura del 27 maggio 2016
sottoscritto dal Ministero dell’interno, del lavoro e da quello dell’agricoltura, nonché dai Presidenti delle Regioni
Basilicata, Calabria, Campania, Puglia, Sicilia e dai rappresentanti delle parti sociali. Il testo ¢ disponibile su:
https://www.lavoro.gov.it.

%11 d.Igs. 25 luglio 1998 n. 286 (Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e
norme sulla condizione dello straniero) ¢ stato modificato dalla 1. 189/2002 e dal d.l. 241/2004 conv. in L
271/2004, dal d.1. 10/2007 conv. in 1. 46/2007, dal d.lgs. 203/2016, dal d. 1. 4 ottobre 2018, n. 113 convertito, con
modificazioni, nella 1. 1° dicembre 2018, n. 132 e, da ultimo, d.l. 14 giugno 2019, n. 53, convertito con
modificazioni nella 1. 8 agosto 2019, n. 77. Cfr. anche 1. 94/2009. Le assunzioni dei lavoratori non appartenenti
all’UE richiedono, come presupposto indefettibile, la preliminare verifica del possesso di un valido permesso di
soggiorno per lavoro subordinato, autonomo o per ricongiungimento familiare, differenziandosi in cio dai
lavoratori appartenenti all’'UE per i quali vige il principio di libera circolazione (Tratt. FUE art. 45). La dir.
2009/52/CE impone sanzioni severe per la violazione del divieto di assunzione di lavoratori senza permesso di
soggiorno.
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collettivo applicabile alla fattispecie (art. 27, comma 1-quater).

Il Testo unico sull’immigrazione, peraltro, ai divieti di discriminazione razziale, etnica
e religiosa aggiunge espressamente i motivi legati all’origine nazionale, al colore e
all’ascendenza (art. 43, comma 1)96, e stabilisce un elenco esemplificativo di atti che
costituiscono «in ogni caso» un atto discriminatorio. Tra questi atti il legislatore prevede
espressamente il caso in cui: «e) il datore di lavoro o i suoi preposti i quali, ai sensi dell’art.
15 della legge 20 maggio 1970, n. 300, come modificata e integrata dalla legge 9 dicembre
1977, n. 903, e dalla legge 11 maggio 1990, n. 108, compiano qualsiasi atto o comportamento
che produca un effetto pregiudizievole discriminando, anche indirettamente, 1 lavoratori in
ragione della loro appartenenza ad una razza, ad un gruppo etnico o linguistico, ad una
confessione religiosa, ad una cittadinanza. Costituisce discriminazione indiretta ogni
trattamento pregiudizievole conseguente all’adozione di criteri che svantaggino in modo
proporzionalmente maggiore 1 lavoratori appartenenti ad una determinata razza, ad un
determinato gruppo etnico o linguistico, ad una determinata confessione religiosa o ad una
cittadinanza e riguardino requisiti non essenziali allo svolgimento dell’attivita lavorativa»®’.

La dottrina si ¢ interrogata, pero, intorno alla corretta interpretazione da assegnare alla

locuzione impiegata dal legislatore al successivo art. 43, comma 2, lett. ¢) e d), che si riferisce

% A tale riguardo, si & osservato che la rubrica dell’art. 43 si riferisce alla discriminazione fondata su «motivi
razziali, etnici, nazionali, religiosi» a fronte della lettera del comma 1, che estende 1’ambito di operativita della
norma a fattori di discriminazione ulteriori tra cui: il colore, I’ascendenza o I’origine nazionale, le convinzioni e
le pratiche religiose. Analogamente, il comma 2 dell’art. 43 richiama fattori di discriminazione ancora diversi,
quali: le confessioni religiose e 1’appartenenza ad un gruppo linguistico. Da questo punto di vista, parte della
dottrina ha espresso un giudizio positivo intorno alla particolare ampiezza della clausola ex art. 43, comma 1,
espressione dell’intenzione del legislatore, consapevole della varietd di manifestazioni in cui si estrinseca il
fenomeno discriminatorio, di offrire una copertura ampia e di sanzionare ogni comportamento discriminatorio,
senza lasciare zone di dubbio: cfr. P. BONETTI, La tutela contro le discriminazioni razziali, etniche e religiose.
Lineamenti generali e profili costituzionali, in B. NASCIMBENE (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, 2005,
1084. Nello stesso senso, L. SITZIA, op. ult. cit., 62. Seppur condivisibile, tale ricostruzione, in mancanza di
definizioni precise e univoche dei singoli fattori di discriminazione contemplati, omette, pero, di considerare
come la tecnica legislativa impiegata possa essere foriera del rischio di determinare situazioni oscillanti, nonché
un’eccessiva discrezionalita in fase di interpretazione e di applicazione della normativa da parte dei giudici come
evidenziato da L. CASTELVETRI, La tutela contro le discriminazioni. Profili sostanziali e processuali, in La
tutela contro le discriminazioni. Profili sostanziali e processuali, in B. Nascimbene (a cura di), Diritto degli
stranieri, Padova, 2004, 1121. Definisce ambigua la portata della tutela contro la discriminazione razziale poiché
inserita «in una legge che si rivolge principalmente all’immigrazione’ e agli ‘stranieri’ [e che] fa sorgere
interrogativi circa I’applicabilita di tali disposizioni ai cittadini», J. A. GOLDSTON, Nuove prospettive in tema di
discriminazione razziale: considerazioni a partire dalla direttiva 43/2000, in Diritto, immigrazione e
cittadinanza, 2001, p. 18.

7 Si disciplina anche uno speciale procedimento giurisdizionale caratterizzato da una peculiare speditezza e
sommarieta, diretto all’accertamento dell’atto di discriminazione e alla rimozione dei suoi effetti (art. 44 che
richiama D’art. 28 d.Igs. 1° settembre 2011, n. 150) che riprende il modello delle azioni per repressione della
condotta antisindacale e di alcune discriminazioni per sesso. Per una ricostruzione del giudizio anche alla luce
del d.Igs. n. 215/2003, si veda L. CURCIO, Le azioni in giudizio e l’onere della prova, in M. BARBERA (a cura
di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., 537 ss.; G. SCARSELLL, Appunti sulla discriminazione razziale e
sulla sua tutela giurisdizionale, in RDC, 2001, 804 ss.
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espressamente allo straniero “regolarmente soggiornante”. Dall’impiego di simile
formulazione linguistica si ¢, dunque, posta la questione della riferibilita dello strumento di
tutela apprestato dalla norma anche agli atti discriminatori perpetrati in danno dello straniero
irregolare®®.

La soluzione di segno affermativo, si ricava da una giurisprudenza costituzionale
ormai costante nel riconoscere allo straniero la titolarita «di tutti i diritti fondamentali che la
Costituzione riconosce spettanti alla persona» °°, con la conseguenza che «non si possono
discriminare gli stranieri, stabilendo, nei loro confronti, particolari limitazioni per il
godimento dei diritti fondamentali della persona, riconosciuti invece ai cittadini»'*. In
particolare, la Corte, con riguardo all’ambito soggettivo di applicazione del principio di
eguaglianza, ha infatti costantemente ritenuto che il principio abbia valenza generale,
indipendentemente dalla natura e dalla qualificazione dei soggetti e, dunque, € operante anche
nei riguardi dello straniero. Fin dalla sentenza n. 120 del 1967 il Giudice delle leggi ha
costantemente affermato che “il principio di eguaglianza, pur essendo nell’art. 3 della
Costituzione riferito ai cittadini, debba ritenersi esteso agli stranieri allorché si tratti della
tutela dei diritti inviolabili dell’uomo, garantiti allo straniero anche in conformita

dell’ordinamento internazionale”'"!

. In tempi piu recenti, da quando la libera circolazione
delle persone e il fenomeno migratorio verso I’Italia hanno acquisito carattere strutturale,
I’affermazione che il godimento dei diritti inviolabili dell’'uomo non tollera discriminazioni

fra la posizione del cittadino e quella dello straniero & divenuta ancor piu pregnante'®. Piu in

% Per un approfondimento: cfr. B. NASCIMBENE (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, 2004; E. GROSSO,
Straniero (status dello), in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, 5787 e ss.; M.C.
LoccHI, Facta sunt servanda. Per un diritto di realta in tema di uguaglianza degli stranieri, in QCost, 2010, 576
e ss.

% Con specifico riferimento all’affermazione di principio secondo cui il principio di eguaglianza ex art. 3,
comma 1, Cost. ¢ applicabile anche nei confronti dei non cittadini, si veda C. cost., 15 giugno 1979, n. 54 del
1979, in Geost, 1979, 413 e ss., dove il Giudice costituzionale ha affermato che: «[i]l testuale riferimento dell'art.
3, primo comma, ai soli cittadini non esclude, in effetti, che 1’eguaglianza davanti alla legge sia garantita agli
stessi stranieri, 1a dove si tratti di assicurare la tutela dei diritti inviolabili dell’uomo»; C. cost., 5 luglio 2001, n.
252, in Giur. cost., 2001, 2168 e ss.; C. cost., 7 maggio 2008, n. 148, in Gcost, 2008, 816 ss.

1001 questo senso, si vedano, C. cost., 25 maggio 2010, n. 187, in Gcost, 2212 e ss.; C. cost., 29 luglio 2008, n.
306, in Gcost, 3324, con nota di A.M. BATTISTIL, Rilevanza del reddito e adeguatezza della prestazione
assistenziale per i cittadini e gli stranieri extracomunitari, ivi, 3338 e ss. Nello stesso senso, si ¢ espressa anche
la dottrina, G. BELLAGAMBA, G. CARITI, La disciplina dell immigrazione: commento per articolo al Testo unico
25 luglio 1998, n. 286 (come modificato dalla Legge 12 novembre 2004, n. 271), Milano, 2005, 321; L. SITZIA,
op. ult. cit., 67, D. MAFFEIS, Il contratto nella societa multietnica: e un atto illecito la determinazione di un
prezzo doppio per i clienti extracomunitari, in GI, 2006, 954; L. CASTELVETRI, Le garanzie contro le
discriminazioni sul lavoro per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi, in DRI, 1999, 321 ss.

101 C. cost., 15 novembre 1967, n. 120.

"2 Cosi, ¢ stato riconosciuto che il diritto ai trattamenti sanitari necessari per la tutela della salute &
“costituzionalmente condizionato” dalle esigenze di bilanciamento con altri interessi costituzionalmente protetti,
salva, comunque, la garanzia di “un nucleo irriducibile del diritto alla salute” protetto dalla Costituzione come
ambito inviolabile della dignita umana, il quale impone di impedire situazioni prive di tutela. Tale nucleo
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generale, la Corte ha dichiarato che quando non ¢ in discussione il diritto a soggiornare, non si
possono discriminare gli stranieri stabilendo, nei loro confronti, particolari limitazioni per il
godimento dei diritti fondamentali della persona, riconosciuti invece ai cittadini'®, e che la
limitazione di provvidenze destinate a far fronte al “sostentamento”, ossia alla sopravvivenza
della persona, fondata su requisiti diversi dalle condizioni soggettive, discrimina gli stranieri
extracomunitari '**. La giurisprudenza costituzionale ha anche riconosciuto la legittimita degli
interventi delle Regioni che assicurano agli stranieri privi di regolare permesso di soggiorno
I’accesso a diritti quali lo studio e la formazione professionale, I’assistenza sociale, il lavoro,
I’abitazione, la salute, senza che ci0 costituisca, di per s€, interferenza con le competenze
statali in materia di immigrazione'®.

Per quanto concerne I’oggetto della condotta vietata, il comma 1 dell’art. 43 t.u.
enuclea quattro tipologie di condotte vietate: la distinzione, 1’esclusione, la restrizione ¢ la
preferenza. Mentre la nozione di distinzione non pare diversa da quella relativa alla disparita
di trattamento imperniata su un giudizio di tipo relazionale tra due o piu situazioni tra di loro
comparabili o sovrapponibili, la condotta che si sostanzia nell’esclusione oppure nella
restrizione pud «prescind[ere] da una disparita di trattamento»'°’. Secondo 1’impostazione del
legislatore del Testo unico, costituiscono condotte discriminatorie, quindi, anche quelle che si
risolvono nell’escludere o nell’operare una restrizione in ragione di uno dei fattori di
differenziazione evocati dalla norma. Centrale per ricostruire i presupposti della condotta
discriminatoria, rilevante ex art. 43, d.lgs. n. 286 del 1998, ¢ anche il riferimento del
legislatore all’esigenza che quest’ultima possegga «lo scopo o Deffetto» di ledere il
godimento o I’esercizio, in condizioni di parita, dei diritti umani e delle liberta fondamentali.

Sull’impiego della formula utilizzata, che riguarda la necessita della sussistenza - e,
dunque, della prova in giudizio - di un intento lesivo, ossia dell’elemento psicologico del
soggetto agente, e un risultato pregiudizievole effettivo ed accertabile nel singolo caso, si
sono sviluppati in dottrina orientamenti contrastanti'”’. A riguardo, ¢ possibile individuare

almeno tre orientamenti dottrinali. Una linea interpretativa ¢ quella che fa leva sull’intento

irriducibile deve essere riconosciuto anche agli stranieri, qualunque sia la loro posizione rispetto alle norme che
regolano I’ingresso ed il soggiorno nello Stato, pur potendo il legislatore prevedere diverse modalita di esercizio
dello stesso, poiché “lo straniero presente, anche irregolarmente, nello Stato ha diritto di fruire di tutte le
prestazioni che risultino indifferibili ed urgenti [...] trattandosi di un diritto fondamentale della persona”: C. cost.,
5 luglio 2010, n. 252.

19 C. cost., 29 luglio 2008, n. 306.

1% C. cost., 26 maggio 2010, n. 187.

105.C. cost., 21 febbraio 20111, n. 61; C. cost. 18 ottobre 2010, n. 299.

196 D, MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, 2007, 62.

%7 Offre una ricostruzione in merito al dibattito dottrinale sviluppatosi intorno all’interpretazione della locuzione
«lo scopo o Ieffetton, L. SITZIA, op. ult. cit., 79 ss.
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che muove il soggetto agente a tenere una determinata condotta, sicché la condotta
discriminatoria ¢ ancorata all’elemento soggettivo anche in assenza di realizzazione della
condotta vietata'®. La valorizzazione dell’altro requisito ¢ stata, invece, al centro
dell’orientamento sviluppatosi nella dottrina giuslavorista, favorevole ad un’interpretazione
eminentemente oggettiva della nozione di discriminazione a nulla rilevando I’elemento
soggettivo che muove il soggetto agente, cosi disconoscendo autonomia di significato alla
nozione di «scopo»'”. A queste due impostazioni, si aggiunge una terza ipotesi di lettura, che
costruisce la nozione di discriminazione includendovi «non solo le condotte poste in essere
con la specifica intenzione di nuocere, ma anche quelle che, prive di uno scopo lesivo,
comportino comunque un effetto pregiudizievole, senza che quindi appaia necessaria la
presenza dell’elemento del dolo ovvero della volonta di discriminare»''*.

Un altro punto problematico ha riguardato la maggiore protezione riservata al
migrante da parte del Testo unico sull’immigrazione rispetto al successivo d.lgs. n. 215 del
2003, che esclude la discriminazione in base alla nazionalita. Tuttavia, sia la dottrina che la
giurisprudenza hanno risolto la questione nel senso della tesi della c¢.d. somma delle tutele

apprestate dalle due normative'"'

. In ogni caso, ai sensi dell’art. 2126 c.c. secondo cui «se il
lavoro ¢ stato prestato con violazione di norme poste a tutela del prestatore di lavoro, questi

ha in ogni caso diritto alla retribuzione», anche i lavoratori privi di permesso di soggiorno

%8 Cfr. L. SITZIA, op. ult. cit., 80. Analogamente M. CENTINI, La tutela contro gli atti di discriminazione: la
dignita umana tra il principio di parita di trattamento ed il divieto di discriminazioni soggettive, in Gcost, 2007,
2405 ss., cherileva, in nota, come «[l]illecito, dunque, puo ben essere colposo. Il requisito dello scopo di ledere,
in effetti, & richiesto in via alternativa al verificarsi dell'effetto lesivo. E possibile, quindi, che un fatto
oggettivamente discriminatorio sia compiuto con lo scopo di ledere ed abbia, in effetti, tale effetto. Tuttavia, puo
ben accadere - senza che ne venga meno I’illiceita - che il fatto sia stato compiuto con lo scopo di ledere, senza
pero che tale effetto sia stato sortito e, viceversa, che 1’atto abbia avuto 1’esito discriminatorio, ma non sia stato
assistito dalla volonta di ledere. Il che equivale a dire che I’illecito € punito anche se compiuto per colpa, in
piena conformita alla struttura codicistica dell’illecito aquiliano, ma anche se la discriminazione risultasse
involontaria o incolpevole, evocando cosi ipotesi di responsabilita oggettiva o presunta, del resto non aliene dal
nostro sistema codicisticoy.

19 Cosi, tra gli altri, G. DE SIMONE, Eguaglianza e nuove differenze nei lavori flessibili, fra diritto comunitario e
diritto interno», in LD, 2004, 527 ss.

"0 p. BONETTI, La tutela contro le discriminazioni razziali, etniche e religiose. Lineamenti generali e profili
costituzionali, in B. NASCIMBENE (a cura di), Diritto degli stranieri, Padova, 2004, 1082. Anche il Tribunale di
Bologna, ord. 22 febbraio 2001, Togo e altro c. la Tribuna ha affermato che «non vale ad escludere la
responsabilita, I’eventuale prova dell’assenza di dolo [...]. Pud anche, infatti, darsi credito ai [convenuti]
allorquando affermano che la mancata schermatura [...] fu dovuta ad un errore di valutazione del grafico [...],
ma, ugualmente andrebbe ravvisata la condotta discriminatoria che 1’art. 43 del T.U. sull’immigrazione individua
non solo in quella che ha lo scopo ma anche in quella che produce I’effetto di distruggere o di compromettere il
riconoscimento, il godimento o I’esercizio, in condizioni di parita, dei diritti umani e delle liberta fondamentali
in campo politico, economico, sociale e culturale e in ogni altro settore della vita pubblica».

" Cosi, tra gli altri, T. Milano, 29 settembre 2010, in RCDL, 2010, 875 ss.; T. Brescia, 26 gennaio 2009, RCDL,
2009, 277 ss. In entrambi i casi, si trattava di ordinanze con cui erano stati dichiarati discriminatori i
provvedimenti delle amministrazioni comunali che avevano escluso dall’erogazione di bonus bebe le coppie in
cui entrambi i componenti fossero sprovvisti della cittadinanza italiana.
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hanno diritto agli obblighi retributivi e previdenziali, salvo il caso in cui vi sia la illiceita
dell’oggetto o della causa della prestazione lavorativa ''*.

L’evoluzione del diritto antidiscriminatorio nazionale in materia di discriminazione
del lavoratore migrante extracomunitario si caratterizza quindi, come per gli altri fattori
discriminatori, per il forte intreccio tra il diritto nazionale e il diritto dell’Unione Europea.
Tuttavia, la tutela predisposta dal legislatore italiano risulta essere piu ampia laddove si
stabilisce un preciso divieto di discriminazione e un obbligo di parita di trattamento.

Si tratta, di norme poste a protezione dei lavoratori extracomunitari immigrati, ma che,

a ben vedere, tutelano anche i lavoratori italiani e comunitari dalla concorrenza sleale posta in

atto dallo sfruttamento della manodopera a basso costo.

"2Cfr. Cass., 26 marzo 2010, n. 7380 e Cass., 5 novembre 2010 n. 22559, in MGL, 2011, 363. E consentito
anche 1’accesso al lavoro pubblico, con esclusione dell’esercizio di pubblici poteri o di tutela di interessi
nazionali (C. cost., 15 aprile 2011, n. 139, in MGL, 12, 972; Cass., 2 settembre 2014, n. 18523).
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REFORMA TRABALHISTA, JUSTICA DO TRABALHO E O TRABALHADOR
IMIGRANTE

Ana Leticia Domingues Jacinto' "
Arthur Bastos Rodrigues’’?

1. INTRODUCAO

Considerando-se a realidade do trabalho no Brasil, marcado pela miserabilidade e
superexploracdo, baixos saldrios e alto indice de desemprego, subocupacgdo e informalidade,
pretende-se neste artigo analisar dissidios individuais julgados pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regido (TRT3) envolvendo trabalhadores imigrantes apos a entrada em vigor
da lei 13.467/17, a chamada “reforma trabalhista”.

Nos referidos julgados encontrados, figuram como autores das agdes trabalhistas
analisadas, trabalhadores de origem haitiana, cuja colocacdo no mercado de trabalho formal
deu-se no setor frigorifico. Setor este frequentemente caracterizado por condicdes
agravadoras da exploracdo do trabalho, vez que os trabalhadores estdo sujeitos, entre outros
fatores, ao contato com agentes de doengas contagiosas, desconforto térmico, instrumentos de
trabalho cortantes, movimentos repetitivos € excesso de controle nos tempos de trabalho. Tais
condi¢des, foram ainda agravadas pelo periodo pandémico decorrente da disseminacdao da
Covid-19, o que exigiria maior regulamentagdo e fiscalizagdo dos cuidados com saude e
seguranca do trabalho, o que, no entanto, contraria a logica flexibilizante e
desregulamentadora do mercado neoliberal e da l6gica imposta pela reforma trabalhista.

A partir das investigagdes acerca do mercado de trabalho brasileiro ¢ dos acérdaos
analisados, busca-se se aproximar da realidade dos trabalhadores imigrantes, considerando, de
um lado, o mercado de trabalho brasileiro cuja tendéncia, desde a década de 1970 passa a ser
a logica flexibilizada e desregulamentada de protecdes sociais (ANTUNES, 2006), cujo
aprofundamento mais recente se deu com a reforma trabalhista; e, de outro lado, as
dificuldades especificas impostas aos trabalhadores estrangeiros, permeadas pelas diferencas

culturas e/ou linguisticas, além do racismo e da xenofobia.

' Doutoranda pelo PPGD/UFMG sob orientagdo da professora Maria Rosaria Barbato no Programa de Pos
Graduagido em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Membro do grupo de pesquisa Trabalho em
Movimento (TREM). E-mail: ana.leticia.domingues@gmail.com

"* Doutorando pelo PPGSD/UFF. Professor adjunto do Centro Universitario Faminas/MG. E-mail:
arthur_br1@hotmail.com.
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Pode-se perceber com a pesquisa que, mesmo em casos em que o trabalhador
imigrante ¢ inserido no mercado formal de trabalho, encontra-se ainda em situagdo de grande
instabilidade e vulnerabilidade, o que certamente também se relaciona com o alto nimero de
trabalhadores informais no Brasil e com o desemprego estrutural.

Ademais, ainda que em certa medida tenham sido observadas tentativas do poder
judiciario de enfrentar e frear a aplicacdo da reforma trabalhista - especialmente no que diz
respeito aos dispositivos manifestadamente inconstitucionais - nota-se a hipossuficiéncia do
trabalhador imigrante, ante a ndo observancia de direitos relativos ao ambiente insalubre, as

ocorréncias de dispensa arbitraria e a ndo quitacao das obrigagdes trabalhista.
2. REFORMA TRABALHISTA E MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO

A reforma trabalhista (Lei 13.467/17), aprovada pelo Congresso Nacional e
sancionada pelo presidente Michel Temer em novembro de 2017, sendo considerada uma das
mais amplas reformas do mundo, seja em termos quantitativos, uma vez que, de uma so vez,
alterou mais de cem pontos na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), seja em termos
qualitativos, ante o aprofundado processo de flexibilizagdo e desregulamentacdo das
protecdes sociais''”®. Salienta-se que, até ento, no Brasil, desde a promulgacdo em 1943 da
CLT até 2016, haviam sido promovidas duzentos e trinta e trés alteracdes, com 75% pela via
legislativa. Durante a ditadura militar (1964-1985), a maior parte das alteragdes foram via
poder Executivo (TEIXEIRA, 2017).

Esta profunda alteracao na legislagdo trabalhista ocorreu sem a participagao efetiva de
juristas e sindicatos, tendo ainda contado com uma tramitagao relativamente rapida de menos
de um ano (FONSECA, 2019, p. 5). Diante disso, diversas Agdes Direta de
Inconstitucionalidade (ADIns) e Acdes Direta de Constitucionalidade (ADCs) foram
propostas perante o Supremo Tribunal Federal (STF) e que vém sendo julgadas pelo tribunal.

A promessa do governo com a “modernizacdo” das relacdes trabalhistas era
a criagdo de dois milhdes de empregos formais nos dois primeiros anos apds aprovagao da lei
13.467/17 e diminuicdo das ocupacdes atipicas e informais. De acordo com o CAGED

(Cadastro Geral de Empregados e Desempregados), até novembro de 2019 foram criadas

' Cita-se a figura do trabalhador hipersuficiente (art. 444, paragrafo tnico c/c art. 507-A, CLT), do trabalho
intermitente (art. 452-A e ss c/c art. 443, CLT) e do teletrabalho (art. 62 c/c art. 75-a e ss, CLT). A Lei
13.467/2017 tratou também sobre a extingdo das horas in itinere; parcelamento das férias em trés periodos (art.
134, § 1°, CLT); prevaléncia do negociado sob o legislado a depender da matéria (art. 611-A, CLT); dispensa de
assisténcia sindical para assinatura do termo de rescisdo de contrato (art. 477-A, CLT); contribuigdo sindical ndo
obrigatoria (art. 545, CLT), entre outras alteragdes.
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quase um milhdo de vagas formais''®, sendo mantida, pelo saldo de admissdes e demissdes,
entretanto, a alta taxa de desemprego em torno de doze milhdes de pessoas, tendo atingido
quatorze milhdes''” de pessoas no primeiro semestre de 2021, a partir do agravamento da
pandemia de Covid-19 e a necessidade de medidas de distanciamento social.

Os dados quanto ao alto indice de desemprego no Brasil devem ser analisados, porém,
em termos mais gerais, somando-se o desemprego com a subocupagdo, marcada por empregos
bastante precarios, com baixos salarios, contratacdo por tempo parcial e baixa carga horaria
de trabalho. A criagdo de empregos logo nos dois anos apods a entrada em vigor da Reforma
Trabalhista se expressou em postos de empregos precarios € instaveis.

Do total de wvagas criadas em 2019, quase um milhdo, entre 15% e
20%, ou seja, em torno de cento e cinquenta mil trabalhadores, sdo referentes a nova
modalidade de contrato intermitente, com utilizagdo em maior escala nas redes varejistas e no
ramo da constru¢do civil. (KREIN & OLIVEIRA, 2019, p. 83 - 89). No entanto, de acordo
com os dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED), percebe-se que
a maior parte dos trabalhadores intermitentes possuem baixa qualificacdo e remuneragao,
muitas vezes, abaixo do salario-minimo (KREIN & OLIVEIRA, 2019) o que acaba realgando
a precarizagdo da nova modalidade de contrato incluida pela reforma trabalhista.

Além disso, de acordo com Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD)
“entre outubro 2017 e maio 2019 surgiram 951 mil novos subocupados, trabalhando menos
do que 40 horas semanais. Eles seriam o publico tipico da formalizagdo por meio das novas
modalidades de contrato” (FILGUEIRAS, 2019, p. 38), de forma que, o discurso
“modernizante” de flexibilizar as protegdes para “incluir” os informais “excluidos” das leis
trabalhistas nao tem sido confirmado na realidade concreta como ja apontavam os criticos da
reforma” (TEIXEIRA, 2017, p. 46). A aceitagdo do “menos pior” tem gerado a ampliagdo da

: ~ 118
precarizagao.

"¢ Disponivel em: < https://economia.uol.com.br/reportagens-especiais/reforma-trabalhista-completa-dois- anos-
/#promessa-de-2-milhoes-de-vagas>. Acesso em jun. 2022.

"7 Disponivel em: <https://exame.com/economia/desemprego-no-brasil-fica-146-e-atinge- 14-milhoes-de-
pessoas-diz-ibge/> . Acesso em jun. 2022

18 «() as taxas de desemprego tém sofrido poucas alteragdes (tanto o desemprego aberto, quanto a
subutilizag@o da forga de trabalho), e os niveis de informalidade tém crescido. (...) Inclusive ha indicios de que a
reforma tem colaborado para elevar a informalidade. (...) caracteristicas estruturais e conjunturais da economia
brasileira e do cenario internacional indicam que a redugdo de direitos e da renda do trabalho, ao menos no
Brasil, ndo contribuiram, ndo estdo contribuindo e tendem a ndo contribuir para a ampliacdo do emprego. (...)
Essa narrativa que relaciona direitos e desemprego tem um papel central para cristalizar a estrutura de poder em
nossa sociedade. Aos trabalhadores ¢ apresentado o dilema entre ter um emprego ou lutar por direitos”.
(FILGUEIRAS, 2019, p.16)
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Em que pese a formalizagao de trabalhadores em subocupacdes, mesmo apos a entrada
em vigor da reforma trabalhista, o que se deu em 11 de novembro de 2017, ao contrario das
previsoes do discurso “modernizante” a informalidade do mercado de trabalho brasileiro
aumentou. No terceiro trimestre de 2019, por exemplo, a informalidade chegou a 41,4% —
havendo aumento de 0,9 ponto percentual em relagdo a 2017. Relacionando os dados pode-se
perceber que “[o] forte incremento dos empregados sem CTPS chama a atengdo em fungdes
que se enquadrariam em contratos intermitentes e parciais” (FILGUEIRAS, 2019, p. 41), de
forma que a reforma ndo tem atingido os objetivos que foram expostos pelo legislativo e
executivo, mas tem realizado um relevante rebaixamento salarial em nivel estrutural na
sociedade brasileira.

As experiéncias internacionais e pesquisas da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) em cerca de 100 paises, realizadas a partir de 2008, demonstram que nao € por meio da
flexibilizacdo e da desregulamentacdo de direitos que os empregos € a economia voltardo a
crescer. A conclusdo das pesquisas internacionais foi a de que os paises onde a
desregulamentagao cresceu, o nivel de desemprego aumentou no mesmo periodo — que tém se
visto no mercado de trabalho brasileiro - e, por outro lado, onde a regulamentacdo se
intensificou, o desemprego caiu no longo prazo (OIT, 2015, p. 120 apud TEIXEIRA, 2017, p.
49).

Além da grande investida contra os direitos trabalhistas, cria-se ‘“figuras” de
trabalhadores mais precarios, como o contrato intermitente e o teletrabalho, sendo também
realizadas alteragdes que dizem respeito ao proprio funcionamento da Justica do Trabalho.

Criada em 1941, durante a vigéncia do Estado Novo, a Justica do Trabalho tem papel
de destaque na Constituicdo de 1988, tendo em vista a constitucionalizagdo dos direitos
sociais (art. 7°), sua organizacdo (art. 111 e seguintes) e os principios constitucionais da
ordem social (art. 193 e seguintes). No entanto, passou por diversas modificagdes ao longo
dos anos, como no periodo da ditadura militar (SILVA, 2016), como a extin¢do dos juizes
classistas pela Emenda Constitucional (EC) n. 24 de 1999 e a ampliagdo das suas
competéncias e dos seus 6rgdos com a EC n. 45 de 2004 que, por outro lado, limitou de forma
determinante o poder normativo da Justi¢a do Trabalho.

A reforma trabalhista, por sua vez, investiu especialmente na limitacdo do acesso a
justica gratuita, por intermédio da condenacao em honorarios advocaticios sucumbenciais (art.
791-A, CLT), honorarios periciais de sucumbéncia (art. 790-B, CLT) e multa em caso de

abandono injustificado (art. 844, § 3°, CLT) mesmo para os litigantes beneficiarios de justica
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gratuita. Em 2021, com bastante demora, o pleno do STF julgou inconstitucional as duas
primeiras alteragdes em sede da ADI 5766, restabelecendo direitos relacionados ao acesso a
Jjustica.

Em termos coletivos, a lei 13.467/17 tratou de enfraquecer ¢ diminuir o papel dos
sindicatos, especialmente no que diz respeito a dispensa de assisténcia sindical
para assinatura do termo de rescisdo de contrato (art. 477-A, CLT) e a extingdo da
contribuicao sindical obrigatoria (art. 545, CLT), muito embora ndo tenha possibilidade a
irrestrita liberdade sindical, com a manuten¢ao da unicidade dos sindicatos.

E neste contexto de mercado de trabalho extremamente precarizado e com altos
indices de desemprego que também estdo inseridos os imigrantes o Brasil. Segundo dados do
Ministério da Justica e Seguranga Péblica'"’, publicados no final de 2021, atualmente um
milhdo e trezentos mil imigrantes residem no Brasil, destacam-se a imigra¢do venezuelana e
haitiana.

No caso da imigracao haitiano, esta se intensificou no territorio brasileiro a partir de
2010 em decorréncia da situagdo de crise politica e econdmica agravada pelo terremoto
naquele pais. Soma-se a isto, o fechamento das fronteiras de paises considerados tradicionais
de imigracdo, como Estados Unidos e de paises europeus, criando-se assim, novas rotas de
migragdes internacionais, que incluem o Brasil como um pais de destino da imigracao
(BORTOLOTO, 2018).

Neste contexto, salienta-se que, quando se fala em precarizagdo do trabalho, grupos
historicamente estigmatizados, como ¢ o caso das mulheres negras e imigrantes, ocupam a
“ponta de langa” nos processos de empobrecimento e precarizagao. Ainda que, em certos
casos, sejam inseridos no mercado formal de trabalho, as ocupacgdes dos trabalhadores
imigrantes encontram-se precarias no que diz respeito as condi¢des de trabalho.

Sobre este aspecto, comumente ¢ no setor frigorifico que os imigrantes conseguem
uma colocacdo no mercado de trabalho, especialmente no sul do pais (GRANADA et. al,
2021; TEDESCO, 2016; BORTOLOTO, 2018). Nao por acaso, trata-se de um setor de
aprofundado desrespeito aos direitos trabalhistas e de adoecimento no trabalho, ante o
frequente contato com agentes insalubres e baixas temperaturas; a repeticdo de movimentos e
tarefas exaustivas; o controle excessivo de tempo; a sobrejornada; os baixos saldrios, entre

outros fatores.

"' Disponivel em <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-12/numero-de-novos-imigrantes-cresce-
244-no-brasil-em-dez-anos > Acesso em jun. 2022
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3. O TRABALHADOR IMIGRANTE NA JUSTICA DO TRABALHO

Em vista do contexto apresentado, em especial apdés a aprovacdo da reforma
trabalhista, procurou-se investigar dissidios individuais envolvendo o trabalhador imigrante e
foram julgados pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Dessa forma, em junho de
2022, foi realizada pesquisa no sitio eletronico do TRT3 através da utilizagdo da expressao
“imigrante” em acordaos proferidos apos a vigéncia da lei 13.467/17, ocorrida em 11 de
novembro de 2017, tendo sido encontrados 9 resultados. Analisando o conteudo dos julgados,
notou-se que, em alguns dos resultados nao se tratava-se de reclamante imigrante ou ainda,
que o contrato de trabalho se encerrou anteriormente a vigéncia da reforma trabalhista, de
forma que, apos a referida analise dos julgados encontrados e, considerando os objetivos da
presente pesquisa, restaram dois julgados cujos autores sdo imigrantes haitianos e cujos
contratos de trabalho, inseridos no setor frigorifico, ja se encontravam abarcado pelas
alteracoes trazidas pela reforma trabalhista.

Sobre este aspecto, importante frisar que, deduz-se que outros acérdaos podem ter sido
julgados pelo TRT3 neste periodo envolvendo trabalhadores imigrantes, nos quais, porém,
nao houve o descortinamento da nacionalidade do reclamante (se brasileiro ou estrangeiro).
De qualquer modo, ¢ motivo de nota o fato de que, entre o periodo de 2017 a 2022, foram
encontrados apenas dois julgados que revelam tratar-se de reclamante imigrante julgados pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regiao.

Assim, a analise serd realizada a partir do acérdao do processo de n. 0010069-
50.2020.5.03.0174, julgado em 07 de abril de 2021, além do acérdao do processo de n.
0010210-69.2020.5.03.0174, julgado em 16 de junho de 2021, todos do Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regido.

Ademais, conforme ja explicitado anteriormente, a judicializacdo dos conflitos
trabalhistas a partir de 2017 tornou-se cada vez mais dificultada, com restricdo ao acesso a
justica pelos beneficidrios de justica gratuita e pela ampliagdo de acordos individuais
extrajudiciais, com as representacdes sindicais ja enfraquecidas.

Destaca-se que, segundo os dados do CNJ/TST'®, desde a reforma em 2017 vem
ocorrendo uma queda drastica nos nimeros de agdes trabalhistas. Transcorrido um ano ap6s a
reforma, no final de 2018, houve uma redugdo de cerca de 30% (trinta por cento) de novas

acdes e, no final do ano de 2020, tendo em vista possiveis efeitos da pandemia do novo

2" Disponivel em <https://www.tst.jus.br/documents/18640430/27418815/RGIT+2020.pdf/a2c27563-1357-
a3e7-6bce-e5d8b949aa5?t=1624912269807 > Acesso em jul. 2022
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coronavirus com a suspensdo das atividades jurisdicionais, houve uma diminui¢cdo de mais
15,1% (quinze virgula um por cento).'*'

Conforme ja mencionado, em relacdo a Justica do Trabalho, a reforma trabalhista de
2017 investiu especialmente na limitagdo do acesso a justica gratuita, por intermédio da
condenacdo em honordrios advocaticios (art. 791-A, CLT), honorarios periciais de
sucumbéncia (art. 790-B, CLT) e multa em caso de abandono injustificado (art. 844, § 3°,
CLT) mesmo para os litigantes beneficiarios de justica gratuita, tendo efetividade social até
novembro de 2021, com tendéncia de efeitos duradouros.

Ainda sobre a tematica do acesso a justica e ja adentrando a analise dos acordaos
encontrados, diga-se que a limitacdo do beneficio da justica gratuita foi questdo enfrentada
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido no acérdao do processo de n. 0010069-
50.2020.5.03.0174. Isso porque, na sentenga, foi negada justica gratuita ao trabalhador, uma
vez que, muito embora tenha apresentado declaracdo propria, nao houve comprovacao
documental acerca da necessidade do beneficio, o que afrontaria a alteragdo do art. 790, § 4°
da CLT'* inserida pela reforma trabalhista, que afastou a possibilidade de mera declaracdo de
insuficiéncia de recursos. A pratica mais protetiva e utilizada pelos tribunais ¢ a presungao de
hipossuficiéncia da pessoa fisica, especialmente no caso de trabalhador que tem média salarial
nacional menor que dois salarios minimo € que comumente, por motivos concretos, procura a
Justica do Trabalho em situagdo de desemprego.

Nesse sentido, ao analisar tal questao, o TRT3 acabou por reformar a decisdo anterior,
fornecendo fundamentos interessantes sobre esta questdo. De acordo com os fundamentos
entabulados no acorddo, as alteracdes trazidas pela reforma trabalhista devem ser
harmonizadas em relacdo a Constituicdo Federal (CF), considerando que a “inovagao
legislativa”, ou seja, a reforma trabalhista, deve ter como objetivo “aprimorar o direito
constitucionalmente garantido do acesso a justica, € ndo dificultid-lo, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade”. Destaca ainda, outros dispositivos que, para além da CF/88, tratam

sobre o tema, como € o caso do art. 1° da lei 7.115/83'% ¢ art. 99, § 3° do Cddigo de Processo

21 1dem

22 Art. 790, § 4> O beneficio da justica gratuita serd concedido & parte que comprovar insuficiéncia de recursos
para o pagamento das custas do processo.

2 Art. . 1°. A declaracgio destinada a fazer prova de vida, residéncia, pobreza, dependéncia econdmica,
homonimia ou bons antecedentes, quando firmada pelo proprio interessado ou por procurador bastante, e sob as
penas da Lei, presume-se verdadeira.
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Civil (CPC)'**, uma vez estes que estabelecem a presungdo de veracidade da declaragdo de
pobreza assinada pelo beneficidrio.

Ainda sobre alteracdes processuais advindas da reforma, no que diz respeito a
possibilidade de pagamento de honorarios advocaticios, constata-se que em ambos os
processos, os reclamantes acabaram sendo condenados ao pagamento de honorarios
advocaticios a parte contraria, uma vez que foram sucumbentes parciais em alguns dos
pedidos realizados na exordial. No processo de n. 0010210-69.2020.5.03.0174, o trabalhador
foi condenado ao pagamento de honorarios no percentual de 5% calculados em relacdo aos
pedidos julgados improcedentes, o que foi mantido pelo tribunal.

Ja o processo n. 0010069-50.2020.5.03.0174, na primeira instancia o trabalhador havia
sido condenado ao pagamento de honorérios advocaticios no percentual de 15%. No entanto,
também sobre este tema os fundamentos elencados no acoérddo apresentam importantes
ponderacdes acerca da alteracdo realizada pela lei 13.467/17 no que diz respeito aos
honorarios sucumbenciais na justica trabalhista.

No julgamento do caso, entenderam os desembargadores que a exigibilidade do
pagamento de honorarios advocaticios a parte que possui hipossuficiéncia financeira, se opde
a propria existéncia do beneficio da justica gratuita, sendo necessaria a suspensdo da
exigibilidade de seu pagamento, ante a concessdo dos beneficios da justica gratuita. Isso
porque, com a reforma, o art. 791-A, § 4° da CLT passou a dispor que, ainda que beneficiario
da justica gratuita, tendo o trabalhador créditos a receber no processo (ou mesmo em outro
processo trabalhista) torna-se automaticamente exigivel a quitagdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais.

Para o TRT3, referida alteragcdo legislativa desconsideraria o carater alimentar dos
créditos trabalhistas, uma vez que obriga a utilizacdo de verba alimentar para “a quitagdo da
despesa processual, priva(ndo) o trabalhador do minimo necessario para a sua sobrevivéncia.”

Mais recentemente, e apds proferida a referida decisdo ora analisada, o Supremo
Tribunal Federal realizou o julgamento da ADI 5766, declarando a inconstitucionalidade

parcial do referido § 4°, art. 791-A da CLT:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
13.467/2017. REFORMA TRABALHISTA. REGRAS SOBRE GRATUIDADE DE
JUSTICA.

RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DE ONUS
SUCUMBENCIAIS EM HIPOTESES ESPECIFICAS. ALEGACOES DE
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA, INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO, ACESSO A JUSTICA, SOLIDARIEDADE SOCIAL E DIREITO

24Art. 99 § 3° Presume-se verdadeira a alegagio de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.
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SOCIAL A ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA. MARGEM DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CRITERIOS DE RACIONALIZACAO
DA  PRESTACAO JURISDICIONAL. ACAO DIRETA JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. E inconstitucional a legislagio que presume
a perda da condigdo de hipossuficiéncia econdmica para efeito de aplicagdo do
beneficio de gratuidade de justiga, apenas em razdo da apuragdo de créditos em
favor do trabalhador em outra relag@o processual, dispensado o empregador do 6nus
processual de comprovar eventual modificagdo na capacidade econdmica do
beneficiario. 2. A auséncia injustificada a audiéncia de julgamento frustra o
exercicio da jurisdigdo e acarreta prejuizos materiais para o 6rgao judicidrio e para a
parte reclamada, o que ndo se coaduna com deveres minimos de boa-fé, cooperacao
e lealdade processual, mostrando-se proporcional a restrigdo do beneficio de
gratuidade de justica nessa hipdtese. 3. Acdo Direta julgada parcialmente
procedente.

Dessa forma, vé-se que, antes mesmo do julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, o TRT3 j4 tratava de afastar a exigibilidade imediata dos honorarios advocaticios da
parte beneficiaria da justica gratuita, mesmo que em oposi¢ao ao novo dispositivo celetista.

Outras tematicas que, assim como a questdo dos pagamentos dos honorarios
advocaticios, estao presentes em ambos 0s processos dizem respeito a: inversao da justa causa
e danos morais decorrentes da dispensa imotivada; questdes relativas a insalubridade; além da
nulidade do banco de horas.

Em relagao a nulidade do banco de horas, em ambos os casos ¢ informado que, muito
embora o sistema de compensacdo da jornada de trabalho tenha sido autorizado pelas normas
coletivas que se aplicam aos trabalhadores da empresa empregadora, a ado¢ao do sistema de
banco de horas ndao ¢ aplicavel nos casos ora analisados, tendo em vista as condi¢des de
insalubridade das fun¢des exercidas.

Isso porque, o art. 60 da Consolidacdo das Leis do Trabalho'?, cuja redacdo ndo foi
alterada pela reforma trabalhista, determina que a prorrogacao da jornada para trabalhadores
de espacgos insalubres, depende de licenga prévia das autoridades competentes em matéria de
higiene e seguranga do trabalho, autorizagdo esta que, em ambos os casos, nido foi
comprovada pela parte empregadora. Desse modo, muito embora autorizado pelas normas
coletivas, foi determinada a nulidade do banco de horas nos casos em analise, sendo

determinado o pagamento das horas extraordinarias.

125 Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no capitulo
"Da Seguranca e da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do Ministro do
Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogagdes s6 poderdo ser acordadas mediante licenga prévia das
autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo aos
necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e processos de trabalho, quer diretamente, quer por
intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento para
tal fim.
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Ainda sobre o tema, no acérdao de n. 0010069-50.2020.5.03.0174, os julgadores do
TRT3 trataram de esclarecer que o afastamento da autorizacdo contida nas negociagdes
coletivas, ndo afrontam a Constituicdo Federal, especialmente no que diz respeito aos incisos
XIII, XTIV, XXVI do art. 7 da CF/88 que tratam especialmente sobre a negociagdo coletiva.
Isso porque, a permissdo do sistema de banco de horas somente caso autorizado por
autoridade competente, ndo se trata de tentativa de enfraquecimento da negociagdo sindical,
mas sim, trata-se de matéria de ordem publica, atinente a satide e seguranca do trabalhador.

Em relacdo a insalubridade, ha diferenca nos pedidos realizados quanto a esta questao.
Em relagdo ao processo 0010210-69.2020.5.03.0174, restou demonstrado que, porquanto
perdurou o contrato de trabalho, o autor recebia o adicional de insalubridade em grau médio,
uma vez que laborava no setor de abate. Ao adentrar com a acdo, no entanto, o ex-empregado
solicitou o pagamento do adicional em grau maximo, ante a realizacdo de suas funcdes em
contato com ‘“‘animais portadores de doencas infectocontagiosas (carbunculose, brucelose,
tuberculose)”, conforme caracterizado pelo perito judicial responsavel. Nao obstante o laudo
pericial em favor do ex-empregado, o TRT3 entendeu que, restando demonstrada a baixa
ocorréncia de animais efetivamente contaminados no ambiente laboral do ex-empregador,
decidiu por afastar a insalubridade em seu grau maximo.

Por sua vez, no processo de n. 0010069-50.2020.5.03.0174, o trabalhador, que
laborava no setor da desossa, sustentou pela ndo fruicdo do direito ao intervalo térmico
previsto no art. 253 da CLT'?®. Conforme restou demonstrado nos autos, a temperatura do
setor no qual o ex-empregado trabalhava constantemente operava em temperaturas abaixo dos
12°C. A empregadora, no entanto, sustentou que, diferentemente da previsdao do dispositivo
legal, o ex-empregado nao cumpria a jornada em camara frigorifica, ndo fazendo jus,
portanto, a pausa térmica. Tal argumentacdo acabou sendo afastada pelo tribunal,
considerando que, conforme Sumula 438'%” do Tribunal Superior do Trabalho (TST), tem
direito ao intervalo para recuperagdo térmica todo empregado submetido a ambiente

artificialmente frio, ainda que ndo labore em camara frigorifica.

126 Art. 253 - Para os empregados que trabalham no interior das cimaras frigorificas e para os que movimentam
mercadorias do ambiente quente ou normal para o frio e vice-versa, depois de 1 (uma) hora e 40 (quarenta)
minutos de trabalho continuo, serd assegurado um periodo de 20 (vinte) minutos de repouso, computado esse
intervalo como de trabalho efetivo.

7 "INTERVALO PARA RECUPERACAO TERMICA DO EMPREGADO. AMBIENTE
ARTIFICIALMENTE FRIO. HORAS EXTRAS. ART. 253 DA CLT. APLICACAO ANALOGICA - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. O empregado submetido a trabalho continuo em ambiente
artificialmente frio, nos termos do paragrafo tnico do art. 253 da CLT, ainda que ndo labore em camara
frigorifica, tem direito ao intervalo intrajornada previsto no caput do art. 253 da CLT".
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Outro ponto presente em ambos os acérddos analisados ¢ a questdo da inversdo da
demissdo por justa causa. No caso dos autos 0010210-69.2020.5.03.0174, o empregado
imigrante havia sido demitido, supostamente com justa causa, uma vez que, no final de sua
jornada, ainda na portaria e, portanto, dentro das dependéncias da empresa, foi avistado sem o
uso correto da mascara de protecdo, obrigatorio no ambiente de trabalho ante a pandemia de
Covid-19. No entanto, a dispensa do trabalhador por este motivo foi considerada
desproporcional, uma vez que ndo precedeu adverténcia escrita ou suspensdo, tendo sido
afastada a justa causa ja em primeira instancia, o que foi mantido pelo tribunal, considerando-
se assim, tratar-se de dispensa imotivada.

Ocorre que, tendo o juizo a quo condenado a empresa ao pagamento de danos morais
pela dispensa imotivada, no valor de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), o TRT3
decidiu por afastar a condenagdo. De acordo com o tribunal, o “simples fato” do autor “ter
sido dispensado durante a pandemia de Covid-19 e ser estrangeiro refugiado, imigrante do
Haiti, ndo sdo suficientes para configurar ato ilicito patronal, habil a causar danos aos direitos
da personalidade do reclamante”

Pelo que se vé neste caso, a vulnerabilidade da colocacdo no mercado de trabalho dos
imigrantes pode se aprofundar ainda mais em tempos de crise sanitaria, somando-se a
precariedade j& experimentada em tempos pré-pandemia. Pandemia esta que, segundo
Antunes (2020), trata-se de jungao de crises sociais e politicas com uma crise estrutural do
capital.

Sobre este tema, cita-se pesquisa realizada por Granada et. al. (2021), no qual
investigou-se as cidades do interior do estado de Santa Catariana com maiores nimeros de
casos de Covid-19. Nao por acaso, as quatro cidades que mais se destacaram no que diz
respeito ao processo de interiorizagdo da pandemia naquele estado, possuiam como ponto em
comum a existéncia de grandes empresas frigorificas e alto nimero de imigrantes, o que
escancara a vulnerabilidade e os riscos aos quais ficaram expostos estes trabalhadores.
Salienta-se que as empresas frigorificas foram classificadas como servigos essencial e, por
isso, mantiveram-se como “polos de circulagdo de pessoas e mercadorias que ndo pararam
durante a orienta¢do do isolamento” (GRANADA et. al., 2021, p. 220).

Retomando a questdo da inversio da justa causa, no processo n. 0010069-
50.2020.5.03.0174 sustentou a empresa que o trabalhador deixou de comparecer ao local de
trabalho para prestar servicos, tendo sido configurado o abandono de emprego. No entanto, o

trabalhador acabou por provar que ndo houve abandono de emprego, pelo contraria, partiu da
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empresa a informagdo de que ndo deveria mais comparecer ao trabalho, o que se deu sem
qualquer justificativa e sem o pagamento das verbas rescisorias devidas. Assim, tanto o juizo
primeiro, quanto o TRT3, entenderam que o empregador cometeu conduta arbitraria, ao
obstaculizar a entrada do autor nas dependéncias da empresa, impossibilitando a prestacdo de
servigos por parte do empregado, “ficando o trabalhador, parte hipossuficiente, desprovido de
sua principal fonte de subsisténcia, o que viola os principios da dignidade da pessoa humana,
do valor social do trabalho e da funcao social da empresa”, determinando-se a condenacao por
danos morais no valor de R$ 5.000,00.

Diga-se que, no recurso apresentado ao Tribunal da 3* Regido, a empresa empregadora
impugnou o valor da condenagdo, alegando que a valoragdo do dano moral ndo considerou o

12 : ’
8 incluido com a reforma de

requisito determinado pelo novo § 1° do art. 223-G da CLT
trabalhista. Referido dispositivo determina a apuracdo do valor indenizatério, levando-se em
consideracgdo o salario do empregado lesado moralmente.

No entanto, no acorddo ora analisado, foi mantido o valor da condenagao em RS
5.000,00, nao tenho sido realizado qualquer apuragdao do dano extrapatrimonial em relagao ao
salario do reclamante.

Alias, o julgamento ora analisado encontra-se em consondncia com o proprio pleno
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido que, em 09 de julho de 2020, declarou a
inconstitucionalidade dos acréscimos nos §§ 1° a 3° do art. 223-G da CLT, inseridos pela
reforma trabalhista conforme se vé:

INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 223-G, E
§§ 1* a 3° DA CLT, ACRESCENTADO CAPUT PELA LEI N° 13.467/17.
TABELAMENTO. ARTS. 1°, INCISO III, E 5° E INCISOS V E X, DA
CONSTITUICAO DA CAPUT REPUBLICA. DIREITOS FUNDAMENTAIS A
REPARACAO INTEGRAL E A ISONOMIA. Sio inconstitucionais os §§ 1°a 3° do
art. 223-G da CLT, com redagdo dada pela Lei n® 13.467/17, pois instituiram o
tabelamento das indeniza¢des por danos morais com valores maximos a partir do
salario recebido pela vitima, o que constitui violagdo do principio basilar da
dignidade da pessoa humana e aos direitosfundamentais a reparagdo integral dos

danos extrapatrimoniais e a
isonomia, previstos nos arts. 1°, IIl, e 5° e incisos V e X, da Constitui¢do da
Republica

Assim, sobre este ponto, nota-se que a reforma trabalhista buscou estabelecer um

sistema de tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, fixando gradagdo e valores maximos de

28 Art. 223-G. § 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a cada um dos
ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, vedada a acumulagdo: I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o
ultimo salario contratual do ofendido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual
do ofendido; III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do ofendido; IV - ofensa
de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual do ofendido.
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indenizagdo em danos morais vinculados ao salario do trabalhador. Na pratica, o que a
reforma faz, ¢ declarar que embora os trabalhadores sejam “iguais”, eles devem ser
distinguidos pelos seus salarios, para fins de mensuracdo do dano moral, determinando que
“quanto menor o salario, menor sera a reparacio da dignidade do trabalhador. Ou, em outras
palavras, a dignidade e o patrimonio moral do trabalhador sdo proporcionais ao seu valor no
mercado de trabalho” (CASAGRANDE, 2017).

Frisa-se que, ainda sobre a inconstitucionalidade de tais dispositivos acrescidos pela
lei 13.467/17, aguardam julgamento perante o Supremo Tribunal Federal as A¢des Diretas de

Inconstitucionalidade (ADIs) n. 6050, 6069 e 6082.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que seja longo e intenso o processo de aprofundamento da precarizagdo
neoliberal do trabalho, no qual a desregulamentacdo passa a se tornar a regra e o direito do
trabalho passa a ser pautado pela desprotecdo (ANTUNES, 2006), ganha destaque as
flexibilizacdes de protegdes sociais possibilitadas pela reforma trabalhista, através da lei
13.467/17.

Anos ap6s a entrada em vigor da reforma, a promessa de “modernizacao” das relagdes
trabalhistas com o objetivo de aumentar os empregos e reduzir a informalidade, ndo foi
concretizada, ao contrario. A partir da reforma trabalhista, ao mercado de trabalho
caracterizado pelo desemprego desestrutural e pela informalidade, somou-se as figuras
ultraflexiveis de trabalho, como temporarios, intermitentes, parciais, autdonomos e de
pejotizacdo, contratos estes com elevado grau de precariedade, com significativa queda da
remuneracao média e das protegdes sociais.

E neste contexto de mercado de trabalho extremamente precarizado e com altos
indices de desemprego que também estdo inseridos trabalhadores imigrantes no Brasil, cujas
dificuldades para obtengdo de emprego e renda sdo aumentadas ante as diferengas culturas
e/ou linguisticas, além do racismo e da xenofobia.

Alids, digna de nota, o recente caso do trabalhador congolés Moise Kabagambe,
assassinado no Rio de Janeiro/RJ em 24/01/2022. O imigrante foi morto em um quiosque na
Barra da Tijuca, local em que prestava servicos de maneira informal, apods ter solicitado a
quitacdo de valores atrasados ndo pagos pelos seus servigos, na quantia de R$ 200,00

(duzentos reais).
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J4 nos casos analisados na presente pesquisa, os trabalhadores de origem haitiana,
muito embora inseridos no mercado formal de trabalho, encontram-se ainda em situagdo de
grande instabilidade e vulnerabilidade, levando em conta tanto as caracteristicas do setor
frigorifico, potencialmente lesivo a saude e seguranca dos trabalhadores; quanto o
descumprimento das obrigagdes trabalhistas, tendencia esta imposta e aprofundada pela

reforma trabalhista.
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A IMIGRACAO ITALIANA EM DOIS TEMPOS: O NEOLIBERALISMO E O
RECRUDESCIMENTO DA RACIONALIDADE CAPITALISTA
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. . 131
Maria Rosaria Barbato'

1. INTRODUCAO

O presente texto buscara trazer em seu desenvolvimento algumas contribui¢des acerca
do que foram as modificagdes nos sistemas econdmicos no ultimo século, trazendo em
especifico como essas transformagdes resultaram nas modificacdes do fluxo migratorio
italiano para o Brasil e em suas caracteristicas em dois lapsos temporais diversos.

Inicialmente, o texto tratara do que foram as migragdes italianas entre os séculos XIX
e XX, trazendo as suas circunstancias, o perfil dos migrantes a época e as motivagdes que
ensejam a migracdo face ao modelo econdmico e o estagio de evolugdo do capitalismo no
referencial temporal citado.

Além disso, a mesma analise se dard quanto ao ultimo grande momento de fluxo
migratdrio italiano, qual seja, o interregno temporal apds a crise financeira de 2008, também
trazendo de modo geral os elementos de caracterizagao deste fluxo. Pretende-se, ainda,
demonstrar a ligagao do fluxo percebido com as novas estruturas econdmicas do capitalismo e
recrudescimento do que se chama de “racionalidade capitalista”.

Para tanto, além das breves consideragdes sobre ambos os referenciais historicos,
langar-se-4 mao dos ensinamentos de Pierre Dardot e Christian Laval, principalmente em sua
obra A nova razdao do mundo.

As acepcOes trazidas pelos autores dardo pistas de como as modificagdes do
liberalismo capitalista significaram, sobremaneira, a necessidade de outros fluxos
populacionais, tendo em vista o recrudescimento da logica exploratoria e do lucro tipicas da

racionalidade capitalista.
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De maneira sintética, se buscara tratar brevemente da transicdo do modelo de
liberalismo classico, teoria dominante na Histéria moderna até sua superagdo pelo modelo do
Estado de Bem-Estar Social, para o neoliberalismo, indicado enquanto estratégia de
refundacdo e busca do fortalecimento e da repaginacdo das estruturas economicas liberais
falhas, incapazes de enfrentar a prolongada crise de sua racionalidade (DARDOT; LAVAL,
2016, p. 36).

Ademais, valendo ainda a comparacao entre os dois marcos temporais anunciados,
buscando delimitar de maneira mais especifica as formas como essa transi¢do aconteceu,
utilizar-se-4 como exemplo os fluxos migratdrios italianos para fora do pais e em especial
para o Brasil.

Cabe ainda mencionar que os resultados estatisticos da imigracao italiana no século
XX1, ainda que parciais, conseguem demonstrar claramente o aumento desse fluxo. Contudo,
as conclusoes retiradas dos dados sdo fruto das inferéncias do que foram as modificagcdes no
cenario social, politico e econdmico tanto da Italia, quanto do Brasil e cabalmente explicitam

uma nova logica migratoria quando comparada ao referencial dos séculos anteriores.
2. BREVE HISTORICO DAS IMIGRACOES ITALIANAS PARA O BRASIL

As ultimas décadas do século XIX marcaram forte movimento emigratorio dos
italianos, principalmente para o continente americano. Reconhecendo em segundo plano a
persuasdo de agentes responsaveis pela travessia, com promessas de prosperidade aos
camponeses, Angelo Trento (1989, p. 30) ressalta a necessidade como fator determinante para
que estes europeus viessem para o Brasil e para os demais paises da regiao.

Conforme indica o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (20-?), apos vinte
anos de lutas para a unificacdo do pais, a populagdo, principalmente a rural, encontrou
dificuldades para sobreviver no campo ou, ainda, na cidade ao buscarem trabalho neste
espago. A sobrevivéncia das familias italianas, portanto, passou a depender da emigracao,
pratica estimulada governamentalmente num primeiro momento.

A emigracdo transoceanica funcionou internamente como solucdo para o excesso de
populagdo na nagdo europeia recém-unificada, garantindo ainda a entrada no Reino da Italia
de valores enviados pelos emigrantes aos membros de suas familias que ali permaneceram
(HEREDIA, 2016, p. 12-13 ¢ 23). Também o governo imperial tinha interesse na escolha do
Brasil como destino final dos migrantes, com a edicdo em 1850 de Lei de Terras para

compras de terrenos em condigdes especiais no Sul do pais, por exemplo, € com a oferta de
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subsidios aos migrantes como viagem gratuita e beneficios sociais (HEREDIA, 2016, p. 12-
14).

Nao se ignora, ainda, que realidade distinta esperava aqueles que se dirigiram, por
exemplo, ao estado de Sao Paulo, substituindo os escravos na industria do café. Trento (1989,
p. 48) descreveu estes primeiros contatos entre italianos e a realidade do campo brasileiro
como traumaticos, com toque do sino marcando inicio e fim do trabalho, impossibilidade de
receber visitas ou se afastar da fazenda, trabalho vigiado por capangas, descontos arbitrarios
nos salarios e violéncia fisica, inclusive com utilizacao do chicote.

No periodo entre 1870 e 1920, indicado por Angela de Castro Gomes (2007, p. 161)
como “momento aureo da [...] ‘grande imigragdo’”, os italianos representaram 42% dos
imigrantes que entraram no Brasil, cifra que remonta a 1,4 milhdo de pessoas. Dentro deste
periodo, contudo, ha clara divisdo entre o momento até 1902, em que o Brasil se apresentava
enquanto um dos destinos mais atrativos para os emigrantes italianos, € o periodo posterior.

No inicio do século XX, o jornalista Adolfo Rossi, apds inspegao in loco, encaminhou
ao Comité Popular Italiano um relatério em que denunciou as condi¢des de trabalho dos
italianos nas fazendas de café paulistas. O relatorio resultou na edigao do decreto Prinetti, que
proibiu a imigragdo subsidiada para o Brasil, e resultou em redugdo significativa da vinda de
italianos para o pais (HEREDIA, 2016, p. 22).

Salienta Trento (1989, p. 37-38), contudo, que “se compararmos os dados sobre os
imigrantes que entraram no pais € os nimeros relativos aos precos do café, perceberemos que
o afluxo sofre uma brusca reducao [...] precisamente em correspondéncia com as crises de
superproducao”. Portanto, ante a insustentavel situacdo do mundo do café, diversos italianos
se repatriaram ou se instalaram nos centros urbanos do Brasil (TRENTO, 2017, p. 204).

A partir de 1903, entdo, hé declinio na emigragao italiana para o Brasil, deslocada para
os Estados Unidos da América e para a Argentina, principalmente (TRENTO, 1989, p. 57). O
niamero médio de italianos que chegaram ao pais passou de 43.116 entre 1870 e 1902 para
14.328 entre 1903 e 1920 (BASTOS, 1997, P. 87-88).

O periodo entreguerras ¢ caracterizado pela influéncia fascista do regime de
Mussolini, com valorizagdo da italianidade (italianitd), e pela preocupacdo do governo
brasileiro com o branqueamento da populag@o a fim de torna-la mais “civilizada” (GOMES,
2007, p. 161 e 176). Sobre o periodo do Estado Novo, esclarece Maria Luiza Tucci Carneiro
(2003, p. 265 apud COSTA; SOUZA; BARROS, 2019, p. 176) que “o governo brasileiro —

sob o slogan ufanista ‘promover o homem trabalhador e defender o desenvolvimento e a paz
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social do pais’ —, encontrou uma féormula para acobertar uma série de praticas autoritarias e
racistas”.

Simultaneamente, buscou-se estimular a brasilidade nos imigrantes com a
“substituicdo de simbolos étnicos”, a “imposi¢do de praticas civicas” ¢ o “desmonte da
estrutura comunitaria étnica representada pelas escolas, associagdes e pelo uso das linguas
maternas” (SEYFERTH, 1997, p. 124). A busca era, conforme esclarece Gomes (1999, p. 69),
por tornar os imigrantes “um fator de progresso e ndo de desagregacdo social e desordem
politica”.

A partir de 1946, apos a 2* Guerra Mundial, o perfil do imigrante ¢ novamente
alterado, de acordo com Trento (2017, p. 204-205), que indica a existéncia de valores
distintos nesta leva mais recente de italianos, um grupo com ‘“horizontes culturais diferentes,
[que] reclamava direitos trabalhistas [... €] levava dentro de si uma imagem da Italia que
pouco se adaptava a que era interiorizada pela velha imigragao”. A segunda metade do século
XX nao ¢ marcada por significativos fluxos migratdrios coletivos para o Brasil, situagao que

se mantém em relativa estabilidade até a crise economica de 2008.

3. A HISTORIA RECENTE: A MIGRACAO ITALIANA PARA O BRASIL
ENTRE 2008 E 2017

Passado o referencial de analise historico que remontou o que sdo as migragdes
italianas para o Brasil de maneira geral, cabe neste ponto a analise quanto a historia recente da
imigragao italiana e os aspectos que mais despontam, quando tratados.

De inicio, deve-se ter em mente que a crise econdomica mundial de 2008 culminou em
fortes mudangas econdmicas e sociais na sociedade italiana, de modo que muitas e muitos
optaram por buscar melhores condigdes de vida e trabalho em outros paises.

Conforme revela uma pesquisa do Centro Studi Impresa Lavoro (REPUBBLICA,
2015), que analisa os dados do Ufficio Statistico della Commissione Europea (Eurostat), de
2008 a 2013 os emigrantes totalizaram 554.727, dos quais 125.735 apenas em 2013, com
crescimento de 55% em relacdo a 2008. Sabe-se que 39% destes italianos (214.251, 47.048
apenas em 2013) sdo jovens com idade entre 15 e 34 anos. Também nesse caso, destaca-se
uma tendéncia em rapida ascensdo: em relacdo a 2008, os jovens que decidiram transferir-se
aumentaram em 40%.

Quanto a migracdo de italianos para o Brasil, se verificou também este aumento

(BARBATO et al, 2022, passim). Como ja mencionado, a historia das migragdes italianas

Pagina 94



Dialogos (Im)pertinentes - Vol. 16

para o Brasil teve momentos especificos que remetem ao século passado, bem como ao
periodo de transicdo para a Republica no final do século XIX. Ocorre que, apds o ano de
2008, viu-se um aumento significativo do fluxo migratorio dos italianos para o Brasil,
tornando assim possivel trazer, em termos de comparagdo, o que foram as modificagdes
estruturais do sistema capitalista que fomentaram tal incremento na atividade migratoéria.

Tal afirmagdo ¢ decorrente do relatorio produzido junto a Fundacdo de Amparo a
Pesquisa do Estado de Minas Gerais (FAPEMIG) e ao Programa de Pos-Graduagdo da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (PPGD-UFMQG), intitulado
Crise, trabalho e novos fluxos migratorios: mapeamento de perfis e agoes na imigra¢do entre
Italia e Brasil, a partir da crise econémica, politica e social de 2008.

Referido relatorio buscou entender as motivagdes que levaram a intensificagdo do
fluxo migratério, bem como as especificidades desse movimento populacional, valendo
discorrer sobre a questdo com mais cuidado.

Especialistas na area, como a socidloga Patricia Villen, puderam notar o aumento
vertiginoso de imigrantes no Brasil entre 2006 e 2014. Para a autora, “Existe uma centralidade
para entender esse movimento: olhar para o mercado de trabalho, que acaba sendo um
termometro desses numeros. E o Brasil estava se projetando internacionalmente, havia uma
demanda de empregos” (VELASCO; MONTALVANI, 2016).

No periodo referenciado, notou-se uma diminui¢do do desemprego nunca antes vista
no pais, de modo que os indices trouxeram as menores taxas da série de analise histérica do
IBGE, que firmou o desemprego em 4,3% da populagdo economicamente ativa (CURY;
CARDOSO, 2015), tornando o pais local atrativo para imigrantes em busca de outros
referenciais de vida digna.

Quanto a imigracdo de italianos, ndo foi diferente o reflexo com o aumento do fluxo
migratorio. Estudo realizado por Livia Dutra (2019), constata que entre 2007 e 2017 houve a
entrada de 26.985 imigrantes italianos para o Brasil.

Deve-se informar que o numero acima corresponde apenas aquelas e aqueles
imigrantes devidamente registrados o que, por certo, deixa um contingente populacional ndo
incluido nos dados, porém ndo inviabiliza as conclusdes sobre o aumento da imigracdo neste
referencial temporal.

Sem que haja excessivo apego aos dados, tendo em vista os objetivos deste artigo, o

que se nota ¢ que um contingente bastante heterogéneo buscou terras brasileiras tendo em
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vista as possibilidades de sucesso econdmico e qualidade de vida que se pode verificar no
interregno analisado.

Ademais, o relatorio de analise da imigracdo italiana, aqui novamente citado, vai
apregoar que este contingente exerce fungdes laborais que se coligam com um referencial da
classe média brasileira, que ocupa posto de trabalho que os fazem perceber remuneragdes
acima da média brasileira, o que leva a constatacdo de que o designio de sucesso econdmico,
ou do minimo de qualidade de vida foi atingido por essas pessoas (BARBATO et al, 2022, p.
89-93).

Encerrando o topico, conclui-se que o aumento na migracao italiana pressupde o
Brasil, pelo menos até 2017, como um destino desejado por determinadas populagdes que
buscavam oportunidades de trabalho que a €poca se encontravam em certa abundancia no

pais.

4. ENTRE O NEOLIBERALISMO E O RECRUDESCIMENTO DA
RACIONALIDADE CAPITALISTA

Ultrapassada a retomada historica dos fluxos migratorios italianos em dois dos
marcos mais relevantes quando se trata da questdo, o presente item visa trazer para esses dois
momentos historicos quais eram/sdo os referenciais do sistema econdmico vigente em cada
uma das épocas ¢ de que forma a transicao entre eles significou de maneira inexoravel a
modificagdo das estruturas nos fluxos populacionais classicos.

Conforme ja mencionado, faz-se uso aqui do texto de Pierre Dardot e Cristian Laval,
que de modo bastante claro dao o esteio para a compreensao dessa transicdo da racionalidade
humana para o liberalismo e as problematicas decorrentes das crises caracteristicas desse
sistema, bem como as modificacdes que ocorreram em busca de firmar a posicdo de
manuten¢do de legitimidade desta logica.

Nesse sentido, compreender o liberalismo em seu modo classico e as suas
caracteristicas mais especificas, bem como o seu desdobrar no neoliberalismo, fomentam a
pedra de toque sobre a qual se coloca a racionalidade capitalista que se corporifica nas
estruturas neoliberais e que acabam por transformar os movimentos do sistema, inclusive ao
se tratar de fluxos migratérios, in casu quando se pensa no vasto contingente europeu que

buscou outros referenciais no sul global.
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4.1.A crise do liberalismo classico

Utiliza-se o termo “liberalismo”, ou, ainda, “liberalismo classico”, em referéncia ao
periodo dos séculos XVII e XVIII em que a liberdade individual ganhou destaque no
pensamento politico, com referéncia a igualdade e a liberdade formais enquanto direitos
naturais. Dentre os direitos individuais, hd especial destaque para a propriedade privada, que
deveria ser protegida pelo Estado, ente ndo bem-vindo a interferir no mercado e nos contratos
€ negdcios entre pessoas.

Este modelo se expandiu para o imperialismo, indicando David Harvey (2004, p. 44) o
ano de 1870 enquanto provavel inicio de onda de investimento e comércio especulativo
fomentado pelos Estados europeus com poder politico burgués consolidado. A formagdo de
nacdes-Estado, descrita pelo autor enquanto essencial para o imperialismo, justifica
concomitantemente a onda de formagdo destas estruturas, em especial na Alemanha e na
Italia, mediante o estimulo ao nacionalismo, ao patriotismo e ao racismo (HARVEY, 2004, p.
44-45).

A Ttalia, portanto, ndo se integrou imediatamente ao imperialismo, eis que entra na
segunda metade do século XIX em longo processo de unificacdo supramencionado.
Inicialmente, portanto, Vladimir Ilicht Lenine (2012, p. 204-205) identifica “a reducdo da
emigracdo dos paises imperialistas e o aumento da imigragdo [...] para estes ultimos”, como
ocorreu da Italia e de outras nagdes como a Austria e a Russia para a Inglaterra, os Estados
Unidos e, posteriormente, para a Alemanha.

A Ttalia convivia, até os séculos XVI e XVII, com a escravidao de estrangeiros
sequestrados, obrigados a trabalhar na agricultura, em obras publicas ou em galeras de
embarcagdes (FEDERICI, 2017, p. 122). Dois séculos depois, seriam os italianos a sair de seu
pais, deixando o campo para buscar trabalho na América ou, conforme indicado, na
Inglaterra, principal nagdo imperialista a época.

Fato ¢ que o liberalismo, no periodo analisado de relevancia historica da imigragdo
italiana para o Brasil, ja estava em crise, seja pela tensdo entre as duas principais correntes de
pensamento liberal ou, posteriormente, pela revisdo de seus dogmas com o crescimento do
movimento reformista social nas nagdes industrializadas (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 38).

Inclusive, longe de reduzir o liberalismo ao equilibrio espontdneo dos mercados,
Pierre Dardot e Christian Laval (2016, p. 38) indicam, ainda no século XVIII, a
complexificagdo da ag¢do governamental. Este aprofundamento na teoria de
governamentalidade pode auxiliar a justificar, por exemplo, a inicial postura favoravel do
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governo italiano a emigracdo, com posterior restricdo deste movimento e realizagdo de

massiva propaganda nacionalista para emigrantes. Indicam os autores, por fim, que ¢

[a] necessidade pratica da intervencdo governamental para fazer frente as mutagoes
organizacionais do capitalismo, aos conflitos de classe que ameagam a ‘propriedade
privada’ e as novas relacdes de forga internacionais é que pde ‘em crise’ o
liberalismo dogmatico. (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 39)

Os italianos, portanto, deixaram em massa seu pais, devastado pela unificagdo e no
inicio de sua caminhada para se tornar uma nagdo imperialista, para assumir postos de
trabalho majoritariamente precarios em outros paises. Este ¢ o0 momento em que a historia
italiana se mescla, mais significativamente, a historia brasileira.

O Brasil integra o quadro em que os capitalistas europeus investem na Ameérica,
tornando-a o grande centro produtor mundial, com a instalagdo de grande empresa mercantil e
o estimulo a produgdo ampliada de mercadorias (MAZZEOQO, 2015, p. 56). O surgimento do
sistema colonial estimula, a partir do século XVI, a navegacao, o comércio e a producao de
mercadorias, estando estes dois ultimos intimamente ligados pelo monopdlio comercial, que
tornava as colonias produtoras de matéria-prima e mercados para bens manufaturados
(MAZZEO, 2015, p. 56).

De acordo com Caio Prado Junior (2021, p. 65-67), nesta logica colonial e voltada ao
comércio internacional, as fazendas e engenhos se guiavam exclusivamente pelos seus
interesses comerciais, sem se curvar a normas ou medidas que visassem as necessidades da
populagao. O sistema colonial, no entendimento do autor, se retroalimenta, “tendendo, assim,
a se consolidar cada vez mais e a se fazer mais exclusivo” (PRADO JUNIOR, 2021, p. 67).

Tanto ¢ que, apds o fim do monopolio da metrdpole, verifica Prado Junior que

O Brasil continuara, nesse sentido [econdmico e social], como era antes. Mas o que
se modifica, e profundamente, é a ordem internacional em que o pais e a sua
economia se enquadram. Essa ordem ¢é agora a do capitalismo industrial, ou
capitalismo propriamente, que ¢ acompanhado, ou antes se dispde em um sistema de
nivel econdmico muito mais elevado, dotado de forcas produtivas
consideravelmente mais poderosas, e dinamizado por intensa atividade sem paralelo
no passado. Essas circunstancias de que a economia brasileira passa a participar,
embora ndo lhe sejam proprias e alcancem o pais unicamente por via de indugio,
vao conferir-lhe, apesar disso, uma situagdo bem diversa da anterior. (PRADO
JUNIOR, 2021, p. 77)

E com esta realidade, portanto, que irdo se deparar os italianos em sua chegada ao
pais, dividido entre a experiéncia de pequenos empresarios, de integrantes de nucleos
coloniais e de trabalhadores que substituiram o trabalho escravo até entdo praticado. Esta
ultima possibilidade, de exploragdo da mao de obra italiana em condi¢des precarias, era

eivada de interesses conflitantes; enquanto a burocracia imperial buscava criar uma nagado
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europeizada e branca, os cafeicultores tinham como “questdo central [...] a manutencdo de
uma produgdo a baixo custo de mio de obra e com altos indices de rentabilidade”
(BENEDUZI, 2015, p. 73).

A passagem do liberalismo cldssico e do imperialismo para o neoliberalismo nao sera
direta, mas intercalada, na literatura mundial, pelo Estado de Bem-Estar Social. O que
interessa aos fins do presente texto ¢ que o neoliberalismo ndo se resume a mera repeticdo do
liberalismo, mas sim significa ‘“uma racionalidade global que supde o intervencionismo
governamental” (DARDOT; LAVAL, 2015, p. 287). O ser humano, pela lente econdmica, ¢
transformado “de um sujeito da troca e da satisfacdo de necessidades (liberalismo classico)
em um sujeito da competicdo e do aprimoramento do capital humano (neoliberalismo)”
(BROWN, 2019, p. 31), fato crucial para que se compreenda a alteracdo estrutural ocorrida
entre a imigracgao italiana para o pais na passagem para a Reptblica e no momento posterior a

crise financeira de 2008.
4.2.0 recrudescimento da racionalidade capitalista e o neoliberalismo

Pois bem, uma vez compreendida a crise no liberalismo classico e as fissuras que
corroeram as suas bases ¢ demonstraram a falibilidade do sistema de maneira completa e
irrestrita, cabe suscitar de maneira sintética o que ¢ nova racionalidade proposta pelo
desdobramento do liberalismo até os dias atuais.

De pronto deve-se frisar que a virada para esse novo referencial ¢ demarcada pelo que
se convencionou tratar pelo “triunfo de uma politica qualificada, ao mesmo tempo, de
conservadora e neoliberal” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 187), basicamente cristalizada com
os governos americano e inglés de Reagan e Thatcher, que romperam as estruturas de welfare
state decorrente da Segunda Guerra Mundial.

Em poucas palavras, a mudanga radical perpetrada por essa logica de governabilidade
significou também uma modificacdo muito grande no que foram as politicas de estruturacao
social dos paises europeus. De maneira geral, o que se viu foi um decaimento severo na
qualidade de vida, com também severas medidas de austeridade que alcangaram niveis ndo
pensados.

A existéncia das guerras e crises severas do petroleo entre os anos 70 e 80 foi
justamente o mecanismo pelo qual se justificou uma “retomada” ao liberalismo, contudo, sob
a tutela da mao-de-ferro estatal para controlar as reagdes de mercado e buscar proteger as

economias nacionais.
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Nao ¢ desconhecido de ninguém o completo fracasso que a politica neoliberal
completamente desprovida do apoio popular acabou por encerrar. Nao bastasse o completo
desacerto desse arrocho econdmico, ele fracassou em seus proprios termos quando do
insucesso da politica para reequilibrio das economias europeia ¢ americana.

Como caracteristicas principais em termos econdmicos dessas politicas, tem-se uma
sériec de medidas que se espalharam por todo o ocidente e que significaram os primeiros
passos rumo a ruina dessa logica completamente descabida.

Dardot e Laval, enunciam de maneira bastante licida o que sdo essas estratégias

apregoadas pelo neoliberalismo:

A nova politica monetarista esfor¢a-se precisamente para responder aos dois
problemas principais, que sdo a estagflagdo e o poder de pressdo das organizagdes de
assalariados. O que se fez foi interromper a indexacdo dos salarios pelos pregos e,
assim, transferir a sangria causada pelas duas crises do petroleo para o poder de
compra dos assalariados em beneficio das empresas. Os dois eixos principais da
mudanca de direcdo da politica econdmica foram a luta contra a inflagdo galopante e
a recuperacdo dos lucros no fim dos anos 1970. O aumento brutal das taxas de juros
a custa de uma grave recessdo e de um aumento do desemprego permitiu lancar
rapidamente uma série de ofensivas contra o poder sindical, baixar os gastos sociais
e os impostos e facilitar a desregulamentacdo. (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 193).

Ora, a memoria coletiva dos resultados desastrosos dessas politicas ndo deixam ser
outra a conclusao, sendo pela completa desestruturacdo social da Europa, que nas décadas
seguintes viu a situagcdo cada vez mais se intensificar e dar o tom da crise no proprio centro do
capitalismo.

Esse recrudescimento pelo neoliberalismo da racionalidade do capitalismo, a partir do
mascaramento da real intengcdo dessas politicas, levou a um novo referencial da condigao
social do europeu.

Nao bastasse a desestruturagdo completa das economias europeias as consequéncias a
populagdo foram por certo muitissimo duras, o que criou a demanda ¢ a busca por outros
referenciais de vida, em que as condigdes para a manutengdo dos pressupostos de acesso ao
consumo estivessem presentes.

E justamente o caso discutido no artigo, em que se viu a possibilidade de encontrar no
sul global oportunidades mais atrativas que a situagdo vivida na Europa, em especifico, nos
paises de custos mais baixos e que estavam de algum modo em melhor equilibrio econdomico.

Resultado disso ¢ que aumentou de maneira vertiginosa a imigracao para paises latino-
americanos, por exemplo. Expressdo deste movimento sdo os dados ja anteriormente
mencionados que especificam o grande fluxo migratorio da Italia para o Brasil, ndo sendo este
0 Unico caso por certo.
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Diante dessas consideragdes, o que se pode ter como certo, quanto aos elementos
trazidos neste subtopico, € que ¢ possivel compreender que, as falhas e contradi¢des adstritas
ao que foi a ascensdo do neoliberalismo na Europa nos anos 80 e décadas seguintes,
culminaram em sérias consequéncias a populagdo europeia, em particular quanto as condigdes
de vida da populagao.

Essa situagdo, somada a existéncia de oportunidades atrativas no sul global, fizeram
com que houvesse um aumento claro nos fluxos migratdrios para esses paises, de modo que se
pode concluir que logica contraria — migragdo latino-americana para a Europa — sofreu
alteragcdes que advieram das proprias escolhas e movimentagdes politicas e econdmicas dos
governos europeus, demonstrando também e de modo incontroverso o que ¢ a fissura dessa

racionalidade.
5. CONSIDERACOES FINAIS

O artigo se propds a realizar uma analise combinada da imigragdo italiana para o
Brasil e da realidade econdmica global e local nos dois periodos eleitos pelas pesquisadoras e
pesquisadores do PPGD-UFMG, quais sejam, de 1870 ao inicio do século XX e apos a crise
financeira de 2008.

Do levantamento histérico realizado no supramencionado relatorio, somado a outras
fontes, se evidencia o alto indice de imigracao italiana com destino ao Brasil desde meados do
século XIX, periodo em que estava em curso o processo de unificagdo da Italia, até o inicio do
século XX. A reducao das verificadas taxas de migracao se da tanto pela proibigao da
imigragao subsidiada pelo governo italiano quanto pela crise de superprodugdo tupiniquim e
pelo crescente ufanismo brasileiro.

O primeiro momento analisado ¢ de crise do modelo liberal classico, de expansdo do
imperialismo e de recuperacdo da nacdo italiana, enfraquecida pelo prolongado processo de
unificacdo. Os italianos se dirigem, nesta fase, para nacdes imperialistas melhor
desenvolvidas, mas também para nagdes americanas, local em que se centra o investimento
econdmico dos capitalistas europeus.

Apds a crise financeira de 2008, também com base no relatéorio de Maria Rosaria
Barbato e as demais pesquisadoras e pesquisadores do projeto, se pode constatar o
crescimento do niimero de italianos emigrantes, inclusive com destino ao Brasil. O pais sul-
americano, no momento de analise, ganhava visibilidade internacional por sua baixissima taxa

de desemprego e pela crescente qualidade de vida da populagdo. Em contraposi¢do ao

Pégina 101



DESAFIOS PARA A CONCRECAO CONSTITUCIONAL

momento histérico anterior, contudo, averigua-se a predominincia de migrantes com
remuneracao acima da média brasileira.

Neste periodo, ha nova reestrutura¢ao dos paises europeus, com queda generalizada na
qualidade de vida da populagdo mundial, despontando o Brasil, novamente, enquanto pais
atrativo para migrantes. Em que pese a preponderancia da entrada de pessoas de outras
nacionalidades no pais, provenientes da propria América Latina, ha consideravel fluxo de
italianos, repetindo em grau menor a migracao de outrora, também provocada pela situagdo

econdmica europeia.
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O DIREITO DO TRABALHO E AS SUAS MIGRACOES

Marcio Talio Viana '*2

O grito silencioso dos alijados repercute fervilhando na minha cabega, arranhando
a minha pele penetrando a minha alma

(Marisa Barbato, “Evasdo”)

1. INTRODUCAO

Alguns milhdes de anos atrds, nossos antepassados ainda usavam as maos para se
agarrar nos galhos, colher frutos, arrancar raizes, proteger os filhotes e enfrentar as feras. Foi
s6 num segundo momento — ao trocar as arvores pelo chdao — que conseguiram liberta-las para

outras fungdes (NOUGIER, 1962), estas, sim, de natureza especialmente humana.

Ja entdo, puderam olhar de outro modo os objetos que iam achando pelo caminho,
mesmo 0s que ndo eram de comer; € entdo apalpa-los, cheird-los, examina-los, para depois
lhes acrescentar outra forma e alguma utilidade (NOUGIER, 1962). Dai teria nascido, talvez,

o primeiro machado de pedra, para esmagar os alimentos que os dentes ndo trituravam.

E verdade que, ja naquela época, outros animais também usavam instrumentos — como
fazem até hoje os chimpanzés, quebrando nozes com as pedras, ou colhendo mel com varetas.
Mas foram os nossos ancestrais que desenvolveram a arte de alterar o que ja estava pronto,

criando, passo a passo, uma outra espécie de natureza, cada vez mais variada e pujante.

Do machado de pedra ao arco e flecha, do carro de boi ao automovel, dos contos de
fada as esculturas, dos calculos algébricos aos temas de filosofia, fomos forjando uma
realidade ndo apenas de objetos, mas também de ideias. E tudo isso permeado de emogdes,

muitas delas compartilhadas, mas outras ignoradas pelos demais seres vivos.

Desse modo, embora o nosso avod pré-historico também se movesse nas arvores, foi
aquele salto para o chdo que lhe permitiu tornar-se realmente faber — fazedor ou fabricante de

coisas fisicas e ideais. Nao fosse isso, provavelmente ndo existiriamos, considerando-se a

132 Possui graduagdo em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (1972) e doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Minas Gerais (1994). E Pos-Doutor junto a Universidade de Roma I La Sapienza e a
Universidade de Roma II Tor Vergata. Foi Professor Associado da Universidade Federal de Minas Gerais e ¢
Professor Adjunto IV da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Tem experiéncia na area de Direito,
com énfase em Direito do Trabalho, atuando principalmente nos seguintes temas: flexibilizagdo, globalizagao,
crise e perspectivas do Direito do Trabalho, discriminagdes. Aposentou-se como desembargador do Tribunal
Regional do Trabalho da 3° Regiao.
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nossa fragil estrutura de defesa, as calamidades naturais e a feroz concorréncia dos outros

SEres.

Na verdade, viver na arvore sempre foi mais um ficar do que um agir. Inversamente,
ter o chdo sob os nossos pés nos convidava muito mais a ir do que a sossegar. Assim, aquele
primeiro salto foi também simbolico (PARIAS); e talvez tenha sido, nesse sentido, o mais

importante de todo o processo de evolugdo humana.

De certo modo, € o que também nos conta a Biblia. Na interpretacao de Fromm (s.d.),
Adao tinha tudo o que podia ter; por isso, nem sequer gueria. Era como a folha que sorve a
agua da chuva ou a ave que come as migalhas da terra. Bastava — mecanicamente - estender
as maos para saborear os frutos. O seu mundo ndo lhe exigia esforco, nem mesmo o de

decidir. Era mais um ficar do que um ir.

Foi s6 quando comeu a maca, desobedecendo, que Adao realmente quis - e assim
conquistou a sua verdadeira humanidade. Ao comer a maga, foi expulso do Paraiso, junto com
Eva; e, a partir dai, a cada novo passo ambos tiveram de escolher. Ja ndo podiam sequer voltar
atras, arrependidos: dois anjos, com suas espadas de fogo, barravam a porta do Eden...

(FROMM, s.d.)

Na verdade, se pensarmos bem, o caminhar de Adao e Eva foi tanto uma maldig¢ao
quanto uma béncao. Condenados a escolher sempre, foram também, por isso mesmo,
destinados a criar sempre, a resolver sempre os problemas que iam surgindo em suas vidas —

como se a cada dia procurassem outras magas.

Valendo-se, também, do mito biblico, Careri se refere ao primeiro modo de se repartir

o trabalho:

Os filhos de Addo e Eva encarnam as duas almas em que se dividiu, desde o
principio, a estirpe humana: Caim, a alma sedentaria, e Abel, a némade. Por vontade
de Deus, Caim ter-se-ia dedicado a agricultura e Abel ao pastoreio (...) para Caim, a
propriedade de toda a terra e para Abel, a de todos os seres viventes (CARERI,
2013, p. 35).

De todo modo, o fato ¢ que o ir e o ficar tém seguido juntos — cada qual se

alternando, ou se completando com o outro.
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2. A CUMPLICIDADE DOS VERBOS

Nos tempos primitivos, foi indo, mais do que ficando, que os homens saiam a caga, o
que lhes permitia conhecer outras paisagens e voltar para o bando mais ricos de experiéncias
— e, naturalmente, com novas cargas de proteinas. Mas foi ficando, mais do que indo, que as
mulheres catavam raizes e frutos, sem se distanciar das cavernas, ¢ ao mesmo tempo

cuidavam da perpetuagdo da espécie.

Foi também ficando que as mesmas mulheres, provavelmente, descobriram os
segredos da terra, para mais tarde plantar a semente e colher o fruto, repetindo o que se
passava em seu proprio ventre. Foram também elas, quase com certeza, que pacificaram o
lobo, o porco e a abelha — alguns dos mais antigos animais domésticos — fazendo com que
eles proprios, de certo modo, deixassem de se mover. Foi também elas, provavelmente, que

aprenderam ou inventaram as primeiras curas.

Talvez por isso, entre alguns daqueles povos, era a mulher quem cuidava do mundo
vegetal, ficando mais do que indo; e 0 homem, do mundo animal, mais indo do que ficando.
Tudo o que vinha mais diretamente da terra — o plantio, a colheita, o fogo — era tarefa dela; e
tudo o que se relacionava com o reino dos bichos — a cacada, a desossa, a roupa de pele — era

funcao dele (NOUGIER, 1962)

Tao forte tem sido o vinculo entre a mulher e a terra que até recentemente, entre
alguns povos indigenas, ambas trocam suas fertilidades: ora ¢ a mulher que circunda o seu
ventre com cipds € ramos, para engravidar, ora € a terra que lhe pede para fazer amor sobre
ela, para que as sementes possam nascer. Mas o que brota dessas praticas, no fundo, ¢

também movimento...

Na mitologia grega, Gaia ¢ a primeira divindade do Universo, depois do reinado do
Caos. Foi ela quem gerou o céu, o mar e as montanhas e, com eles, os outros deuses. Mas se
ela pode ser imaginada como uma mae pacifica, sdbia, tranquila, foi o Caos — livre, dindmico,

vulcanico — quem provocou a sua vinda.

Assim, entre os verbos ficar e o ir, ¢ dificil saber qual tem sido mais importante na
aventura humana — mesmo porque, de certo modo, o ficar envolve também o ir, como
acontece, por exemplo, quando os nossos pés se fixam, mas as nossas maos se movem,
assim como o ir envolve também o ficar, se paramos um instante para ver a paisagem ou
chegamos ao final do caminho.
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Seja como for, porém, tem havido longos periodos em que o ficar parece mais

presente que o ir — e vice versa.
3. O TEMPO DO FICAR

Cerca de dez mil anos atras, o coletor e o cacador pré-historicos comegaram a ceder
espago ao agricultor, assim como as casas de pedra ou de tijolos - mais fixas e duradouras -
substituiam as tendas, chogas ou cavernas ocasionais. Com as primeiras civilizagdes, 0s
costumes foram se tornando regras de Direito — com frequéncia, carregadas de religiosidade,
0 que as tornava ainda mais duradouras.

Para os povos antigos, repetir o passado foi uma estratégia importante para se prevenir
de um futuro desconhecido e (por isso mesmo) temido. Os proprios deuses da mitologia —
ainda que um tanto imprevisiveis — pareciam servir para ordenar e quietar o mundo.

Era assim especialmente nos campos, ja que as cidades, como o seu comércio € a sua
industria nascentes, aumentavam cada vez mais as interrelagdes, instalando um clima de
mudang¢a — mas ainda assim, relativo.

Conta-se que, na antiga Roma, um dos modos de expressar afei¢ao a alguém ou a

b

alguma coisa era dizer: “vocé€ (ou isto) ¢ antigo para mim...” O correto entdo, nao era se
mostrar original, inovador, mas — ao contrdrio — nao tocar no que sempre tinha sido
(HAUSER, 2001).

De um modo geral, pelo menos até a Alta Idade Média, ndo so6 as praticas do trabalho
como a vida doméstica, as artes e mesmo as ciéncias punham limites as ideias, inibindo ou
retardando as transformagdes mais bruscas ou maiores. O ficar punha freios — embora
relativos — ao ir.

Também por isso, nas corporagdes de oficio, o aprendiz devia seguir a risca as
prescrigdes do mestre, pelo menos até o dia em que se tornasse mestre também. No plantio e
na colheita, era preciso reproduzir os antigos costumes, a menos que surgisse uma inovacao
obviamente melhor - o que ndo era frequente, pelo menos até o século XI ou XII.

Mesmo no século XV ou XVI, dizer que a Terra girava em torno do Sol, como fez
Copérnico, era quase uma blasfémia; pela mesma razdo, Galileu foi condenado pela Igreja.
Era proibido entdo dissecar cadaveres, como se arriscava a fazer Da Vinci, assim como

interpretar os Evangelhos sem a mediacdo de um padre, como fizeram Calvino e Lutero, ou

negar a existéncia de Deus, ou mesmo a do proprio diabo.
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No campo do Direito, o ficar também tinha grande prestigio. Nao tera sido por outro
motivo, talvez, que dois mil anos antes de Cristo Hamurabi inscreveu numa pedra — enorme,
maciga - as regras de sua Babilonia, que em boa parte reproduziam os costumes de seu povo.
No ocidente medieval, quando os costumes refluiram um pouco, ¢ os feudos comegaram a
decair, foi o direito romano que voltou a cena.

Na verdade, se o Direito tem sido — como ensina a doutrina marxista — um importante
instrumento de dominagdo, também por isso, quase sempre, teve a pretensdo de durar,
permanecer. Afinal, o que a ideologia quer, basicamente, ¢ o ficar (SENNETT, 1994) — ao

contrario da utopia, que persegue sempre o ir.
4. O TEMPO DO IR

Em alguns periodos ou lugares, mas sobretudo desde a origem da modernidade, o ir
tem ganhado terreno sobre o ficar. E ndo s6 em razao da logica do sistema econdmico, que
nos impde, cada vez mais, a sua “destruicao criativa” (SCHUMPETER, 2001), mas também
pelo processo historico que nos fez sentir, em grau crescente, senhores de nosso destino, por
mais ilusorio que isso as vezes seja.

De resto, no imaginario coletivo — em boa parte produzido pelo préprio sistema
econdmico - quem vai nao se contenta com o que tem, ou com o que €. Quer mudar, quer
fazer — e ndo seria esta, de fato, uma caracteristica do homo faber? Ao contrario do ficar, que
sugere comodismo, conservagdo, o ir parece indicar coragem, disposicao, iniciativa.

A propria Biblia, mais uma vez, da suporte a essa percep¢do — nao apenas no Novo
Testamento, com as perambulacdes de Cristo, mas também no Antigo, com Abel e Caim.
Afinal, o trabalho de Abel, correndo pelos prados, era menos fatigante e mais prazeroso que o
de Caim, que lavrava a terra (CARERI, 2013). E, no entanto, Deus preferia as oferendas de
Abel, provocando os ciimes de Caim.

E o ir pode assumir até uma dimensao estética.

Na visdo de Careri ( 2013), o caminhar foi a primeira forma de arquitetura, o primeiro
ato humano de interven¢@o na paisagem. Dai, mais tarde, o menir, celebrando ou cultuando os
caminhos.

No fim do século XIX, pintores impressionistas ja trocavam o estudio pelos campos,
ruas e jardins; e até as suas pinceladas ganhavam outro ritmo (GOMPERS, 2013), tentando

acompanhar o fluir rapido e inconstante da vida.
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Na Italia, ha duas décadas, surgiu a pratica batizada de walkscapes, que nos convida a
vagar pelas cidades, especialmente nos lugares menos visiveis, ou mais mutantes, ou
marginais (CARERI. 2013)

Hoje, o proprio museu — lugar do ficar — vai perdendo espago para os ambientes
abertos, como a rua, quando ndo substitui — ele proprio — o acervo tradicional e permanente

por exibi¢des tempordarias e as vezes surpreendentes.
5. O DIREITO DO TRABALHO COMO PRATICA DO IR

Se o Direito, como um todo, ¢ em grande parte ideologia — momento do ficar - , o
ramo trabalhista tem, pelo menos em parte, um trago de utopia — a busca do porvir. Nao um
porvir inteiramente novo, as avessas, o que demandaria outro sistema econdmico - onde ele
proprio ndo estaria - mas o porvir possivel no interior do mesmo sistema em que ele
brotou.'*?

Naturalmente, essas afirmagdes sdo relativas. Basta notar que ndo apenas o Direito,
como um todo, tem se transformado através dos tempos, conjugando o verbo ir, como o
Direito do Trabalho criou a estabilidade no emprego, ainda prefere o contrato sem prazo e se
armou de principios fortes, com pretensao de durar, conjugando o verbo ficar.

Ainda assim, ndo parece errado dizer que o Direito do Trabalho foi o primeiro e inico
ramo juridico forjado — direta ou indiretamente - sobretudo pelas maos operarias; € embora a
propria greve envolva um ndo fazer, um ficar, em sua esséncia ¢ movimento, ¢ transformagao,
esta mais para um ir.

E também nao parece exagero afirmar que o Direito do Trabalho, desde a sua origem,
¢ o melhor exemplo de uma nova postura do cidadao diante da ordem juridica existente; uma
postura ndo mais de aceitagdo, de conformismo, nem apenas de indignacdo, de revolta, mas de
rebeldia ativa, de resposta concreta, de militancia.

Ora, até recentemente, o ir do Direito do Trabalho raras vezes foi revertido num vir.
Nao por outro motivo, La Cueva o qualificou de “inconcluso, progressista”, avangando
sempre na mesma direcdo. E, como direito humano que ¢, acabou se beneficiando dos
principios constitucionais da irretroatividade e da progressividade, que também o impelem

para frente, ou no minimo proibem sua retroagio.'**

133 Nesse sentido, Wilson Ramos Filho fala de um “Direito Capitalista do Trabalho”, titulo de seu ultimo (e
festejado) livro

"** Na ligdo de Muradas, o principio da irretroatividade se dirige também ao intérprete, que nio pode dar um
sentido novo e menos protetivo a norma (MURADAS
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Hoje, em que pese a letra da Constitui¢do, essa realidade tem mudado.
6. O IR ENFRENTANDO O VOLTAR

Desde o inicio dos tempos modernos vivemos acelerados; na logica do capital, ¢
preciso produzir sempre mais, consumir sempre mais, para acumular sempre mais — ¢ em
rapidez também crescente.

Ao longo dos ultimos séculos, fomos desenvolvendo a arte de fazer varias coisas ao
mesmo tempo, €, mesmo assim, estamos sempre nos queixando de falta de tempo. E, no
entanto, vivemos mais...

Além disso, ao invés da producdo em massa de produtos homogéneos, estaveis e mais
duradouros, a nova estratégia, desde meados do século passado, tem sido a produgdo variada,
de objetos descartaveis — seja porque perecem, materialmente, em pouco tempo, seja porque
somos induzidos a troca-los, mesmo quando ainda funcionam.

Tudo isso se reflete no campo das ideias; as certezas se relativizam, e tudo o que ¢
solido — como diria Marx - desmancha ainda mais facilmente no ar. Mesmo os projetos que
pareciam mais fortes vao perdendo o poder de atracdo; tudo passa a ser mais facilmente
questionado, tanto mais que a ciéncia e a tecnologia refazem suas descobertas ou invengdes
num ritmo nunca visto.

Em paises como o nosso, onde as pessoas sao mais vulneraveis a propaganda, a perda
de certezas tem efeitos catastroficos. Assim, a terra volta a ser plana, a vacina contra o Covid
produz Aids, as universidades s6 servem para cultivar maconha, o STF firmou um pacto
secreto com Lula, as pessoas de esquerda sdo corruptas por natureza € a invasao comunista
esta a pique de se efetivar.

No campo juridico, os principios sofrem duas tendéncias opostas: de um lado, sdo
mais valorizados, na medida em que permitem mais liberdade ao intérprete, e a liberdade ¢
um dos poucos valores que se fortaleceram; de outro, ou também por isso, podem ser
facilmente relidos, € mesmo ao contrdrio, como acontece com o principio da proteg50.135

Mas a aceleracdo dos nossos dias ja nem se explica apenas, ou principalmente, pela
l6gica do capital. E uma tendéncia que nem pede explicagdo, ou que se explica por si mesma,

ou que vive de si mesma.

3 A ideia disseminada pela doutrina conservadora ¢ a de que quanto mais protecio houver, menos emprego
havera, o que significaria, supostamente, que a verdadeira protecdo ... estd em ndo proteger.
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Os exemplos se multiplicam. Nos concertos, os musicos tendem a tocar mais depressa
os acordes de Bach ou de Beethoven. Na Internet, o nosso palavreado se enxuga, sempre em
fun¢do do tempo. E até os nossos modos de falar vao se tornando mais rapidos (ROSA,
2020).

Por tudo isso, Bauman (2000) nos fala de uma po6s-modernidade liquida. Ao mesmo
tempo, ¢ pragmatica, fragmentaria, e mais individualista. Sem os grandes sonhos e projetos de
ontem (HARVEY, 2016), a solucdo passa a ser viver o presente, o mais intensamente
possivel, e sobretudo empoderar-se — seja de fato, seja a0 menos simbolicamente.'*®

Embora nem todos esses fatores possam ser creditados ao novo modelo do capital, o
fato ¢ que muitos deles sdo aproveitados, potencializados ou co-produzidos por ele. E assim
acabam atingindo o proprio cerne do Direito do Trabalho (ALMEIDA: ALMEIDA, 2020),
com reflexos em seu movimento, em seu ir.

Também enfraquecido, a sua forga motriz — o sindicato — ja ndo consegue sequer
barrar as investidas do capital, quanto mais avangar sempre, como um vagalume atraido pela
luz, como queria o grande La Cueva. E o legislador contribui decisivamente para esse
processo, ndo s6 ao subtrair sua principal fonte de renda, mantendo o efeito erga omnes das
convengdes coletivas, como ao permitir a negociagao para baixo, praticamente inviabilizando
conquistas.

Desse modo, o ir se inverte, tornando-se nao apenas um ficar, mas sobretudo um
voltar. O Direito do Trabalho perde contetdo e legitimidade; e caminha também rapidamente
em dire¢ao ao seu antecessor, o Direito Civil.

Mais precisamente, se o Direito do Trabalho, como ensina Delgado (2021), foi sempre
um importante fator de distribuicdo de renda, agora vai negando a si mesmo, usando os
mesmos argumentos civilistas de duzentos anos atras. E o que ¢ pior: com frequéncia, conta
com a cumplicidade daqueles que — por dever de oficio — deveriam se mostrar os seus mais
valentes defensores.

Menos mal que o proprio Direito Civil avangou em outros aspectos, como no tocante a

discrimina¢do, ao assédio, a privacidade. Sdo direitos de primeira geracdo, ou dimensao,

3¢ Com razdo, Maria Cecilia Méaximo Teodoro observa que o proprio trabalhador se viu contaminado
ideologicamente por uma espécie de sindrome — a “sindrome de patrdo” — que o faz se sentir o que nao é,
dividindo e enfraquecendo o universo coletivo e a0 mesmo tempo, ou por isso mesmo, fortalecendo o processo
de destruicdo de direitos (Sindrome de patrdo: a doenga da classe trabalhadora. Disponivel em:
https://direitodotrabalhocritico.com/2021/11/07/sindrome-de-patrao-a-doenca-da-classe-trabalhadora/ Acesso
em 10/06/2020.
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curiosamente sintonizados com o préprio credo neoliberal — j& que no fundo estd sempre o
apelo a liberdade e a igualdade também “civis”..

Assim, o mesmo fendmeno que permitiu ao Direito Civil invadir o Direito do
Trabalho para o mal, inibindo a distribuicdo de renda, acabou facilitando a sua entrada para o
bem. E, nesse sentido, o voltar passou a ser também um ir. Mas a regra geral ¢ mesmo o
voltar.

A proposito, ndo custa notar que essas novas fungdes da lei trabalhista — reprimir
assédios e discriminagdes, garantir a privacidade etc — ndo parecem a retomada de uma
tradigdo antiga, j4 que o Direito do Trabalho, historicamente, pautou-se pela ideia da
dependéncia economica do operario, € ndo propriamente por sua dignidade em sentido amplo
e profundo.

E esses avancos também ndo parecem ter sido produto das atuais lutas operarias, que
na verdade se mostram cada vez mais minguadas e ineficazes. Sdo antes o produto (ou
subproduto) de uma evolugdo do pensamento humano, que o modelo neoliberal ¢ impotente
para evitar.

Alias, em certa medida, o proprio neoliberalismo, como eu dizia, beneficia-se desse
modo de pensar, que nao implica (pelo menos diretamente) redistribuicao de renda e fortalece
o discurso de liberdade total. Em outras palavras, esses direitos de primeira dimensao acabam
sendo protegidos (ou blindados) pela propria propaganda do livre mercado.

Essa dualidade ¢ bem evidente na maior parte das decisdes do STF. Quando se trata de
liberdade ou igualdade formais, o tribunal inova, avanga, mostrando-se alinhado com o
pensamento da propria esquerda, para nao dizer da sociedade como um todo; ja quando o
assunto sdo direitos de fundo econdmico, a historia € outra.

Dai por que, por exemplo, se um politico propuser alguma medida de contengdo de
salarios, para (supostamente) abrir empregos, certamente terd apoiadores; mas se, ao invés
disso, defender uma medida racista, ou homofobica, terda no maximo o apoio silencioso e

oculto de uma minoria...
7. COMO VOLTARAIR

Apesar daqueles avancos pontuais de natureza civilista, o Direito do Trabalho, de um modo
geral, estd em franca retragdo, e ndo s6 no plano estritamente juridico.
Na verdade, a chamada “reforma trabalhista” — passo mais recente em dire¢do ao abismo —

ndo se traduz apenas por alteragdes na lei. Ela envia mensagens ao juiz, ao procurador do
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trabalho, ao advogado, ao fiscal, ao patrdo e ao proprio empregado, corrompendo coragdes e
mentes — ainda que nem sempre de forma consciente.

Como lei, a “reforma” é — paradoxalmente — uma grande fraude. Em quase todos os seus
preceitos, fantasia a realidade para mascarar suas verdadeiras intengdes. Vale-se de um
discurso inteligente e perverso, que ajuda a fragilizar ainda mais o universo dos mais
vulneraveis. Embora, as vezes, seja defendida nos templos, ¢ anticrista em sua esséncia.

Desse modo, seria preciso que de algum modo o Direito do Trabalho voltasse a ir, mas numa
dire¢do definida. Ou seja, sem perder de vista o seu ficar, representado pela ideia da protecao
aos mais fracos. Afinal, foi sempre esta a sua bussola. E tem sido esta a unica justificativa
para a sua existéncia.

Mas nao bastaria reproduzir o ir que existia até algumas décadas atras. Seria preciso um ir
diferente, nao s6 no sentido de valorizar cada vez mais a dimensdo puramente humana (ou

. ~ A s 1
seja, ndo econdmica) do trabalho'®’

, mas de procurar o universo crescente de sujeitos nao
protegidos. De outro modo, tenderd a se tornar cada vez menor, no minimo em termos de
efetividade.

Na experiéncia do walkscape, o caminhar nao vai de um ponto a outro, ja fixado
precisamente. Ndo segue uma rota definida. E um vagar, mais do que um ir. Ainda assim,
privilegia os espacos desconhecidos, e sobretudo os ignorados pela classe dominante; e por
isso ¢ também uma pratica politica (CARERI).

Analogamente, em termos ideais, o Direito do Trabalho tera de migrar para fora de si mesmo,
de forma a abrir suas portas para outras minorias — e vice versa. E talvez devesse at¢ mudar o
seu nome para Direito dos Trabalhos, como certa vez observou, com a inteligéncia de sempre,
o grande mestre Giancarlo Perone.

O problema seria ajustar temas tipicamente trabalhistas para relagdes sem subordinacdo.
Como garantir horas extras ou férias, por exemplo, a um catador de lixo que vende o seu lixo
aqui ou ali? Ou ser4 que o Estado proveria esses direitos? '**

Nada impede que se encontrem solugdes ecléticas — como uma renda minima universal —

dentro ou fora de suas fronteiras. Mas o fato ¢ que — diante das novas estratégias do capital -

7 Como tém proposto varios juristas do nosso tempo, como os grandes colegas Cléber Licio de Almeida e
Wania Rebéllo de Almeida.

"% Um dos estudos interessantes a respeito tem sido realizado pelo doutorando Marcos Paulo da Silva Oliveira,
da PUC Minas, orientado pela Profa. Dra. Maria Cecilia Maximo Teodoro, que prepara uma tese sob o titulo
“Direito dos Trabalhos: repensando o elemento subordinagdo como condicionante da protecdo juslaboral na era
do software”.
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ndo bastaria ampliar o conceito de subordina¢do, mesmo supondo-se que isso seja possivel,
ndo obstante a postura crescentemente conservadora dos tribunais.

De qualquer forma, o problema maior seriam (ou sdo) os meios para que as solugdes
acontecam. De fato, se o Direito do Trabalho tradicional, com todas as suas limitacdes, ja esta
em crise, como seria possivel pressionar os empregadores, o Estado ou a propria sociedade,
como um todo, para criar um Direito do Trabalho ainda maior?

A resposta mais Obvia estaria nas lutas sindicais. Mas se o proprio sindicato esta em crise,
como fazé-lo lutar?

Algum tempo atras, escrevi com uma de nossas homenageadas — a Professora Marisa Barbato
—um pequeno ensaio a respeito, sem maiores pretensdoes (BARBATO; VIANA, 2000).

A 1ideia basica ¢ a de que o sindicato, desde sempre, espelhou-se na fabrica — ou, de certo
modo, no proprio lar operario. Suas paredes ndo so o protegiam, mas o limitavam, barrando a
entrada de outros sujeitos e de outros temas de luta.

Mas a realidade mudou. O modelo casa entrou em crise. De hoje em diante, para que possa
sobreviver, e se refletir num novo Direito, o sindicato terd de se fazer rua, abrir-se para fora
de si mesmo, acolhendo outros movimentos sociais, € entrando em compasso com as
tendéncias fortes do nosso tempo.

Tera de ser o mais possivel horizontal, democratico, assim como fluido, mével, pronto a rever
suas taticas e estratégias. E tera de praticar um exercicio constante de autocritica.

Tera ainda de unir de algum modo o interesse dos grupos com as pretensdes individuais. E
para isso, nesse tempo de poucos sonhos, antecipar o mais que puder o futuro, a semelhanga
do que acontece com as ocupagdes.

Sempre em sintonia com os novos tempos, tera de deslisar para o difuso, mais do que se
prender ao coletivo; e saber ser pragmatico na agdo, sem deixar de ser inflexivel na luta
contra a exploracao do capital.

Tudo isso, ¢ claro, pertence ao reino da utopia — ou da esperanca. Mas ter esperanca nao ¢
apenas esperar; ¢ também lutar, como tem dito e feito as duas professoras que este livro - tao

merecidamente - homenageia.
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DIRETRIZES DE UM ESTUDO CRITICO SOBRE AS ALTERACOES PROPOSTAS
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1. INTRODUCAO

O pensamento reformador no ambito administrativo se expandiu como consequéncia

da onda neoliberal'**

— baseada na reducao do papel estatal na economia e a protecao social
pela reducdo dos gastos publicos (BORTOLINI, 2020, p. 31) —, impondo a Administragdao
Publica que siga condutas coerentes com esse modelo (COSTALDELLO, 2021, p. 80), o qual
teria inicialmente sido ampliado no Brasil com reformas motivadas por uma proposta de
melhora da governabilidade e da capacidade das organizacdes publicas (SECCHI et al, 2021,
p.3)]44.

Recentemente, em 2020, a Proposta de Emenda Constitucional 32 (PEC 32/2020)'*
foi apresentada pelo Ministério da Economia (AGENCIA BRASIL, 2020) ¢ parte da ideia de
que existem distor¢cdes na administragdo publica que estariam aumentando os gastos estatais
com o pagamento de saldrios e beneficios dos servidores publicos e tornando os servigos
publicos de ma qualidade (OREIRO, 2020, p. 4). A proposta entdo seria a implementacao de

uma reforma capaz de reduzir os gastos com o funcionalismo publico e permitir um aumento

19 Artigo apresentado no V Encontro Virtual do CONPEDI de 2022 e publicado nos anais do evento.

10 Doutor (2002) e Mestre (1998) em Direito das Relagdes Sociais (UFPR), com pesquisa pds-doutoral (2012)
na Universita degli Studi di Milano (UNIMI). Professor de Direito Penal Econdémico do PPGD do
UNICURITIBA. Professor de Direito Penal da Funda¢do Escola do Ministério Publico — FEMPAR, Escola da
Magistratura Estadual do Parand — EMAP e CERS. Procurador de Justica junto ao Ministério Publico do Estado
do Parand. Lattes http://lattes.cnpg.br/5362513180111586. Orcid https://orcid.org/0000-0002-8892-1140. E-mail
guaragni@mppr.mp.br.

! Mestranda em Direito Empresarial ¢ Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Pos-
Graduanda em Direito Penal e Criminologia pelo CEI e Introcrim. Graduada em Direito pelo Centro
Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Advogada criminalista.

12 Doutor em Direito, Estado e Cidadania (UGF/Rio), com P6s-doutorado em Democracia e Direitos Humanos
(IGC - Universidade de Coimbra) e Pdés-doutorado em Direitos Humanos e Desenvolvimento (PPGCJ/UFPB);
Mestre em Direito, Estado e Cidadania (UGF/Rio); Especialista em Direito Constitucional Processual
(FAPESE/UFS); Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Santa Cruz (UESC/Bahia); Professor do
Programa de Poés-graduacao da Universidade Federal de Sergipe (Mestrado/PRODIR/UFS); Professor de
Programa de Poés-graduacdo da Universidade Tiradentes (Doutorado/Mestrado/PPGD/UNIT); Professor da
Escola Superior do Ministério Publico de Sergipe (ESMP/SE). Promotor de Justica em Sergipe.

3 Sobre os avancos das reformas administrativas no Brasil, Estados Unidos ¢ Unido Europeia, ver Matias-
Pereira (2008).

144 Sobre a historia das reformas administrativas brasileiras, ver Secchi et al (2021).

45 A proposta apresentada pelo governo passou por alteragdes ao ser avaliada pela comissdo especial em
setembro de 2021 e desde entdo estd parada. Sobre as alteragdes feitas pela comissao, ver Brasil (2021).
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no investimento publico sem violar a Emenda Constitucional do Teto de Gastos de 2016
(OREIRO, 2020, p. 4-5).

Logo no texto que pretende justificar os motivos da emenda apresentada, o Ministro
da Economia apresenta quatro principios do que chama de “novo servigo publico”, sendo
esses: o foco em servir, que para esse modelo seria o foco do governo brasileiro; a valorizacao
das pessoas, a partir de um reconhecimento justo dos servidores e do foco em seu
desenvolvimento efetivo; a agilidade e inovagdo na gestdo de pessoas que se tornaria
adaptavel e conectada com as melhores praticas mundiais; e a eficiéncia e racionalidade que
alcancaria melhores resultados, em menos tempo e com menores custos (BRASIL, 2020a). O

Ministro afirma ainda que

A proposta foi elaborada para viabilizar a prestagdo de servigo publico de qualidade
para os cidaddos, especialmente para aqueles que mais precisam, a partir de trés
grandes orientacdes: (a) modernizar o Estado, conferindo maior dinamicidade,
racionalidade e eficiéncia a sua atuacdo; (b) aproximar o servigo publico brasileiro
da realidade do pais; e (c) garantir condigoes orcamentarias e financeiras para a
existéncia do Estado e para a prestacdo de servicos publicos de qualidade. (BRASIL,
2020a).

Em uma primeira analise, os principios mencionados pelo Ministro e as suas
justificativas para a implementacao da reforma parecem ter um cunho propagandista que
utiliza palavras faceis, adota concepgdes populares e faz promessas nunca antes cumpridas.
Assim como algumas outras das mudangas legislativas propostas pelo governo atual, essa
também aparenta ter um apelo popular.

E justamente em razio desse aparente apelo que entra a importincia da doutrina
critica. Frases faceis e promessas milagrosas de um modelo de Estado ideal costumam
convencer a populagdo para que apoie novas propostas, contudo, ¢ somente a partir do olhar
critico cientifico que uma alteracdo legislativa poderd prosperar. Assim, o que este texto
pretende destacar ¢ a importancia da participacdo da doutrina no debate legislativo da PEC
32/2020, afastando, assim, a reforma de um olhar popular e propagandista que pretende
vender uma ideia de “Estado ideal”.

A pesquisa que aqui se apresenta ndo pretende esgotar o tema — uma vez que este
ainda carece de debates por ser tdo recente —, mas sim apresentar observagdes iniciais capazes
de tracar as linhas gerais para um eventual estudo mais aprofundado do tema. Para tanto,
serdo feitas observagdes sobre as caracteristicas gerais da PEC 32/2020, do contexto em que

ela foi apresentada e algumas das principais criticas ao projeto ja tecidas pela doutrina que
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estuda o tema. Propdem-se, portanto, uma andlise inicial do tema com uma visdo critica, o
que permite uma melhor percep¢do da proposta.

Para alcangar seus objetivos, a pesquisa adotard o método qualitativo de pesquisa com
revisdo de doutrinas, legislagdes, jurisprudéncias e reportagens jornalisticas produzidas
especialmente apds a apresentagdo da PEC 32/2020. Como base de dados para esta pesquisa
foram feitas buscas online, ante a atualidade do tema, a partir de revistas, noticias e textos que
abordam a tematica em analise.

O artigo apresentado se justifica, primeiramente, no impacto que a reforma
administrativa podera causar no Estado e em razdo da importancia em se debater a alteracdo
para que a sua eventual aprovagdo se dé somente apds observagdes minuciosas dos estudiosos
do tema. Entende-se que € essencial o papel da Academia em qualquer processo democratico
de reforma, porque ¢ somente apds ouvir os especialistas do tema e sopesar as criticas, que
sera possivel a aprovagdo legislativa de alteracdes que beneficiem de fato a sociedade.
Portanto, este estudo buscard apresentar em linhas gerais a PEC 32/2020 e as criticas ja

tecidas ao projeto, para assim demonstrar a importancia de o tema ser debatido e repensado.
2. CARACTERISTICAS GERAIS DA PEC 32/2020

A PEC 32/2020 foi apresentada pelo Ministro de Estado da Economia, Paulo Guedes,
juntamente com a exposi¢cdo de motivos 47/2020 ME, a qual buscou esclarecer as diretrizes
do projeto, suas justificativas e eixos da proposta. O Ministro acredita que esse seria um
projeto de transformacdo que o Estado necessita e que trard um novo modelo de servico
publico (BRASIL, 2020a).

Em seus motivos, declara que a proposta de novos vinculos e conjuntos de medidas
terd o carater de convergir praticas da Administragdo Publica com a realidade do Brasil e do
mundo contemporaneo, concorrendo para a busca da qualidade do gasto com pessoal.
Entendendo ainda que a reforma apresentada se mostra tempestiva e relevante para o Estado,
uma vez que as projegdes de aposentadorias nos proximos anos indicam que o setor publico
passard, no curto e no médio prazos, por uma fase de renovacdo de sua forca de trabalho

(BRASIL, 2020a). O projeto promete que

A partir do primeiro eixo balizador da proposta, modernizar o Estado, busca-se
estabelecer uma politica de gestdo de pessoas agil, adaptavel e conectada com as
melhores préaticas internacionais, bem como viabilizar dindmica de relacionamento
com Orgdos e entidades publicos a com a iniciativa privada de forma a contribuir
com mais efetividade para o atendimento da demanda por servigos publicos.
(BRASIL, 2020a)
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O documento redigido pelo Ministro da Economia declara ainda que esse avango
coeso do Brasil prosseguira com a implementacdo de lei complementar federal que dispora
sobre politica remuneratoria e beneficios. Assim, a plena implementa¢do desse novo modelo
de servigo publico dependera de lei complementar federal sobre normas gerais que envolvem
“[a] gestdo de pessoas, percentual maximo de cargos de lideranga e assessoramento de livre
nomeagao e exoneracao, organizacao da forga de trabalho, progressdo e promogao funcional,
desenvolvimento e capacitagdo e duracdo maxima da jornada para fins de acumulag¢do de
atividades remuneradas” (BRASIL, 2020a).

A proposta apresentada pelo Ministro da Economia encontra-se paralisada, contudo, ja
passou por analise e aprovagdo da comissdo especial com texto substitutivo. Entre as
alteragdes feitas enfatiza-se: que o texto substitutivo mantém a estabilidade para todos os
servidores concursados, enquanto o texto original restringia a estabilidade para servidores
ocupantes de cargos tipicos do Estado; o texto substitutivo define quais sdo os cargos
exclusivos de Estado que ndo podem ter convénios com a iniciativa privada e serdo protegidos
do corte de despesas de pessoal; o substitutivo permite ainda o desligamento de servidores de
cargos considerados obsoletos; o novo texto mantem o disposto no original sobre a
contratacdao temporaria, feita por processo seletivo simplificado, contudo, o novo assegura
direitos trabalhistas aos contratados; e o texto substitutivo determina regras para a avaliagao
de desempenho ja prevista no texto original (BRASIL, 2021). Existem ainda outras alteracdes
que podem ser observadas no novo texto, sendo essas mencionadas apenas algumas das
principais.

Apesar da PEC 32/2020 ainda estar em tramite no Congresso Nacional e estar parada
apods a aprovacao da comissao especial, entende-se necessario o estudo do tema, uma vez que
a necessidade de reforma estatal vem sendo discutida ha tempos e que ainda ha chance de a
proposta apresentada pelo Ministro da Economia ser aprovada.

Destaca-se ainda que a paralizagdao do projeto se da por questdes politicas e que a sua
votacdo ainda em 2022 podera ndao ocorrer em razdo do periodo eleitoral ¢ das medidas

impopulares que ela carrega (BREMBATTI, 2022).
2.1.0bjetivos declarados da proposta

Em linhas gerais, “a proposta do governo federal sugere aumentar a qualidade do

servigo publico brasileiro, auxiliar no ajuste e no equilibrio fiscal e reduzir as desigualdades
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entre o setor publico e o privado” (OREIRO, 2021, p. 494). Para alcangar seus objetivos a

proposta pretende fazer as seguintes alteragdes

(i) criar novos vinculos e meios de acesso ao servigo publico; (ii) facilitar a entrada
de pessoas do setor privado em cargos de lideranca; (iii) retirar direitos
constitucionais dos servidores publicos; (iv) modificar a gestdo de pessoal, carreiras,
politica remuneratodria; (v) flexibilizar ou eliminar a estabilidade do servidor
publico; (vi) elevar o poder do Presidente da Republica na defini¢ao da organizacéo
de cargos publicos e suas atribuigdes; (vii) reduzir a capacidade de atuacdo e
intervencao estatal; (viii) reduzir do Legislativo prerrogativas de decidir sobre os
aspectos da administracdo publica; (ix) reduzir graus de liberdade dos chefes de
executivo dos Estados e Municipios da fun¢ao de gerir a administragdo publica sob
sua responsabilidade. (OREIRO, 2021, p. 494)

Logo no inicio da motivacdo da proposta, o Ministro menciona a percepcao do
cidaddo de que o Estado custa muito, mas entrega pouco, afirmando ainda que o pais enfrenta
um colapso na prestacao de servigos para a populagdo e no orcamento publico. A partir dessa
“visdo popular”, Paulo Guedes afirma que os problemas observados pela sociedade se dao
pelo fato de que “a estrutura complexa e pouco flexivel da gestdo de pessoas no servigo
publico brasileiro torna extremamente dificil a sua adaptacdo e a implantacdo de solugdes
rapidas, tdo necessarias no mundo atual, caraterizado por um processo de constante e
acelerada transformagao” (BRASIL, 2020a).

Sobre a justificativa de que o Estado deveria ser reformado por custar muito e entregar

pouco, Oreiro (2021, p. 495) afirma com base em suas pesquisas que

Entretanto, afirmagdes como essas ndo encontram base nos dados. De fato, o Brasil
tem servicos publicos de menor qualidade que outros paises mais desenvolvidos. No
entanto, isso ndo se explica somente por demérito ou por falta de uma gestdo
qualificada no servico publico, mas justamente pelo fato de que o Brasil ainda é um
pais de renda média-baixa.

Oreiro (2021, p. 495) observa ainda que o Brasil carece de recursos necessarios para
que se tenha servigcos publicos comparaveis com paises como a Suica, Noruega, Estados
Unidos e Dinamarca. O autor observa ainda que a elevagdo dos. Gastos e investimentos
publicos seria imprescindivel para a obtengdo de niveis de qualidade de servigos publicos
similares aos de paises ricos.

Como forma de resposta as demandas populares, a PEC 32 se apresenta como um
novo modelo de servico publico, que seria capaz de enfrentar os desafios do futuro e entregar
servicos de qualidade para a populagdo brasileira. A proposta teria como publico-alvo a
Administragdo Publica e seu corpo de servidores, promovendo uma transformagdo do Estado

que se tornaria mais agil e eficiente (BRASIL, 2020a).
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2.2.Contexto da proposta de alteragdo legislativa

E importante compreender os anseios politicos da PEC 32 e destacar que uma das suas
principais caracteristicas ¢ o seu carater neoliberal, o qual pode ser observado em alguns

pontos da proposta legislativa. Nesse sentido

E necessario contextualizar o ambiente politico no qual se coloca a discussio da
Reforma Administrativa. H4 um impeto reformista, comprometido com pautas
neoliberais — que se apresenta como uma racionalidade guiada pela logica
empresarial, na qual o cidaddo-trabalhador-servidor ¢é estereotipado como problema
e o empresario elevado a condigdo de solugdo - que ganham forga j4 no Governo
Temer, ao aprovar a Reforma Trabalhista. Tal intento se recrudesce no Governo
Bolsonaro que, apds promover significativas alteragdes na Previdéncia Publica,
apresenta uma Reforma Administrativa que se destaca, negativamente, pela auséncia
de critérios e diagndsticos, além de ataques ao tamanho do Estado e a ineficiéncia
dos servigos publicos. (BITENCOURT; TRINDADE, 2021, p. 114)

Dentre as iniciativas propostas pela PEC estd a reformulacio do regime de
estabilidade dos servidores publicos efetivos, o que teria sido recomendado a partir de uma
inspiragio no modelo ideolégico neoliberal'*®, baseado na reducdo do papel do Estado na
economia e na protegdo social e compressdo de gasto publico com o discurso de que
“servidores publicos consomem consideravel fatia das receitas publicas sem dar a devida
contrapartida, bem como que as garantias dadas a esses servidores freiam o Estado e
inviabilizam a gestao” (BORTOLINI, 2020, p. 31).

Sobre esse foco da reforma em entender como central a mudanga no regime dos
servidores, Oreiro (2021, p. 496) aponta que “a proposta de reforma administrativa do
governo parte do pressuposto de que a produtividade no servigo publico decorre
exclusivamente do servidor, ignorando que a produtividade ¢ impactada igual ou de maneira
mais relevante pela gestdo”. A reducdo do alto gasto com o funcionalismo publico seria o
objetivo principal da reforma proposta, contudo, conforme Oreiro (2021, p. 497) observa,
“desconsidera-se que ndo ha servigo publico sem servidores publicos, e alguns desses servigos
sdo altamente intensivos em trabalho”.

Em suma, o novo modelo de servico publico de Paulo Guedes segue as seguintes
orientagdes: moderniza¢do do Estado com maior dinamicidade, racionalidade e eficiéncia a

sua atuagdo; aproxima¢do do servico publico para a realidade brasileira; e garantia de

'4¢ Sobre o crescimento do ideério neoliberal no Estado brasileiro, é importante apontar que Celso Ant6nio
Bandeira de Mello (2015, p. 816 apud BORTOLINI, 2020, p. 33) entende essa expansdo como uma antitese ao
que leciona a Constituicdo brasileira e seus valores, sendo que a ordem econdmica estaria obrigada a se articular
de maneira a realizar os objetivos apontados pela carta magna.
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condigdes or¢amentdrias e financeiras para a existéncia do Estado brasileiro e para que o
servigo publico possa ser prestado com qualidade (BRASIL, 2020a).

Em uma primeira analise, a partir do olhar popular, a proposta aparenta ser milagrosa
e atender aos anseios da sociedade que de fato reconhece a existéncia de problemas na
Administragdo Publica, contudo, solugdes milagrosas e propagandistas sdo perigosas e
dificilmente passam pela andlise de estudiosos e doutrinadores antes de chegar ao Poder

Legislativo.
3. PRINCIPAIS OBSERVACOES CRITICAS DA DOUTRINA

Um dos objetivos centrais deste artigo € reunir algumas criticas tecidas pela doutrina
sobre as propostas da PEC 32/2020, essa ideia se justifica no fato de que seria vago apresentar
os pontos iniciais do projeto sem mencionar as analises de estudiosos que apresentam
contrapontos ao que dispde a PEC.

Conforme mencionado em linhas anteriores, € necessario destacar a importancia da
doutrina no debate publico e seu lugar de responsabilidade moral em “denunciar as pretensdes
reformistas e desvelar o real discurso que se faz presente; os efetivos designios da Proposta”
(BITENCOURT; TRINDADE, 2021, p. 134).

Nos topicos anteriores foram citadas algumas posi¢des contrarias ao Projeto em seu
contexto geral, neste topico propde-se apresentar outras visdes complementares € propostas
alterativas ao modelo da PEC 32/2020.

As criticas da doutrina ao projeto ja se iniciam pela analise da mensagem da exposicao
de motivos enviada ao Presidente de Republica, que denotaria “denota incoeréncia, pouca
tecnicidade e um emaranhado de conceitos que se confundem entre o juridico, a técnica
administrativa privada”, juntamente com a problematica do texto, ele carregaria “um viés
politico distante de concepg¢des que possam sugerir consisténcia para finalidades imprecisas, e
sem estabelecimento de metas e resultados claros, deficiéncias que sdo aperfeicoadas pela
linguagem superficial, estd também desprovida de tecnicidade” (COSTALDELLO, 2021, p.
83).

Outra critica observada, e que também consta na exposi¢do de motivos, ¢ o fato de o
projeto ter deixado em aberto alguns temas que serdo posteriormente objeto de
regulamentacdo infraconstitucional, nesse sentido observa Oreiro (2021, p. 503) ao dizer que

“um dos problemas da reforma ¢ ser vaga, uma vez que deixa para regulamentar o essencial
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posteriormente — como a definicao das carreiras tipicas de Estado, os critérios de avaliagdo de
desempenho e as novas formas de acesso ao servigo publico”.

Secchi et al. (2021, p. 10) aponta ainda para a falta na exposi¢do de motivos de um
diagnostico detalhado dos problemas de politica de gestdo publica que se pretendia enfrentar e
o status quo da administracdo publica brasileira. Sobre os conceitos trazidos pela PEC

32/2020 destaca ainda para

A segunda auséncia ¢ de base conceitual propria sobre administragdo publica e
reformas administrativas. O campo disciplinar da administragdo publica ja
consolidou na literatura internacional referenciais proprios, definigdes, categorias e
tipologias que foram visivelmente ignorados na PEC 32/2020 e suas subsequentes
apresentagdes pela equipe econdmica. Esta auséncia relevante e sintomatica, sendo
equiparavel a uma proposta de reformulagdo de politica monetaria que esquece de
apontar os conhecimentos cientificos fundantes da area de economia ou linhas de
pensamento estabelecidas, em especial de politica monetaria (SECCHI et al., 2021,

p. 10)

Com relacao aos pontos abordados pela reforma, Secchi et al. (2021, p. 10) aponta que
a proposta do Ministro da Economia tem sua tematica restrita e com evidente viés de revisao
das relagdes de trabalho no servigco publico, entretanto, o autor destaca que uma reforma
administrativa deveria abordar atividades e procedimento das areas-meio; a gestdo de pessoas
e o desenho organizacional do servico; o orcamento, as financas, compras publicas, a
auditoria e¢ o controle; bem como temas sobre o desenho programatico, como a
descentralizacdo, privatizacao e a participagao cidada.

Em uma analise sistematica do conteudo da proposta, Secchi et al. (2021, p. 14) aferiu
que ela se dedica mais da metade (53%) do contetdo total e 74% do seu conteudo efetivo para
a regulamentagdo da relagdo de trabalho com o servidor publico, entendendo que “embora
importante, a area de gestdo de pessoas ¢ apenas um dos componentes de uma reforma
administrativa de amplo espectro”.

Assim, as observacdes da doutrina sobre a PEC 32/2020 abordam os motivos que a
sustentam; a necessidade de se abordar mais temas na reforma; a falta de estabilidade de
servidores publicos como contraria aos preceitos constitucionais; a possibilidade de avanco
estatal sem a alteracdo legislativa; e o fato de o texto ter deixado alguns temas a serem

definidos posteriormente pela aprovacdo de normas infraconstitucionais.
3.1.0s possiveis problemas da falta de estabilidade

A reforma administrativa tem como objeto central um ideal do que seria o “novo

servico publico”, entendo a necessidade de mudangas no regime dos servidores e utilizando o
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discurso de que a garantia de estabilidade de servidores publicos seria uma das causas da
ineficiéncia administrativa ¢ ma qualidade dos servigos estatais (BORTOLINI, 2020, p. 42).
Assim, o projeto propde a flexibilizagdo da garantia constitucional da estabilidade ao
restringir somente para servidores que ocupem cargos tipicos de Estado (BORTOLINI, 2020,
p. 42).

Bortolini (2020) analisa em seu texto a reformulacdo do regime de estabilidade
apresentados pela PEC 32/2020 e entende que a reforma, se aprovada, transformaria a
“Administracao Publica espago de personalismo, clientelismo e cartorialismo, como a historia
ja evidenciou, gerando riscos, ainda, de descontinuidade de politicas piblicas e no servigo
publico” (BORTOLINI, 2020, p. 42).

O autor observa ainda que a proposta vai contra a concretizacdo o modelo de Estado
Social e Democratico de Direito, adotado pela Constituicao Federal, que tem como crucial seu
aparelho racional, com suas garantias ao corpo funcional (BORTOLINI, 2020, p. 42). Em
suas observagoes ele reconhece a necessidade da realizacao de revisao dos processos atuais de
avaliacdo periodica de desempenho, o que permitira a promog¢ao de transformagdes efetivas
no desempenho dos servidores, e a capacitacdo de servidores de forma estruturada, contudo,
destaca que tais reformulacdes “ndo demandam a flexibilizacao radical da prerrogativa da
estabilidade funcional, sendo razoavel e suficiente o cumprimento efetivo do art. 41, § 1°, III,

da CF/88” (BORTOLINI, 2020, p. 43).
3.2.Um olhar para a gestao de pessoas

Sobre a deficiéncia do Estado brasileiro em justificar suas politicas publicas e avaliar
seus resultados, o estudo feito por Abrdo, Fraga Neto e Sundfeld (2019, p. 5) destaca que
“muitas categorias de servidores publicos ganham mais do que seus equivalentes na iniciativa
privada” e que a falta de avaliacdes de desempenho e de investimentos em capacitacao sao
basicas para a prestagdo de bons servigos, assim como a cobranga de resultados concretos.
Sua pesquisa conclui, portanto, pela necessidade de: introducdo de mecanismos formais de
avalicdo de impactos dos gastos com direcionamento do or¢amento a alocagdo de recursos
com base em resultados e a urgente reforma do modelo de incentivos que regem o
funcionamento da maquina, com o restabelecimento da gestdo de pessoas com foco em

resultados (ABRAO; FRAGA NETO; SUNDFELD, 2019, p. 38)'*.

70 estudo feito por Abrio, Fraga Neto e Sundfeld foi produzido em 2019, ou seja, antes da apresentagio da
PEC 32/2020 e trata da necessidade de uma reforma administrativa no setor publico brasileiro, contudo, a
proposta dos autores possui caracteristicas que divergem da PEC apresentada em 2020. As ideias produzidas por

Pégina 124



Dialogos (Im)pertinentes - Vol. 16

Oreiro (2021, p. 503) também reconhece que “a PEC 32 deveria ser uma reforma
administrativa que alcangasse a gestdo de pessoas; a estrutura organizacional; a transparéncia
e controle e a reducdo do custo administrativo”, contudo, entende que o projeto “parece focar
na questao fiscal sem detalhar os problemas verificados na administra¢ao publica” (OREIRO,
2021, p. 503). Destacando ainda que “a reforma cria novos meios de acesso ao servigo
publico e tende a reduzir fortemente os cargos em que havera estabilidade”; que a alteracao
propoe a criagdo de cargos de lideranca e assenhoramento, o que seria contrario ao estado
atual; e que possibilitaria a acumulacdo de cargos para carreiras menos prestigiadas,
aumentando a possibilidade de interferéncias privadas e conflitos de interesse para esses
cargos (OREIRO, 2021, p. 503).

Assim, apesar de reconhecer a necessidade de melhores avaliagdes das producdes dos
servidores publicos e de programas que visem a capacitagdo desses profissionais, a doutrina
parece compreender que a retirada da estabilidade ndo seria o caminho para que o Estado
tenha melhores resultados no servigo publico. Observando ainda que o aperfeicoamento nas
formas de avaliagdo de resultados e de programas de capacitagdao, ndo dependem da retirada
desse direito, uma vez que essa mudanga ainda parece ser contrdria aos preceitos da

Constitui¢ao Federal.
3.3.Possiveis desenhos de reforma do Estado

O Professor Sundfeld (2021, p. 109-110) reconhece a necessidade das reformas do
Estado e sua inevitabilidade em razao de trés desafios: a atual explosdo fiscal enfrentada pelo
Brasil, com um nivel excessivo de comprometimento do or¢amento da Unido e dos Estados e
dos Municipios, ¢ a necessidade de se pensar em como lidar com essa explosao; pela baixa
produtividade estatal, uma vez que as partes do Estado teriam tido caracteristicas ou
desincentivos que o levam a baixa produtividade; e o caos juridico que se da pelo grau
elevado de incerteza juridica e incapacidade de superar conflitos juridicos maior do que o
normal.

O autor justifica a apresentacdo de suas solucdes e suas criticas por entender que a

PEC 32 possui problemas de carater constitucional e de excesso de normas, afirmando que

A PEC 32 ¢ um enorme e estranho projeto, que amplia a constitucionalizacdo do RH
do estado. A Constitui¢do, cuja mudanca ¢ bem dificil (exige 3/5 dos votos dos
senadores e deputados), ndo ¢ lugar para tratar de recursos humanos. Nao devemos
transforma-la em um infindavel manual de RH. O correto seria desconstitucionalizar

este estudo também sustentam a andlise feita por Sundfeld (2021) que ¢ citada neste artigo no tdpico 3.3,
momento em que serdo demonstradas as diferencas entre a PEC 32 e a reforma proposta pelo estudo.

Pagina 125



DESAFIOS PARA A CONCRECAO CONSTITUCIONAL

regras que a Constitui¢o ja tem sobre esse tema, em especial as que impedem novas
experiéncias. Se, ao invés da Constitui¢ao, o tema for tratado em leis, mais faceis de
mudar, serd menor o risco de comprometermos o futuro com confusdes
constitucionais que inventarmos agora. (SUNDFELD, 2021, p. 105)

A sua proposta ¢ enfrentar os trés desafios mencionados com trés caminhos.

O primeiro deles seria a partir da diminuicdo da rigidez do que chama de
“vinculagdes” do orcamento publico, ele menciona que “assumimos compromissos fixos
excessivos com gastos publicos, por meio de normas juridicas dificeis de mudar” e por isso
seria necessaria essa diminuicdo da rigidez, com espago para que as vinculagdes sejam

revistas com maior facilidade (SUNDFELD, 2021, p. 110). Segundo o autor

Teremos que diminuir essa rigidez. Ndo necessariamente diminuir todas as
vinculagdes, mas a rigidez delas, para que possam ser revistas de maneira mais
constante, a menor custo politico, em tempo menor. Nio ¢ desamarrar tudo. E abrir
espaco para que essas vinculagdes sejam revistas com mais facilidade. Se nao,
vamos chegar a um impasse no estado. E quando se chega a um impasse, a solugdo ¢
ruptura. (SUNDFELD, 2021, p. 110).

O segundo caminho se daria pela ado¢do a avaliacdo como premissa do agir estatal,
porque percebe que nao ha a cultura de avaliacdo dentro da Administracdo Publica e que essas
avaliacdes precisariam ter efeitos juridicos concretos, como a premiacao financeira de
servidores produtivos, exoneracdo dos improdutivos e extingdo de subsidios ineficientes
(SUNDFELD, 2021, p. 111). Sobre esse ponto “o estado tem uma quantidade gigantesca de
orgaos, de agentes, de programas, mas nao avalia praticamente nada. Nao existe a cultura de
avaliacdo. Entdo, temos que conseguir transformar a avaliagao da a¢ao do estado, da maquina
do estado, dos agentes do estado em principio fundamental” (SUNDFELD, 2021, p. 110-111).

Em terceiro lugar, Sundfeld (2021, p. 111) destaca a necessidade de incentivos a
coordenagdo juridica, chamando o estado atual de “descoordenacdo publica” causada pelo
estimulo da ideia de que “quanto mais descoordenagdo entre os Orgdos e autoridades do
estado, melhor, pois se imaginava com isso liberar as forcas democraticas; liberar a
capacidade criativa”. Em matéria funcional, observa esse problema na medida em que cada
Estado e Municipio inventa suas solu¢des, o que estimula a descoordenacao.

Com base em estudos e andlises, o autor propde outras alteracdes que redesenhariam a

carreira servidores publicos civis contemplando:

l. a diminui¢do do numero de carreiras e ampliacdo de competéncias; 2. o
planejamento da forca de trabalho como condicionante as contratacdes, promogdes e
redistribui¢do; 3. a implantagdo da avaliacdo de desempenho; e 4. o estabelecimento
de uma moratéria funcional até que os itens anteriores estejam implementados
(SUNDFELD, 2021, p. 111).
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Sendo que as propostas apresentadas por Sundfeld, o redesenho deve abranger quatro

grandes iniciativas

1. planejamento da forca de trabalho e a racionalizagdo, reducao ¢ padronizacdo dos
planos de carreira no servico publico federal; 2. reforco dos conceitos de
meritocracia no setor publico, por meio da implementacdo e revisao de dispositivos
legais e processos; 3. ganhos de produtividade no setor publico; e 4. racionalizagdo
dos custos da maquina publica. (SUNDFELD, 2021, p. 111).

Assim, a analise critica de Sundfeld (2021, p. 112) busca destacar que, apesar de
necessarias, as reformas podem ser feitas de diferentes formas que ndo enfrentem debates
constitucionais, como a questao da estabilidade dos servidores e afirma que “o governo que
quiser fazer mudangas tiver boas ideias, tera na legislagdo um amplo espago para avangar
nossa organizacao estatal”.

Observa-se ainda que a andlise de Sundfeld tem sua importadncia na medida que
apresenta um debate académico que se baseia em estudos'*® e oferece propostas alterativas ao
texto criticado, por isso suas observacdes se mostram relevantes como um ponto de partida

para se pensar a PEC 32/2020.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo se prop0s a observar as caracteristicas da reforma administrativa proposta
pela PEC 32/2020, o contexto em que as mudangas foram apresentadas e as motivagdes de
quem a surgiu. Por entender que uma mera exposicao da reforma nao seria suficiente para a
sua analise, entende-se necessario o apontamento das observagdes feitas pela doutrina critica
e por estudos sobre o tema.

Este artigo partiu da ideia de que a andlise critica ¢ essencial para o processo
democréatico de reforma legislativa e que propostas, como a PEC 32/2020, devem passar pelo
olhar da pesquisa académica para que sejam mais bem sustentadas.

Assim, passou-se a mencionar os entendimentos feitos por estudiosos do assunto, em
especial por analises feitas apos a apresentacao do texto da reforma administrativa. As criticas
citadas se iniciaram com a motivagdo da apresentacdo da proposta, abordaram a questdo da
centralidade da reforma no papel do servidor publico e passaram para observacdes que
sugerem uma forma alterativa de reforma.

Em que pese a necessidade de uma reforma seja reconhecida por boa parte da

doutrina, os caminhos adotados pela PEC 32/2020 ndo sdo vistos como uma solucdo para os

¥ Sobre os estudos que baseiam a ideia de Sundfeld, ver Abrao; Fraga; Sundfeld, 2019.
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problemas ja existentes na administragdo publica, mas sim como possiveis causadores de
novos — € quigd maiores — problemas e deixa de abordar temas essenciais para as melhorias
estatais. Inclusive, alguns temas da proposta feita pelo Ministro da Economia sao
compreendidos pela doutrina como contrarios aos preceitos que guiam a Constitui¢do Federal,
em especial a alteragdo que pretende o fim da estabilidade de servidores publicos, o que iria
contra a protecdo garantida pela norma constitucional e contra o modelo de Estado Social e
Democratico de Direito.

Assim, este artigo buscou tracas linhas introdutorias para um estudo aprofundado da
reforma da previdéncia, destacando a necessidade de que a analise do tema considere as
ponderacgdes criticas feitas pela doutrina.

Ainda ndo se sabe se a PEC 32/2020 ser4 votada e aprovada ainda no ano de 2022,
contudo, destaca-se que ¢ importante que a reforma administrativa seja discutida, que
melhorias no servi¢o prestado pelo Estado sejam feitas e que os custos da maquina estatal
sejam revisados. O tema € necessario € a pesquisa académica e a participacdo da Academia
nos debates de propostas legislativas permitem que a PEC 32/2020 seja vista por um olhar
técnico ¢ baseado em dados e pesquisas concretas, sendo essencial para os avangos da

administracao publica.
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A NOVA LEI DE LICITACOES E SEU IMPACTO NOS DIREITOS HUMANOS: A
PROMOCAO DA EQUIDADE DE GENERO E DO COMBATE A VIOLENCIA
CONTRA A MULHER

Patricia Verdnica Nunes Carvalho Sobral de Souza'*’
Sténio Luiz Paixdo Déria de Freitas'>’
Viviane Coélho de Séllos-Knoerr!'"

1. INTRODUCAO

Levando em consideracao o fato de que a implementacao da lei 14.133/2021 no Brasil
foi um dos maiores marcos € avangos no processo de licitagdes e contratos administrativos, €
necessario ponderar sobre os impactos no tocante a equidade de género e protecdo as
mulheres. Ao se ressaltar a necessidade do constante combate a violéncia e promocao de
igualdade, devem ser refletidos os eventuais riscos, beneficios e problematicas relacionadas a
nova Lei de Licitagdes e direitos humanos ali envolvidos.

No decorrer das ultimas décadas, a original Lei de licitagdes acabou se tornando um
produto de seu tempo, nao sendo tao eficaz em uma sociedade contemporanea, ainda mais se
considerado o fato da radical mudancga global causada pela pandemia do COVID-19. Portanto,
a nova lei de licitagOes trouxe atualizacdes necessarias as contratagoes e seu controle, além de
buscar tornar o processo licitatorio que envolve emergéncias provenientes da saude publica
mais célere e agil.

O objetivo principal desta revisdo de literatura ¢ analisar a nova Lei de Licitagdes (n°
14.133/2021) e seus impactos nos Direitos Humanos. Os objetivos especificos sdo: descrever
os impactos trazidos pela Lei n® 14.133/21 na equidade de géneros; desvelar a regulamentagdo
das licitagcdes e contratagdes publicas e verificar as implicagdes da Lei de Licitagdes no

combate a violéncia contra a mulher.
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O presente artigo caracteriza-se como um estudo descritivo e explicativo, com uma
abordagem qualitativa. A natureza da pesquisa ¢ aplicada, utilizando-se de fontes
bibliograficas e documentais e de uma epistemologia positivista. Justifica-se a propositura
desse estudo, pela pertinente e atual questdo da implementagdo da lei 14.133/2021, suas

consequéncias e principais inovagdes processuais e sociais.
2. A NOVA LEI DE LICITACOES

A Lei 14.133/2021 representa uma enorme inovagado e atualizacdo contemporanea para
os processos licitatorios, uma vez que adaptou alguns dos topicos presentes na Lei anterior
(8.666/1993), os pautando na situagdo global atual, além de tentar agilizar e acelerar os
mesmos, ainda que falhando em alguns aspectos (DI PIETRO; MARRARA, 2021).

Ainda que ndo intencionalmente, a atengdo a detalhes envolvendo a nova lei de
licitagdes acabou causando o efeito contrario ao desejado, aumentando a morosidade do

processo, como afirmaram Di Pietro e Marrara:

Outra falha imensa da lei é o excesso de formalismo, o excesso de pormenores, 0
excesso de normas, algumas de dificil compreensdo, caminhando em sentido inverso
ao da apregoada desburocratizagdo da Administracdo Publica. Os procedimentos
excessivamente formais acabam incentivando a procura por caminhos paralelos, que
facilitam a corrupgdo (DI PIETRO E MARRARA, 2021, p. 4).

Ademais, a principiologia da nova lei de licitacdes acabou por ser excessiva, afetando

negativamente a seguranca juridica subjetiva, de acordo com Souza:

A nova lei de licitagdes e contratos administrativos apresenta caracteristicas que
transitam entre tentativas de implementagdo de novas praticas para a gestdo publica
e disposi¢des maximalistas em seus comandos gerais. Ao todo, a norma é composta
por 194 artigos e, sobretudo, por uma principiologia um tanto quanto excessiva, o
que pode levar a inseguranca juridica pela subjetividade concreta (principios sdo
normas abstratas) (SOUZA et al, 2021, p. 7).

Entretanto, ¢ necessario salientar o fato de que, apesar dos contratempos, a nova lei de
licitacdes trouxe uma notdvel tentativa de reorganizagdo processual, além de atentar ao
aspecto social nos processos licitatorios, o que ndo pode ser ignorado (REGO, 2021).

Tal preocupacdo pode ser observada no artigo 5° do dispositivo legal supracitado, que
explicita:

Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico,
da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da
eficacia, da segregacdo de fungdes, da motivacdo, da vinculagdo ao edital, do
julgamento objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da competitividade, da
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proporcionalidade, da celeridade, da economicidade ¢ do desenvolvimento nacional
sustentavel [...] (BRASIL, 2021, s/n).

Abordando alguns dos principais topicos, o principio da legalidade faz jus & maxima
da defesa em lei, ou seja, apenas serd licito aquilo que esta determinado ou autorizado pela
mesma (REGO, 2021).

No tocante ao principio da impessoalidade, este afirma o ponto de no processo
licitatério nao haver discriminagdo quanto a quem dele participe ou que admita favoritismos.
Seria uma discriminagao reprovavel, como explica Régo:

O basilar principio da impessoalidade, quando incide nas contratagdes publicas, tem
em vista a necessidade premente de empreender tratamento impessoal e
desinteressado em relagdo a todos os licitantes envolvidos no certame. E que, sendo
o objetivo primordial das licitagdes a contratagdo mais vantajosa para a
Administra¢do Publica, ndo faria sentido uma atuagdo discriminatéria ou tendente a
favoritismos. Com efeito, o ente licitante que, por qualquer motivo, beneficia
particulares especificos vulnera o principio da impessoalidade, pois se afasta da
busca por um resultado final que seja o melhor para a Administracdo Publica
(REGO, 2021, p. 22).

O principio da moralidade ¢ pautado na boa-fé, sem inten¢des ocultas contrarias a
moral administrativa, enquanto o principio da publicidade busca proporcionar o livre acesso,
seja por partes diretas ou indiretas, dos atos praticados nos processos licitatorios (REGO,
2021).

O principio da eficiéncia, por fim, se refere a tentativa de garantir o melhor resultado
possivel da forma mais célere disponivel, ndo se apegando a banalidades (REGO, 2021).

Além destes principios, a Lei também inovou quanto a protecao de género, como sera

discutido mais adiante.
2.1.Contratacdes

A fase das contratagdes estabelecida pela Lei n® 14.133/2021 ¢ pautada na divisdo em
algumas etapas basicas, havendo uma clara progressdo se comparada com a lei 8.666/1993,
visto que a Administracio Publica depende do cuidadoso planejamento e controle na

execucdo contratual, como afirma Guimaraes (2021). O autor ainda completou:

Em sentido amplo ¢ possivel afirmar que planejamento ¢ um processo que visa
determinar a direcdo a ser seguida para se alcancar determinado resultado.
Possibilita a percep¢do da realidade fitica de certa situagdo, a avaliacdo das
alternativas e dos possiveis caminhos a serem trilhados. Trata-se, pois, de um
processo de avaliacdo e deliberacdo prévia que organiza e racionaliza agdes,
antevendo resultados, e que tem por escopo atingir, da melhor forma possivel, os
objetivos predefinidos (GUIMARAES, 2021, p. 46)
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Destarte, a adi¢do do didlogo competitivo também auxilia a eficacia das contratagdes e

prestagdes de servigos, como afirma Souza:

A nova modalidade do Didlogo Competitivo, previsto no inciso XLII, do artigo 6°,
para a contratacdo de obras, servicos e compras, onde a Administragio Publica
realiza didlogos com licitantes previamente escolhidos, utilizando de requisitos
objetivo para tanto, com a finalidade de desenvolver uma ou mais opgoes adequadas
a cumprir as suas demandas, exigindo ao final do didlogo a apresentagdo da proposta
terminativa por parte dos licitantes (SOUZA et al, 2021, p 10).

Assim sendo, se fez necessaria a elaboragdo de uma estratégia para o bom andamento
destas. Inicialmente, € possivel observar o plano de contratacdo anual (PCA), que funcionaria
como uma ferramenta voltada para a boa gestdo orcamentdria, servindo como base em um
sistema anual (GUIMARAES, 2021).

Ademais, uma funcao secundaria deste seria a diminuicdo de despesas e aquisicdes
desnecessarias, contratagdes com recursos insuficientes e outras possibilidades
(GUIMARAES, 2021).

Sobre o processo interno licitatorio, aqui se encontra outra grande inovag¢do do
dispositivo legal atual. Ao contrario da Lei 8.666/1993, que ndo prescreve ritos
procedimentais ou atos a serem praticados, a Lei 14.133/2021, em seu artigo 18, explicita os
deveres e andamentos solicitados internamente (GUIMARAES, 2021).

Primeiramente, o Estudo Técnico Preliminar (ETP) funciona como o ato responsavel
por iniciar a fase introdutéria do processo, sendo detalhado minuciosamente no primeiro
paragrafo do artigo 18 desta lei. Contudo, tal alteragdo, justamente por ser demasiadamente
detalhista, contribui diretamente com a burocracia processual, uma vez que a morosidade
inicial impede o simples cumprimento das atribui¢des legais (GUIMARAES, 2021).

Posteriormente, serd abordada a or¢amentagdo do objeto, extremamente importante
para todo e qualquer processo licitatorio, uma vez que tais informagdes servirdo como base
durante o decorrer das diligéncias processuais (GUIMARAES, 2021).

Destarte, a andlise de riscos se volta para a devida avaliacdo e planejamento no
tangente aos eventuais empecilhos ou contratempos que possam vir a atrapalhar o sucesso

licitatorio, como afirmou Guimaraes (2021). O autor continuou ao explicitar:

Em que pese entendermos que esta analise ¢ procedimento importante e salutar, que
possibilita prever questdes incidentais a licitacdo e a propria execugdo contratual,
bem como estabelecer medidas que possam afasta-las ou ao menos mitiga-las, o
legislador deveria ter estabelecido a sua obrigatoriedade apenas para contratacdo de
objetos de valores expressivos. Todavia, em mais uma passagem da lei marcada pelo
excesso de burocracia e formalismo, a analise de riscos deve ser realizada tanto para
aquisicdo de material de expediente, quanto para uma obra de engenharia e até
mesmo nas contratagdes diretas por dispensa ou inexigibilidlade (GUIMARAES,
2021, p. 53).
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Contudo, a Lei 14.133/2021 ndo especifica um devido processo para tal andlise,
podendo ser apresentada de diversas formas diferentes (GUIMARAES, 2021).

No tangente as contrata¢des diretas, a norma estabelecida na lei supracitada tornou-se
mais clara e sucinta se comparada com a Lei 8.666/93, visto que os requisitos documentais

para estas estdo dispostos no artigo 72 (MOTTA, 2021). Eles seriam:

Art. 72. O processo de contratagdo direta, que compreende os casos de
inexigibilidade e de dispensa de licitacdo, devera ser instruido com os seguintes
documentos:

I - documento de formaliza¢do de demanda e, se for o caso, estudo técnico
preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto basico ou projeto
executivo;

I - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida no art. 23
desta Lei;

III - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem o
atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstragdo da compatibilidade da previsdo de recursos orgamentarios com o
compromisso a ser assumido;

V - comprovagdo de que o contratado preenche os requisitos de habilitagdo e
qualificagdo minima necessaria;

VI - razdo da escolha do contratado;

VII - justificativa de preco;

VIII - autorizagdo da autoridade competente (BRASIL, 2021).

H4, também, a hipotese da inexigibilidade da licitagdo, que seria fundada na auséncia

de viabilidade da competi¢dao, como explica Motta (2021). Aprofundando:

O fundamento na inviabilidade de competi¢do ¢ suficiente para concluir que as
hipoteses legais de inexigibilidade, ao contrario das situagdes de dispensa, sdo
exemplificativas - inviavel esperar que o legislador conseguisse prever, de antemao,
todos os casos nos quais a competi¢do ndo ¢ viavel. Com efeito, a utilizacdo do
qualificativo "em especial" reforga a interpretacdo favoravel a caracterizag@o do rol
como exemplificativo, admitindo que situa¢des especificas possam ser enquadradas
no caput do art. 74 (MOTTA, 2021, p. 115).

Outra inovagdo importante neste contexto seria a voltada a contratagdo durante a
pandemia de COVID-19, situacdo global continuada. J4 na lei 13.979/2020, ¢ possivel
observar a crescente necessidade de adaptar o processo licitatorio as demandas
contemporaneas, buscando o tornar mais agil e célere, ligado ao sentido emergencial da
questdo da saude publica (FERRAZ; MOTTA, 2021).

Ademais, € necessario discutir acerca do controle das contratagdes, tanto por parte da
administracdo publica quanto por parte de 6rgdos e entidades, conforme explicam Ferraz e

Motta:

Com efeito, a existéncia de mecanismos de controle da Administragdo Publica €, no
ambito da organizacdo estatal, um dos instrumentos habeis a assegurar a liberdade
dos cidaddos, mediante contengdo do poder estatal, sendo certo que a subordinagdo
da atividade contratual da Administracdo Publica aos ditames da lei e do Direito
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responde a exigéncias de impessoalidade e isonomia, e também de consecugdo do
interesse publico (FERRAZ; MOTTA, 2021, p. 259).

Os tribunais de Contas (TC) desempenham papel fundamental neste ambito,

auxiliando a Administragdo Publica em diversos aspectos, como explica Souza:

No ambito do consensualismo da Administracdo Publica, o que se almeja
¢ viabilizar a integragdo entre os novos paradigmas da juridicidade e da
Administragdo consensual, permitindo que o controle ganhe caracteristicas de
didlogo, para maximizar os objetivos fundamentais e os fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Os Tribunais de Contas, neste contexto, realizam papel
fundamental no controle, seja no acompanhamento, seja na fiscalizagdo das
contratagdes publicas. Além disso, através da capacitagdo dos servidores publicos,
promovendo cursos e eventos, presenciais ou virtuais, direcionados para o
desempenho das fung¢des de execucdo (art. 173). Eis neste dispositivo a importancia
das Escolas de Contas, como ferramentas essenciais na promog¢do deste
aperfeigoamento (SOUZA et al, 2021, p.12).

Ha de se destacar a confusdo do conceito de controle interno em dmbito licitatorio.
Neste caso, este controle seria focado nas entidades responsaveis por fiscalizar
patrimonialmente, financeiramente e operacionalmente a Administracao Publica (FERRAZ;
MOTTA, 2021).

O controle externo, por sua vez, ¢ dividido em duas matrizes (Controle parlamentar
indireto e Tribunal de Contas), e as responsabilidades anteriormente listadas seriam passadas
a estes (FERRAZ; MOTTA, 2021).

O controle das contratagdes publicas pode ser feito de forma objetiva (através de
diretrizes explicitas) ou subjetivamente (majoritariamente, através do modelo de trés linhas de
defesa). Contudo, existem certos critérios para estas atividades de controle, os quais sao
pautados, segundo o Tribunal de Contas da Unido (TCU), pela relevancia, materialidade, risco

e oportunidade, conforme Ferraz ¢ Motta (2021). Ambos prelecionam que:

Dessa forma, a escolha dos objetos e acdes de fiscalizagdo ndo ¢ livre, mas
juridicamente regulada e condicionada para que a priorizacdo recaia sobre
contratagdes que envolvam maior volume de recursos financeiros, estejam sujeitas a
maiores riscos de desvios e que possam trazer maiores beneficios para a sociedade e
para o interesse publico. A efetiva aplicagdo dos critérios comentados e o peso
atribuivel a cada qual deve ser objeto de motivacdo consistente nos processos de
fiscalizagdo (FERRAZ; MOTTA, 2021, p. 269).

Portanto, existe todo um planejamento cuidadoso envolvido no proprio controle das
contratacdes. Tais atitudes, como esperado, geram consequéncias para o processo licitatorio,

como afirmam Ferraz e Motta:

A regulagdo normativa das consequéncias da acgdo fiscalizadora das contratagdes
publicas na Lei n° 14.133/2021 deve ser interpretada de acordo com os dispositivos
constitucionais referidos. A sistematica legal contempla, como dito, dois graus de
ofensa ao ordenamento juridico: impropriedades formais (em sentido semelhante as
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irregularidades previstas na Constitui¢ao) e irregularidades que configurem dano a
Administragdo (em sentido aproximado as ilegalidades referidas no texto
constitucional) (FERRAZ; MOTTA, 2021, p. 270).

Sobre as chamadas contratagdes verbais, algumas alteragdes foram feitas no tocante as
excegOes de cabimento, tendo em vista que, em regra, esta modalidade ainda ¢ nula e sem

efeitos.

Na Lei n. 14.133/2021 ndo s6 o teto € maior, fixado em R$ 10.000,00, como
também contempla gastos com prestagdo de servigos. E o que se extrai do § 2° do
artigo 95 do novo diploma legal. Também ndo ¢é exigido que a compra seja feita em
regime de adiantamento, o que representa outra flexibilizagdo dos estreitos limites
delineados para contratos verbais com a Administra¢do Publica (MEDEIROS, 2021,
p. 174).

Continuando o progresso supracitado, ha a adesdo da possibilidade de celebragdao de
contratos administrativos de forma eletronica, auxiliando a dinamicidade dos mesmos, ainda
que de forma relativamente tardia (MEDEIROS, 2021).

Quanto a duragdo dos contratos, ha de se destacar a alteracdo acerca da existéncia (ou

auséncia de) vigéncia maxima de acordo com a regra geral prevista na nova lei de licitagdes.

[...] o que a Lei n. 14.133/2021 fez foi apenas desatrelar a vigéncia do inicio e fim
do exercicio orcamentario, permitindo maior racionalidade na pratica administrativa.
A preocupacdo com a disponibilidade orgamentaria persiste e estd encartada em
varios dispositivos esparsados ao longo de toda a Lei n. 14.133/2021 (QUINT, 2021,
p. 82).

Assim sendo, ha uma notavel preocupacao acerca do controle das contratagdes,
duracdo e das consequéncias deste na Lei 14.133/2021, fatores estes que ndo estavam
presentes na Lei 8.666/1993.

Contudo, as alteragdes nos contratos se mantiveram muito semelhantes se comparadas

a lei anterior.

A semelhanga com o regramento expresso no artigo 65 do diploma anterior é
manifesta. Existem, de fato, algumas inovagdes pontuais que, a bem da verdade,
apenas contemplam posicionamentos que ja prevaleciam na jurisprudéncia dos
tribunais e, em especial, do Tribunal de Contas da Unido. Inobstante, o regime
persiste substancialmente o mesmo da Lei n. 8666/1993 (ASSIS, 2021, p. 189).

Portanto, ndo foram feitas revolucdes neste topico na nova lei de licitagdes, se

comparadas com o regimento anterior.
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3. EQUIDADE DE GENEROS NA LEI N° 14.133/2021 E VIOLENCIA CONTRA
A MULHER

O foco em assegurar a equiparacdo das condi¢des entre gé€neros ¢ uma das mais
louvaveis adi¢cdes da nova lei de licitagcdes. A discrepancia entre estes pode ser explicada por

Témis Limberger, em sua obra Cibertransparéncia:

No Estado Liberal, o conceito de cidadania se encontra relacionado a questio de
nacionalidade. Ser cidaddo equivalia ser nacional de um Estado. Nas sociedades
plurais do nosso tempo, os Estados englobam realidades complexas e termos de
multiculturalidade e de multinacionalidade; desse modo, a relagdo cidaddao e
nacional restou perdida (LIMBERGER, 2016, p. 85).

H4, portanto, a necessidade de amparo legal em prol da equidade, sendo este um dos
principais direitos humanos listados pela propria ONU, por exemplo.

Nesse sentido, Norberto Bobbio explica:

Os direitos de homem, apesar de terem sido considerados naturais desde o inicio,
ndo foram dados de uma vez por todas. Basta pensar nas vicissitudes da extensdo
dos direitos politicos. Durante séculos ndo se considerou de forma alguma natural
que as mulheres votassem. Agora, podemos também dizer que ndo foram dados
todos de uma vez e nem conjuntamente. Todavia, ndo ha duvida de que as varias
tradicdes estdo se aproximando e formando juntas um unico grande desenho da
defesa do homem, que compreende os trés bens supremos da vida, da liberdade e da
seguranga social (BOBBIO, 2004, p. 95).

Ao ponderar sobre a violéncia no Brasil, ¢ possivel perceber a vasta quantidade de
vitimas do sexo feminino, com dados divulgados pelo proprio Governo Federal e pela
Ministra Damares Alves indicando o nimero de 105 mil dentncias efetuadas nas plataformas
especializadas (BRASIL, 2021).

Assim sendo, se faz necessaria a constante protecao a mulher contra a violéncia e seus
diferentes tipos, além de garantias legais para a manutencao destes (LIMBERGER, 2016).

Portanto, com a vigéncia da Lei 14.133/2021, foram estabelecidas duas hipoteses
principais voltadas para a equidade de géneros: o explicitado no artigo 25, em seu nono
paragrafo, inciso I, e o descrito no artigo 60, inciso III.

O primeiro se refere a possibilidade expressa de percentual minimo previsto em edital
de mulheres vitimas de violéncia doméstica (BRASIL, 2021).

Se faz necessario este suporte, considerando o pensamento feito por Narvaz e Koller:

O fenémeno da violéncia contra as mulheres acarreta sérias e graves consequéncias
ndo so6 para o seu pleno e integral desenvolvimento, comprometendo o exercicio da
cidadania e dos direitos humanos, mas também para o desenvolvimento
socioecondmico do pais (NARVAS, KOLLER, 2006, p. 8).

Pégina 138



Dialogos (Im)pertinentes - Vol. 16

O n3o amparo de mulheres na situagdo supracitada pode solidificar o sentimento de
soliddo e baixa autoestima por uma rejeicao da sociedade, como comentam Cerqueira, Moura

e Pasinato:

O que esses dados mostram é que, de forma nociva, porque naturalizada, lares
violentos contribuem para a reproducdo da desigualdade de género a partir de
modelos tradicionais fundados nos estereétipos da forca e do poder masculino
versus a submiss@o e docilidade feminina. Apesar das mudangas sociais ocorridas
nas ultimas décadas, impulsionadas pelos avangos dos direitos das mulheres e de sua
emancipagdo sexual, politica e econdmica, de forma perniciosa, esses modelos
contribuem para manter ativo um idedrio de que as mulheres devem viver
subordinadas aos desejos masculinos de posse ¢ controle sobre sua autonomia
(CERQUEIRA, MOURA E PASINATO, 2019, p. 8).

Assim sendo, a inclusdo desta hipotese no dispositivo legal auxilia a equidade de
géneros, uma vez que a complexidade de tais questdes podem ser abrangida e garantida no
processo licitatorio (NARVAZ; KOLLER, 2006).

O segundo artigo se refere aos critérios de desempate entre duas ou mais propostas,
em que um licitante pode obter uma vantagem pela medicdo das agdes de equidade entre
homens e mulheres no ambiente de trabalho (BRASIL, 2021).

A inclusdao de tal hipdtese auxilia na difusdo da importancia da valorizagdo da
equidade entre géneros, visto que esta pode ser uma hipdtese de sucesso no processo
licitatério. Porém, a nova lei de licitagdes ndao propos o suficiente para garantir a supracitada
equidade, se limitando a apresentar certos avangos e olvidar outros.

Primeiramente, o explicitado no artigo 25, § 9°, I, ¢ uma hipotese que pode ser
adotada pelo contratante, também devendo ser repartida com o contido no inciso II.

Hé uma relagdo, ainda que variavel entre pesquisadores, da violéncia doméstica e o
modelo econdmico que as cerceiam. A inser¢ao no mercado de trabalho pode ser um fator

importante para a diminui¢ao desta violéncia.

Aizer (2010) encontrou a rela¢do entre a diminui¢do do diferencial salarial entre
homens e mulheres e violéncia doméstica nos Estados Unidos. Anderberg et al.
(2013) encontraram que o desemprego de homens e mulheres tém sinais contrarios
em relagdo a violéncia doméstica. Enquanto o maior desemprego do homem ¢é
associado a diminuicdo da violéncia, o inverso ocorre com as mulheres
(CERQUEIRA; MOURA; PASINATO, 2019, p. 10).

Entretanto, a explicacdo através do modelo econdmico ndo ¢ suficiente, tendo em vista

uma vasta gama de fatores externos e internos que podem interferir na eventual inser¢do da

mulher vitima de violéncia doméstica no mercado de trabalho.

Os modelos econdmicos [...] possuem importantes limitagdes, que ndo dao conta de
explicar varios fatos estilizados. [...] Uma grande restri¢do desses modelos se refere
ao ndo reconhecimento de que a reagdo da mulher ao abuso ¢ moldada por um
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processo decisorio que € variante no tempo ¢ dependente da trajetéria de vida dela.
Mulheres que s@o vitimas recorrentes de violéncia doméstica possuem maiores
chances de desenvolverem problemas cronicos de ordem fisica e mental, que ndo
apenas dificultam ou obstruem a sua participagdo no mercado de trabalho, mas
criam outros lagos de dependéncia psiquica com o parceiro, que dificultam a
barganha e impOem obstaculos a dissolucdo do casamento (CERQUEIRA;
MOURA; PASINATO, 2019, p. 11).

Dessarte, a garantia legal do trabalho aquelas que sofreram e sofrem com violéncia
domeéstica ndo poderia se limitar ao percentual minimo de mao de obra, sendo agravado pela
necessidade de dividir o total com oriundos e egressos do sistema prisional.

O artigo 60, III, como supracitado, funciona apenas como um critério de desempate,
ou seja, sera usado em situagdes excepcionais. Nao € sequer o principal critério, o que
demonstra uma latente falta de preocupagdo com a tematica.

E de facil percepgdo as diversas dificuldades sofridas por mulheres na questdo da

equidade de género no mercado de trabalho, sendo mais acentuadas em cargos de geréncia.

Pesquisa recente do IBGE sobre a situagdo da mulher no mercado de trabalho
brasileiro e que foi divulgada no ultimo dia 08 de margo mostrou que entre 2012 a
2016 as mulheres perderam 30 mil cargos de geréncia no Brasil. E que em 2016 a
diferenca entre homens e mulheres no que tange aos salarios chegou a 25%. Esses
nimeros apresentam-se ainda mais significativos quando sdo analisados os grupos
de mulheres, incluindo ai categorias como cor. Apesar de mais escolarizadas e
qualificadas essas mulheres se deparam com um “teto de vidro”, que € uma barreira
sutil e invisivel que combina varios elementos que dificultam a consolidagdo da
carreira feminina (SILVA, 2018, p. 440).

Logo, a equidade de géneros deve ser encorajada de forma mais assertiva, nao
funcionando apenas como um terceiro critério de desempate para concessao de licitagoes,

principalmente em empresas privadas, como comentou Silva:

E dessa forma, que a crenca de que o privado é um espago de responsabilidade da
mulher, que se criam inimeras dificuldades para elas se estabelecerem no mercado
de trabalho e para serem tratadas por esse mercado de maneira igual ao homem. A
ideia de que suas carreiras sdo descontinuas, ja que seu principal foco € o lar,
corrobora a oferta de empregos precarios e de menores salarios. Em outros casos,
suas qualificagdes sdo percebidas como “qualidades inatas” criando assim as
profissdes “boas para mulher” [...], o que também reforga a desvalorizagdo dessas
profissionais (SILVA, 2018, p. 442)

Assim sendo, a nova lei de licitagdes, apesar de apresentar hipOteses anteriormente
ausentes ao processo licitatorio, ndo propde o suficiente para promover de forma eficaz a

equidade entre géneros, mas ja ¢ um comego.
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4, CONCLUSOES

No decorrer deste trabalho, a discussdo acerca da nova lei de licitacdes e sua
implementagdo foi fundamentada com as diferentes perspectivas processuais € sociais em
mente. Tal dispositivo legal surge como grande trunfo para inovacdo e garantias processuais,
uma vez que as consequéncias de sua promulgacgdo e atual vigéncia sdo inegaveis. Todavia, ha
de se apontar um grande marco para os direitos humanos, em principal no sentido da equidade
de géneros.

Como dito anteriormente, a declara¢do universal dos direitos humanos buscou garantir
uma série de possibilidades a todos os individuos. Contudo, ainda ¢ possivel observar uma
vasta discrepancia entre o inicialmente planejado e a situacdo global atual. A nova lei de
licitagdes impactou positivamente a constante busca pela equidade de géneros diante da
Administragcdo Publica, trazendo algumas garantias anteriormente ausentes.

Nao obstante, ha que se discutir sobre a eficacia das medidas visando a equidade. Se,
por um lado, estas eram ausentes na antiga lei de licitagdes, as hipdteses previstas no novo
dispositivo ndo sdo suficientemente aptas a promover um cendrio de equidade satisfatorio,
tendo em vista que abrangem por¢des muito pequenas de editais e critérios de desempate.

Além disso, a regulamentagcdo das contratacdes e do seu controle merece destaque,
uma vez que, através de um planejamento eficaz, busca-se garantir maior segurancga juridica e
celeridade ao processo licitatorio. Contudo, tal aplicacdo nao gerou de forma perfeita o efeito
esperado, uma vez que o vasto nivel de detalhes e pormenores acaba por dificultar o
entendimento e cumprimentos de tais requisitos, o que contribui para a burocracia e
morosidade processual.

Ainda assim, a nova lei de licitacdes ndo pode ser considerada como um retrocesso, ja
que trouxe garantias essenciais para outros aspectos do processo de licitagdes e seus contratos
administrativos, além de ter grande relevancia em um aspecto social, ainda que nao sendo este

o foco do dispositivo.
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1. INTRODUCAO

A educagcdo como Direito Humano integra a Segunda Geragdo de Direitos
Fundamentais, considerada como um Direito Social, tendo em vista que sua garantia promove
a constru¢ao de uma sociedade solidaria.

Por essas razdes € que a educacdo ¢ um meio que deve ser pautado pela promogao da
igualdade de direitos e do exercicio da cidadania, conforme dispde a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948 e a Constituicdo Federal de 1988 do Brasil, de modo que ambas
garantem a igualdade para a sociedade.

Ocorre que a educagdo no Brasil se desenvolve de maneira heterogénea em diferentes
contextos sociais, principalmente envolvendo aspectos da educacao inclusiva e daqueles que
possuem dificuldade de participar plenamente da sociedade de forma igualitaria.

Nesse sentido, destaca-se que a tecnologia, sobretudo, a assistiva ¢ um facilitador para
este tipo de aprendizagem, considerando que possui caracteristicas que englobam um contexto
interdisciplinar, contendo produtos, recursos, metodologias e estratégias especificas, que
visam promover a participacao de pessoas com deficiéncia, incapacidades ou mobilidade
reduzida.

Ela ¢ um instrumento que visa auxiliar na constru¢do da aprendizagem, uma vez que
garantird maior autonomia e inclusdo social, auxiliando na qualidade de vida de pessoas

deficientes.
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No entanto, existe diversos obstaculos em sua adog¢do considerando que muito
ambientes escolares ndo possuem infraestrutura minima, como materiais € recursos
tecnologicos adequados, além disso, sdo poucos os profissionais capacitados para esta diretriz
pedagobgica.

Desta forma, o problema do trabalho versa sobre a possibilidade e eficiéncia da
aplicabilidade da tecnologia assistiva nas escolas brasileiras, considerando os desafios
regionais € econdomicos.

Ainda, apresenta como objetivo averiguar se as tecnologias assistivas realmente
auxiliam o aprendizado e formagdo de identidade para os portadores de defici€éncia, quais sdao
seus desafios, e ainda, investigar se com sua aplicacdo havera contribuicdes para a efetivagao
dos Direitos Humanos, sobretudo, do direito a educagao igualitaria.

Para a constru¢do do trabalho, propde-se a divisdo em trés segmentos, realizando
primeiramente um didlogo da educagdo com os Direitos Humanos e Cidadania. Neste capitulo
explora-se o que sdo os Direitos Humanos, e como a educagao se projeta como direito social e
fundamental. Utiliza-se da legislacdo brasileira, sobretudo, da Constituigdo Federal como
panorama legislativo.

O segundo segmento busca investigar a evolugdo e atual cendrio da tecnologia na
educagdo no Brasil. Pontua-se que a tecnologia possui potencial para auxiliar no suporte
pedagodgico, no entanto, se usada sem um planejamento especifico ela pode acarretar efeito
reverso, prejudicando o desenvolvimento escolar.

Destaca-se, nesse sentido, que as pessoas com deficiéncia ja sdo excluidas da
sociedade, e isso se acentua quando utilizada tecnologia impropria durante o transcurso das
aulas. Uma das solug¢des ¢ a utilizacdo da tecnologia assistiva, que sdao recursos, produtos e
servigos adequados para cada deficiéncia.

No cenario de aplicagcdo de tecnologia assistiva, explorou-se seu conceito, historico e
elementos basicos que a constituem. Dentro dos produtos e servigos elencou-se os mais
importantes, e como eles se projetam no cenario escolar.

E por fim, no Gltimo capitulo identifica-se os desafios para o desenvolvimento humano
na relagdo educacional, sob perspectiva das tecnologias assistivas.

Para isso, utilizou-se o método dedutivo bibliografico, com andlise de dados extraidos
de revista cientificas de qualis B2 ou superior, uma vez que os dados coletados para a

pesquisa sdo iminentemente bibliograficos e doutrinarios.
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2. ESTADO DA ARTE

Durante o transcurso das aulas de Mestrado, ¢ em busca da realizacdo do estado da
arte, buscou-se realizar um levantamento de dados em relacdo a adocdo da Tecnologia
Assistiva nas escolas do Brasil, a fim de corroborar com a plenitude da cidadania e dos
direitos fundamentais do acesso a educagao.

Para isso, algumas plataformas foram utilizadas como o banco de informagdo da
plataforma “EBSCO”, Revistas Cientificas com conceito gualis B2 ou superior, ¢ doutrinas
relacionadas ao assunto.

O periodo temporal utilizado foi de 2010 até 2022, considerando a massiva produgdo
académica produzida neste periodo. Além disso, os descritores utilizados foram: “tecnologia
assistiva, tecnologias pedagogicas, inclusao”.

Por fim, considerando que a pesquisa abrange a aplicacdo de uma tecnologia que
possui potencial de incluir os vulnerdveis e garantir uma sociedade igualitaria, tem-se
justificado a adequacao com a fun¢do da pesquisa cientifica

Ainda, a pesquisa ¢ pertinente com a disciplina Crise Da Jurisdi¢ao, Efetividade e
Plenitude Institucional cursada no Programa de Mestrado em Direito do UNICURITIBA,
tendo em vista que a ementa abarca o estudo da necessidade de compreensao dos fendmenos

econOmicos para a efetiva prestacao da tutela do Estado.

3. APRESENTACAO DOS DADOS: DIALOGO DA EDUCACAO COM OS
DIREITOS HUMANOS E CIDADANIA

Um dos principios basilares para a construgdo de relagdes democraticas ¢ uma
sociedade igualitaria se baseia nos Direitos Humanos. Isto porque eles sdo intrinsecos ao
préprio homem, ou seja, eles surgem como forma de um direito natural.

Esses direitos foram fixados na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
adotada e proclamada pela Assembleia Geral da Organizagdao das Nagdes Unidas (ONU), em
10 de dezembro de 1948, sendo um marco da universalidade e indivisibilidade de direitos, a

doutrinadora Flavia Piovesan demarca que:

Universalidade porque a condigdo de pessoa ¢ o requisito Unico e exclusivo para a
titularidade de direitos, sendo a dignidade humana o fundamento dos direitos
humanos. Indivisibilidade porque, ineditamente, o catdlogo dos direitos civis e
politicos ¢ conjugado ao catdlogo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Ao
consagrar direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, a
Declaragdo ineditamente combina o discurso liberal e o discurso social da cidadania,
conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade (2018, p. 63 e 64)
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Por serem universais e inerentes a condicdo da pessoa, podem ser relativos a
particularidade social de cada pais, de forma que sua aplicacdo surge de forma regionalizada.

Pérez Lufio, nesse sentido, considera-os como:

um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histdrico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as
quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel
nacional e internacional (CASTRO et al., 1979. p. 43).

No Brasil, nota-se que o marco inicial da incorporagdo foi sob a égide da Constituicao
Federal de 1988, na oportunidade o valor da dignidade humana foi elevado como principio
fundamental, disposto no artigo 1° da Carta Magna, assim como os direitos enunciados pelo
Art. 5° da referida norma.

Dentro do direito a dignidade humana ¢ imprescindivel que o homem possua direitos
minimos como o direito a alimentacdo, vestuario, assisténcia médico-odontologica, educagao,
cultura, lazer e demais condicoes vitais.

Nesse cenario, o direito a educagdo ¢ a base de todos os demais citados, pois € por
meio dela que € possivel fomentar a promog¢ado de outros direitos.

Machado e Oliveira ressaltam que “além de ser um direito social, a educacdo ¢ um
pré-requisito para usufruir-se dos demais direitos civis, politicos e sociais emergindo como
um componente basico dos Direitos do Homem™ (2001, p.57).

Ainda, Sergio Haddad, durante o Relatorio sobre o Direito a Educacao, realizado pela
Plataforma Brasileira de Direitos Humanos, Econdmicos, Sociais e Culturais, em 2004,

pontua que:

Conceber a Educagido como Direito Humano diz respeito a considerar o ser humano
na sua vocacdo ontologica de querer "ser mais", diferentemente dos outros seres
vivos, buscando superar sua condi¢do de existéncia no mundo. (...) Os sistemas
escolares sdo parte deste processo educativo em que aprendizagens basicas sdo
desenvolvidas. Ali, conhecimentos essenciais sdo transmitidos, normas,
comportamentos e habilidades sdo ensinados e aprendidos. Nas sociedades
modernas, o conhecimento escolar é quase uma condigdo para sobrevivéncia e bem
estar social (2004, p. 1).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu Artigo 205 dispde que a educagdo ¢
direito de todos e dever do Estado, sendo seu objetivo o pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Corrobora com esse direito o Art. 53 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que

preve a igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia a escola.
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Nesse cenario, cumpre ressaltar que a educagdo igualitaria ndo engloba apenas o
acesso a educagdo, deve-se considerar que a educacao deve abranger todas as particularidades
da diversidade social, ou seja, deve-se desenvolver a educagdo inclusiva.

Considerando sua importancia como direito social e fundamental, deve-se acompanhar
todas as necessidades sociais e as diferengas patoldgicas, de modo que a Constituicao Federal
também previu, em seu artigo 203, inciso V, o acesso aos niveis mais elevados de ensino,
segundo a capacidade de cada um.

O Estatuto da pessoa com defici€éncia também se destina a estabelecer critérios basicos
para promover e proteger as condi¢gdes de igualdade de todos os direitos humanos.

A despeito da vasta legislacdo, nota-se uma assimetria no desenvolvimento da
educagdo global, e notadamente, regional.

O insigne jurista Paulo Bonavides pontuou que, apesar da Constitui¢do garantir
direitos sociais basicos, a realidade mostra condigdes materiais ineficientes para sua
efetivacdo. Frisa que o problema consiste na eficicia, considerando a precariedade dos
recursos estatais.

Nesse sentido, 0 mesmo autor aponta que:

Tal acontece sobretudo nos paises de economia fragil, sempre em crise. Volvidos
para o desenvolvimento e ao aperfeigoamento da ordem social, esses direitos se
inserem em uma esfera de luta, controvérsia, mobilidade, fazendo sempre precaria a
obtencdo de um consenso sobre o sistema, o governo e o regime. Alojados na
propria Constituicdo concorrem materialmente para fazé-la dinamica, sujeitando-a
ao mesmo passo a graves e periddicas crises de instabilidade, que afetam o Estado, o
governo, a cidadania e as institui¢des (BONAVIDES, 2001, p. 345)

Colhe-se dados que demonstram a controvérsia da legislagdo com a realidade
brasileira, a exemplo, o Instituto Alicerce Educacdao realizou uma pesquisa avaliando as
lacunas de aprendizagem de 2.763 alunos brasileiros, concluindo a ocorréncia de um
agravamento agudo apds o periodo de ensino remoto (INSTITUTO ALICERCE
EDUCACAO, portal eletronico, 2022).

Diagnosticaram que as criangas apresentaram cerca de 2,2 anos de defasagem escolar
em matematica, 1,9 anos em leitura e 1,7 anos em redagdo. Ja os jovens apresentaram uma
defasagem escolar média de 4,5 anos em matematica, 3,3 anos em leitura e 4,2 anos em
redacao.

Sob a perspectiva do numero total de alunos, mais de 90% apresentam defasagem em
leitura, em escrita e em matematica, uma evidéncia da amplitude do desafio de recuperar a

defasagem de alunos de todas as idades e localidades (op cit.).

Pégina 148



Dialogos (Im)pertinentes - Vol. 16

Nesse sentido, a autora Adelaide Alves Dias denomina que o direito a educagdo possui
um vicio de origem (2007), afinal, ndo se aplica a todos os individuos por diversos motivos,
sejam eles de ordem politica, déficit econdmico ou falta de logistica para investimento.

A defasagem ¢ tdo grave, e pendura por tanto tempo, que a Agenda 2030 incluiu o
“Objetivo de Desenvolvimento Social 4”, que dispde sobre uma educacdo inclusiva,
equitativa e de qualidade para todos, promovendo oportunidades de aprendizado ao longo da
vida para todos.

Conclui-se o capitulo ressaltando a importancia da educagdo e suas falhas perante a
sociedade, criando um cenério de preocupagdo, afinal uma das formas de concretizar os
Direitos Humanos na sociedade, ¢ aproximar as pessoas de seus direitos natos, entre eles a
educagdo a fim de diminuir a desigualdade.

Assim, passa-se a expor no proximo capitulo a possibilidade de efetivacao dos
Direitos Sociais através das tecnologias, visto que sdo instrumentos que facilitam o suporte

pedagogico.
3.1. A evolugdo e atual cenario da Tecnologia na educagao

A principal caracteristica do século XXI ¢ a inser¢ao da tecnologia em todos os
setores, ¢ uma sociedade totalmente informatizada por diversas razdes, sejam elas sobre a
economia, celeridade, e confiabilidade de informagdes.

Assim, ¢ possivel aplica-la ao contexto pedagdgico, que pode ser através da
aprendizagem mediada pela tecnologia durante o apoio ao ensino presencial, a distancia e a
autoaprendizagem.

O ensino a distancia, também conhecido como EAD, foi massivamente utilizado
durante o transcurso da pandemia do Covid-19 até os dias atuais. O INEP constatou que o
Brasil registrou o maior ingresso de alunos nos cursos a distancia em relagdo a modalidade
presencial.

Dos mais de 3,7 milhdes de ingressantes de 2020 (instituigdes publicas e privadas),
mais de 2 milhdes (53,4%) optaram por cursos a distdncia e 1,7 milhdo (46,6%), pelos
presenciais.

Os dados ainda demonstram que nos ultimos 10 anos o nimero de matriculas em
cursos presenciais diminuiu 13,9%, enquanto nos cursos EAD aumentou 428,2% (AGENCIA

BRASIL, portal eletronico, 2022).

Pagina 149



DESAFIOS PARA A CONCRECAO CONSTITUCIONAL

Esse aumento so foi possivel com o avango da tecnologia, sendo importante frisar que
a educagdo presencial também incorpora fungdes tecnolégicas, mantendo um equilibrio entre
o ensino convencional com atividades inovadoras. Nesse sentido, Matta frisou que a

tecnologia serve como um auxilio da cognigdo, a proposito:

os meios informatizados sdo como ambientes nos quais a mente humana encontra
espago para dialogar consigo mesma, assim como para facilitar a organizagdo e
sistematiza¢do do processo de construgdo do conhecimento. Os computadores sdo
entdo meios nos quais se desenvolve o pensamento critico e reflexivo, na forma
concebida por Vigotsky. E possivel, portanto considerar os conceitos de mediagio
da aprendizagem e de zona proximal nestes ambientes (2002, p. 8).

Além disso, o objetivo de introduzir novas tecnologias na educacdo ¢ de realizar
atividades que nao poderiam ser realizadas de outra maneira.

A escola, portanto, passa a integralizar um lugar interessante de aprendizagem para o
aluno, que centra nas diferencas individuais e na capacitacdo do aluno para tornd-lo um
usudrio independente da informacao, capaz de usar varios tipos de fontes de informagdo e
comunica¢cdo (MERCADO, 2002)

Nesta logica segundo a Comissao Internacional sobre Educacao para o século XXI, no
seu relatorio para a UNESCO, as TIC sdo ferramentas valiosas para a educagdo; “o recurso ao
computador e aos sistemas multimidia permite tracar percursos individualizados em que cada
aluno pode progredir de acordo com o seu ritmo” (PAULO NETO et al., 2018, p. 6), ainda ¢

necessario ressaltar que:

As possibilidades de aperfeigoamento do processo de aprendizagem oferecidas pelo
computador s3o muitas, como refere o relatorio da UNESCO, desde a possibilidade
de visualizagdo através da simulagdo € possivel visualizar processos e
procedimentos altamente abstractos. A Internet esta a impor-se como um meio cada
vez mais importante de aprendizagem e entretenimento. A introdugdo da Internet e
dos meios informatico conduziu a uma mudan¢a de métodos de ensino, estando ao
dispor do professor um leque de meios que estimulam as aprendizagens, sendo a
Internet e os meios informaticos um deles (SILVA, 2006)

Ocorre que aplicar a tecnologia sem direcionar a particularidade pedagogica de cada
aluno pode ser ineficiente, ou ainda, acarretar prejuizos para seu aprendizado, uma vez que
seu uso ininterrupto gera ansiedade, distancia o convivio entre individuos, e dificulta a
afetividade e tolerancia.

Afirma-se, portanto, que a tecnologia tem o poder de aproximar e distanciar se
utilizadas do modo correto, o pedagogo Paulo Freire destacou que algumas agdes sdo

fracassadas ao utilizar o modo acritico e mecanico. Para ele “o progresso cientifico e
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tecnologico que nao responde fundamentalmente aos interesses humanos, as necessidades de
nossa existéncia, perdem sua significacdo” (FREIRE, 1996, p. 147).

E o caso das pessoas com deficiéncia, que necessitam de um ensino personalizado,
visando a sua participacdo da forma mais adequada possivel. Na hipotese de ser utilizada
qualquer tipo de recurso tecnoldgico. visualiza-se que nao havera beneficio para o usuario.

Nessa razao, ¢ pertinente destacar potencialidade de uma tecnologia especifica para as
pessoas com deficiéncia como as Tecnologias Assistivas (TA), que sdo recursos e técnicas de

apoio para superar alguma limita¢do. Galvao Filgo e Damasceno destacam que:

O acesso aos recursos oferecidos pela sociedade, pela cultura, escola, tecnologias,
etc., influenciam determinantemente nos processos de aprendizagem e
desenvolvimento da pessoa. Entretanto, as limitagdes do individuo com deficiéncia
tendem a tornar-se uma barreira a estes processos. Desenvolver recursos de
acessibilidade, a chamada Tecnologia Assistiva, seria uma maneira concreta de
neutralizar as barreiras causadas pela deficiéncia e inserir esse individuo nos
ambientes ricos para a aprendizagem e desenvolvimento, proporcionados pela
cultura (GALVAO FILHO et al., 2003)

Isto posto, entende-se que para efetivar o direito a educagdo para todos, deve-se
analisar a particularidade de cada individuo, aplicando uma técnica especifica para cada
cenario. Em relagdo ao acesso para pessoas com deficiéncia, torna-se vidvel utilizar as

Tecnologias Assertivas, conforme passa-se a expor no proximo segmento.
3.2.  Aspecto historico e conceitos elementares das Tecnologias Assistivas

Conforme visto no capitulo anterior, aplicar a tecnologia sem reconhecer as
individualidades de cada sujeito ndo altera a desigualdade do desenvolvimento de
educacional, sobretudo, para pessoas com deficiéncia.

E necessario realizar uma politica de educacdo inclusa, nesse sentido, uma das
possibilidades envolve a aplicacdo da Tecnologia Assistiva, que se trata da utilizagdo de
servigos € recursos para promover a funcionalidade de pessoas com deficiéncia.

Em um sentido mais amplo, envolve a propria metodologia e estratégias de ensino,
que devem ser adaptadas para favorecer o desenvolvimento de todos os alunos.

Seu surgimento ¢ recente, uma vez que se desenvolveu no Estados Unidos, em 1988,
designada inicialmente como Assustuve Technology. Sendo fixada através do PUBLIC LAW
100-407, QUE FOI RENOVADA como o ASSISTIVE TECHNOLOGY ACT.
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No Brasil, foi recebida pelo Comité de Ajudas Técnicas - CAT, instituido pela Portaria

N° 142 de 2006, que através da Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da

Republica, propos o conceito de:

Tecnologia Assistiva ¢ uma area do conhecimento, de caracteristica interdisciplinar,
que engloba produtos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos que
objetivam promover a funcionalidade, relacionada a atividade e participagdo, de
pessoas com deficiéncia, incapacidades ou mobilidade reduzida, visando sua
autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social. (BRASIL, 2009, p.
9

Ela engloba diversos produtos e servigos que consistem em recursos para auxilios
gerais para a vida didria, como materiais basicos para a independéncia da pessoa com
deficiéncia.

Ainda, hd objetos que auxiliam na Comunicacdo Alternativa como aparelhos
eletronicos, pranchas e demais materiais com simbolos diversos que garantem a interagdo
tanto de modo basico quanto avangado daqueles que possuem limitagdes na fala.

Hé também os Sistemas de Controle de Ambiente com meios tecnoldgicos de controle
para acessibilidade, seguranca e locomogao em todos os espagos, da casa a empresa, da escola
ao lazer.

Nesse sentido, também se destaca os Recursos de Acessibilidade, que sdao inerentes as
atividades computacionais, com dispositivos e softwares adaptados para para aumentar a
integragdo e a inclusao digital.

Por fim, existe o auxilio para surdos, pessoas com déficit auditivo, cegos e pessoas
com visao subnormal como o proprio termo revela, sdo métodos e acessorios direcionados as
pessoas com deficiéncia auditiva e visual (BERSCH, 2017).

Nestas categorias, ¢ possivel projetd-la em uma escola. Na estrutura pedagogica ¢

importante destacar que:

O acesso a TA na escola permite aos participantes até entdo destoantes dos padroes
normais e aqueles atingidos por estigmas sociais a possibilidade de assumir um
papel mais ativo na prépria dindmica de aprendizagem e no processo conjunto de
interagdes sociais. A TA na educacdo vai além do mero auxilio ao estudante para
realizar as tarefas escolares, abrindo possibilidades para novas perspectivas
formativas do processo de desenvolvimento humano, para que o sujeito possa atuar
de forma solidaria, sensivel, construtiva e dialética com o outro e com o mundo
alicer¢ado na metamorfose do aprender (CONTE, 2017, p. 13)

No campo educacional ela, geralmente, ¢ utilizada por discentes “com deficiéncia e
tem por objetivo romper barreiras sensoriais, motoras ou cognitivas que limitam/impedem seu
acesso as informagdes ou limitam/impedem o registro e expressdo sobre os conhecimentos

adquiridos por ele” (BERSH, portal eletronico, 2017).
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Ainda, sdo exemplos de TA no contexto educacional “os mouses diferenciados,
teclados virtuais com varreduras ¢ acionadores, softwares de comunicagao alternativa, leitores
de texto, textos ampliados, textos em Braille, textos com simbolos, mobiliario acessivel,
recursos de mobilidade pessoal etc.” (op cit.)

Visto como ocorre sua aplicagdo no ambito escolar, passa-se a expor no proximo
capitulo quais sdo os desafios para uma educagdo igualitaria, principalmente em um contexto

de inclusdo.
3.3.  Desafios para o desenvolvimento humano em uma relacdo educacional  igualitaria

Conforme visto anteriormente, a educagdo igualitdria ndo deve se restringir apenas ao
acesso da educacao para a populagdo, ela deve ser, sobretudo, de qualidade e adaptada a cada
contexto social.

No Brasil, a situacao da educacao inclusiva se desenvolveu de maneira precaria, uma
vez que as pessoas portadoras de defici€éncia convivem entre si com outras classes regulares
sem o apoio pedagogico direcionado a sua necessidade.

Portanto, ndo sendo o ensino direcionado, acentua-se a segregacao e exclusao (LOPES
et al., 2008).

E necessario compreender que a inclusio deve ser analisa sob a Otica da
individualidade. No contexto da educacdo, o agente educador deve ser como um mediador e
atuar de multiplas maneiras a fim de facilitar o processo e estimular o desenvolvimento.

Ocorre, no entanto, inumeros desafios nas escolas, como questdes basicas como a

infraestrutura.

investimento e vagas insuficientes, deterioracdo das escolas, evasdo, repeténcia
escolar, altas taxas de analfabetismo etc. Somada a crise educacional, o cenario de
crise social e financeira permanente enfrentado pelos paises subdesenvolvidos,
marcado pela exacerbagdo da criminalidade, da violéncia, do desemprego, da
precariedade e informalidade do trabalho, do desalento da juventude (SILVA, et al.,
2020, p. 963)

O cendrio ¢ agravado com o nimero significativo da populagdo que possui alguma

deficiéncia e ndo recebe o tratamento adequado. Teofilo Alves Galvao Filho alerta que:

Uma grande parcela dessa populacdo vive realidades de graves caréncias sociais,
como baixa renda e baixo nivel de escolarizacdo, o que so6 potencializa as
dificuldades dessas pessoas, em fun¢do das barreiras, preconceitos, desigualdades e
desinformagdo, conforme vem sendo detectado e alertado por diferentes
organizagdes de defesa dos direitos da pessoa com deficiéncia (2009, p.16)
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Considerando o fragil cenario que acomete as pessoas com deficiéncia no ambito
escolar, pontua-se que a aplicacdo de Tecnologia Assistiva ¢ um mecanismo de solucao
eficaz, o qual abrange todas as ordens do desempenho humano, desde as tarefas basicas de

autocuidado até o desempenho de atividades profissionais.

Desta forma considerando a educagdo como um elemento fundamental para a vocagao
humana, e mais, como peca fundamental do sistema de Direitos Humanos, ao evolui-la,

sobretudo, para os mais vulneraveis, tem-se aproximacao do respeito a esses direitos.

E importante relembrar as ligdes do doutrinador Norberto Bobbio, que destacou que
apesar das contradicdes que permeiam o cotidiano, a preocupacao pelo reconhecimento dos
direitos humanos deve ser um sinal positivo na busca da construcao de sociedades humanas e

democraticas (1992).

Desta forma, ¢ possivel afirmar que ao utilizar as Tecnologias Assistivas no processo

de aprendizagem, tem-se uma proximidade com a igualdade e cidadania, pontua-se:

Analisando de forma critica, o uso da TA pode tanto servir para o recrudescimento
do poder, das desigualdades e da marginalizagdo social, quanto para o reforco de
praticas inclusivas, solidarias, diversificadas e de participacgo social, considerando a
diferenga enquanto expressdo da vida e singularidade humana. Nessa perspectiva, as
tecnologias podem ampliar as possibilidades de autonomia e interagdo,
potencializando a participacdo ativa como direito fundamental do ser humano
(CONTE, 2017, p.3)

No entanto, at¢ mesmo a tecnologia assistiva deve ser especializada para cada caso, ou
seja, deve-se adotar alguns critérios em relagdo aos instrumentos assistivos, o envolvimento e
empenho do usudrio. Rita Bersch avalia que ocorrem muitos erros em sua aplicacdo, e para

evita-los a escola deve se preocupar com a participacao ativa do aluno.

Por conta disso, a educacao deve ser adaptavel as transformagdes sociais, ao adotar as
Tecnologias Assistivas no processo de aprendizagem € necessario buscar parcerias de agoes
conjuntas e solidérias entre o publico e o privado, entre o social e o individual, a escola e a

familia, a sociedade civil e o estado.

Deste modo, havera proximidade de igualdade de direitos, afinal, o direito a educagdo
estd diretamente relacionado com a efetivacdo da igualdade como instrumento de liberdade,
sobretudo, com uma pratica pedagodgica realmente inclusiva que garante autonomia, bem-estar

e desenvolvimento pessoal.
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A partir da Carta Universal de Direitos Humanos, ¢ da Constituicdo Federal de 1988,
passou-se a dar énfase aos Direitos Sociais, principalmente ao acesso da educagdo como um
direito subjetivo.

O Brasil dispde de uma legislagdo considerada avangada internacionalmente relativa
aos direitos da pessoa com deficiéncia, no entanto, a realidade apresenta um cenario diferente,
com atenuantes desigualdades no aspecto educacional.

Ou seja, apesar do Estado ser responsavel por proporcionar educagdo para criangas e
adolescentes, sobretudo, condigdes minimas para portadores com deficiéncias, nota-se que as
politicas publicas ndo garantem o desenvolvimento integral de suas potencialidades.

Essa defasagem impacta negativamente no desenvolvimento desses individuos.

Nesse sentido, a pesquisa apontou que apenas acolher o cidaddo com inclusdo nao ¢
suficiente, por vezes, contemplar a rede de apoio nao contribui efetivamente para o ensino
inclusado, € preciso estabelecer solugdes variadas.

Dentre um dos planos de agdo, a pesquisa elencou a utilizacdo de Tecnologias
Assistivas como um dos atores envolvidos na educacdo inclusiva, ressalta-se que ndo ¢
qualquer tipo de tecnologia genérica, ou ainda, uma modernizagdo da estrutura educacional.

A Tecnologia Assistiva ¢ um recurso individual que atende cada necessidade, ¢ através
dela que ¢ possivel dialogar com o contexto da escola com seu entorno social, auxiliando na
autonomia da aprendizagem e maior crescimento dos resultados.

A proposito, pauta da efetividade do direito a educagao € tao necessaria que a Agenda
2030 das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento inseriu como objetivo assegurar a educagao
inclusiva e equitativa de qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao longo da
vida para todos, portanto, torna-se necessario a aplicagdo da tecnologia assistiva para enfim
potencializar os valores sociais na educagao.

A vista disso, conclui-se, que por meio da Tecnologia Assistiva, especializada para
cada deficiéncia, serd possivel ampliar o desenvolvimento pedagogico, e consequentemente,
garantir uma educacgdo igualitaria respeitando a cidadania individual de cada pessoa, as

normas constitucionais e os Direitos Humanos.
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