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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-Jus) ¢ iniciativa consolidada ¢ reconhecida de uma rede de
académicos para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes
interdisciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussOes e para a interagio entre
os participantes através de diversos recursos multimidia. O evento é
um dos principais congressos académicos do mundo e conta com 0s

seguintes diferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional so-
bre o direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de
diversas formagoes

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publicagio dos artigos em livro impresso no Brasil (com
ISBN), com envio da versio ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-]Jus de cada
edigio;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas
via internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos livros publicados

11
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académi-
cos de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e interna-
cional, tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colombia, Argen-
tina, Portugal, Reino Unido, Itdlia e Alemanha.

Em 2020, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso
Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2020),
que ocorreu entre os dias 22 a 24 de abril de 2020 e contou com 12
Grupos de Trabalho e mais de 500 artigos e resumos expandidos de 48
universidades e 26 programas de pds-graduacao stricto sensu. A selecio
dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de peer review
com double blind, o que resultou na publica¢io dos 12 livros do evento:
Dimensdes dos direitos humanos e fundamentais (Vols. 1, 2 e 3), Direito
Publico em perspectiva, Direito privado: teoria e pratica, Conflitos e
formas de solu¢io, Crimes e sociedade em debate, Atualidades do traba-
lho e da seguridade social, Didlogos sobre tecnologia e direito, Justica e
sociedade, Direito: passado, presente e futuro (Vols. 1 e 2).

Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizadores
dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos apresentados em GTs
que nio formaram 18 trabalhos foram realocados noutro GT, confor-
me previsto em edital. Vale também mencionar que o GT que teve
mais trabalhos (Direitos humanos e fundamentais) obteve a aprovagio
para a publicagio de 3 livros e o segundo com mais trabalhos (Temas
contemporaneos) obteve a aprovag¢io para a publicagio de 2 livros.

Os coordenadores de GTs indicaram artigos para concorrerem ao
Prémio CAED-]Jus 2020. A Comissio Avaliadora foi composta pelos
professores Daniel Giotti e Paula (PEN), Klever Filpo (UCP/UFRR])
e Paula Lucia Arévalo Mutiz (Fundacion Universitaria Los Liberta-
dores, Colombia). O trabalho premiado foi de autoria de Sara Santos
Moraes e Icaro Argolo Ferreira sob o titulo “Subnotificagio e Lei Ma-
ria da Penha: o registro como instrumento para o enfrentamento dos
casos de violéncia doméstica contra mulher considerando o Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica (2019)”.

Esta publicagio ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAEduca) ¢ da Editora Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avaliagio de livros com exce-

léncia académica nacionais e internacionais.
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DIMENSAO PRESTACIONAL E
EFETIVA DO DIREITO A SAUDE DE
PESSOAS SOROPOSITIVAS VERSUS
AUMENTO DE CASOS DE AIDS EM
ALAGOAS: O MONITORAMENTO
CLINICO DOS ULTIMO DEZ ANOS
(2009-2018)

Cecilio Argolo Junior

1 INTRODUCAO

O monitoramento clinico da saide coletiva no Brasil nio ¢ algo
recente da histéria contemporanea. Inquietagdes publicas envolven-
do esse objeto estiveram presentes em todas as épocas de construgio
e desenvolvimento do pais. Inobstante, no passado, a preocupagio dos
governantes nao estava relacionada apenas a preservacio da vida, tam-
pouco ao respeito a dignidade da pessoa humana, ou, ainda, ao risco
iminente de morte, mas a segurancga de prevenir possiveis endemias
que, consequentemente, pudessem afetar a maquina estatal e com isso
onerar as finang¢as publicas em detrimento dos altos custos a serem ar-
cados no tratamento dos enfermos. Em outras palavras, a preocupagio
do Estado com a satde coletiva era basicamente pecunidria.

Nesse sentido, como forma de evitar despesas ao eririo, surge o
interesse de o Estado proteger-se evitando a entrada e proliferacio
de doencas em seu territério, bem como salvaguardar a Familia Real

13
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que ja tinha fixado residéncia no Brasil-Império. Estabelecia-se, as-
sim, o equilibrio com os aspectos economicos, ambientais e sociais,
pois as enfermidades infecciosas e parasitarias ocasionadas natural-
mente pelas péssimas condi¢des de saide a época causavam impac-
tos negativos ao Estado e atingiam a populacio, enfraquecendo o seu
sistema imunologico, causando-lhe inumeras infec¢des. Algumas
doengas ja estavam em estado epidémico, como a variola ¢ o saram-
po, por exemplo, invadindo todo o territério, atingindo, inclusive,
aldeias indigenas e senzalas.

A redemocratizagio do Brasil, a partir da Promulgac¢io da Cons-
tituicdo da Republica (1988), permitiu aos movimentos sociais, a so-
ciedade civil organizada e ao poder publico constituido construirem
juntos uma nova historia politico-ideolégica voltada ao principio da
dignidade da pessoa humana, eixo de sustentagio dos direitos funda-
mentais.

Esse pragmatismo, desenhado a partir das garantias fundamentais
trazidas a baila pelo texto constitucional, formatou um modelo de sis-
tema publico de saade coletiva, igualitirio, universal ¢ integral que,
em tese, nao deveria ter barreiras impeditivas para o seu acesso, pois
foi constituido sob a égide para o amplo atendimento das necessidades
médicas da popula¢io, em qualquer nivel de cuidado e atengio, deven-
do possuir infraestrutura necessaria e de pronto atendimento ao cida-
dao-usudrio. Em virtude dessa positivacao dos direitos sociais, trazido
a populacio pela Carta de 1988, a saide passou a ter reconhecimento
ao proteger as condi¢des bdsicas e necessdrias a sua manuten¢io, con-
di¢do de preservagio da propria vida.

Entretanto, mesmo com a cria¢iao da lei n. 8.080/90 que regula-
mentou o Sistema Unico de Satide (SUS), estabelecendo regras de fun-
cionamento, principios e diretrizes, os servigos desempenhados pelo
6rgio vém constantemente dando provas de satura¢io ante o acimulo
de indmeros problemas denunciados. Talvez, reflexos da ineficiéncia
dos servigos prestados e de suas ingeréncias administrativas reiteradas.
Modelo de gestdo que precisa ser revisto com mdxima urgéncia. Por
conseguinte, essas questdes se repercutem de modo agressivo e perver-
so na qualidade de vida dos usudrios que necessitam de seus servigos

para manterem-se vivos.
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Essa realidade desenfreada, com problemas cronicos amealhados
no decorrer dos tempos, acrescida da precariedade dos servigos ofere-
cidos pelo SUS a sociedade, vem refletindo numa das maiores epide-
mias que o Brasil ja teve de enfrentar nas Ultimas trés décadas: a aids.
Infec¢do Sexualmente Transmissivel (IST) causada pelo virus HIV,
através de contigio sexual ¢ de outras formas, tem se intensificado,
diariamente o namero de casos de infec¢ao em todas as unidades fede-
rativas do Pais.

Em Alagoas, vem aumentando o nimero de casos de aids chaman-
do a aten¢io do Ministério da Saude e da vigilancia epidemiolégica do
estado face ao aumento de infec¢des oportunistas diagnosticadas e do
numero de 6bitos ligados a infec¢do. Por essas razdes, o monitoramen-
to clinico e a avaliagdo da adesdo a terapia antirretroviral (TARV) sio
meios eficazes para o planejamento e execugao de a¢des mais efetivas
no campo da satide publica.

Anualmente, o Departamento de Vigilancia e Controle das Infec-
¢oes Sexualmente Transmissiveis do HIV/aids e das Hepatites Virais
(DIAHYV) divulga em boletins, nacionais, dados epidemiologicos e cli-
nicos do Brasil e de seus estados como forma de otimizar o monito-
ramento clinico e mostrar os indicadores da aids, nacionalmente, além
de outras importantes informacdes, dentre essas, nimero de adesio
ao tratamento ¢ protocolos de cuidados acerca da epidemia (BRASIL,
RELATORIO DE MONITORAMENTO CLINICO DO HIV,
2019; BOLETIM EPIDEMIOLOGICO HIV/aids, 2019).

Por fim, este estudo tem o objetivo apresentar 0 monitoramento
clinico do tratamento antirretroviral para HIV/aids em Alagoas no pe-
riodo de 2009 a 2018.

2 METODOLOGIA

O conhecimento cientifico nasce de uma relagio intrinseca entre a
teoria e a realidade a ser pesquisada. Nessa diade combinatéria, o mé-
todo assume uma fung¢io pontuada de tornar plausivel a abordagem da
realidade a partir da investiga¢io a ser feita (MINAYO, 2014).

Diante desse contexto, o delineamento metodoldgico utilizado

implicou necessariamente no desenvolvimento de uma série de passos
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seguidos para orientar a busca de informagdes necessarias da realidade
pesquisada.

Esta pesquisa ¢ fruto de um estudo qualitativo, descritivo e explo-
ratério construido a partir de informag¢des documentais colhidas do
Relatorio de Monitoramento Clinico do HIV (2019) e do Boletim
Epidemiologico de HIV/aids (2019).

Quanto ao procedimento de andlise dos dados capturados esse fez
parte de um estudo dedutivo por tentar compreender o universo de
informagdes tiradas em cada banco de dados apresentado, baseando-se
suas diretrizes nos mesmos pressupostos da pesquisa qualitativa (AL-
VES; SILVA, 1992).

Para tanto, utilizou-se trés fases: “pré-andlise”, “explora¢io de
material”, e “tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacio”
para apresenta¢ao dos resultados (BARDIN, 2011; MINAYO, 2014).

Por fim, os dados colhidos nos documentos funcionaram como
uma espécie de guia temdtico, mais curto, servindo como roteiro para
o encontro das informa¢des adquiradas, interpretadas e apresentadas
neste estudo.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Ha quatro décadas o Brasil vem buscando controlar uma das maio-
res ¢ piores epidemias ja vistas desde a sua descoberta. De 1980, regis-
tro do primeiro caso, a junho de 2019, foram identificados 966.058
casos de aids. H4 5 anos vem sendo registrados, em média, 39 mil no-
vos casos de aids/ano. A distribui¢io proporcional dos casos, identifi-
cados nesse periodo, mostra que o Nordeste ocupa a terceira posi¢ao
com 16,1% dos nimeros totais de casos. De 2000 a junho de 2019
registrou-se um total de 756.586 casos de aids. O que chama mais a
atenciao nesse numero ¢ que apenas 534.114 casos foram notificados
no Sistema Nacional de Atendimento Médico do Ministério da Sau-
de (SINAM/MS). Motivo esse de preocupagiao da sadde publica uma
vez que 222.472 pessoas tiveram o diagnoéstico tardio para a infecgio
(BRASIL, BOLETIM EPIDEMIOLOGICO DE HIV/aids, 2019).

Inobstante a taxa de detec¢do de aids vir caindo no Brasil, nos

ultimos anos, atualmente, 17,8 casos para 100 mil habitantes, mas, a
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interiorizacio da epidemia atrelada as negligéncias preventivas vém

apontando a regido Nordeste com uma tendéncia de crescimento da

epidemia, atualmente, 15,8 por 100 mil habitantes (BRASIL, BOLE-
TIM EPIDEMIOLOGICO DE HIV/aids, 2019).

Quando a taxa de detec¢do da aids é em razio de sexos, ainda, ha
uma maior prevaléncia de casos em homens no Nordeste. Em 2018
foram registrados 23 casos em homens para cada 100 mil habitantes
para cada 10 casos em mulheres. Entre os anos de 2007 ¢ 2011 houve
um aumento de 24,8 para 28,3 casos para cada 100 mil habitantes. Em
2018, houve uma queda na incidéncia, de 25,2 casos de aids para cada
100 mil habitantes em homens para 17 casos em mulheres (BRASIL,
BOLETIM EPIDEMIOLOGICO DE HIV/aids, 2019). Entretanto,
nio se pode afirmar que essa diminuicio se dé pela conscientiza¢io
da sociedade pelos inimeros problemas causados pela aids. Ainda ha
necessidade de politicas publicas que favore¢cam a educag¢io para o en-
frentamento da epidemia em territdrio brasileiro, principalmente, nos
interiores e seus entornos.

Para Bones, Costa ¢ Cazella (2018, p. 2),

O processo de educagido permanente possibilita atualizar os
conteudos e modificar reflexivamente a pritica profissional, em
uma leitura ampliada de produgio de cuidado, com acolhimen-
to e responsabiliza¢io. A meta 90-90-90 contempla, além dos
nameros, uma abordagem baseada nos direitos humanos. Na
contextualiza¢io dos fatos, com seus multiplos determinantes,
a equipe de saide pode ampliar a competéncia de planejar a
atuagdo no seu territério por meio da percepcio e da reflexio

sobre a real necessidade dos seus usudrios.

A mortalidade por infec¢des ligadas a aids ainda é preocupante
no Brasil. Desde o inicio da epidemia a 31 de dezembro de 2019
foram notificados 338.905 obitos diretamente ligados a aids, com
CID-10 igual a B20-B24. Recorte-se, a regido Nordeste ocupa a
terceira posi¢io com 13,6% desse Obitos. Em 2019 foram registra-
dos em todo o pais 10.980 &bitos relacionados a algumas infec¢des

oportunistas ligadas a infe¢do, sendo 22% desses casos registrados na
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regiio Nordeste (BRASIL, BOLETIM EPIDEMIOLOGICO DE
HIV/aids, 2019).

Segundo o Ministério da Saade (2019), aproximadamente, no Bra-
sil, existam 135 mil pessoas vivendo com o virus HIV sem conhecerem
o diagndstico. Juntem-se a esse grupo 230 mil pessoas que conhecem o
diagnéstico para o HIV, mas negligenciam o tratamento. Estando essa
populagio no risco iminente de adoecerem por infec¢des oportunistas
diretamente ligadas a infec¢io. Apenas 540 mil pessoas seguem correta-
mente a TARV (BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE, 2019).

Nio existem palavras para mensurarem a necessidade e urgéncia
de criagdo de campanhas que visem a divulga¢io e a mobiliza¢io das
“[...] comunidades mais vulneraveis, [...| priorizando ressaltar os be-
neficios do tratamento do HIV — tanto terapéuticos quanto secunda-
rios — ¢ incluindo a prevengao de transmissdo a terceiros. Sempre que
possivel, deve-se esclarecer sobre possiveis equivocos sobre testes HIV
e as op¢Oes pertinentes para o cuidado dos individuos com infec¢io
pelo HIV” (BONES; COSTA; CAZELLA, 2018, p. 7).

Em Alagoas o monitoramento clinico da infecgdo vem sendo uma
tarefa drdua para a Secretaria de Satde do Estado em virtude de ainda
existirem pessoas que se negam ou “‘desconhecem”, talvez, a testagem
sorologica para o HIV dificultando assim o cumprimento da estratégia
central do Ministério da Satde, 90-90-90, em diminuir a transmissio
da cadeia circulante do virus HIV na populagio.

Apesar de o estado ser relativamente pequeno com uma area ter-
ritorial de 27.848.000 km? e 3.322.820 habitantes (2018), mas o nu-
mero de casos de HIV/aids vem aumentando em seus 102 municipios.
Alagoas ocupa o terceiro lugar em casos de HIV e aids no Nordeste,
contabilizando de 1986, primeira notificagio realizada, a 31 de dezem-
bro de 2019, 8.168 casos de HIV notificados no SINAM; e 7.338 casos
de aids. Somente em 2019 foram registrados 268 novos casos de HIV e
554 novos casos de aids, sendo 31,5 por 100 mil habitantes. O nimero
de 6bitos por causa basica de aids no estado, de 1986 a 31 de dezembro
de 2018, foi de 2.161 (BRASIL, BOLETIM EPIDEMIOLOGICO
DE HIV/aids, 2019).

Essa interiorizagio, heterossexualizagio, feminizagdo, pauperiza-
¢lo, jovializagdo da epidemia de aids em Alagoas se tornou motivo
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de preocupagio para a Vigilancia Epidemiologica do Ministério da

Sadde. As mudangas geograficas e socioecondmicas se tornaram um

dos maiores desafios enfrentados pela Secretaria Estadual de Sadde no

tocante ao processo de prevencio, diagnostico precoce e tratamento
dessa IST.

Para Garbin ef al. (2019), a aten¢io primaria, através do atendi-
mento individual e coletivo do Programa de Estratégia Satude da Fa-
milia (ESF), se tornou importante aliado na redu¢io dos coeficientes
¢ vulnerabilidades ao HIV/aids, os agentes comunitarios passaram a
desempenhar a integralidade da assisténcias a saide favorecendo um
contato mais direto e efetivo com o usudrio do sistema de satde local.

O Ministério da Satde, através do Departamento de Doengas de
Condig¢des Cronicas e Infecgdes Sexualmente Transmissiveis (DCCI),
vem divulgando periodicamente o Relatério de Monitoramento Cli-
nico do HIV. Nele, sio apresentados indicadores sobre o diagndstico,
o tratamento e a supressao viral, além de informagdes sobre a profilaxia
pos-exposi¢ao (PEP) do HIV, tanto em referéncia ao Brasil como um
todo quanto as Unidades da Federagio. Em Alagoas, os indicadores
e dados basicos do monitoramento do HIV (2019) vém mostrando a
verdadeira realidade da epidemia no estado.

Por fim, serdo apresentados, a seguir, os indicadores e dados basi-
cos de monitoramento de HIV, em Alagoas, no periodo de 2009 a 31
de dezembro de 2018, cujos ndmeros mostram importantes variiveis
para entender qualitativamente o fendomeno, ora estudado, e conse-
quentemente avaliar e entender o aumento do niimero de adoecimento
por aids.

Quadro 1: Diagndstico tardio — Numero de individuos de 18 anos ou mais com primei-
ro CD4 realizado com resultado abaixo de 200 céls/mL, por ano (e que ndo estavam em
TARV) e municipio de residencia.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 44,20 | 42,50 | 38,20 | 35,30 | 38,90 | 41,50 | 33,60 | 32,60 | 30,80 | 30,20
Mulheres 25,90 | 28,40 | 33,50 | 31,40 | 25,10 | 21,90 | 22,40 | 26,00 | 22,30 | 25,20

Total 70,01 | 70,90 | 71,70 | 66,70 | 64,00 | 63,40 | 56,00 | 58,60 | 53,10 | 55,40

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doengas de Condigdes Cronicas e Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (*) Ndo houve nenhum
individuo em TARV que realizou exame de CD4 naquele ano.
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Quadro 2: Diagnéstico tardio - Numerador: Nimero de individuos de 18 anos ou mais
com primeiro CD4 realizado com resultado abaixo de 200 céls/mL, por ano (e que ndo

estavam em TARV) e municipio de residencia.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 73 90 91 89 117 148 | 130 | 137 | 179 181
Mulheres 36 38 56 49 51 44 48 59 65 77
Total 109 | 128 | 147 138 168 192 | 370 | 196 | 244 | 258

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doengas de Condigdes Cronicas e Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) O total inclui
também individuos com sexo ignorado; (*) Ndo houve nenhum individuo em TARV que

realizou exame de CD4 naquele ano.

Quadro 3: Diagnéstico tardio - Denominador: Nimero total de individuos de 18 anos
ou mais de individuos que realizaram o primeiro CD4, por ano (e que ndo estavam em

TARV) e municipio de residencia.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 165 | 212 | 238 | 252 301 357 | 387 | 420 | 581 599
Mulheres 139 | 134 | 167 156 203 | 201 | 214 | 227 | 292 305

Total 304 | 346 | 405 | 408 504 | 558 | 601 | 647 | 873 904

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condi¢des Cronicas e Infec¢des
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) O total inclui
também individuos com sexo ignorado; (*) Ndo houve nenhum individuo em TARV que

realizou exame de CD4 naquele ano.

Quadro 4: Tempo mediano, em dias, entre o primeiro CD4 solicitado e o inicio da TARV,

em individuos de 18 anos e mais, por ano da dispensa.

POPULAQAO 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 77 98 70 78 86 98 54 41 41 47
Mulheres 266 | 248 | 59 | 106 94 98 57 52 43 42

Total 343 | 346 | 129 | 184 | 180 | 196 | 111 93 84 89

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condig¢bes Cronicas e Infecgdes

Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (****) Ndo houve
nenhum individuo iniciando TARV no ano e que tinha um exame de CD4 registrado
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pelo menos uma dispensa ou um exame de CD4 ou um exame de Carga Viral.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 1.456 | 1.611 | 1.808 | 2.009 | 2.280 | 2.614 | 2.987 | 3.439 | 4.044 | 4.536
Mulheres 1.020 | 1.098 | 1.249 | 1.385 | 1.578 | 1.790 | 1.950 | 2.206 | 2.480 | 2.721

Total 2.476 | 2.709 | 3.057 | 3.394 | 4.070 | 4.404 | 4.937 | 5.645 | 6.524 | 7.257

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doengas de Condigdes Cronicas e Infec¢des

Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018.

Quadro 6: Niumero de PVHIV em TARV - numero de individuos que tiveram pelo menos

uma dispensa nos ultimos 100 dias do ano, por ano de dispensa.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 997 | 1.140 | 1.280 | 1.397 | 1.657 | 2.011 | 2.269 | 2.611 | 3.294 | 3.678
Mulheres 628 | 711 832 | 913 | 1.075 | 1.267 | 1.406 | 1.602 | 1.922 | 2.074

Total 1.625 | 1.851 | 2.193 | 2.310 | 2.732 | 3.086 | 3.675 | 4.213 | 5.216 | 5.752

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doengas de Condig¢8es Cronicas e Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) N3o inclui dispen-

sas em unidades ndo cadastradas no Siclom Operacional.

Quadro 7: Numero de PVHIV que iniciaram TARV: Niumero de inidviduos que tiveram a
primeira dispensa no ano, por ano de dispensa.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

Homens 201 | 230 | 239 | 237 | 369 | 498 | 479 | 579 | 684 | 661

Mulheres 157 | 164 | 171 170 | 250 | 299 | 279 | 327 | 346 | 333
Total 358 | 394 | 410 | 407 | 619

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condi¢des Cronicas e Infec¢des

Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018.

Quadro 8: Proporg¢do de individuos que iniciaram TARV com CD4 acima de 500 céls/

mL, dentre aqueles que iniciaram TARV no ano e que tinham pelo menos um exame de
CDA4 registrado antes da dispensa.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 2,50 | 1,20 | 2,50 | 3,80 | 6,90 | 30,00 | 34,80 | 30,70 | 29,70 | 36,00
Mulheres 13,00 | 11,60 | 12,60 | 7,60 | 15,00 | 37,40 | 39,10 | 35,90 | 33,60 | 34,00

Total 15,50 | 12,80 | 15,10 | 11,40 | 21,90 | 67,40 | 73,90 | 66,60 | 63,30 | 70,00

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doengas de Condig¢Bes Cronicas e Infecgdes

Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (****) Ndo houve
nenhum individuo iniciando TARV no ano e que tinha um exame de CD4 registrado

previamente.
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Quadro 9: Inicio oportuno da TARV - individuos que iniciaram TARV no ano, e que
tinham exame de CD4 registrado antes da dispensa com valor igual ou superior a 500

céls/mL
POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 3 2 4 6 16 107 108 111 146 182
Mulheres 13 14 14 9 24 73 63 71 88 85
Total 16 16 18 15 40 180 171 182 | 234 | 267

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condi¢des Cronicas e Infec¢des
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) O total inclui
também individuos com sexo ignorado; (****) Ndo houve nenhum individuo iniciando
TARV no ano e que tinha um exame de CD4 registrado.

Quadro 10: Inicio oportuno da TARV - todos os individuos que iniciaram TARV no ano, e
que tinham pelo menos um exame de CD4 registrado antes da dispensa.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 118 165 157 157 | 231 357 | 310 | 362 | 492 | 506
Mulheres 100 | 121 11 118 160 195 161 198 | 262 | 250

Total 218 | 286 | 268 | 275 | 391 552 | 471 560 | 754 | 756
FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condig¢bes Cronicas e Infecgdes

Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) O total inclui
também individuos com sexo ignorado; (****) Nao houve nenhum individuo iniciando
TARV no ano e que tinha um exame de CD4 registrado.

Quadro 11: Percentual de individuos em TARV (dispensa nos ultimos 100 dias), que

realizaram exame de carga viral e obtiveram resultado inferior a 50 cépias/mL, por ano
e municipio de residencia.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 75,70 | 74,60 | 74,50 | 74,40 | 67,70 | 71,80 | 79,90 | 80,70 | 82,60 | 83,90
Mulheres 75 71 70 70 68 73 78 78 81 83

Total 150,70 | 145,60 | 144,50 | 144,40 | 135,70 | 144,80 | 157,90 | 158,70 | 163,60 | 166,90

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condig¢bes Cronicas e Infecgbes
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (**) Ndo houve ne-
nhum individuo em TARV que realizou exame de CV naquele ano.
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Quadro 12: Supressdo Viral - nimero de individuos em TARV no ano (dispensa nos
ultimos 100 dias), que realizaram um exame de carga viral cujo resultado foi inferior a

50 copias/mL, por ano e municipio de residencia.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 499 571 628 | 697 | 726 | 907 | 1.143 | 1.345 | 1.675 | 1.933
Mulheres 323 | 350 | 425 | 466 | 531 639 | 798 | 882 | 1.109 | 1.239

Total 822 | 921 | 1.053 | 1.163 | 1.257 | 1.546 | 1.941 | 2.227 | 2.784 | 3.172

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doengas de Condigdes Cronicas e Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) O total inclui tam-

bém individuos com sexo ignorado; (**) Ndo houve nenhum individuo em TARV que
realizou exame de CV naquele ano.

Quadro 13: Supressdo Viral - nUmero total de individuos em TARV no ano (dispensa
nos ultimos 100 dias), que realizaram um exame de carga viral, por ano e municipio

de residencia.

POPULACAO | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Homens 659 | 765 | 843 | 937 | 1.073 | 1.263 | 1.430 | 1.666 | 2.029 | 2.303
Mulheres 431 492 | 604 | 667 | 779 | 881 |[1.026| 1.131 | 1.370 | 1.499

Total 1.090 | 1.257 | 1.447 | 1.604 | 1.852 | 2.311 | 2.456 | 2.797 | 3.399 | 3.802

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condi¢des Cronicas e Infec¢des

Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) O total inclui tam-

bém individuos com sexo ignorado; (**) Ndo houve nenhum individuo em TARV que

realizou exame de CV naquele ano.
Quadro 14: Adesdo e abandono de TARV: Proporgdo de individuos por status ao final
de cada ano.

POPULACAO 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Adesio Suficiente | 71,40 | 71,30 | 71,00 | 69,20 | 71,00 | 69,50 | 68,20 | 68,10 | 64,80 | 73,10
Adesio Insuficiente | 18,50 | 19,20 | 18,80 | 19,70 | 17,40 | 19,20 | 18,20 | 17,60 | 26,00 | 16,00
Abandono 10,10 | 9,50 | 10,20 | 11,10 | 11,60 | 11,30 | 13,60 | 14,40 | 9,30 | 11,00

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doencas de Condig¢8es Cronicas e Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) Os dbitos estdo
incuidos no denominador, e ndo estdo representados na tabela (***) Ndo houve ne-

nhum individuo com pelo menos uma dispensa no ano.
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Quadro 15: Adesdo e abandono de TARV: Numero de individuos por status ao final de

cada ano.
POPULACAO 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
Adesio Suficiente | 1.290 | 1.459 | 1.667 | 1.798 | 2.193 | 2.569 | 2.899 | 3.349 | 3.723 | 4.720
Adesio Insuficiente | 334 | 392 | 442 | 512 538 | 709 | 774 | 864 | 1.494 | 1.033
Abandono 183 195 | 239 | 287 | 359 418 580 | 707 | 532 708
Total 1.807 | 2.046 | 2.348 | 2.597 | 3.090 | 3.696 | 4.253 | 4.920 | 5.749 | 6.461

FONTE: MS/SVS/DCCI - Departamento de Doengas de Condigdes Cronicas e Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis. NOTAS: (1) Dados até 31/12/2018; (2) Os ébitos estdo
incuidos no denominador, e ndo estdo representados na tabela (***) Ndo houve ne-
nhum individuo com pelo menos uma dispensa no ano.

A satde ¢ medula espinhal de um sistema-guia de direitos subje-
tivos. Por ser base de sustentagio de outras garantias constitucionais,
representa um “direito de todos, dever do Estado”. Em outras palavras,
esse instituto ¢ um direito publico subjetivo, com prerrogativas juri-
dicas indisponiveis e intransferiveis. Por essas razdes, o Estado obri-
ga-se a assegurar a coletividade condi¢des minimas e necessarias para
garantir o mais completo bem-estar fisico, mental, emocional e social
da populagio, proporcionando-lhe, assim, uma vida plena, com qua-
lidade, seguranca e sem privacdes que atrapalhem o desenvolvimento
biopsicoemocional e social.

Esse estado constitucional que alberga uma série de direitos fun-
damentais tem como nucleo central a dignidade da pessoa humana.
Nessa esfera centralizadora de garantias, incluem-se 3 (trés) elementos
importantes que alicercam todas as prerrogativas tracadas pela Cons-
tituicdo da Republica (1988): a autonomia da vontade onde o direito
de cada um elege seus projetos existenciais; a igualdade entre os seres,
direito existencial de ser tratado com a mesma dignidade que todas
as pessoas, sem discriminagdes arbitrarias e exclusdes evitiveis; e, o
minimo existencial, condi¢des elementares que permitem em uma de-
terminada sociedade o acesso aos valores subjetivos a que cada um tem
o direito. Por essas razdes, cabe aos Poderes legalmente constituidos,
Legislativo, Executivo e Judicidrio, o dever de realizar os direitos fun-
damentais, cada um em sua propor¢io de responsabilidades.

Nesse reconhecimento constitucionalmente positivado do direito
a saude, deve-se ter uma interpreta¢io voltada, exclusivamente, a pro-
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moc¢ao, prote¢io e recupera¢io do individuo, em sua totalidade, a par-
tir do acesso universal e igualitdrio, sem barreiras impeditivas, a agdes e
servigos voltados para a qualidade de vida dessa populagio. Inobstante
todas as garantias trazidas a baila pela Carta de 1988, o sistema de satide
publica no Brasil ha bastante tempo vem enfrentando uma crise sem
precedentes que se intensifica e se renova em cada nova epidemia que
surge em seu territdrio, seja na superlotagio dos hospitais, na falta de
médicos especializados, na interrupg¢io de tratamentos por caréncia de
insumos farmacéuticos, ou no descumprimento dos preceitos cons-
titucionais. Essa situacdo ¢ vivenciada corriqueiramente por todas as
unidades federativas do pais.

Esse aumento exponencial do nimero de pessoas infectadas pelo
virus HIV em Alagoas nos altimos anos revela a premente necessidade
de adogio de novas politicas publicas que possibilitem o diagndstico
precoce, o controle de transmissao e o tratamento da enfermidade. Por
essas razdes, a judicializa¢io da saude vem se tornando o caminho mais
célere para a efetivagdo dos direitos fundamentais negados pelo poder
publico.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ex positis, os indicadores abordados mostram a necessidade de outros
investimentos através da cria¢io de politicas publicas voltadas a a¢des que
visem o acesso da populagdo a um tratamento clinico e preventivo sem
barreiras geogréficas e igualitario. Mas, para isso ¢ preciso rever o modus
de aplicagio dos recursos destinados a prevengio e controle da aids em
Alagoas. Para assim, possivelmente tentar reduzir o niimero de infecgoes
por HIV e de adoecimentos por aids principalmente nos interiores longes
e de dificil acesso.

Atrelar a isso, o investimento em politicas educativas voltadas aos
jovens, preferencialmente, de classe economica baixa, mostrando a essa
populagio a necessidade de preven¢io como meio de evitar infec¢des
oportunistas, sequelas irreversiveis e a morte. Faz-se necessario insistir
no uso de preservativos nas relacdes sexuais com desconhecidos, bem
como criar politicas educativas femininas voltadas exclusivamente 2a

utilizag¢io do preservativo préprio.
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Por fim, criar centros especializados de atendimento a pessoas com
HIV/aids em todo o Estado de modo a atender satistatoriamente os
seus 102 municipios, sem a necessidade de sobrecarregar os municipios

mais populosos e a capital do Estado, Macei6.
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DEMOCRACIA E A LIBERDADE A
PARTIR DA REALIDADE BRASILEIRA:
REFLEXAO CRITICA

Marcelo Henrique Guedes Chaves

Hoje, a democracia ¢ instrumentalizada na Constitui¢io Federal
pelo principio democratico inscrito no paragrafo tnico do art. 1° “Todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou escolhidos diretamente, nos termos desta Constituigio” (BERTO-
LAIA, 2016).

Para tanto, o Estado Democrdtico de Direito instaurado na Demo-
cracia Brasileira com a Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88) se con-
substancia em Estado de Direito e de_Justiga Social e, por conseguinte, as
diretrizes constitucionais permitem aos cidadios o exercicio do direito
humano fundamental de participagdo politica, através dos mecanismos da
democracia representativa e participativa, para que cada cidadio possa
atuar, de forma permanente, em fiscalizar e exigir que a atuac¢io dos
Poderes Publicos esteja em consonancia com os objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil.

Por outro lado, tendo em vista que se torna impossivel a exis-
téncia de uma sociedade democratica sem a participagao do
povo, este tem o dever de participar, devendo ser prevista na
Constitui¢do essa funcdo do povo, com a responsabilidade cor-
respondente (DALLARI, 2010b),com o fim de garantir a vigéncia ¢
a eficdcia dos direitos humanos, acessivel a todos os cidadaos, em todos
os setores do Estado Democritico de Direito Brasileiro, ja que este foi
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fundado, como Estado Democrdtico de Direito, para assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos fundada na har-
monia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com
a solu¢io pacifica das controvérsias (DALLARI, 2010) e, também,
com a busca da integragio econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formac¢io de uma comunidade la-
tino-americana de na¢cdes (DALLARI, 2016).

Neste regime politico de governo do povo para o povo, ao longo
das épocas, tem-se demonstrado certo indicio de problematicidade.
Anteriormente, a discussdo pautava-se sobre a defini¢io de ser ou nio
ser a democracia a melhor ou pior forma de regime, ja que davidas
pairavam acerca das capacidades dos cidadios de se autogovernaram
quando do exercicio direto do poder (BRILHANTE; PASE, 2015).
No entanto, o dilema volta-se, dado a impossibilidade ou inviabilidade
de uma democracia direta, consoante o caso brasileiro, para o conceito
de democracia, fundamentada na nogio de representatividade, aliado a
“obediéncia a um ritual politico em que o voto € visto como o ponto
onde se esgota sua participagao politica” (BAQUERO, 2002), porque
nao sua participagio no poder. Isso porque “apesar de ganhos advindos
com o restabelecimento da democracia, por exemplo, no Brasil — re-
conhecimento de uma série de direitos sociais, politicos e civis funda-
mentais -, isso nao significa que a adog¢io deste regime tenha gerado,
por sua natureza, uma sociedade justa e igualitaria” (SILVA, 2010).

E notério que o pais precisa urgentemente estabelecer a ordem
democritica ou seja, se faz necessario uma mudanca intelectual e
cultural para sairmos dessa inércia cultuada num sistema autoritario e
perverso, onde a sociedade ¢ trancafiada em uma cela, com o intuito de
afastar a nossa visio critica do mundo no qual estamos inseridos.

Quando ligada diretamente ao comportamento politico do cida-
dao, a esfera cultural constitui um instrumento relevante de anilise
da realidade politica. Nesse sentido, o objetivo desse enfoque passa a
ser a caracterizac¢ao dos valores distribuidos por uma populagio e as
maneiras como esse conjunto de orienta¢des subjetivas afeta a agio

politica desse cidadio e o funcionamento de todo o sistema politico.
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Descarta-se a inten¢ao de classificar culturas em relagio a um tipo ideal
(RENNO, 1998).

Em relagio aos pressupostos da democracia, na brasileira impera
a teoria elitista (governo de poucos, governo por uma minoria demo-
cratica, elitismo de dirigentes), em que compete as elites a tarefa de
promover o bem comum. Nessa forma elitizada, o cidado, para exer-
cer a cidadania ou os direitos politicos, necessita estar preparado para
o exercicio da democracia, possuir certo nivel de cultura, de amadu-
recimento social, de desenvolvimento econdmico, ¢ ser educado para
esse fim, visando ao voto de qualidade e restrito. Essas exigéncias do
elitismo sdo antidemocridticas ¢ assentam na premissa de desconfianca
de que o povo ¢ incompetente para governar (BERTOLAIA, 2016).

Estas questdes acumuladas apontam para a ideia de que a democra-
cia ndo ¢ apenas uma forma do universo das relagdes politicas e de suas
institui¢des, pois ¢ mais do que isso. A democracia, entendida a sério,
realiza justica, aprimora a forma de distribui¢do de recursos e oportu-
nidades, franqueia espacos mualtiplos de participagio, torna transparen-
tes as formas pelas quais os cidadios sao informados do que ¢ relevante,
abrindo campo para um processo de clareamento da vida publica e de
realizagdo comum dos cidaddos em ajustes reciprocos e institucionais,
fazendo vicejar o convivio justo e soliddrio, o que se reverte em maior
capacidade de promocio de equilibrio socioeconomico, fruto do pro-
prio combate as formas de explora¢do, abuso e concentra¢io economi-
ca (MENEGUELLO, 2013).

E nesta exata medida que comeca a florescer, no debate
contemporaneo em torno do termo, a perspectiva segundo a qual a
radicalizagio da democracia hoje significa mais do que a reforma do
regime de governo, e sim a constru¢io de uma democracia desinsti-
tucionalizada, uma democracia do convivio e do cotidiano, uma de-
mocracia consolidada na base da negocia¢io racional, do entendimen-
to dialdgico e colaborativo, bem como da constru¢io de valores que
tornem possivel o lugar do que ¢ comum. Isso passa pela necessidade
de atores sociais se empoderarem do que ¢ comum/coletivo enquan-
to comunidade e fazerem da democracia com as institui¢des politicas
democriticas, mas niao somente por meio delas; isto significa o de-

senvolvimento de elos sociais capazes de se construirem por praticas
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democraticas, onde valores sociais do convivio sio afirmados e rea-

firmados independentemente de normativas ou exigéncias de Estado
(BITTAR, 2017).

E de se considerar que as vertentes desses autores propdem uma
democracia expliciavel no manto da racionalidade e na participagio real
do cidadio como uma estrutura que venha a preservar a importancia
social de combater a coer¢io que visa especialmente uma dominagio.
A verdade ¢ que para assegurar a constru¢io democritica ¢ a
desconfianca, esses atores sociais deverdo combater as arbitrariedades
constantes dessa atmosférica do circo da politica e das migalhas do pao
e agua dos governantes que utilizam dessa tatica para controlar e conter
a liberdade da sociedade que clama por justica, respeito e igualdade.

Nesse sentido, Sobottka; Saaverdra (2012) aponta que “o anti-
doto para a desconfianca ¢ a geragio de confianga, o que nio se faz sem
reforma politica, mudangas institucionais ¢ reconstrugdo de culturas
e praticas. A coeréncia das institui¢des, a eficiéncia no atendimento
aos direitos, o respeito aos cidadios, a probidade no uso dos recursos
publicos e o regramento procedimental igualitirio e impessoal s3o in-
gredientes decisivos para os contornos do significado politico do termo
confianga”.

As reflexdes de Sobottka, Saaverdra e Bittar estabelecem valores
e principios fundamentais para quem deseja uma sociedade democra-
tica de fato e de direito, ou seja, representar o respeito e a integridade
social, além do didlogo existencial tutelado entre as institui¢des garan-
tindo assim, a O Estado Democratico de Direito incidindo de forma
significativa para a constru¢ao de um pais com um desenvolvimento
socioecondmico favoravel através de politicas que venham a legitimar
a igualdade social, com elevados indicadores para sanar os problemas
relacionados com a qualidade de vida, déficit na sadde e na educagio,
além dos quadros de miséria, fome e de desemprego tio constante na
sociedade brasileira.

Nesse contexto, ¢ possivel observar que a superac¢io da inércia
popular diante dos desvarios, dos desrumos da politica, ou ainda, dos
desmandos e desvios, ¢ um dos mais importantes insumos da politica
recente no Brasil, de modo que se passou a conviver com protestos

num ritmo nunca visto na historia recente do pais. Continuadas ondas
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de protestos, revoltas de massa, greves e manifestagoes populares tém
sacudido, a cada pouco, cidades inteiras, e, por vezes, o pais como um
todo (BITTAR, 2017).

Acredito que ¢ um grande passo social, no entanto, vejo que para
combater os desmandos e os desvarios ¢ necessario que a populacio
entenda de fato sobre sua posi¢io nesse contexto e que busquem a ter
a consciéncia em suas escolhas politicas, como também a confianca
na reconstruc¢io da cidadania no manto da democracia, criando assim,
um vinculo de renovacio cultural, deixando de lado, as prdticas cor-
riqueiras de ser vender por qualquer coisa. Enquanto, nio houver essa
mudanga, a sociedade continuard nesse coliseu do circo e do pao, numa
desconfianga conflituosa, tendo sua vida exposta as mazelas sociais.

Para Moisés; Carneiro (2008) a desconfianca é um sentimento po-
litico normal, mas ao alcangar niveis patologicos, vem associada a nogao
de desrespeito civico, pois tem a ver — em seus tracos profundos — com
o nao-atendimento de direitos, com a surdez as demandas sociais, com a
corrup¢ao, com os mau uso do dinheiro publico, com o desvio do inte-
resse publico e, por isso, leva ao desfiladeiro da desesperanga, da desilusio,
do descrédito das leis, da desobediéncia rebelde as institui¢oes, a perda de
significado do direito e, portanto, no fim das contas, ao descarrilhamento
da vida comum.

Neste contexto, a relagio entre governantes e governados, neste
sentido, estd indicada pela forma com a qual o governo e os negocios
publicos sio gestados ¢ administrados em torno do interesse do povo,
com base na soberania popular, para além da mera dinamica que cos-
tuma acobertar a ideia tradicional de dominantes e dominados, rom-
pendo com a possibilidade do horizonte da dominagao, para instalar as
condi¢des da igualdade democritica, participativa e centrada na legali-
dade (BOAS FILHO, 2013).

Bittar (2017) aponta de forma clara que: “para garantir a quali-
dade da democracia é de fundamental importancia a reforma das ins-
tituicdes para que o processo democritico seja ampliado a0 maximo,
dificultando-se que o carater fisiocratico do poder domine as etapas de
construcgao de decisOes politicas de bastidores. Ademais, ¢ vital para a
democracia a alternancia no poder; ndo hia democracia verdadeira onde

a sucessdo infinita impede o revezamento no poder. Por isso, a logica
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da reelei¢io deveria estar regulamentada de forma mais rigorosa, na

medida em que a falta desta valvula clara impede que o sistema politico

brasileiro possa funcionar com fluidez, sem ser interrompido por pro-
cessos traumaticos”.

Por isso, para garantir a qualidade da democracia ¢ de fundamental
importancia a reforma das institui¢des para que o processo democrati-
co seja ampliado a0 maximo, dificultando-se que o carater fisiocratico
do poder domine as etapas de constru¢io de decisdes politicas de bas-
tidores (BITTAR, 2017).

Convém destacar que nio ¢ possivel a democracia sem a politi-
zagio. Faz-se imperioso politizar o despolitizado (isto ¢, tudo aqui-
lo que nio se importa com o coletivo) em busca de emancipacio.
Para tanto, deve-se “politizar sem cair no totalitarismo; respeitar a
condi¢io individual sem alimentar a falta de solidariedade e egois-
mo. Politizar para reconstruir a democracia com as novas realidades
do século XXI” (MONEDERO, 2012).

Desta forma, imputa-se ao Estado a tarefa de mobilizagao e esfor-
¢os na promogio e reintegragio entre individuo, sociedade civil e as
institui¢cdes, com vistas a consolida¢ao da real democracia, que traga
no seu bojo, a efetivagio dos direitos humanos, e consequentemente,
da cidadania sem exclusio (BAQUERQO; PRA, 2003).

Se considerarmos que esse paradigma de democracia é um processo de afir-
magdo do poder ascendente. Que é um poder que nasce de baixo para
cima, e nao de cima para baixo. Logo, poder umbilicalmente compro-
metido com os interesses da maioria do povo (situada na base da pirdmide social),
e ndo daquelas pessoas ja situadas no topo da hierarquia estatal, ou econdmica.
Noutro dizer, proprio da democracia é o constante empenho para tirar o povo da
plateia e coloca-lo no palco das decises que lhe digam respeito. De passivo espec-
tador para autor do seu préprio destino (BRITTO, 2010).

Com base nessa perspectiva do ser humano e da evolugio histo-
rica, a democracia é definida como o sistema que permite a satisfagao
das aspira¢gdes humanas mais profundas e fundamentais, uma vez que
ao efetivar politicamente a igualdade entre os homens, realiza simulta-
neamente a possibilidade da conquista mutua e universal do reconhe-
cimento. A satisfagio do desejo por reconhecimento ¢ justamente o

que reinsere a democracia no desenvolvimento politico. Desenvolver-
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-se politicamente ¢ alcancar esse sistema livre de contradi¢des inter-
nas fundamentais. Mais do que isso, o sistema democritico constitui
o fim da historia; ou seja, € a concretizagido de um principio nio aper-
feicoavel, o ultimo estagio possivel para o desenvolvimento politico
(FUKUYAMA, 1992).

Finalmente, perante essas situagdes, concluo que ¢é evidente que o
pais precisa urgentemente estabelecer o contexto da democracia para
estabelecer o quanto antes as constantes crises, seja ela no campo so-
cial ou politico, contudo, se faz necessario uma mudanga intelectual e
cultural. E preciso sair da inércia cultuada desse sistema autoritirio e
perverso, onde a sociedade ¢ trancafiada em uma cela escura impedida
de ter uma visdo critica do mundo no qual estdo inseridos. Porém, vejo
que o comportamento social muitas das vezes perpetua um ambiente
ilusoério, ou seja, nessa falsa autotransformagio que propde de forma
consistente a ideia do moderno, embora, sabemos que este mundo nio
passa de um mundo magico que construimos com o passar do tempo,
mesmo que o grande final seja a nossa propria destrui¢do intelectual e
existencial nesse Coliseu dito “Democritico”.

E nesse anfiteatro, que as relacdes sociais sio espeticulos colossais e
a0 mMesmo tempo em que seus governantes “‘autocraticos” impunham
seus simbolos de poder para controlar seus fantoches humanos através
de programas autoritirios ¢ excludentes que servem como pano de
fundo para os diversos martirios para garantir sua eficiéncia politica
¢ administrativa contra a plebe. O circo montado nessa arena social
nos garante diversos espeticulos que vio da corrupgio a violéncia, da
exclusio ao martirio da fome, da desigualdade a discriminagio, da in-
justi¢a ao suplicio e quando, ousamos a questionar o nosso direito de
liberdade, os “Imperadores” eleitos por via democratica utilizam da
guarda pretoriana como aparelho de repressao do Estado. Talvez, o viés
dessa discussio esteja no mundo de Sofia, mas a realidade ¢ gritan-
te em toda a sua extensdo historica quando buscamos compreender a
formacio do ser humano e da sua busca incansavel de socializar. Posso
pecar nos meus pensamentos que aqui descrevo em linhas paralelas,
mas acredito que continuamos ainda com receio do novo, ou seja, vi-
vemos aprisionados nas alegorias de nossas proprias cavernas. E claro

que tal evento ainda se esbarra nas diversas concepgdes impregnadas no
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passado como forma de reverter um passado sombrio e dramdtico na

formagio cultural da humanidade. No entanto, nesse turbilhdo fértil

de caracteristicas marcantes de sobrevivéncia da racionalidade, as raizes

da tolerancia, da liberdade e do didlogo sao fundamentadas para validar

o convivio social dentro da perspectiva da equidade e dos direitos re-
presentativos que emergem dessa relagio.

Segundo, Cicero apud Cowell (1967) em um dos seus discursos

retrata em sua época o seu ponto de vista e qualquer semelhang¢a com o

que vivemos nio ¢ coincidéncia:

“Até quando, 6 Catilina, abusards da nossa paciéncia? Por
quanto tempo ainda ha-de zombar de nés essa tua loucura? A
que extremos se ha de precipitar a tua auddcia sem freio? Nem
a guarda do Palatino, nem a ronda noturna da cidade, nem os
temores do povo, nem a afluéncia de todos os homens de bem,
nem este local tdo bem protegido para a reunido do Senado,
nem o olhar e o aspecto destes senadores, nada disto conseguiu
perturbar-te? Nio sentes que os teus planos estio a vista de to-
dos? Nio vés que a tua conspiragio a tém ja dominada todos

estes que a conhecem? (...) Oh tempos, oh costumes! (...)”

Nesse contexto, quantos “Catilina” abusou, zombou de sua lou-
cura no seio de nossa sociedade? Até quando, iremos nos gladiar para
termos a nossa liberdade, o nosso Estado de Democritico e de Direito
respeitado socialmente e dentro dos parametros da igualdade de justi-
¢a? Até quando iremos conviver num anel s6lido dessa arena, enterra-
dos pela corrupgio, pelo descaso da inseguranga, da intolerancia e da
falta de politicas ptblicas concretas ao invés de migalhas de pao?

A superagio das diversas formas de desigualdade existentes na
sociedade brasileira constitui-se em um desafio permanente a demo-
cracia. O amadurecimento do Estado brasileiro depende de governos
e politicas inovadores que possibilitem a supressio ou, a0 menos, o
abrandamento destas desigualdades, e isso requer a inclusio da popu-
lag¢io na condigio de cidadio digno e capaz de tomar suas decisdes e
contribuir para o desenvolvimento do pais, com vistas a consolida¢io

da democracia em sua substancialidade, que traga no seu bojo, a efeti-
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vaciao dos direitos humanos, e consequente, a cidadania em sua inte-
gralidade (BRILHANTE; PASE, 2015)

Com base nessa perspectiva do ser humano e da evolugio historica,
a democracia € definida como o sistema que permite a satisfagdo das as-
pira¢gdes humanas mais profundas e fundamentais, uma vez que ao efeti-
var politicamente a igualdade entre os homens, realiza simultaneamente
a possibilidade da conquista matua e universal do reconhecimento. A
satisfagio do desejo por reconhecimento ¢ justamente o que reinsere a
democracia no desenvolvimento politico. A certeza do triunfo da de-
mocracia nio quer dizer auséncia de problemas e menos ainda falta de
preocupacio com a questio da estabilidade democritica; essas questoes
sdo recorrentes, ainda que se acredite que elas serdo superadas futura-
mente, dada a inexisténcia de qualquer alternativa melhor e a impossibi-
lidade desse principio ser aperfeigoado. Desenvolver-se politicamente é
alcancar esse sistema livre de contradi¢des internas fundamentais. Mais
do que isso, o sistema democratico constitui o fim da historia; ou seja,
¢ a concretizagao de um principio nio aperfeicodvel, o dltimo estdgio
possivel para o desenvolvimento politico (FUKUYAMA, 1992).

Nesse contexto, nio podemos e sequer devemos vivenciar a inér-
cia comportamental diante dos “Imperadores” ¢ necessirio nos ali-
mentar das relagdes saudaveis ¢ harmoniosas entre os pares, como um
unico objetivo: Deixar o frenesi das alegorias e da inércia humana no
ato de pensar, para fundamentar o desenvolvimento igualitirio, onde
todos possam ser sujeitos ativos na constru¢io de uma sociedade livre
dos grilhdes da desigualdade social, intelectual e humana. Pois, assim
como Roma teve o seu declinio e consequentemente deixou de asse-
gurar o seu dominio, cabe a nos, construimos uma profunda discussio
que possa gerar uma visao ampla em todos os sentidos para confortar-
mos o suplicio desse Coliseu moderno, garantindo assim, a liberdade
dos nossos gladiadores sociais que vivem na injusti¢a ¢ nos desmando
dos Imperadores da atualidade que manifestam sua crueldade impondo
a vida dos outros, numa arena repleta de animais representativos pelas
iniciais partiddrias com o unico desejo mortal de aniquilar ou de es-
cravizar a sociedade. Por fim, Ave Democracia, nos os saudamos nesse
confronto necessiario e imprescindivel para conquistarmos a nossa li-
berdade, o nosso Estado Democratico Justo, Igualitirio e de Direito.
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O CONTEXTO DA CIRCASSIA
DIANTE DAS VIOLACOES AOS
DIREITOS HUMANOS PROMOVIDAS
PELA RUSSIA (1763-1864) E SUAS
CONSEQUENCIAS POLITICAS NA
CONTEMPORANEIDADE

Matheus Mendes Bomfim Marques

INTRODUCAO

Os circassianos sao descendentes dos Hunos e, durante os séculos
XII-XVI, a Circassia sofreu com a invasio dos mongdis do Canato
da Horda Dourada, um dominio do periodo posterior a fragmentacio
mongol que dominou somente uma parte dessa regido, que também
estava sob o controle parcial dos georgianos. Apos a Idade Média, os
circassianos modernos constituiram uma confederacio antes das dis-
putas turcas e russas nos séculos XVIII-XIX enquanto atualmente a
Circdssia ocupa os territorios da Cabardia-Balcaria, Carachai-Circissia
e da Adiguésia. Outrossim, os circassianos estio em 25% dos paises
do mundo, sendo que o problema da formag¢io de um Estado-nag¢io
também reside na unificagio da Circissia e na repatriagao daqueles que
ainda vivem a Didspora circassiana contemporanea (O’ BRIEN, 2005;
SHAMI, 1998; GOLDEN HORDE, 2007, ZHEMUKHOV, 2008).

Diante desse contexto, os circassianos constituem um grupo ét-

nico do norte do Caucaso ao nordeste do Mar Negro, sendo conhe-
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cidos internacionalmente devido ao periodo de persegui¢des étnicas

que compreende, principalmente, a Guerra Russo-Circassiana (1763-

1864), e por meio do comércio de mulheres que “satistaziam” os turcos

e persas. Além disso, os circassianos sofreram com um longo periodo

de limpeza e perseguigao étnicas, logo, hodiernamente, hd circassianos

do leste europeu ao Oriente Médio (SHAMI, 1998; ZHEMUKHOV,
2008; BESLENEY, 2014; BASHQAWI, 2017).

Sob outro sentido, o nacionalismo circassiano perapassa o aspecto
de que os adigues possuem uma lingua propria (circassiana) perten-
cente a familia linguistica caucasiana e, na Russia circassiana, a pro-
pria lingua russa (familia indo-europeia), o carachai-balcar (familia
altaica) e o cabardino (familia caucasiana) também estio presentes de
forma significante no cotidiano circassiano na Ruassia (CORREIA;
VINHA, 2008).

Por tudo isso, o presente tema ¢ importante de ser explorado pela
escassa anilise de estudos sobre a Circdssia nos paises lusdfonos, além
de compreender uma evidente violag¢ao historica de direitos humanos
guiada pela Russia, a qual rejeita reparagdes e nao reconhece a limpeza
étnica que promoveu contra uma nagao milenar: a Circassia (Adigué-
sia). Isso expde ainda uma violagdo presente aos direitos humanos, pois
o Artigo II da DUDH (1948) elucida que nenhum ser humano pode
sofrer com quaisquer tipos de discriminag¢io, pois os circassianos foram
e ainda sio discriminados pelo Estado Russo, o que evidencia a discri-
minag¢io motivada por questdes politicas e de raca, por exemplo.

Assim, apresenta-se, primeiramente, certas concepgdes acerca da
Teoria Geral do Estado (Ciéncia Politica) a fim de situar o presente estu-
do em uma distingdo conceitual entre nacio, Estado, territorio e povo.
Com isso, poder-se-4 perceber os motivos da Circissia ndo ser um Es-
tado, mas, uma nac¢io (KHARKHORDIN, 2013; KELSEN, 1998;
AZAMBUIJA, 2008).

Em relagio ao momento historico escolhido, observou-se que os
momentos de maior relevancia e justificativas para o proprio naciona-
lismo circassiano compreende os séculos XVIII e XIX, principalmen-
te durante o periodo de 1763 a 1864. Tal contexto marcou a historia
circassiana devido aos eventos promovidos contra a sua populacio e
sucessivas tentativas da Russia de estabelecer a hegemonia e a propria
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construc¢ao da no¢io moderna do Estado Russo diante da persegui¢io
a grupos étnicos como o circassiano. Expoe-se também a discussio
acerca da atualidade diaspérica circassiana no contexto do Estado Rus-
so e das relagdes internacionais diante de milhdes de circassianos que
foram afetados pelas violagdes russas de direitos humanos para promo-
ver uma limpeza étnica de modo semelhante ao sistema nazista.

Portanto, é de grande relevancia analisar essa temdtica para se com-
preender a questio dos circassianos enquanto nac¢ao que luta, ha sécu-
los, para recuperar o seu status autdbnomo por possuir uma identidade
historico-cultural distinta do presente na Russia, em especial, quando
se considera a diversidade étnico-cultural do Caucaso, regiao de sérias
batalhas do Império Russo contra grupos étnicos como os circassianos,
ossetas ¢ chechenos.

Assim, levantou-se as seguintes aporias:

* O que a nagio adigue tem feito acerca da busca para ser um Es-
tado?

* A Russia seria um estado plurinacional por englobar nagdes
como a adigue?

* O que foi a Diaspora e o Genocidio circassiano?

* Seria possivel relacionar a Circdssia e as persegui¢des a mino-

rias étnicas locais?

METODOLOGIA

Sobretudo diante do método utilizado, por se tratar de uma
pesquisa de teor exploratério, este estudo propde uma revisio bi-
bliogrifica, de enfoque qualitativo, associada a coleta de dados do-
cumentais (THE NEWPORT MERCURY, 1864) ¢ geopoliticos
(CENTRAL INTELLIGENCE AGENCY, 2019; WIKILEAKS,
2009), por exemplo, além de abordar estudos presentes em artigos e
livros sobre a Circdssia em primeiro plano. Nesse sentido, ¢ impor-
tante destacar que a coleta de dados perpassa a perspectiva regional
sem deixar de abordar as visdes de estudiosos de outras formagdes so-
cioculturais, ressaltando-se a andlise de dados estatisticos e historicos

que expressam a esfera quantitativa do presente trabalho.
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Em outro plano, observa-se o Direito Internacional e Europeu,
além da esfera nacional (russa) de direitos fundamentais como solu-
¢3o a falta de jurisprudéncia sobre circassianos no Sistema Europeu
de Direitos Humanos. Optou-se também por uma técnica teérica de
enfoque histérico associada a interdisciplinaridade diante da Ciéncia
do Estado, o que se manifesta pelo caso das distingdes entre Estado,
nagio, territorio e povo.

Sob tal perspectiva, ainda se expde uma breve no¢io de Estado
Plurinacional, a qual foi concebida conforme a interpretacio da propria
Constitui¢ao Russa (1993) e ndo de acordo com os estudiosos. Isso se
explica devido a esse ndo ser o foco central proposto, além dos cientis-
tas juridicos limitarem os seus estudos aos Estados Plurinacionais lati-
no-americanos da Bolivia e do Equador (WOLKMER; FAGUNDES,
2013; WALSH, 2009), o que necessitaria de um estudo especifico para
comparar o contexto constitucional russo em relagio ao de paises lati-
no-americanos na esfera da plurinacionalidade (multinacionalidade).

Por isso, relembra-se que o objetivo geral deste estudo ¢ (i) pos-
sibilitar uma pesquisa exploratoria da Circassia no ambito da Ciéncia
Politica e dos Direitos Humanos e, em segundo lugar, (ii) entender
a realidade circassiana diante do principal periodo de sua historia em
relagdo a cultura e geopolitica locais (1763-1864).

Assim, a investiga¢ao concerne uma relagio que inova diante da
bibliografia encontrada por construir uma abordagem dando enfoque
ao Estado, a questdes antropoldgicas, geopoliticas e em associagao aos
preceitos dos Direitos Humanos, o que explica a diversidade de fontes
pesquisadas e manifesta a interdisciplinaridade indispensavel a pesquisa
juridica abordando-se a Circdssia sob Opticas diversas.

CONSTRUINDO A NACAO E O ESTADO: DA
CIRCASSIA A RUSSIA

Na atualidade, a nagio circassiana nio possui o reconhecimento
internacional que poderia ajudi-la a reconstruir um Estado proprio,
logo, enquanto isso nio acontece, a Circdssia (Adygeia) como pais estd
longe de se concretizar, pois o Estado Russo rejeita, historicamente, as

manifestagdes de separatismo envolvendo a questio circassiana.
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Sob tal exposi¢io, faz-se necessario esclarecer o conceito de Es-
tado para melhor compreensio dessa realidade. Logo, Kharkhordin
(2013) enfatiza a concepgio de que, no caso da Rassia, historicamen-
te, o poder do czar foi construido como equivalente ao do Estado (go-
sudarstvo) e ndo se pode negar que, de maneira andloga, na atualidade,
a Federagio Russa (Rossiyskaya Federatsiya) incorpora o poder tempo-
ral da autoridade do presidente enquanto poder do proprio Estado a
exemplo dos tempos czaristas.

Outrossim, a propria no¢io de nagio seria inexistente diante
do pluralismo étnico russo, logo, a ideia do Estado dos tempos
czaristas persiste em meio a a auséncia de um Estado-nag¢io, sen-
do a Rassia hodierna ainda proxima da perspectiva conceitual de
“Império” (RIBEIRO, 2015 apud MELLO NETO, 2016, p. 18).
Em vista disso, o Estado é uma “sociedade politica”, ou seja, uma
sociedade organizada normativamente pelo Direito Positivo com
fins comuns (bem publico) e governo e territério proprios, sendo
este ultimo espago do Estado e da sua validade normativa em Kel-
sen (1998).

Outrossim, Azambuja (2008) ainda aponta a ideia de nagio
enquanto uma unido de valores patridticos, uma “comunidade
de consciéncias unidas” (grifo nosso) em nome de um sentimento
patriético. Nesse sentido, ressalta-se que a Russia ndo seria uma
nac¢io, mas, um povo, pois nio possui uma sociedade com aspira-
¢oes homogéneas, o que se demonstra também pelo discurso de
6dio contra minorias étnicas ao longo da sua histéria marcada por
significantes episddios de violagdes a dignidade da pessoa humana,
COmMO No €aso circassiano.

Nessa realidade, observa-se que o nacionalismo compreen-
de a exaltagio de um povo com o intuito de delimitar uma esfera
étnico-racial e cultural de identidade propria, apesar de possiveis
relagdes com movimentos extremistas vinculados ao racismo e a
persegui¢des étnicas (SEQUEIRA 2014). Contudo, em detrimento
de vinculos discriminatdrios, buscou-se observar o nacionalismo
circassiano enquanto patriotismo, pois o que estd em questdo ¢ a
afirmagdo da propria autonomia cultural e politica em detrimento
de quaisquer discriminagoes.
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DO ESTOPIM DA GUERRA RUSSO-CIRCASSIANA AO
GENOCIDIO E A DIASPORA CIRCASSIANA

Em primeiro lugar, uma parte importante da historia circassiana
se vincula diretamente a Russia e, principalmente a guerra Russo-Cir-
cassiana (1763-1864), principalmente a partir da década de 1760, mo-
mento em que Catarina, a Grande, decidiu tomar a costa do noroeste
do mar Negro cercando a Circdssia com soldados do Império Russo
(RICHMOND, 2013).

Devido a esse contexto, os circassianos sairam de um estado quase
mitico (belas circassianas e espiritos guerreiros) para se tornarem alvo
dos interesses das poténcias europeias (Ruassia, Inglaterra, Turquia) na
regido do Mar Negro e, posteriormente, para serem novamente esque-
cidos. Desse modo, depois da guerra que se encerrou com a rendi¢io
dos circassianos em maio de 1864 e culminou com a celebragio russa,
os circassianos foram deportados pelo Estado Russo apoiado por politi-
cos ¢ militares (DROSDOV, 1877 apud RICHMOND, 2013, p. 14).

Ademais, os circassianos também ja sofriam com a migracio in-
vasdo dos cossacos desde o século XVII, sendo que estes comegaram
a se armar em 1792 ¢ a partir de 1802-03, em virtude do czar Paulo
[, destruiram vilarejos e aprisionaram circassianos para serem comer-
cializados. Apesar disso, a harmonia foi recuperada em 1806 ainda sob
o controle russo, ressaltando-se que os ascendentes dos cossacos, os
zaporizianos, foram historicamente explorados pelo Estado Russo ¢
ainda perseguidos durante o império de Pedro, o Grande, ap6s promo-
verem uma revolta em 1708'.

Ao tratar sobre “A Hist6éria da vida do Lorde Palmerston”, Karl
Marx (1853) exp0ds que apos o Mar Negro ser conquistado e os turcos
reconhecerem o direito russo sobre a costa circassiana devido ao Tra-
tado de Adriandpolis (1829), o confronto entre russos e otomanos na
Guerra da Independéncia Grega (1821-1829) se encerrou, apesar de
que os circassianos niao aceitavam a situagao de subordinagio ao Im-

pério Russo.

1 SHCHERBINA, FELITSYN, 2007 apud RICHMOND, 2013, p. 36.
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Devido ao Tratado de Adrianopolis (1829), que gerou uma con-
tradi¢do com os Tratados de Kii¢iik Kaynarca (1774) e Jassy (1792) que
estabeleciam a posse da Turquia sobre a Circassia, a Russia manteve a sua
politica externa de promover a ocupag¢io de outros territorios e incorpo-
ra-los, o que levou, no caso circassiano, ao derramamento de sangue, a
perseguicio ao Islamismo, a fome, a morte e a migra¢des forcadas (RI-
CHMOND, 2013).

Nesse sentido, esse tratado também levou a Rissia a combater o
comércio de escravos na Circissia, porém, nio havia a soberania da
lei russa e, consequentemente, os circassianos tinham certa autonomia
juridica e politica, manifestada, por exemplo, pela dificuldade de se
controlar as tribos circassianas. Por isso, como os circassianos possuiam
uma sociedade de castas onde o trafico de escravos trazia lucros e os
proprios genitores vendiam os seus filhos, combater tal realidade era
uma tarefa drdua para o Império Russo (BADEM, 2010). Em virtude
disso, aponta-se que a “conquista” do Caucaso ¢ da Circissia levou
a incorporagio de territorios onde cristios georgianos € armenos, ou
seja, da Transcducasia, além de mul¢umanos heterodoxos circassianos,

eram escravizados no Império Otomano e, consequentemente,

Nos primeiros trés quartos do século XIX, os otomanos im-
portaram uma média anual de 16.000 a 18.000 desses escravos.
Alguns escravos do sexo masculino alcancaram a elite adminis-
trativa servil do Império Otomano, enquanto muitas mulheres
acabaram nos haréns dos ricos e poderosos |...]. Além disso, a
conquista brutal da Circassia pela Russia levou a um influxo de
algo entre meio milh3o e um milhio de refugiados para os domi-
nios otomanos entre 1854 ¢ 1865, dos quais talvez dez 10% fos-
sem de condi¢io servil. Essas migracdes massivas aumentaram o

namero de escravos agricolas, relativamente pequeno antes disso

(STANZIANI, 2018, p.47-48).

Contudo, ¢ vilido observar que os circassianos atendiam nao so-
mente aos mercados otomanos, mas também aos persas (iranianos)
hd séculos, tendo alcancado cargos de autoridade no Ird principal-

mente a partir do século XV com o descendente circassiano Khva-
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jeh Mohammad Safavi , pai do xa Ismail I [Esma‘il], o fundador da

dinastia dos Safividas (1501-1722), a qual conseguiu dominar uma

enorme parcela do Oriente Médio e além , como a propria Circassia

e o norte caucasiano ap6s a Campanha do Caucaso (1735) (GHERE-
GHLOU, 2016).

Sob tal realidade, ap6s a Russia ja ter conseguido dominar territo-
rios de nagdes asiiticas, os russos provocaram as Guerras Caucasianas
(181151864), o que levou ao proprio genocidio circassiano (1864) e a pro-
moc¢io de uma “politica de ocupagio brutal da regido [Caucaso], tendén-
cia que se estende até os dias de hoje” (MELLO NETO, 2016, p. 99).

A existéncia da Didspora marcou tal periodo de persegui¢io e
limpeza étnica sofrida por este povo e outras nagdes caucasianas e,
consequentemente, duas grandes ondas circassianas rumo a Turquia
marcaram, primeiramente, o periodo do fim (1860-65) da Guerra rus-
so-circassiana e, posteriormente, durante a ultima Guerra russo-turca
de 1877-18782. Esse contexto marcou um momento em que haviam
de 500 mil a 2 milhdes de adigues refugiados na Turquia (KAYA,
2004). Além disso, ¢ possivel estimar que aproximadamente 20% dos
refugiados morreram devido a condi¢des de desnutricio e doengas,
sendo provavelmente na maior parte em decorréncia das condigoes
nutricionais. Quanto aos que ficaram no Cducaso, entre 150 e 200
mil circassianos tiveram que fazer uma didspora interna for¢ada para o
nordeste das planicies caucasianas devido aos conflitos com o coman-
do russo diante do controle sobre a etnia circassiana “ainda” residente
(JAIMOUKHA, 2001 apud KAYA, 2004, p. 223).

Diante dos dados apresentados, ressalta-se que o periodo historico
possul estimativas varidveis dentre os proprios autores, mas, tudo indi-
ca que os tempos da Guerra Russo-Circassiana (1763-1864) levaram
a um verdadeiro “holocausto”, sendo que Richmond (2013) aponta,
para além da Guerra e das persegui¢des étnicas, as estratégias do Im-
pério Russo para dizimar a popula¢io circassiana bloqueando vias de
comércio e levar a uma fome generalizada.

Walter Richmond (2013) afirma que uma anistia foi concedida

ara os “‘derrotados”, todavia, isso somente foi considerado para as na-
bl b

2 Considerando-se que a Guerra teve varios periodos: 1736—-39, 1787-1791, 1806—
1812, 1828-29 e 1877-78.
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¢oes previamente de controle russo, logo, como os circassianos, até en-
tao, ainda nio estavam sob o controle russo, foram excluidos do acor-
do. No capitulo “Uma Nag¢io apitrida”, Richmond (2013), ao citar,
o historiador russo do século XIX, Adolf Pyetrovich Berzhe, afirma
que “470 mil circassianos foram deportados da regido” e, segundo o proprio
Richmond, de forma conservadora, cerca de 10% dos circassianos depor-
tados morreram indo para a costa turca e outros 10% escondendo ou fugindo de
russos, o que aumentaria a quantidade de deportados (BERZHE, 2010 apud
RICHMOND, 2013, p. 89, grifo nosso). Dessa forma, o estudioso
(2013) ressalta que a populagio de circassianos residentes na Russia
contemporanea seria de 11% do total global de 6 milhdes e, devido ao
Genocidio Circassiano, a popula¢io atual seria 5 vezes menor do que
deveria ser.

Nesse ambito, devido aos confrontos da Guerra Russo-circassia-
na (1763-1864), em especial, a partir da década de 1860, a Adiguésia
ganhou notoriedade mundial ap6s a tremenda devastagio, sendo que
o The Newport Mercury (Rhode Island), na edigio de 4 junho de

3

1864, dizia: “A Circdssia estd apagada do mapa’ (grifo nosso). Além
disso, esse jornal (TNM, 1864) destacava que o sultio da Turquia
[Abdiilaziz, pai de Abdulmejid II] doara US$ 250 mil para os “novos
habitantes”. Enquanto isso, nos Estados Unidos, diante da “popula-
rizagio da Circdssia”, o circense PT Barnum se aproveitou da situa-
¢ao para divulgar apresentagdes com mulheres de cabelo afro falsa-
mente chamadas de circassianas (BOLIN, 2014).

Conforme o historiador Candan Badem (2010), lorde Palmerston,
primeiro-ministro britanico opositor dos russos e aliado dos turcos,
acreditava que para solucionar certos problemas regionais, a Russia
deveria ceder a Circidssia, além da Geodrgia, ao Império Otomano, o
que também corrobora, tal como a islamiza¢io, com a ideia de que a
Circdssia possui maior proximidade historico ideologica com o Orien-
te Médio do que com o Estado Russo. Contudo, constata-se ainda
que os britanicos também nio queriam manter a Circissia nem sob
a dominagdo russa ou otomana, pois a suposta inten¢io do lorde Pal-

merston era de promover maior “autonomia” ¢ “independéncia” aos

3 No original: “Circassia is blotted from the map” (TNM, 1864).
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circassianos. Isso é perceptivel nos trechos: “Enquanto a Gra-Bretanha
queria pressionar pela independéncia ou autonomia dos Circassianos” e “[A]
Gra-Bretanha também tinham planos para a independéncia da Circdssia”
(BADEM, 2010, pp. 284 ¢ 287, grifo nosso)*. Esse ambito foi expresso
no embargo do barco Vixen (1836), cuja situagio expOs a restri¢ao for-
mal do livre-comércio através da imposi¢ao de locais especificos para o
funcionamento do comércio maritimo circassiano, observando-se que
na pratica nao havia um bloqueio devido a falta de controle dos russos
sobre a costa.

Nesse sentido, de acordo com Marx (1853), a captura daquele
navio mercante por parte dos russos foi o estopim para levar a uma
questio diplomatica entre a Russia ¢ os interesses do comércio bri-
tanico no Mar Negro, principalmente na costa circassiana. Assim,
a intervengdo britanica na “questio circassiana’ era evidente e, no
Caso do barco Vixen de 1836, destaca-se que, na pratica, nio havia
um bloqueio e os russos nio conseguiam controlar a costa tal como
destacado anteriormente. Em vista disso, a maior parte da costa cir-
cassiana permaneceu sob o comando tribal local, pois os russos pos-
sufam apenas trés fortes para controlar as 200 milhas costeiras neces-
sarias e limitar o comércio, o que exemplifica que o Estado Russo nio

conseguira estabelecer a sua propria soberania na costa circassiana.

CONSIDERACOES A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS
E FUNDAMENTAIS

Sob a reafirmag¢io da Declaragio Universal dos Direitos Huma-
nos (ASSEMBLEIA GERAL, 1948), o Pacto Internacional sobre Direitos
Politicos e Civis da ONU (HUMAN RIGHTS COMITEE, 1966, pp.
32-42) expde a autoderminaciao dos povos (Art. 1.1), a prote¢io contra
a tortura ou a pena ou a tratamento cruel, desumano ou degrante (Art.
7), proibi¢io da escravidio e servidao (Art. 8.1-2), direito a liberdade e
a seguranca pessoais (Art. 9.1) e a liberdade de pensamento, cosciéncia

e religido (Art. 18.1) e a diversidade étnica, religiosa e étnica (Art. 27).

4 No original: “While Britian [Britain] wanted to press for the independence or au-
tonomy of the Circassians”; “Britain also had plans for the independence of Circassia”
(BADEM, 2010, pp. 284, 287).
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Nesse sentido, considerando-se o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o periodo de 1763 a 2014 seria marcado por sérias violagdes a
autodeterminacio (Art. 1.1) dos circassianos, pois estes foram impedidos
de desenvolver a sua cultura e seu status politico diante das perseguicoes
do Estado Russo. Em segundo lugar, os circassianos sofreram com trata-
mento cruel, desumano ou degradante (Art. 7) no genocidio circassiano,
na migrac¢ao forgcada para a Turquia e nos confrontos bélicos contra a
Rassia. Nesse sentido, s adigues ainda foram comercializados para serem
escravos ou servos durante séculos e sofreram, principalmente, com a
escravidio e servidao (Art. 8. 1-2) na Turquia até o século XX conforme
Badem (2010) e Stanziani (2018). Ainda se percebe que o principio da
autoderminagio dos povos foi violado quando Costa (2016) destaca que
a Diaspora do século XIX levou ao subjulgo dos circassianos aos frances
na Siria do século XX.

Em relagdo a liberdade e a seguranga pessoal (Art. 9.1), os circas-
sianos foram privados explicitamente de tais direitos desde quando Ca-
tarina, a Grande, cercou as fronteiras da Circdssia para bloquear o co-
mércio, barrar a entrada de alimentos ¢ a conexdo com outras nagdes ¢
culturas que poderiam auxiliar na causa circassiana. Ademais, o trafico
secular de escravos (Art. 8.1) circassianos também expde o cerceamen-
to da liberdade, além de que a falta de seguranca esteve presente nos
momentos em que os circassianos foram submetidos a realidades como
a Guerra Russo-Circassiana, o Genocidio e a Didspora. Isso impediu,
devido a inseguranca, a reafirmacio da identidade e tradi¢des circas-
sianas sem sofrer as perseguicdes do Estado Russo tal como observado
em Richmond (2013).

Os circassianos também sofreram com violagdes a liberdade de
religido (Art. 18.1) e de professa-la e pratica-la (Art. 27), visto que ha
um historico de combate as crengas islamicas dos circassianos tal como
diante do fechamento de escolas com o ensino da religido islamica que
persistiu no século XX. Tal ambito ainda viola a liberdade de pensa-
mento, correspondente a visao de mundo, e de consciéncia (Art. 18.1),
equivalente ao julgamento moral da conduta que, nesse caso, teria
como fundamento os principios religiosos da Lei Islamica (Art. 27).

As viola¢des acima observadas nio sdo de teor taxativo, visto que

ainda pode se encontrar maiores fundamentacdes juridicas na esfera
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da DUDH (AG, 1948), isto ¢, crimes contra a liberdade e a igualdade
em dignidade e direitos (Art. 1) (genocidio, persegui¢ao), o principio
da nio-discriminagio (Art. 2 e 7) (discriminagio formal e material
entre circassianos e russos ou turcos) ¢ o direito a vida (Art. 3) (limpeza
étnica). Outrossim, violagdes a proibi¢io da prisio, detencio e exi-
lio arbitrario (Art. 9) (deportagio anteriormente, prisdo de ativistas na
atualidade); a liberdade de locomogio e residéncia (Art. 13) e ao direi-
to ao asilo (Art. 14) (violagdes da Russia na migra¢io de circassianos).

Na DUDH (1948), ¢ importante enfatizar que o artigo 15 deixa
claro o principio das nacionalidades, o qual destaca que todos possuem o
direito a uma nacionalidade e nao pode haver privagiao ou impedimen-
tos arbitrarios para a mudanga de nacionalidade. Por isso, a presente
abordagem segue a tendéncia de uma construgio da Circdssia enquan-
to nagio que busca a autoderminagao politica (Art. 1, HRC, 1966, p. 32)
sob a justificativa da préria DUDH (AG, 1948) ¢ do PIDCP (HRC,
1966) para o reconhecimento da limpeza ¢tnica a qual a Circassia foi
vitimada diante de sérias violagdes aos Direitos Humanos e o direito
a nacionalidade (Art. 15) manifestado pelo reconhecimento de uma
nag¢io por um Estado ou determinados Estados.

Ainda se destacam os crimes ao direito a0 matrimonio com base
na vontade das partes (Art. 16) (coisificagio ¢ arbitrariedades contra a
mulher circassiana até o século XX) e ao direito a liberdade de opinido
e expressao (Art. 19) (perseguicao de circassianos atualmente). Por fim,
¢ valido expor as violagdes ao direito a reunido e a associagio (Art. 20)
(fiscalizagdo turca excessiva as organiza¢oes de identidade circassiana
contemporaneamente).

Diante da Constituigio da Federagio Russa (1993), para além do
Estado Russo e seu povo multinacional (plurinacional) como citado
anteriormente (Art. 3.1), observam-se afrontas ao reconhecimento
da diversidade ideologica (Art. 13.1) (circassianos foram assimilados
a cultura russa) e a liberdade religiosa (Art. 14. 1, 2) dos circassianos
(conflitos religiosos devido a Ortodoxia catdlica contra o Islamismo
adigue). Ademais, ha violagoes a reafirmacio dos direitos e liberdades
inatas do ser humano (Art. 17. 2) e a ndo-violagao dos direitos e liber-
dades de outros povos (Art. 17.3) (circassianos foram privados de seus
direitos e liberdades notadamente desde a Guerra Russo-Circassiana).
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De maneira analoga, a igualdade, a ndo-discriminag¢io e ao banimento
de toda forma de limitagdo dos direitos humanos por motivos sociais,
raciais, nacionais, linguisticos ou religiosos (Art. 19), ao direito a vida
(Art. 20) e a proteg¢io da dignidade da pessoa humana (Art. 21) (perse-
guicio étnica, genocidio).

Em outro sentido, hd os crimes ao direito a nacionalidade (Art. 26.
1) e ao direito ao uso da lingua nativa e de escolher, livremente, a lingua
para se comunicar (Art. 26.2) (falta de reconhecimento da nagdo e lin-
gua circassianas em prol da Russia) e a liberdade de consciéncia e religido
(Art. 28), de pensamento ¢ de expressao (Art. 29. 1) (prisao de ativistas).
Assim, a cldusula de proibi¢io de propaganda de supremacia (movimen-
tos), de propaganda ou incitagio ao édio social, racial, nacional, religiosa
ou linguistica (Art. 29. 2) também ¢é desrespeitada (afirmacio historica
da supremacia dos russos sobre circassianos e minorias étnicas, disper-
sdo dos circassianos para facilitar a fragmentacio e a ndo-preservagio das
suas tradi¢des). Por tltimo, ha ofensas a proibi¢iao do trabalho forcado
(Art. 37. 2) (persisténcia do comércio de escravos circassianos devido
a acio ineficiente da Russia no século XIX); a protecio de vitimas de
abuso de poder do Estado (Art. 52) e ao direito de representa¢ao contra
o Estado devido a agdes ou omissoes ilegais deste (Art. 53) (Guerra Rus-
so-Circassiana; negacionismo da “Russificacio” — limpeza étnica; e da
Diaspora e do Genocidio Circassiano pelo Estado Russo).

Para além do descumprimento das esferas supracitadas quanto a
Rassia ¢ as Nag¢des Unidas, a Convencao Europeia dos Direitos do
Homem (1952)° possui direitos que também foram violados. Logo,
destaca-se principalmente que o Protocolo n® 4¢ de Estrasburgo (1963),
que trata da proibi¢io da expulsio dos cidadaos do seu proprio Estado
(Art. 3) e expulsdes coletivas de estrangeiros (Art. 4), foi violado pela
Russia (provocou a didspora circassiana nos séculos XVIII-XIX) e pela
Turquia (deportagdo de circassianos nas décadas seguintes).

Sob tal realidade, fica mais evidente a contradi¢do com a proé-

pria no¢ao de Estado Multinacional (Plurinacional) preconizado pela

5 Convengao para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(1952).

6 Protocolo n? 4 —“Em que se reconhecem certos direitos e liberdades além dos que ja
figuram na Convengdo e no Protocolo adicional a Convengdo”.
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Constituigio do Estado Russo (1993) em seu preambulo e enfatizada

no Art. 3.1, visto que nao ha o respeito a diversidade de nagdes (como

a Adiguésia e a Abecdssia) que existem dentro da propria Rassia e o re-

conhecimento das historicas violagdes aos direitos humanos que ainda
persistem (DUDH, 1948; PIDCP, 1966).

Quanto a esse ambito, ainda ¢é vilido ressaltar que o principio da
irretroatividade da lei e o da legalidade do Direito Penal imp&em, res-
pectivamente, “a lei nio retroceder por ter sido promugalda em pe-
riodo posterior ao proprio “crime” enquanto nio era nem ilicito, ti-
pificado e culpivel” e “a existéncia de crime apenas ap0s a vigéncia da
le1”. Todavia, priorizou-se a observagao de que o contexto circassiano,
por ser um evidente crime a propria humanidade, ¢ uma excesio a tais
regras, a exemplo do antissemitismo propagado em sérias violagdes aos
direitos humanos durante o Holocausto.

Assim, ainda que tais principios sejam aplicaveis ao Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos devido a relacio com o Direito Penal
Internacional, o caso do Tribunal de Nuremberg (1945-46) expos o
contrario. Assim, crimes contra a dignidade da pessoa humana, em
especial quando diante de efeitos de magnitude incauculaveis, sempre
serdo crimes ainda que ndo estejam previstos, o que serve de preceden-
te para o reconhecimento da causa adigue.

No contexto atual, a Circdssia costumava participar do rol de po-
vos sem representacao ou em busca de reconhecimento de um status de
autonomia por meio da UNPO, porém, sem explicagdes, a Circdssia
Jja nao ¢ uma nagiao da UNPO. Dessa forma, esta ¢ uma organizagiao
internacional que busca estabelecer o didlogo entre “nagdes e povos
nao representados” ¢ a ONU. A relevancia da UNPO pode ser
exemplificada pelo apoio oferecido na defesa da causa da populagio
kosovar para a comunidade internacional e ao reconhecimento do
proprio Kosovo enquanto Estado-nagio por outros Estados, sendo
valido destacar que o Kosovo é um dos redutos onde a didspora
circassiana ainda persiste (UNREPRESENTED NATIONS AND
PEOPLES ORGANIZATION, 2019).

Nesse sentido, ¢ necessario lembrar que a principal parceira da
UNPO, a ONU, quando esta era a anterior Liga das Nagoes, favore-

ceu a utilizagio dos circassianos para interesses neocolonialistas tal como
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citado anteriormente quando a Fran¢a fomentou exércitos para com-
bater revoltas de sirios com uma quantidade significante de circassianos
(COSTA, 2016).

Diante disso, a busca por sentimentos nacionalistas persiste, sendo
que os ultimos protestos circassianos significantes ocorreram na “capi-
tal da naglo circassiana” durante as Olimpiadas de Inverno de Séchi,
em 2014. Durante esse evento, o grupo “Cducaso Andénimo’ organi-
zou ciberataques em sitios de patrocinadores e envolvidos no evento
com o intuito de relembrar que a Russia nega o assassinato em massa e
a migracao for¢ada de milhdes de circassianos nos séculos XVIII-XIX
(ANGERER, ISIKOFF, 2014).

Porém, enquanto a Rassia ainda nio reconheceu o Genocidio
promovido contra os adigues, em 2011, a Gedrgia, que ¢ uma oposito-
ra direta dos russos, reconheceu o Genocidio Circassiano como mar-
ca do seu posicionamento diante de uma evidente questido geopolitica
(questdo circassiana) local envolvendo também realidades étnicas e in-
teresses conflitantes com a Russia. Assim, a oposi¢ao esta relacionada a
divergéncia politica no reconhecimento dos abecdssios como um Esta-
do-nagio, logo, a Russia reconhece essa autonomia diante da Georgia,
mas esta nao aceita a fragmentac¢io do seu territério e, em oposi¢ao,
reconheceu a causa adigue (BARRY, 2011).

Dessa forma, as Olimpiadas de Inverno de Sochi apenas demons-
traram a falta do reconhecimento ao genocidio circassiano e levanta-
ram-se criticas acerca das instalagdes terem simplesmente sido cons-
truidas no terreno da guerra, ou seja, em solo com o derramento de
sangue e corpos humanos circassianos (AYMALI, 2014; BASHQAWI,
2017).

Outrossim, a “questio circassiana’ supracitada envolve contradi-
¢des, pois enquanto a Gedrgia se posiciona favoravel a causa adigue, a
vontade que os circassianos possuiam era de que a Abecdssia sempre
fosse parte do proprio mundo circassiano, principalmente quando se
observa o periodo de derrocada da URSS. Assim, na Guerra Abecas-
se-georgiana (1992-93), os circassianos organizaram protestos contra a
guerra nas cidades de Nalchik, Maikop e Cherkessk, além de bloqueios
de estradas federais russas, movimentos de ONGs contrarias a guerra e
comités de mulheres, jornalistas e escritores (ZHEMUKHOV, 2008).
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Entretanto, conflitos internos ainda persistem, em especial, devido
a intensa marginaliza¢do dos circassianos na Historia da Russia, logo, a
cidade de Maykop, considerada como a capital circassiana, possui uma
série de divergéncias religiosas entre os “nativos” mul¢umanos e os
“russos” cristaos ortodoxos, por exemplo (KLIMENKO; BOWERS;
SOLOVYEVA, 2009).

Com iss0, como a Russia sediou a Copa do mundo de futebol de
2018, apesar de nio terem acontecido, era esperado novos protestos
para relembrar, principalmente, a culpa da Russia sobre o Genocidio
dos circassianos e ainda, buscar o reconhecimento internacional desse
massacre. Isso € relevante devido aos circassianos, assim cOmo 0s COs-
sacos ¢ outras nagdes vizinhas, nio serem povos russos, mas nagoes
estrangeiras que possuem o direito as devidas reparagdes historicas. Por
isso, ainda que Wladimir Putin persista com tal historico violador, é
necessario reconhecer a independéncia da Circissia a fim de solucionar

este problema secular.
CONCLUSAO

Em rela¢do a historia circassiana, € valido destacar que a persistén-
cia da guerra Russo-circassiana levou a procura de alternativas pelos
russos, os quais considereram como solugio final a deportac¢io ou assa-
sinato em massa de circassianos. Contudo, a nag¢o circassiana, conhe-
cida pela resisténcia, ainda n3o viu o seu fim e, consequentmente, luta
pelo reconhecimento internacional das violagdes aos direitos humanos
sofridas e a persisténcia do Estado Russo em ignorar as atrocidades que
cometera contra 0s C1rcassianos.

Nesse ambito, percebe-se que, nos paises lus6fonos, o estudo so-
bre a Circassia, em especial quanto ao Genocidio e a Didspora cir-
cassianas, ainda possui um horizonte a ser desenvolvido, logo, este
artigo buscou analisar os momomentos que marcaram a nagio circas-
stana e relaciond-los também as questdes geopoliticas e culturais que
envolvem as influéncias circassianas sobre o Ciucaso, Oriente Médio
e Norte da Africa.

Constatou-se que os circassianos buscam no Direito Internacional
o reconhecimento, especialmente, do genocidio causado pela Ruassia
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e a fundagio de um novo Estado chamado Circissia que favoreceria
a manutengio das tradi¢des e o retorno dos descendentes circassianos
daqueles que foram expurgados da Russia devido a tais conflitos ou-
trora analisados. Logo, ao se observar tal cendrio, este estudo também
inova ao propor uma perspectiva onde a analise de documentos inter-
nacionais sobre Direitos Humanos, como na seara de direitos civis e
politicos, também ganha destaque frente a Teoria Politica.

Por tudo isso, relembra-se que a nagdo circassiana foi vitimada,
para além de certos contextos de subordinag¢io a outro Estados, prin-
cipalmente pelo Estado Russo (1763-2018) e, consequentemente, a
Circassia possui o direito ao reconhecimento internacional da limpeza
étnica sofrida durante séculos diante das suas epopeias em busca de ser
um Estado.
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INFANCIA E TRABALHO: NOVAS
LEITURAS E REFLEXOES

Danielle Ferreira Medeiro da Silva de Aratijo

INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar as no¢des de infancia e traba-
lho a partir da reflexdo sobre como a constru¢io de uma perspectiva
normativista sobre o trabalho infanto-juvenil tende a desconsiderar
outras visoes de mundo, os valores e subjetividades dos sujeitos direta-
mente envolvidos no fendmeno. O estudo das normas legais no campo
de produc¢io de um conhecimento em prol da erradica¢io do trabalho
infanto-juvenil conjugado com a compreensao das praticas sociais que,
por vezes, se opdem as normas legalmente instituidas e as enfrentam no
espaco social, abre caminhos para discussoes sobre diversas questdes, a
saber: a colonialidade do poder que melhor permite compreender a
constru¢do de um unico ponto de vista legitimado sobre a infancia;
o questionamento de uma visio universalista ¢ abstrata desta no¢io; a
invisibilizagio de outras visdes de mundo sobre a relacio entre infancia
e trabalho; por fim, a possibilidade de constru¢io de novas alternativas
de atuagdo para o campo, a partir de uma perspectiva de promogio das
pluralidades de infancias.

O conhecimento dos costumes, praticas sociais, hdbitos e expe-
riéncias das criangas e adolescentes revelam o seu pertencimento a uma
classe social, uma etnia, um grupo social, revelando modos de vida
envoltos em distintos significados que as mesmas atribuem as pessoas,
coisas e relacdes. No entanto, este pertencimento a um grupo social
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nio como configura-se como uma situacio de imutabilidade, pois

através da interatividade no didlogo e das trocas sociais outros conheci-

mentos podem ser construidos, e a partir destes processos educativos,

novos referenciais culturais que lhes permitam alterar a sua condi¢io
(ALMEIDA, 2016).

Diante da irregularidade e complexidade que envolve o estudo
do fendmeno, a proposta de uma compreensao reflexiva e transdisci-
plinar relocaliza o olhar sobre as praticas deslegitimadas que agrupam
diferentes intera¢des no espago social e atrai para o campo tedrico
outros sentidos possiveis sobre as no¢oes de infancia e trabalho. Ain-
da, essa proposta, valoriza os processos de construcio de sentido re-
lacionados a distintos modos de vida, compreendendo-os enquanto
saberes geradores de novas reflexdes e formulagdes no campo teérico
e pratico sobre o tema.

Com intuito de se compreender as complexidades e subjetividades
envolvidas no fendomeno, busca-se compreender as formas diferencia-
das como os sujeitos sdo impactados pela situa¢io do trabalho e quais
significados e sentidos essa realidade tem para eles (MARTINEZ,
2001). O resgate do sujeito neste estudo refere-se a uma compreensio
do desenvolvimento da subjetividade entendida como a expressio dos
contextos sociais e relacionais em que o mesmo se encontra inserido e
os sentidos subjetivos que estes processos assumem (REY, 1999).

O texto ¢ construido a partir da teoria estruturalista-construtivista
de Pierre Bourdieu, que visa ampliar as lentes interpretativas sobre a plu-
ralidade de infancias no espaco social brasileiro e a confrontagio entre
normas legais e normas sociais no campo das praticas sociais, ¢ também
para a constru¢io de uma visdo socialmente legitimada. Tendo como
principais recortes a confronta¢io entre normas legais ¢ normas sociais;
a visdo socialmente legitimada e outras visdes de mundo; a pluralidade
de infancias no espago social brasileiro; e, os caminhos para a constru-
¢30 de novas alternativas de atuagio no campo da prote¢io e promog¢iao
das pluralidades de infancias. Finalizando o texto com pressuposto para
a constru¢io de novas alternativas de atuagio no campo da prote¢io ¢
promogio das pluralidades de infancias.

Para persecugio dos objetivos serio utilizados a pesquisa qualitati-
va e os métodos bibliograficos ¢ documental. Resultados esperados sio
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novas reflexdes e formula¢des no campo tedrico, a partir da inclusao de
outras visdes de mundo, proprias dos sujeitos envolvidos no fenémeno,
que permitam a efetiva prote¢io de criangas e adolescentes, reconhe-

cendo e promovendo as pluralidades de infancias.

1. ANALISANDO A CONFRONTACAO ENTRE
NORMAS LEGAIS E NORMAS SOCIAIS

Nesteste estudo, as nogdes de infancia e trabalho sio apresenta-
das a partir de duas visdes: uma socialmente legitimada, que prescreve
um significado normativo, valido de forma universal e impessoal; e
outras que sio deslegitimadas, construidas no espaco social onde estes
elementos sdo ressignificados de acordo com os modos de vida que os
distintos grupos adquirem e reproduzem no decorrer no tempo. As
lutas simbdlicas entre estas distintas concepgdes sdo marcadas pela he-
gemonia de uma visio normativa e académica, em prol da erradicagio
do trabalho infantil, em contraposi¢io da deslegitimacio de quaisquer
outros pontos de vista, o que nio impede a existéncia da confrontagio,
de fato, entre as normas legais e as normas sociais.

Para analisar as duas concepg¢des buscou-se como base analitica a
teoria estruturalista-construtivista de Pierre Bourdieu. A concepgio es-
truturalista aponta a existéncia de estruturas objetivas no mundo social
que se impdem independente da consciéncia e da vontade dos agentes,
e sdo capazes de coagir suas praticas e representagdes. Por outro lado, a
concepgao construtivista refere-se aos esquemas de percepgao, pensa-
mento e a¢ao que exprimem o estado das rela¢cdes de poder simbolico
(BOURDIEU, 2004).

Desta forma, a estrutura objetiva pode ser configurar como o es-
paco social considerado como uma base multidimensional de posi¢oes
composta por dominados ¢ dominantes, entendido como um campo
de forgas, porque se impde aos agentes nele inseridos, ¢ também um
campo de lutas, pois os agentes atuam conforme a sua posi¢ao, na busca
por manter ou modificar a sua estrutura (BOURDIEU, 2009).

A estrutura subjetiva, na proposta do autor, é configurada através
do que ele define de habitus, um conceito que se refere a uma aquisi¢ao

histérica que permite a apropriagao do adquirido histoérico, recuperando
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a dimensdo simbdlica e individual dos fendmenos sociais. Segundo o
autor, toda ag3o histdrica opera no seu estado objetivado, ou seja, a his-
toria que se acumulou ao longo do tempo nas coisas, edificios, maqui-
nas, livros, monumentos, direito, teorias, costumes, etc., € também no
seu estado incorporado, que se transformou em habitus (BOURDIEU,
2009). Trata-se da dimensio social inscrita nos agentes, um principio
norteador da regularidade das condutas, que nao tem origem em regra
explicita (ARAUJO, ALVEZ e CRUZ, 2009). Trata-se de um con-
junto de trajetorias de uma biografia coletiva que, para ser compreen-
dida demanda um processo se revisitar varidveis grupais, quantitativas
e geracionais, uma andlise da trajetéria historica dos grupos no tempo
(MONTAGNER ¢ MONTAGNER, 2011).

A dupla estrutura¢io do espaco social concorre para produzir um
consenso minimo no mundo, todavia os objetos deste universo sio
percebidos e interpretados de formas diversas, pois sempre compor-
tam uma parcela de indeterminacio, fluidez e elasticidade semantica
(BOURDIEU, 2004). Assim, este elemento de incerteza ocasiona que
uma mesma palavra possa englobar priticas distintas, abrindo portas
para a pluralidade de visdes de mundo, e concomitantemente, torna-se
também base para as lutas simbolicas, pelo poder de produzir e im-
por uma visdo legitima de mundo, em contraste com outras existentes
(BOURDIEU, 2004).

O poder simbolico que envolve a enunciagio de uma visio legiti-
ma do mundo visa a construgio da realidade para o estabelecimento de
uma ordem e 0 mesmo nao ¢ percebido como arbitririo. A autoridade
juridica representa por exceléncia a violéncia simbolica legitima que
pertence ao Estado, e consagra um conjunto de regras sociais univer-
salizantes, para além das distintas condi¢des e estilos de vida, conside-
rando como desviantes todas as praticas que ndo se encaixam em uma
na cultura dominante, legalmente legitimada (BOURDIEU, 2009).

A nova ordem social advinda da Modernidade vai atribuir ao Esta-
do o monopolio da produgio das normas juridicas, formula¢io pauta-
da em uma epistemologia cartesiana que busca unir verdade e método,
independente dos valores e experiéncias humanas. O que ocorre é que
a lei é comumente usada de forma criminalizadora quanto aos modos
de vida das popula¢des menos favorecidas (PINHEIRO, 2000).
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Ao se reconhecer, no campo estudado, a existéncia de multiplas
normas (legais e sociais) que emergem do corpo social a partir de lu-
gares ¢ agentes posicionados de forma distinta no espago social, e que
se digladiam em posi¢des assimétricas de poder, abre-se o caminho
para a compreensao dos processos formativos das estruturas objetivas
e subjetivas que influenciam a construg¢io de posicionamentos diversos
sobre a relagio entre as nog¢des infancia e trabalho (ao invés de fechar
e alocar todas as posi¢des nao hegemonica no campo do desprezivel e/
ou do mito).

2. TRABALHO INFANTO-JUVENIL: ONDE
CHEGAMOS?

Como foi demostrado até aqui, a maior parte da literatura especia-
lizada se posiciona pela erradicagio do trabalho infanto-juvenil. Logo,
o pressuposto da necessaria superagdo das normas sociais estd dado.
Mas, seria possivel realizar outra leitura diante da confrontacio entre
normas legais e normas sociais que acontecem no espago social? Existe
hodiernamente um consenso de que qualquer tipo de justificativa uti-
lizada pelas familias ou pelos grupos sociais no intuito de considerar
aspectos positivos na relagio entre as no¢des de infancia e trabalho se-
riam taxadas enquanto mitos’, que devem ser combatidos.

O que se pretende neste estudo ¢ analisar os constructos sociais e

culturais alocados no universo dos mitos®, neste contexto, compreen-

7 Cito como artigo analisado a questdo dos mitos: “A questdo do trabalho infantil: mi-
tos e verdades”, de autoria da Procuradora do Trabalho Jane Araudjo dos Santos Vilani,
publicado na revista Inclusdo Social, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 83-92, out. 2006/mar. 2007.

8 Um dos objetivos do mito era transmitir conhecimento e explicar fatos que a cién-
cia ainda ndo havia explicado, através de rituais em cerimonias, dangas, sacrificios e
oragdes. Um mito também pode ter a fungdo de manifestar alguma coisa de forma
forte ou de explicar os temas desconhecidos e tornar o mundo conhecido ao Homem.
Mito nem sempre é utilizado na simbologia correta, porque também é usado em re-
feréncia as crengas comuns que nao tem fundamento objetivo ou cientifico. Porém,
acontecimentos histéricos podem se transformar em mitos, se tiver uma simbologia
muito importante para uma determinada cultura. Os mitos tém carater simbdlico ou
explicativo, sdo relacionados com alguma data ou uma religido, procuram explicar a
origem do homem por meio de personagens sobrenaturais, explicando a realidade
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didos enquanto pensamento enganoso. Todavia, a apreensio de um

pensamento dentro de uma perspectiva negativa por vezes envolve

uma avaliagio externa que atribui a0 mesmo uma conotagio de men-
tira (FIKER, 1984).

O ponto reflexivo sobre o fenomeno estudado, em geral, se limita
ao engessamento dos sujeitos envolvidos no quadro de uma categori-
za¢do negativa, de justificagdo, naturalizagdo, exploragio ou erro, eis
o lugar em que chegamos. E quais novas reflexdes seriam possiveis a
partir do lugar do deslegitimado? Seria possivel rejeitar as teorias to-
talizadoras em busca de um conhecimento situado? (HARAWAY,
1995). Para tanto precisamos trabalhar com fragmentos e parcialidades
(HARAWAY, 1995), compreender o outro enquanto possibilidade de
constru¢io de uma cosmovisio relacional sobre a sua existéncia e re-
lagdo com a natureza (DUSSEL, 2005), que nio se esgota a partir de
uma avaliagio externa.

Revisitando o meu primeiro pressuposto de leitura do fenome-
no’ , que também fundava-se na perspectiva de superacio das nor-
mas socials, posso retomar as questdes que foram levantas durante
a investigacio académica, até aqui, agrupando o processo analitico
em trés partes: 1) a influéncia de um ponto de vista etnocéntrico e
hegemonico sobre o tema da pluralidade social; 2) o reconhecimento
de normas sociais (e a busca pela compreensio dos seus multiplos
significados), que, por vezes, se confrontam com as normas legais
pela erradicagio do trabalho infanto-juvenil; e, 3) caminhos para a
construc¢do de novas alternativas de atuagdo no campo da proteg¢io e
promocao das pluralidades de infancias.

Quanto ao primeiro ponto, deve-se discutir sobre a for¢a dos prin-
cipios de visao que se constituem através da institucionalizagio e siste-
matizag¢io de normas gerais que se aplicam sobre uma pluralidade de
grupos sociais, negando espago para tornar externas as subjetividades

dos mesmos; o segundo visa discutir o fendmeno a partir de novas len-

através de suas histdrias sagradas. Disponivel: https://www.significados.com.br/mito/
Acesso: 26 out. 2019.

9 Para aprofundar o estudo da tematica apresento meu primeiro pressuposto de ana-
lise: Ver ARAUJO, Danielle. Trabalho Infantil: Desafios para a Superacdo de uma norma
social no Brasil. Cadernos de Ciéncias Sociais Aplicadas, v. 21, p. 69-83, 2017.
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tes interpretativas sobre as praticas sociais; € por fim, apontar caminhos
para a formula¢do de novas alternativas de atuagio no campo da prote-
¢do e promog¢io das pluralidades de infancias.

3. AFORCA DOS PRINCIPIOS DE VISAO
LEGITIMADOS

Para imergir no universo de criagio dos mitos, nio a partir de uma
avaliacdo externa, mas a partir da visdo de mundo dos sujeitos envolvi-
dos, torna-se necessario relembrar as primeiras discussdes epistemolo-
gicas sobre a construcao do conhecimento verdadeiro e neutro que se
opunha a tudo que nio era considerado cientifico. Conhecimento este
que, agregado a racionalidade juridica, institucionalizou e sistematizou
os principios de visio de uma classe dominante enquanto visio legi-
tima sobre uma pluralidade de modos de vida (BOURDIEU, 2009).

No Brasil, a normatizagio do universo do trabalho vai sendo pau-
latinamente alterada de acordo com o contexto histdrico e os valores
de cada época, evidenciando as lutas entre as posi¢des sociais. Estas
relagdes de forca operam de forma multidimensional em um tempo
dado e em uma sociedade determinada e se constituem em rituais po-
liticos de poder produzindo relagdes desiguais e assimétricas (DREY-
FUS e RABINOW, 2001). O trabalho como categoria politica marca
e diferencia os multiplos grupos que compdem o espaco social'’. As
diferencas de acesso aos variados tipos de capital passam a fortalecer os
grupos que mais possuem facilidade de acumulagio, gerando entre os
agentes no campo (BOURDIEU, 2009) efeitos de poder que operam
no interior do corpo social em multiplas formas, nos corpos, gestos,
discursos e desejos dos individuos (FOUCAULT, 1979).

10 Ao revisitar a historia observa-se que as mudangas quanto ao valor do trabalho ope-
ram dentro de uma estrutura de poder e dominagdo. Por exemplo, com o fim da escravi-
ddo, para que se mantivesse a ordem de dominagdo, as formas auténomas de trabalho,
principalmente as que eram exercidas pelos trabalhadores negros nas ruas, fora do con-
trole direto dos seus senhores, sofreram o efeito do controle e disciplinarizagdo das leis.
O valor positivo do trabalho livre dentro de padrées modernos de urbanidade torna-se
excludente para africanos e escravos, considerados como ndo aptos a adquirirem habitos
de urbanidade, sendo considerados como empecilho para o progresso da civilizacdo e da
moral publica (MATTOS, 2008).
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Pode-se observar que, historicamente, as lutas por acesso aos di-
reitos e pelo acesso a terra acabaram por criminalizar os grupos e mo-
vimentos sociais envolvidos, gerando persegui¢cdes no campo do tra-
balho e impondo uma logica econdémica excludente. O trabalho como
elemento de luta simbdlica no espaco social brasileiro aparece como
mais um instrumento de hierarquiza¢io e distanciamento social en-
tre diferentes grupos. E importante ressaltar que diante da experién-
cia histdrica, cultural e autoritiria no contexto brasileiro, em que o
trabalhador desqualificado, de ocupag¢io informal, preciria e incerta,
da mesma forma como o desempregado ¢ apontado como agentes da
violéncia e da desordem, o valor do trabalho se articula a uma ordem
moral, ultrapassando o cilculo econémico, transformando-se em ins-
trumento importante para a afirmagio pessoal e social (SARTI, 1996).
Neste caso, o trabalho como estratégia de formagao dos filhos pode vir
a basear-se na construg¢io de sociabilidade e pertencimento (CRUZ ¢
ASSUNCAO, 2008).

Verifica-se que se em dado momento histérico criangas e ado-
lescentes, principalmente as pobres, 6rfas e abandonadas, influencia-
das por estes valores, foram direcionadas pelo proprio Estado para o
universo do trabalho, como forma de garantir-lhes a dignidade (VI-
LANI, 2010), com o passar do tempo, principalmente a partir de
influéncias internacionais, novos valores passaram a gerir o universo
normativo e académico sobre as no¢des de trabalho e infancia. Tais
discursos possuem um forte peso ne configuragio da realidade social
e a capacidade de impor interpretagdes sobre o fendomeno. Sio con-
cepgdes carregadas de valores e implicitos ideologicos, remetendo ao
que se considera o dever ser das criancas e adolescentes.

4. A FORCA DAS PRATICAS SOCIAIS

A existéncia de um conjunto de normas legais nio afasta do espago
social a reprodugdo das praticas que se pretende disciplinar ou mes-
mo a constru¢do de outras regras sociais constitutivas de um habitus.
O sistema legal tem um sentido diverso para os diferentes segmentos
da sociedade e para quem se encontra situado em diferentes posi¢oes

no sistema social, a propria aplicagio das leis operam em meio a rela-

69



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

¢oes de valores e ideologias (DAMATTA, 1997). As regras concebidas
no espago social podem ser entendidas como normas sociais que se se
constituem como um padrio de comportamento tal que as pessoas tém
uma preferéncia para seguir esse padrio quando acreditam que muitas
das pessoas de sua rede de referéncia comportam-se desse jeito, e, por
outro lado, muitas pessoas da sua rede de referéncia acham que pessoas
como elas deveriam comportar-se desse jeito (BICHIERI, 2013).

A consciéncia de regras e normas ¢ uma forma de presenga social
marcada por paradigmas e regras de a¢io colocadas pelo grupo e pela
biografia do sujeito neste grupo. A consciéncia social compreende res-
ponsabilidade, que significa excluir possibilidades e isso se relaciona a
formas de escolhas entre muitos modos de pensar, perceber, classificar,
ordenar e praticar uma agio sobre o real (DAMATTA, 1987).

As regras sociais que se constituem fora do ambito legal estio pre-
sentes na vida cotidiana. O mundo da vida cotidiana se apresenta como
normal e evidente pelos membros da sociedade, a realidade ¢ subjeti-
vamente dotada de sentido. A vida didria se revela como uma realidade
ordenada, natural, e seus fenémenos encontram-se previamente dis-
postos em padroes que se impdem a apreensao que se tenha deles. As-
sim, a realidade aparece objetivada, ou seja, constituida por uma ordem
de objetos designados antes da entrada dos sujeitos no mundo social a
mesma se manifesta exterior e coercitiva.

A ordem social ndo faz parte da “natureza das coisas”, mas é pro-
duto da atividade humana, e toda a prética social estd sujeita ao habi-
to, ou seja, qualquer ac¢do frequentemente repetida pode ser moldada
como um padrio, que pode ser reproduzido com economia de esfor¢o,
e que ¢ apreendido pelo executante como tal padrio. As a¢des que
se tornam habituais conservam um carater significativo para o indi-
viduo, que ao inclui-lo em seu acervo geral de conhecimentos, passa
a admiti-los como verdadeiros. O trabalho, assim como a sexualidade
e a territorialidade sio comumente foco de tipificagdes e habitos. O
processo de transmissao refor¢a o sentido que os pais tém da realidade
e essa memoria biografica ¢ apreendida com o manto da legitimacio
(BERGER ¢ LUCKMANN, 1985).

Desta forma, a reflexio se localiza na categorizagio dos significa-
dos construidos pelos sujeitos envolvidos no fendmeno, classificados
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esses enquanto mito, ou mentira. Fala-se entdo de uma confrontagio,
invizibilizada, mas localizavel no espago social, entre legitimidade e
deslegitimidade. Bourdieu (2009) aponta para uma possivel confron-
tacdo entre normas legais e praticas sociais, uma vez que a primeira
tende a impor uma visio de mundo legitima a uma pluralidade de
modos de vida. Logo, o mito de que o trabalho seria formativo e
dignificante nio faz sentido para o avaliador externo, em geral, lo-
calizado em outra classe social, mas possui um significado préprio
para grupos sociais que tém a nog¢io de trabalho como integrante
do processo de socializa¢io de criangas e adolescentes, construgio
esta advinda de interagdes sociais que niao localizam estes tltimos
sujeitos em uma faixa etdria rigida (imposta pelas normas legais),
mas que se constituem fluida em meio as multiplas interagdes sociais
em que se inserem. A infancia, entdo, pode ser considerada como
um componente social, nio se restringindo a uma concepg¢io nor-
mativa ou na compreensao etdria relativa a fases bioldgicas (SIRO-
TA, 2001; MONTANDON, 2001). Tanto o desenvolvimento fisico
quanto a transformacio social da crianca em adulto nio acontecem
de forma homogénea para todos os individuos que se encontram
numa determinada idade. As pluralidades de infancias sao reflexo das
relagdes sociais concretas e as diferencgas entre criangas nao podem ser
negadas (CRUZ ¢ ASSUNCAOQ, 2008).

No Brasil, caracterizado como um espago social hierarquizado,
as pessoas consideradas superiores se comportam como se “soubes-
sem o que ¢ bom” para os inferiores, e se colocam na responsabilida-
de de guid-los para que nio sejam aviltados nos seus direitos. Desta
forma, as pessoas superiores dirigem o mundo social introduzindo
suas ideologias, uma vez que se considera que as ideologias vindas
dos inferiores sdo sempre “ingénuas” ou “inocentes”, enquanto as
dos primeiros seriam “sagradas” e “puras”, com uma legitimidade
indiscutivel, reforcando as “éticas verticais” pautadas na moralidade
(DAMATTA, 1997).

O que pouco se considera enquanto reconhecimento de um pro-
cesso de sociabilizagio é que os valores sio transmitidos de forma
afetiva aos filhos, e fundamentam-se nas estruturas sociais em que os

grupos pertencem. Por exemplo, a classe média ensinaria aos seus fi-
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lhos valores como o autocontrole, habilidades sociais, a disciplina, etc.
(concepgdes estas que tendem a influenciar o sucesso escolar e pro-
fissional destes); enquanto isso, nas classes pobres, mesmo que os pais
incentivem os filhos a irem a escola ou a pratica da leitura, falta o re-
conhecimento de forma “emotiva”, ou seja, por experiéncia propria,
dos beneficios da vida escolar. O autor apresenta historias de vida em
que o trabalho aparece como o valor moral mais nobre das pessoas em-
pobrecidas diante da possibilidade de serem associadas a marginalida-
de, considerada pelos mesmos como o pior nivel da escala da pobreza
(SOUZA, 2009).

Neste ponto torna-se fluida a forma como os grupos organizam a
divisio do orcamento doméstico (que também atravessa uma visio de
mundo porque vincula-se a uma nog¢io de reconhecimento da inde-
pendéncia do sujeito tanto em ambito doméstico como comunitario).
Para além da questio da crianca e do adolescente desocupados, os pro-
cessos de sociabilizagdo sdo integrativos, pois os proprios sujeitos en-
volvidos se realizam enquanto participantes, respondendo aos anseios
familiares e comunitarios. O trabalho entio, para estes grupos torna-se
uma porta de acesso a prepara¢ao para o mundo profissional, uma vez
que em muitos casos o sistema educacional nio se constitui como um
valor social.

S6 se torna possivel reconhecer que determinados sujeitos passam
a constituir principios de visdo em que se atribui sentido positivo ao
trabalho, quando se adentra a compreensao das distintas realidades dos
grupos sociais. Em alguns casos, os grupos sociais encontram-se inse-
ridos em um universo de maltiplas violéncias, e consideram um bene-
ficio real o trabalho enquanto instrumento de dignifica¢io do ser (aqui
pontuo que a faixa etdria em que se considera os sujeitos independentes
pode mudar dependendo da coletividade). Logo, sdo os sujeitos envol-
vidos no fenémeno que melhor podem externalizar suas compreen-
sOes, sentimentos e valores diante de situagdes cotidianas que posicio-
nam as familias em um espago social de maltiplas violéncias.

Para Bourdieu, as experiéncias iniciais no mundo social podem
predispor os jovens a aceitarem ou desejarem a entrada no mundo do
trabalho como porta para o mundo dos adultos, ¢ em razio da sua
historia propria ou da sua descendéncia, podem também apreender,
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assumir e suportar as condi¢des mais alienantes, mais repugnantes
(BOURDIEU, 2009). Neste ponto reflexivo fica evidente a existéncia
de situagdes degradantes e exploradoras no mundo do trabalho, in-
dependente da faixa etaria, mas o que se coloca é que, mesmo diante
destas realidades, torna-se necessaria a compreensao das bases estrutu-
rais que operam, tanto para a existéncia deste tipo de atividade, como
dos processos de criminaliza¢do e invizibilizagdo destas praticas, e que
possuem um recorte muito especifico de classe social, escolaridade,
localidade, raca e género.

O que nio se pode olvidar ¢ que a auséncia de politicas publicas
estruturais abre portas para que poderes de fato se estabelecam no ter-
ritério, como o trafico de drogas. O controle social dessas populagdes
marginalizadas, as multiplas violéncias a que estao expostas, a baixa qua-
lidade dos servigos publicos oferecidos, passam a influenciar muito na
permanecia do ciclo de violéncia e pobreza; desta forma, as criangas e
adolescentes acabam por serem também influenciadas pelas normas so-
ciais vigentes no territério, nio valorizando o sistema escolar e como
caminho de “sucesso” e construindo valores e normas proprias para a
regulagio da sua vida social.

Para se evitar a inclusdo perversa, seja, por exemplo, pelo meio do
trafico de drogas ou explora¢io sexual infanto-juvenil, torna-se ne-
cessario ultrapassar a perspectiva simplificadora que estigmatiza a cul-
pabilidade das familias e os grupos sociais pela situagdo em que se en-
contram fpercebe-se que os modos de vida dos grupos populares estio
sempre a um passo da ilegalidade). E situacdes que abrem porta para
a construgido da figura do marginal, aquele que, devido a sua posi¢io
social, serd alvo de violéncia e abusos de poder. As valoragdes que os
grupos hegemonicos, detentores do privilégio, atribuem as periferias,
retiram delas qualquer valor de reconhecimento, mascarando as dife-
rencgas através de estere6tipos mecanismos. Tais estereotipos criam e
sustentam as relacdes de dominagio econdmica, politica, cultural, de
ragas, institucional, patriarcal, entre tantas outras existentes nos mais
diversos meios (GUARESCHI, 1996).

Logo, fala-se de ampliar o universo das no¢des de infancia e tra-
balho para a compreensao das relagdes de poder assimétricas que loca-
lizam os sujeitos a partir da classe social, género e raga. Desnaturalizar
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as nog¢Oes estudadas nos permite, por exemplo, reconhecer processo
de naturalizagio de determinados papéis e fungoes (SILVA, 2011),
que nio se rompem pelo nio acesso desses grupos aos bens sociais,
culturais, econdmicos e também intelectuais, como a educacio. Ora,
problematizar estas questdes significa tocar nas bases estruturais do fe-
némeno, minimizando os efeitos moralizantes da sua construgio his-
torico-social negativa, e redirecionando o olhar para as assimetrias de
poder no espago social brasileiro que permanecem intocaveis.

Mesmo em outras situa¢des laborais em que paira uma linha té-
nue entre explora¢io e sociabiliza¢io, como em casos de envolvam as
populagdes indigenas e/ou campesinas, ainda se encontra um proces-
so hegemonico de categorizagio negativa (a OIT por exemplo utiliza
a categorizacio de trabalho infantil indigena). E importante proble-
matizar se o caminho da categorizag¢io faz sentido quando falamos de
atividades culturais indigenas que envolvem o sujeito integral, e nio
interpretam o trabalho de forma compartimentada como os nao in-
digenas. Observa-se que as criangas participam de todas as atividades
da aldeia, compreendendo-se a constru¢io social da infancia de forma
una e nio compartimentada.

O que se define como trabalho para determinada cultura, pode
ser compreendido como aspecto positivo na constru¢io da subjetivi-
dade e identidade de outros grupos. De acordo com a publica¢io Pelas
Mulheres Indigenas', as dinamicas relacionais dos povos indigenas sio
de natureza coletiva dentro de suas tradi¢des e tém suas atividades di-
vididas por sexo e idade. As mulheres e criangas também lutam para
defender o territdrio. Mulheres e seus filhos lutam pela demarcacio
de suas terras. As criancas e adolescentes, homens e mulheres, estio
inseridos dentro da consciéncia historica de luta que ¢ transferida pelos
mais velhos aos mais novos, durante as atividades diarias da aldeia.

Diante destes exemplos, evidencia-se que a imposi¢cio das estru-
turas objetivas do espago social vai influenciar a percep¢ao dos agentes
quanto a realidade, tendendo a interiorizagio das relagdes de forca que
operam neste universo como naturais. Os habitos construidos durante

a trajetoria de vida passam a ser transmitidos para as outras geragoes,

11 Disponivel: http://soscorpo.org/pelas-mulheres-indigenas-uma-publicacao-de-mu-
|lheres-de-oito-etnias-donordeste-brasileiro/ Acesso em: 21 set. 2019.
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estes dotados de sentido social (BOURDIEU, 2009). O que se veri-
fica, enquanto violéncia simbolica, é negar ao outro a possibilidade de
constru¢io de sentido, sem que se atue de forma transformativa nas
estruturas sociais objetivas.

As novas reflexdes buscam compreender porque e como os senti-
dos positivos na relacio infancia e trabalho sio construidos em deter-
minados grupos sociais. E isso s6 se torna possivel quando se abre um
caminho de escuta ativa e reconhecimento da leitura de mundo dos
sujeitos envolvidos no fenémeno, como vista a problematizacio das
condig¢des estruturais de existéncia ou da necessidade de garantia dos
direitos a diversidade cultural. Segundo Bobbio (2004), o campo das
normas que atribuem direitos a0 homem aparece como aquele onde
¢ maior a defasagem entre a posi¢io da norma e sua efetiva aplicagio.
Para fazer do Estado de direito uma nog¢io com significado real para
a vida dos nio privilegiados na América Latina, esses governos estio
obrigados a enfrentar a necessidade desesperada de reformas sociais
(PINHEIRO, 2000).

O cardter significativo das praticas armazena-se no agregado de co-
nhecimentos do sujeito e possui uma for¢a de legitimidade (BERGER
e LUCKMANN, 1985). Mas, diante de uma ordem de legitimidade
oficial n3o se reconhecem outros principios de visio, que passam a ser
alocados no campo da anormalidade e do desprezado, ocultando as assi-
metrias de poder presentes na esfera social. E possivel entio que a nogio
do trabalho, contextualizado historicamente na luta pela dignidade de
alguns grupos sociais menos favorecidos, possa incluir-se no universo
das infancias com um sentido positivo, legitimado, como um valor ético
e moral, confirmado com a for¢a da memoria biografica dos pais ¢ da
coletividade a que pertencam.

O que ocorre em relagdo as nog¢des de infancia e trabalho é que a
interiorizacio das praticas de dado grupo, adquiridas em uma posi¢io
do espaco social e envoltas de valores correlacionados as suas praticas, e
essas passam a se impor como certas a todos os outros modos de vida,
deslegitimando assim as suas experiéncias, concepgoes ¢ saberes. As
familias pobres procuram zelar pela integridade moral dos filhos en-
sinando-o0s a respeitar os outros, a niao roubar, a valorizar o trabalho e

a vida familiar, preparando-os desde cedo para ocupar o seu lugar em

75



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

uma sociedade bastante estratificada, onde lhes sao reservadas as fun-
¢des mais subalternas, mantendo-os longe das ruas e da criminalidade,
das drogas e da delinquéncia. Socializadas com esses valores, as crian-
cas tendem a aceitar a inevitabilidade do seu trabalho como parte do
compromisso de solidariedade familiar e até a exaltar as suas virtudes,
conforme tém constatado alguns investigadores (FAUSTO e CERVI-
NI, 1991; ZALUAR, 1994).

Ao se descortinar as relacdes de sujei¢do e domina¢io no inte-
rior do campo social torna-se possivel compreender que mesmo em
situagdes em que se pretende a protec¢ao da dignidade humana (nogao
esta também construida historicamente), as defini¢des de padroes de
normalidade podem estar envoltas por valores de classe que tendem a
sobrepor-se aos valores de outros grupos, contribuindo para a cons-
trucdo de enuncia¢des preconceituosas, deslegitimadoras, criminali-

zadoras e excludentes.
CONS|DERAC(~)ES FINAIS

O estudo das normas legais sobre a tematica infancia e trabalho re-
quer uma necessaria abertura para uma escuta profunda dos sujeitos e dos
contextos, que compreende a integridade do ser e possibilita o respeito
aos habitos e culturas diferentes. Neste sentido, fala-se do fomento paraa
cria¢ao de espagos para coprodugio dos significados a partir da interacao
do mundo de si, do outro, do grupo e do contexto, reconhecendo a par-
cialidade de cada ponto de vista. Busca-se assim a redefini¢io de ag¢des
que atuem no campo estudado, no intuito de agregar metodologias inte-
grativas e processos de escuta, que possibilitem identificar e compreen-
der as maltiplas visdes de mundo presentes no campo, ¢ que possam
estabelecer como base de atuagio a prote¢io da crianga e do adolescente,
a0 mesmo tempo em que promovam as pluralidades de infancias;

Para tanto, torna-se imprescindivel a realizagio de novo processo
reflexivo, a partir das problemadticas advindas da imersiao no campo so-
cial: repensando o processo de elaboragio e aplicacao das normas legais
como instrumento de inclusio das pluralidades de pontos de vistas e
de transformacio social; refletindo sobre a efetividades das a¢Ses prote-

tivas no campo de estudo, o usos das categorias existentes € novas pos-
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sibilidades de intervengao social; bem como reconhecend e criticando

possiveis normas sociais violadoras de direitos.
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A DEVASTACAO SOVIETICA

El6i Henrique Ghidetti Duarte

Introducao

Este artigo tem como finalidade resgatar informagdes, expor e fir-
mar a ideia de que o comunismo soviético e suas estirpes cometeram
mais crimes contra os Direitos Humanos na Histéria do que outros
tipos de ideologias como o fascismo e o nazismo. O mundo moderno
(globalizado) presenciou diversas formas de governo como ditaduras,
governos de esquerdas e direitas, mas na verdade, na politica, a tinica
forma que impera ¢ a vontade e interesses dos partidos politicos. Ficou
mais do que provado que o socialismo/comunismo nunca funcionou
e nunca funcionard em prol da sociedade, mas em prol de membros
partiddrios e de uma minoria politica. Hoje militantes da esquerda bra-
sileira acusam cidaddos conservadores de serem “fascistas” e defender

a ditadura do proletariado.
1. O SURGIMENTO DA FOICE

A ideia de socialismo surgiu no século XIX através dos pensa-
mentos de Karl Marx, cujas obras tentam expor as vantagens de um
sistema justo em face do injusto, socialismo e capitalismo respectiva-
mente. De acordo com a teoria socialista, todos os bens produzidos
pela populagio deveriam ser consumidos pelos proprios trabalhado-
res, o que gera uma ideia de igualdade de produgio e consumo, o

contrario do capitalismo, onde o proletariado faz parte da for¢a de
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trabalho que produz para a burguesia, nio usufruindo do trabalho

prestado materialmente.

Como conceito de socialismo, pode-se dizer que:

O Socialismo é um sistema politico-econdmico ou uma linha
de pensamento criado no século XIX para confrontar o libe-
ralismo e o capitalismo (...) propde a extingdo da propriedade
privada dos meios de produgio e a tomada do poder por parte do

proletariado e controle do Estado e divisio igualitiria da renda.
(FREITAS, 2019)

Muitos dizem que o socialismo ¢ o caminho para o comunismo,

este ultimo nada mais ¢, segundo o sitio eletronico Significados, do que:

Uma doutrina social segundo a qual se pode e deve restabe-
lecer o que se chama “estado natural”, em que todas as pes-
soas teriam o mesmo direito a tudo, mediante a aboli¢do
da propriedade privada. Nos séculos XIX e XX o termo foi
usado para qualificar um movimento politico. (SIGNIFI-
CADOS, s.d.)

O capitalismo propde uma economia liberal, valorizag¢io da pro-

priedade privada, livre produgio e consumo, enquanto o socialismo

prega economia planificada (controlada pelo estado), socializa¢io dos

meios de produgio, exting¢do de classes sociais. Em outras palavras, no

Capitalismo hd menos Estado, por outro lado, no Socialismo hd mais

Estado, um governo controlado pelo proletariado.

A ideia de socialismo surgiu no século XIX, com os seguintes

principais pensadores:

Friedrich Engels nasceu aos 28 de novembro de 1820, na cidade
de Barmem, sua formacio era baseada na filosofia. Apesar de ser
filho de um rico industrial, desde muito jovem ja se preocupa-
va com a realidade de miséria em que os trabalhadores das in-

dustrias viviam, quando estudante jd possuia ideias esquerdistas.
(FREITAS, 2019)
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* Karl Marx (1818-1883) foi um filsofo e revoluciondrio socia-
lista alemao. Criou as bases da doutrina comunista, onde cri-
ticou o capitalismo. Sua filosofia exerceu influéncia em vdrias

areas do conhecimento, tais como Sociologia, Politica, Direito

e Economia. (FRAZAQO, 2019)

O socialismo como conhecemos hoje tomou forma no inicio do
século XX, antes da revolugio russa que estourou em 1918, no final
da primeira guerra mundial. O Simbolo que representa o comunismo
¢ um martelo e uma foice cruzados em um fundo vermelho. A foice
seria a representac¢ao da forca dos camponeses enquanto o martelo seria
a for¢a dos trabalhadores industriais. O fundo vermelho representa o
sangue dos trabalhadores e o ideal da revolu¢io comunista, conforme
texto extraido do website Significados.

O Socialismo /| Comunismo marxista sao associados com a falta de
liberdade individual, assim como manifestou Lenin de que “as pessoas
nio necessitam de liberdade (...) a liberdade é uma das formas da dita-
dura burguesa. Num Estado digno desse nome nio existe liberdade. As
pessoas anseiam pelo poder, mas o que diabos fariam se o tivessem?”.
(CAWTHORNE, 2003)

Assim ¢ verdade que nos anos 2000, os paises considerados comu-
nistas, como a Venezuela, Cuba, Coréia do Norte e China a liberdade
individual e privada nio ¢ respeitada, nio pode haver manifesta¢io, ha
o controle total das redes de informagdes ¢ internet ¢ manipulagio dos
materiais didaticos.

Com relag¢io a manipula¢io de materiais didaticos, Orley José da
Silva assim descreveu a situagao no Brasil:

Busca-se alinhar e aparelhar ideologicamente universidades e
escolas publicas, principalmente, com seus aproximados 56 mi-
lhées de estudantes. Isto com o objetivo de instrumentalizar
essas mentes para a sustentagio de um governo socialista que
seja consensual ¢ duradouro a ser implantado no pais. Estd em
curso, pois, em nosso sistema de ensino publico o plantio da
semente revoluciondria socialista inspirada em Gramsci para
uma revolucio que se pretende pacifica, caso nao haja acidente

de percurso. Para o cumprimento deste objetivo, trabalha-se
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na sociedade a constru¢io hegemonica do ideal comunista por
meio de estratégias discursivas que possibilitem a subjetivagio
dos sujeitos. (SILVA, 2014)

Ainda nos fundamentos da Escola Sem Partido, expressio usada
para manifestar oposi¢io ao ensino ideoldgico imposto na forma de
lavagem cerebral (técnicas usadas pelos socialistas para uma revolu¢io
pacifista), a supressio da religido cristd ¢ do modelo familiar tradicional
¢ um dos alvos dos socialistas para se firmarem e criarem ativistas con-

forme teorias de Gramsci e Lenin:

Outra temaitica controversa ¢ a insisténcia governamental na
desconstru¢io dos conceitos de familia tradicional e de hetero-
normatividade no material did4tico. Em abril de 2011, o MEC
quis enviar recursos didaticos voltados a afirmagio homosse-
xual para 6.000 escolas de ensino médio. Tratava-se de um
estojo composto de trés videos contando historias ficticias de
relacionamento afetivo entre masculinos e femininos, acompa-
nhados de um guia para orientagio do professor. Apelidado na
época de “kit gay”, o material foi elaborado pela organizacio
nao governamental Ecos — Comunica¢io em Sexualidade, em
parceria com a Associagio Brasileira de Lésbicas, Gays, Bisse-
xuais, Travestis ¢ Transexuais (ABGLT). Em tese, serviria para
combater o preconceito contra a pessoa homossexual na escola,
mas foi entendido pelos seus opositores como indutor para a
escolha de conduta sexual. (SILVA, 2014)

Essa forma de desconstru¢io e apoio revolucionario no intimo das
pessoas tem como base alguns dos itens do Decilogo de Lenin, supos-
tamente escrito em 1913. O Decalogo de Lenin nada mais ¢ do que

alguns passos a serem tomados para a tomada do poder:

1. Corrompa a juventude e dé-lhe liberdade sexual; 2. Infiltre e depois con-
trole todos os veiculos de comunicagio em massa; 3. Divida a populagio
em grupos antagnicos, incitando-os a discusses sobre assuntos sociais; 4.
Destrua a confianga do povo em seus lideres; 5. Fale sempre sobre Demo-

cracia e em Estado de Direito mas, tdo logo haja oportunidade, assuma o
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Poder sem nenhum escripulo; 6. Colabore para o esbanjamento do dinheiro
publico; coloque em descrédito a imagem do Pais, especialmente no Exterior
e provoque o panico e o desassossego na populagdo; 7. Promova greves, mes-
mo ilegais, nas indiistrias vitais do Pais; 8. Promova distiirbios e contribua
para que as autoridades constituidas nao as coibam; 9. Contribua para a
derrocada dos valores morais, da honestidade e da crenga nas promessas dos go-
vernantes, nossos parlamentares infiltrados nos partidos democrdticos devem
acusar os nao-comunistas, obrigando-os, sem pena de expé-los ao ridiculo,
a votar somente 1o que for de interesse da causa; 10. Procure catalogar to-
dos aqueles que possuam armas de fogo, para que elas sejam confiscadas no
momento oportuno, tornando impossivel qualquer resisténcia a causa. (VA-
LENTINI, 2013)

Hoje, os militantes do socialismo/comunismo defendem a honra
de Lenin, Mao, Stalin e Gramsci (no Brasil o Lula, Marighela, Prestes,
Olga, Lacerda e Che), buscam uma forma de sempre propagar a ideia
“cloriosa” do socialismo e a utopia de que este sistema dd a populagio
o senso de igualdade social e a divisio igualitiria de bens. O lider co-
munista vira um Deus na terra, idolatrado e defendido, como exemplo
o lider chinés Mao Tsé-Tung que hoje ¢ cultuado e lembrado como
“Grande Avd) na China.

Quem for oposto a este sistema serdo hostilizados e de certa for-
ma estigmatizados, atitudes estas que podem levar a um conflito civil
em busca da legitima defesa. Os socialistas sempre se vitimizam pe-
rante os conflitos, esbravejando e acusando os opositores de diversas
formas como se estes ultimos fossem os reais inimigos de uma nagio

verdadeiramente democratica.
2. AREVO LUCAO RUSSA

A Rassia era um grande império que era administrado pelo
Imperador (Czar) Nicolau II, do ramo Romanof. Nessa época o
Império Russo era uma Monarquia Absolutista, o Imperador man-
tinha o controle e as principais decisdes do governo e, mesmo sen-
do um Estado enorme geograficamente e com grande influéncia
politica na Europa, a Russia era um pais pobre comparada a outras

monarquias europeias.
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Um dos motivos para o inicio das desavencgas entre a Monarquia e

o proletariado ¢ que, mesmo diante de tamanha deficiéncia de recur-

sos que a populacio Russa vivia, a Monarquia sempre demonstrava

riqueza e recursos, o que gerou um ar de insatisfagdo popular. Assim

como no inicio da revolu¢io industrial, muitas fabricas comeg¢aram a

surgir na Russia procurando mio de obra e expansio dos negdcios.

Neste diapasio, como de praxe em toda a Europa absolutista, o euro-

peu trabalhava muito e ganhava pouco causando mais incomodo na
populagio que ji sofria com a pobreza.

Com essa insatistagao popular e as ideias prévias de Marx e Engels, a
utopia do socialismo tomou forma, uma fantasia criada pelo proletariado e
definitivamente moldada por Vladimir Lenin que sonhava em liderar uma
revolugdo ‘prezando’ a igualdade social, extinguindo as classes sociais (bur-
guesia e proletariado). Com esses acontecimentos, surgiu o Partido Ope-
rario Social-Democrata Russo fundado por Vladimir Lenin. Este partido
foi logo proibido e considerado ilegal pelo Czar. Com essa proibi¢ao, Lenin
fugiu para a Europa Ocidental passando a estudar e se organizar para elabo-
rar estratégias para a ascendéncia a qualquer custo do socialismo e com isso o
partido de Lenin fo1 dividido em duas categorias (SOUSA, 2018):

Bolcheviques: sob a lideranca de Vladimir Lenin, acreditavam
que o governo deveria ser diretamente controlado pelos traba-
lhadores. Com 1isso, a revolu¢io proletdria seria a responsavel
direta pelas transformacdes que modernizariam a economia

Russa e daria fim aos contrates sociais que marcavam o pais.

Mencheviques: designava a fac¢io que realizava uma interpre-
tagio ortodoxa dos contetdos do pensamento marxista. Lide-
rados por Georgy Plekanov e Yuly Martov, os mencheviques
acreditavam que a burguesia deveria liderar a nova republica a
ser constituida apds a queda do Czar Nicolau II. Dessa forma,
as forcas produtivas seriam devidamente ampliadas para que

uma revolugio socialista acontecesse décadas mais tarde.
Desta maneira, pode-se dizer que os Bolcheviques eram os radi-

cais, desejavam a ditadura do proletariado para ascender mais rapido ao

poder inclusive com o uso da violéncia.
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Apbs a guerra Russo — Japonesa, que foi considerada uma derro-
ta para a Russia, a populagdo foi manifestar em Sio Petersburgo com
diversos temas de manifesta¢do, como forma de sufocar essa manifes-
tacdo, a guarda imperial (que nio foi mandada pelo Czar), abriu fogo
contra as pessoas, onde centenas foram mortas. Essa magoa perpetra-
da pela guarda marcou o inicio da revolugio de 1905, praticamente
um ensaio para 1917. A pressio gerada por este conflito levou o Czar
a abandonar a forma absolutista de Monarquia para uma Monarquia
Constitucional, com a criagdio do parlamento (DUMA) e gerando
mais democracia no Império.

Com a libera¢io de partidos politicos na Russia, Lénin retorna a
Rudssia e juntamente com Josef Stalin cometem crimes como roubo
a banco, dados consultados no sitio eletronico Bank Note of History
(s.d.), para poder financiar o partido leninista. Com isso Lenin fugiu
novamente para a Europa para evitar uma prisao.

Com a eclosiao da Primeira Guerra Mundial, o Czar Nicolau de-
cidiu entrar no conflito por apoiar a Sérvia politicamente, foi um dos

erros que levou a ascendéncia total dos comunistas na Russia:

Embora a Russia tenha entrado na guerra, sua situacio interna
ndo era das mais favordveis: constantes crises de fome, supe-
rexploracio dos trabalhadores (urbanos e rurais), assim como
movimentos que contestavam o poder do czar. Nos campos de
batalha a situagio dos combatentes russos nio era melhor, pois
os soldados eram obrigados a racionar muni¢io e sofriam com
a superioridade bélica dos inimigos — a Russia nio tinha con-
di¢des financeiras para manter seus soldados na guerra (...). A
entrada da Rassia na guerra serviu para acirrar os animos entre
os opositores do regime czarista. Em 1917 estoura a chamada
Revolugio Russa ¢, em outubro deste mesmo ano, apds a su-
bida dos bolcheviques ao poder, a Russia finalmente deixa a
guerra. (THAIS, 2017)

Como resultado parcial da guerra, a inflagio subiu, os trabalhado-

res ganhavam menos ainda ¢ o pouco que tinham era somado para o

esfor¢o de guerra. Outra manifestagio foi criada em 1917 e desta vez a
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guarda imperial se alinhou com os manifestantes e em marco de 1917

Nicolau II renunciou ao trono, que logo foi substituido pelo governo
provisorio da DUMA, o parlamento russo.

Apds um periodo de tranquilidade para o governo provisorio, Le-
nin e Trotsky retornaram para Russia e seus discursos inflamados foi
o estopim para o Outubro Vermelho, uma revolugio orquestrada com
o intuito de impor, finalmente, o comunismo bolchevique no poder
russo.

Como forma de politica social de distribui¢io de riquezas, Lenin
logo ordenou que fazendas fossem obrigatoriamente divididas (pois
nao existe propriedade privada no socialismo) em diversos pedagos de
terras para que a populacio urbana fosse logo enviada para 14 e produ-
zir alimentos. Porém, as pessoas que moravam na cidade nio tinham
experiéncia no campo e com isso a produgiao de alimentos caiu dras-
ticamente.

Essas medidas de estatizacdo das indastrias, controle do campo e
na produgio e, ainda, distribui¢io dos alimentos gerou uma onde de
fome na Rassia, onde 05 milhdes de pessoas morreram e foram afeta-
das outras 30 milhdes de pessoas (MUNDO AO MINUTO, 2016).

3. AS PRIMEIRAS VITIMAS “OFICIAIS" DO
COMUNISMO

Apbs um breve intervalo de paz, a Guerra Civil Russa tomou lu-
gar. Um dos acontecimentos que marcou o inicio da revolugio comu-
nista foi a chacina da Familia Imperial Russa, os “Romanov”, em 17 de
julho de 1918. A queda da Monarquia na Russia ndo teve participagao
popular (assim como no Brasil) e sim uma disputa de poderes entre
bolcheviques e mencheviques, que terminou com a conquista dos
primeiros ao poder da Russia e logo trataram de prender a Familia
Imperial para evitar um possivel resgate. Depois dos assassinatos, a
Imperador Russo e sua familia foram enterrados em uma cova nio
identificada na floresta em Yekaterinburg.

Como toda politica socialista, os tribunais de julgamento sio im-
parciais e julgam “acusados” de acordo com a conveniéncia do mo-

mento ¢ opositores eram presos ou deportados (assim como foi no
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Brasil), mas decidiram executar todos, conforme julgamento manifes-
tado por Yakov Yurovsky, “Nikolai Alexandrovich, diante do fato
que seus parentes continuam seu ataque contra a Russia Soviética, o
Comité Executivo de Ural decidiu executa-lo”. (AVENTURAS NA
HISTORIA, 2020)

E ainda, na matéria consultada no canal UOL (Aventuras na His-

toria), o autor ainda completou acerca da execugio:

(...) imediatamente, o pelotio comecou a atirar. Cada um ti-
nha um nome de quem seria seu alvo, inclusive as criangas, mas
a coisa logo descendeu ao caos porque a fumaca das armas tor-
nou impossivel ver qualquer coisa. A porta foi aberta e, quando
a fumaca baixou, perceberam que os cinco filhos - a mais velha,
Olga, com 22, o mais jovem, Alexei, com 13 - ainda estavam
vivos. A ordem foi entio matd-los com baionetas e o cabo dos

fuzis. Quando isso nio funcionou, mais tiros foram disparados.

A crueldade das execugdes, claro, foi negada pelo regime soviéti-
co. Nio hd registros de que na época do apogeu comunista na Russia,

o regime soviético tenha reconhecido esta barbarie:

Durante o regime socialista na URSS, ninguém se atreveu a
investigar a morte dos Romanov. Ou melhor, quase ninguém.
Em 1979, dois curiosos russos — os amigos Alexander Avdonin
e Gueli Riabov — encontraram sinais de uma cova suspeita nos
arredores da Casa Ipatiev. Escavaram o local e retiraram de 14
cinco ossadas que pareciam ser de integrantes da familia real.
Temerosos de que a descoberta fizesse a ira do Estado soviéti-
co cair sobre suas cabegas, eles recolocaram os ossos no lugar.
Com o fim da URSS, em 1989, as ossadas foram novamente
exumadas e submetidas a testes de DNA, que comprovaram:
aqueles eram mesmo os restos mortais do czar Nicolau II, da

imperatriz Alexandra e das filhas Olga, Tatiana e Anastdsia.

No sitio eletronico do History Channel, uma matéria mais de-
talhada respalda esses acontecimentos ¢ que indiretamente, a tragica
morte da Familia Imperial Russa foi um assassinato pelo bem dos inte-
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resses partidarios, e que feririam os Direitos Humanos, se caso a decla-

ragao de1948 existisse naquele tempo:

Em Yekaterinburg, na Rassia, o czar Nicolau II e a sua familia fo-
ram executados em um dia como este, no ano de 1918, pelos bol-
cheviques - assim chamados os integrantes da fac¢io do Partido
Operirio Social-Democrata Russo liderada por Vladimir Lénin -,
fato que deu fim a trés séculos de governo da Dinastia Romanov
(-..) os radicais socialistas bolcheviques, liderados por Lénin, toma-
ram o poder na Russia e formaram um governo provisorio (...) As
autoridades locais receberam ordens para evitar um resgate dos Ro-
manov, e, depois de uma reuniio secreta, uma sentenca de morte foi
passada para a familia imperial. (HISTORY CHANNEL, 2019)

No canal “TV Imperial” localizado no Streaming Youtube, hd a
exposi¢cdo de 10 fatos sobre o covarde assassinato cometido pela dita-
dura soviética:

Autorizagdo: A ordem para a chacina dos Romanov foi dada
pelos Sovietes locais, nio hd provas de que Lenin e lideres em
Moscou tivessem interesse em assassinar a Familia Imperial.
Porem, sovietes locais receberam um telegrama da capital or-
denando a execug¢io do monarca mas nao da familia inteira; O
Motivo Oficial: o exterminio era necessirio, pois regimen-
tos do “exército branco” que era a favor do Império se apro-
Ximavam ¢ O governo mencionou uma conspiragio contrar-
revoluciondria com o intuito de liberar o Monarca, mas nio
foi identificado nenhum sinal dessa conspiragio que seria uma
tentativa de libertar o Monarca; Outra Bandeira: Apoés sai-
rem da Sibéria, de onde estavam apds serem transferidos pelo
governo russo, ¢ ap6s o levante bolchevique foram levados para
Yekaterinburg. Essa viagem foi feita usando uma bandeira ja-
ponesa, da missio japonesa da Cruz Vermelha para evitar lin-
chamento de revoluciondrios comunistas; Dois Enterros: Ao
porio da casa Ipatiev, a Familia foi alinhada de frente ao pelotio
de fuzilamento, os membros que sobreviveram foram mortos

por baionetas e foram escondidos em uma mina, depois foram
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atirados em uma vala, onde jogaram dcido e atearam fogo para
diminuirem as chances de identifica¢io; O Destino: Inicial-
mente, os soviéticos relataram apenas a morte do Imperador e
que os demais membros da Familia teriam fugido. Em 1920, os
assassinos relataram os detalhes da execu¢io; Sem Comogao:
Infelizmente, o publico Russo nio se comoveu com a execu-
¢ao do Czar, o Gnico que manifestou oposi¢io ao ato cometido
foi o lider da Igreja Ortodoxa (mas vale lembrar que qualquer
manifestacdo em favor dos Romanov eram duramente reprimi-
dos); A Investigacdo: A pedido da Igreja Ortodoxa, a proces-
so de investiga¢io foi reaberto em 2015 que queria confirmar
a identidade dos restos mortais da Familia, pois desde 2009 os
Romanov foram canonizados pela Igreja local. Os restos mor-
tais foram localizados em 1991; O Sangue Real: Como uma
forma de comparar o DNA, foi preciso usar o sangue do ma-
rido da Sua Alteza Real Elizabeth II, pois ele era parente da
Czarina Alexandra; Ainda ndo Descansam: Os restos foram
transferidos para a Fortaleza de Pedro e Paulo, em 1998, e como
processo de identifica¢io, os restos de Alexei e Maria ainda nio
estio enterrados (até a data de 19 de julho de 2018), estando
desrespeitosamentre no arquivo estatal da Russia; Portadores
da Paixd0: A casa onde ocorreu a chacina foi demolida e no
lugar foi construida a Igreja do Sangue. (TVIMPERIAL, 2018)

4. A CONTABILIDADE ENSANGUENTADA

Como mencionado no titulo anterior, a Familia Imperial Roma-
nov foram as primeiras vitimas oficiais do comunismo como forma de
governo em 1918. “Os nimeros podem chegar a meros 100 milhdes de
mortos” (BOVARD, 2018) ou mais até os dias atuais onde essa doutri-
na ¢ usada como forma de governo.

De acordo com o “Livro Negro do Comunismo — Crimes, Ter-
ror ¢ Repressao”, os nimeros totais de mortes nos Estados que de
declaram Comunista/Socialista ¢ incrivelmente surpreendente. Uma
ideologia em comum em diversas etnias, culturas, religido e idiomas,

nameros estimados até o ano de publicac¢io da obra:
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e URSS, 20 milhoes de mortos, - China, 65 milhoes de mor-
tos, - Vietnd, 1 milhdo de mortos, - Coreia do Norte, 2
milhodes de mortos, - Camboja, 2 milhdes de mortos - Leste
Europeu, 1 milhio de mortos, - América Latina, 150.000
mortos, - Africa, 1,7 milhio de mortos, - Afeganistio, 1,5
milhio de mortos. (COURTOIS, 1999)

Depois de fazer um comparativo dos regimes fascistas, nazistas ¢
comunistas, pode chegar a uma conclusio segundo os autores da obra:

Nosso proposito aqui nio ¢ o de estabelecer uma macabra arit-
mética comparativa qualquer, uma contabilidade duplicada do
horror, uma hierarquia da crueldade. Entretanto, os fatos sio
tenazes e mostram que os regimes comunistas cometeram cri-
mes concernentes a aproximadamente 100 milhdes de pessoas,
contra 25 milhdes de pessoas atingidas pelo nazismo. (COUR-
TOIS, 1999)

O Nazismo foi condenado e proibido como partido e culto aos
lideres justamente por ter perdido a guerra, os responsaveis terem sido
julgados e expostos e a divulgagio e propagacio das imagens atingiu
o mundo todo, “foi com legitimidade que os vencedores em 1945 si-
tuaram o crime - ¢ em particular o genocidio dos judeus - no centro
de sua condenagio ao nazismo” (COURTOIS, 1999), enquanto nos
regimes comunistas foram localizados e restritos aos paises afetados,
por 1isso vemos até hoje partidos comunistas usando a foice e martelo
como o PC do B e demais “associados” as ideias leninistas-marxistas,
quando deveriam ser proibidos.

A Gazeta do Povo online enumerou 17 crimes mais conhecidos

que foram cometidos pelos comunistas:

O Terror Vermelho (antecedido pela Guerra Civil, somam
ao menos 100 mil mortos); Persegui¢dao aos Kulaks e Cos-
sacos (até 5 milhdes e por volta de 300 mil pessoas mortas res-
pectivamente); A fome de Tartaristdo (entre 2 a 5 milhdes de
mortos); Holomodor (pode chegar a 12 milhdes de mortos);

Gulags (14 milhoes de prisioneiros incluindo os mortos); Ye-
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zhovshchina (600 mil presos e/ou mortos); A Intervengiao
na Mongoélia (entre 25 ¢ 30 mil mortos); Invasio a Polonia
(estima-se cerca de 150 mil mortos); Massacre de Katyn
(mais de 20 mil pessoas mortas); Massacre de Teoddsia (150
soldados feridos mortos); Massacre de Grischino (596 pri-
sioneiros de guerra e civis executados); O Estupro de Ber-
lim (estima-se por volta de 100 mil mortos); A Esquizofre-
nia Progressiva (niimeros incertos); Deporta¢des Internas
(cerca de 250 mil deportados com muitos mortos); Repressao
a Revolugdo Hungara (3 mil hingaros mortos); Interven-
¢do na Primavera de Praga (137 mortos); Janeiro Negro
(centenas de pessoas). (BRUM, 2017)

Os numeros sdo estimativas pesquisadas pelo autor da matéria
Mauricio Brum, em 2017, e as descri¢des dos acontecimentos de-
monstram, fora o periodo da Segunda Guerra, que os ataques aos Di-
reitos Humanos e Individuais ocorreram para manter o comunismo no
poder contando as mortes, escravizagio, exilios, deportagdes, desapa-
recimentos sistemdticos, censura ¢ demais violagdes de Direitos tanto
de prisioneiros de guerra e enfermos que tinha respaldo da legislacio
internacional, como a Conven¢io de Genebra, que dava certa prote¢io
e dignidade a estas pessoas. (MUNDO ESTRANHO, 2011)

Assim como os nazistas, os comunistas sao tio culpados quando
os primeiros, ¢ deveriam ter sido proibidos de expandir esses ideais le-
ninistas-marxistas, assim como os ideais de Adolf Hitler, cujos crimes
nao chegam perto dos crimes socialistas.

Assim Disse Kruchev ao reconhecer em um discurso com seus
“camaradas” as atrocidades cometidas pela URSS, porém mais tarde

ele enviou tanques de guerra para Budapeste:

O que faremos com os que foram detidos, assassinados? [...]
Sabemos agora que as vitimas das repressdes eram inocentes.
Temos a prova irrefutivel de que, longe de serem inimigos do
povo, eram homens e mulheres honestos, devotados ao Partido,
a Revolugio, 2 causa leninista da edificagio do socialismo e do
comunismo. [...] E impossivel tudo esconder. Cedo ou tarde,

0s que estio na prisio, NOs Campos, sairdo € retornarao a suas
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casas. Eles relatardo entio aos seus parentes, seus amigos, seus
camaradas o que lhes aconteceu. [...] E por isso que somos obri-
gados a confessar aos delegados tudo a respeito do modo como
o Partido foi dirigido naqueles anos. [...] Como pretender nada
saber do que acontecia? [...] Sabemos que reinava a repressio ¢ a
arbitrariedade no Partido, e devemos dizer ao Congresso o que
sabemos. [...] Na vida de todos os que cometeram um crime,
vem o momento em que a confissio assegura a indulgéncia, e

mesmo a absolvicio. (COURTOIS, 1999)

CONCLUSAO

A aparéncia de paz e prosperidade da URSS sob o comando de
Stalin a frente de um partido tnico, o comunista, foi conquistado gra-
¢as a maquina de propaganda que assim como as propagandas nazifas-
cistas, passavam uma ideia de que o comunismo era a tnica solugio
para resolver os problemas sociais e trabalhistas, discursos que até hoje
sa0 usados pelos partidos vermelhos ao redor do Mundo.

A Convencio de Genebra visava proteger os feridos e prisioneiros
de guerras e determinava uma série de regras para uma guerra “limpa”,
sem o uso de atrocidades contra civis, exterminio em massa, genoci-
dio e dominagio de territdrios. O Julgamento de Nuremberg abafou
as atrocidades e os crimes cometidos pelos comunistas, pois a URSS
estava no grupo aliado e sentava a mesa juntamente com a Inglaterra,
Estados Unidos e Franca. A propaganda comunista nio perdeu tempo
em aproveitar essa oportunidade e fazer o engrandecimento estatal e se
aproveitou do patriotismo surgido com a vitoria em Berlim em 1945.

Nas escolas americanas, o “discurso” ¢ mostrado como algo im-
portante, hd concursos de speech e fazer um speech é considerado
um papel de honra. Os comunistas sabem usar o discurso de uma
forma sedutora e cujas palavras conquistam as pessoas que se encon-
tram em estado de necessidade, desvantagem profissional ou pessoas
abertas e receptivas para qualquer forma de ideias. Os socialistas-co-
munistas se vitimizam, demonstram interesse em ajudar, publicam
fotos juntos com trabalhadores e com IPI’s (como capacetes de obras)

e em um local carente de recursos para seduzir essa massa de pessoas
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que aceitam abracar essa revoluc¢do. Pois tudo que vem de mao beija-
da, continuas propostas e promessas de governos socialistas, sio me-
lhores, sio comodas, porém a conta vai chegar e quem vai pagar serd

toda a sociedade através de duros impostos e trabalho pesado.
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1. Introducao

Este artigo se propde a analisar a tutela juridica internacional
dos direitos humanos do homem encarcerado, em especial as Re-
gras de Mandela; visa analisar tal tratado de direitos humanos vol-
tados aos encarcerados, analisando a efetividade desse tratado inter-
nacional no Brasil.

Pesquisa divulgada no Brasil em 2019, feita pelo Nucleo de Estudos
da Violéncia da USP e pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica (VE-
LASCO etal, 2019, s.p.), divulgou que ha no Brasil 704.395 pessoas en-
carceradas, sendo que apenas ha capacidade de abrigar 415.960, havendo
a falta de 288.435 vagas. Esse ntimero ultrapassa 750 mil presos, se forem
contabilizados os que cumprem pena em regime aberto e os que estio em
celas dentro de delegacias. Assim, os estabelecimentos penais estao 69,3%
acima da capacidade.

A pesquisa divulgou também que apenas 18,9% dos presos traba-
lha e apenas 12,6% estudam. Desse total, 35,9% da populagio carce-
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raria nio tem condenagdo, e esperam julgamento para comegar a cum-
prir a pena (VELASCO et al, 2019, s.p.).

Tais indices demonstram como a realidade brasileira acerca do
tema ¢ critica, e este estudo tem como objetivo apontar o regime juri-
dico de prote¢io dos direitos humanos do preso aplicavel ao Brasil e a
disparidade desses direitos com a realidade.

2. A antropologia do individuo criminoso e das
formas de punir

Cesare Lombroso (2013, pp. 4-5), considerado o fundador da an-
tropologia criminal, inspirado na teoria evolucionista de Darwin, bus-
cou analisar o individuo delinquente a partir de tragos fisicos, como o
tamanho da mandibula e do cranio. Defendeu que a tendéncia para o
crime ¢ inata e a delinquéncia uma doenga, afirmando que o crimino-
so sofre uma tendéncia hereditdria para o mal.

Esse foi extremamente criticado, notadamente por desconsiderar
o livre arbitrio e porque novas pesquisas de medicina legal e sociologia
afirmaram que, diferente do que Lombroso afirmou (2013, pp. 6-7), o
meio social do individuo e fatores psicologicos sio determinantes para
a tendéncia delinquente.

O proprio Lombroso, em 1896, alterou o conceito de delinquente
nato, e admitiu a possibilidade de cura do criminoso, decorrente do
tratamento e reabilitagio (SANTOS, 2012, p. 7212).

As ideias de Lombroso, porém, ganharam destaque devido a sua
utilidade social e politica, permitindo que Estados totalitarios utilizas-
sem a ideia de que alguns nascem perigosos, para excluir e matar deter-
minados grupos, independentemente da pritica de algum fato crimi-
noso, criando um perigoso mecanismo de controle social (SANTOS,
2012, p. 7211).

A Criminologia Critica abandonou o estudo do crime a partir do
individuo delinquente e passou a estudar o processo de criminalizagio,
passou a indagar quem seria o criminalizado, se efetivamente existe di-
ferenca entre os criminosos ¢ 0s nao criminosos, passou a observar que

0 homem criminoso nio existe como realidade ontologica, sendo um

conceito social e politico (SANTOS, 2012, pp. 7219-7220).
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O olhar social pejorativo que recai sobre o individuo etiquetado
de criminoso faz com que os individuos encarcerados com frequéncia
sejam alvo de diversas violagdes em seus direitos humanos, sendo des-
ses retirado comumente muito mais do que o direito a liberdade, mas
diversos outros direitos basicos, como a convivéncia familiar, a integri-
dade fisica, e a propria vida.

Michel Foucault (1999, pp. 11-16), na célebre obra “Vigiar e Pu-
nir”, afirma que as puni¢des com extrema violéncia, com mortes, es-
pancamentos ¢ linchamentos em publico, comuns até o século XVII,
eram adequados ao Poder Estatal soberano; o poder do rei era tamanho
que uma afronta a lei (advinda do soberano) significava uma afronta ao
proprio soberano.

Com a tomada do poder pela burguesia ap6s a Revolugao France-
sa, no final do século XVIII, passou-se a inadmitir tal forma de puni-
¢30, notadamente pela ineficiéncia e imprevisibilidade. A humanidade,
aliada a economia e eficiéncia, que alteraram a forma de punir, sem
castigos fisicos, relacionam-se, ainda, a ideia de nio se igualar ao cri-
minoso (FOUCAULT, 1999, pp. 16-22).

A partir do século XIX, a puni¢io passa a integrar uma nova for-
ma de controle social, com maior vigilancia. Tal vigilancia vale nio
apenas para os considerados deliquentes, mas os cidadios em geral. A
disciplina passa a ser uma forma de produzir cidadios engrenados a era
pos-absolutismo e com a revoluc¢io industrial (FOUCAULT, 1999,
pp- 22-36).

3. Documentos internacionais de protecao aos
presos

O regime juridico internacional de normas de prote¢io direta-
mente relacionadas aos direitos humanos dos presos compde-se, ba-
sicamente, de dois documentos internacionais que tratam exclusiva-
mente sobre o tema, que sao as Regras Minimas das Nag¢oes Unidas
para o Tratamento de Presos, também denominadas de Regras Nelson
Mandela, e as Regras das Na¢oes Unidas para o Tratamento de Mu-
lheres Presas e Medidas nao Privativas de Liberdade para Mulheres In-
fratoras, também denominadas de Regras de Bangkok.
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H4, ainda, diversos documentos internacionais também vincula-
dos ao tratamento dos presos, ainda que nio se refiram exclusivamente
aos mesmos. A propria Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, prevé em seu artigo 5° que “Ninguém serd submetido a tortura
nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes” (Organizacio
das Na¢oes Unidas, 1948).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966,
por sua vez, trata do tema do artigo 6° ao 11°, repetindo a vedagio a
tortura ja prevista na Declaragio de 1948, e prevendo, ainda, diversos
outros direitos como a vedag¢io da prisdo arbitraria, sem fundamentos
e procedimentos legais, o dever de informagao das razdes da prisio, o
dever de levar o preso ao juiz apés a prisio, a garantia de que a prisio
preventiva nio deve ser a regra, o direito ao recurso contra a prisio
ilegal, o direito a ser tratado com humanidade, a reabilitagio como
objetivo principal da pena, a separagio entre jovens e adultos e entre
condenados e nao condenados, entre outros.

A Convengio Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, tam-
bém preve diversos direitos aos detentos, sendo esses extremamente se-
melhantes aos direitos previstos no Pacto Internacional de direitos civis
e politicos.

Ha4, ainda, a Convengao Internacional e a Interamericana que tra-
tam do Desaparecimento For¢ado de Pessoas, que também possuem
diversas disposi¢des a respeito de direitos dos presos vinculados ao di-
reito a informacio acerca da prisdo ¢ a comunicag¢io da prisio aos fa-
miliares, além de determinar a existéncia de registros estatais oficiais
de presos.

A Convengiao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes ¢ a Convengido Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura também podem ser consideradas como
relacionadas ao tema, uma vez que apesar de a tortura poder ocorrer
em diversos outros contextos, ¢ extremamente comum que seus relatos
venham exatamente dos locais em que as pessoas encontram-se encar-
ceradas, com fins de investigacio criminal, como meio de intimidacio
ou como castigo.

Observa-se, assim, que tradicionalmente os direitos humanos dos
presos foram essencialmente vinculados a garantias estatais de absten-
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¢ao do Estado no tratamento cruel, degradante, e a tortura, direitos

esses que ainda encontram guarida em novos tratados internacionais

especificos sobre o tema, especialmente pela atual e constante violagio
estatal desses direitos em todo o mundo.

Ha nos diversos tratados internacionais que tratam do tema, a preo-
cupagio com a garantia do devido processo legal, com a garantia de di-
reitos relacionados a prisdo emanada de uma ordem vialida, com a garan-
tia de separagio entre os presos, ¢ o direito a reabilitacio como sendo a
finalidade da pena, podendo-se observar como liame comum uma cons-

tante preocupac¢io com a garantia da integridade fisica do encarcerado.

4. As Regras Minimas das Nacdes Unidas para o
tratamento de presos ou Regras de Nelson Mandela

As Regras Minimas das Na¢des Unidas para o Tratamento de
Presos, também denominadas Regras de Nelson Mandela, foram ini-
cialmente adotadas pelo I Congresso das Nagdes Unidas para a Pre-
vengio do Crime e para o Tratamento de Delinquentes, ocorrido em
Genebra, em 1955. Posteriormente, o Conselho Econdmico e Social
as aprovou por meio das Resolu¢des n. 663, de 1957, e n. 2076, de
1977. Em 2015, essas foram atualizadas ¢ aprovadas pela Assembleia
Geral da ONU, em 2015. A Assembleia Geral da ONU aprovou, ain-
da, sua denomina¢io honorifica como “Regras Nelson Mandela”, em
homenagem aquele que ficou 27 anos preso, em razio da luta pelos
direitos humanos, pela democracia, pela igualdade e pela promogio da
paz (RAMOS, 2018, pp. 216-217).

A natureza juridica das Regras Nelson Mandela sio de soft law, isto
¢, de normas nio vinculantes de Direito Internacional, podendo se tor-
nar vinculantes com a anuéncia dos Estados (RAMOS, 2018, p. 217).

Tal documento internacional ¢ composto por 122 artigos, ¢ esta divi-
dido em trés partes, quais sejam, as observagdes preliminares, as regras de
aplicagdo geral (1 a 85) e as regras aplicaveis a categorias especiais (Regras
86 a122).

Pretende-se neste topico estabelecer as diretrizes gerais que per-
meiam essas regras minimas, nao havendo qualquer pretensio de esgo-
tar o tema, inclusive pela sua amplitude.
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Ja nas observa¢des preliminares das Regras de Mandela, explicita-
-se que tais regras nao pretendem descrever de forma pormenorizada
um sistema penitenciario e que, tendo em consideragio a imensa varie-
dade de condig¢des legais, sociais, econdmicas e geograficas existentes.
O objetivo das Regras de Mandela foi estabelecer regras e principios
basicos para a estruturagio da organizag¢io penitencidria e o tratamento
dos detentos (RAMOS, 2018, pp. 217-218).

A primeira parte cuida de matérias referentes a administragdo dos
estabelecimentos penais e se aplica a todas as categorias de reclusos (in-
cluindo os que cumprem prisio preventiva, cumprem pena, ou por
qualquer outro fundamento).

A primeira regra estabelece que os presos devem ser tratados com
respeito, tutelando a sua dignidade como ser humano. Estabelece,
ainda, que nao ¢ admissivel a tortura ou outras penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes ¢ que o recluso deve ser protegido
de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer circunstancia.

Na sequéncia, afirma-se que a aplicagio das regras deve se dar de
forma imparcial, sem qualquer tipo de discrimina¢io com base em raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional
ou social, meios de fortuna, nascimento ou outra condi¢io. Estabelece
também que as crencas religiosas ¢ os preceitos morais do grupo a que
pertenga o preso devem ser respeitados.

Na situagdo dos reclusos com deficiéncia, preceitua que as admi-
nistragdes prisionais devem promover os ajustes necessarios para per-
mitir que tais detentos tenham acesso efetivo a vida prisional, com base
na igualdade (RAMOS, 2018, p. 218).

A regra nimero trés estabelece que a privagio da liberdade e, con-
sequentemente, a autodeterminagio, sao penosas, nio devendo o siste-
ma prisional agravar o sofrimento inerente a esta situagao.

Os objetivos da sentenga de encarceramento foram estabeleci-
dos como sendo a prote¢io da sociedade contra a criminalidade e a
reducio da reincidéncia. Segundo as regras de Mandela, esses obje-
tivos apenas podem ser alcangados se o periodo de encarceramento
for usado para buscar a reintegragio de tais individuos a sociedade,
para que possam levar uma vida autossuficiente, com respeito as leis
apos sua soltura. Por isso, preceitua que as administragdes prisionais
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devem oferecer educagio, formagio profissional e trabalho, e outras

formas de assisténcia, como a moral, espiritual, social, esportiva e de

saude. Tais programas e atividades devem ser oferecidos de acordo

com as necessidades e crencgas individuais. Assim, deve-se procurar

minimizar as diferengas entre a vida encarcerada e aquela em liber-

dade, a fim de impedir a redu¢io da responsabilidade dos detentos
ou a diminui¢ao do respeito a sua dignidade como seres humanos.

Previu-se também a impossibilidade da prisio sem ordem de de-
ten¢io valida. Exige-se, ainda, a existéncia de registros de informagdes
dos detentos, inclusive com o contato de familiares, o processo judicial
que responde, informacdes sobre disciplina e sangdes disciplinares, e
informagoes a respeito de tortura, tratamento desumano, cruel ¢ de-
gradante e, em caso de falecimento, a causa e o destino do corpo.

H4, ainda, diversas regras relativas as condi¢des de alojamento,
vestuario, alimentac¢io, assisténcia médica, assim como o direito a lei-
tura, ao inventdrio dos bens pessoais do preso guardados na instituigio,
a informacio e acesso a0 mundo exterior.

Ha4, ainda, diversas disposi¢oes acerca da disciplina dentro dos esta-
belecimentos penais, assim como acerca das infragdes, puni¢oes e revistas
das celas. Observa-se, a partir da leitura dessas regras, que a diretriz que
permeia mencionadas regras ¢ a norma numero 36, que determina que a
disciplina deve ser mantida com firmeza, sem, no entanto, estabelecer res-
tricOes mais gravosas que as necessarias para a seguranga ¢ boa organiza¢io
do estabelecimento.

A segunda parte das regras minimas sio regras aplicaveis a catego-
rias especiais de reclusos, havendo normas destinadas aos condenados,
aos reclusos com transtornos mentais ¢ problemas de saude, ¢ aos pre-
sos que aguardam julgamento.

As normas destinadas aos condenados constituem-se de diversas
normas voltadas a ressocializagio e ao retorno adequado a vida em so-
ciedade, havendo disposi¢des especificas acerca do trabalho, do estudo
e do lazer, além de normas de assisténcia pos prisional.

Observa-se, assim, que as Regras de Mandela estabelecem regras
minimas de tratamento dos presos, estabelecendo medidas que res-
guardam sua dignidade (proibindo tortura e tratamento desumano e

prevendo diversas condi¢des materiais minimas de alojamento e higie-
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ne), e que os preparam para o retorno a sociedade (com a promogio do
trabalho, do estudo, do contato com a familia), além de regras volta-
das a manutencio da disciplina dentro dos estabelecimentos prisionais.
Apesar de nio serem vinculantes, constituem importante documento
internacional de prote¢io dos direitos humanos desses individuos, que
historicamente tem sido constantes alvos de viola¢des a sua dignidade,
e tem sido utilizado como guia no desenvolvimento de leis e politicas

publicas acerca do tema.

4.1. As previsdes das Regras de Nelson Mandela
relacionadas as condi¢des materiais de alojamento,
trabalho, educacao e assisténcia dos detentos

Ao tratar da ocupagio dos detentos e a ocupagdo carcerdria, as
Regras de Nelson Mandela preveem, em sintese, que deve ser ga-
rantido aos detentos os direitos minimos referentes a permanéncia
digna no estabelecimento penal, nio se podendo restringir mais di-
reitos fundamentais além daqueles decorrentes da propria privagio
da liberdade.

No que se refere a ocupagio carceraria, inicialmente, prevé a regra
numero 11 que os detentos devem ser separados por categoria, os ho-
mens separados das mulheres, os jovens separados dos adultos, os pre-
sos preventivos separados dos condenados, e os presos civis dos presos
criminais.

No que se refere ao alojamento, as regras 12 a 17 dispde que as
celas devem ser individuais, e que caso se opte pelo uso de dormitoério
coletivo, devem ser cuidadosamente escolhidas as pessoas como capa-
zes de estar nessa condi¢io. Estabelece, ainda, a necessidade de vigilan-
cia noturna no caso de utilizagio de dormitorio.

A regra namero 13 afirma que todos os locais destinados aos pre-
sos, ¢ em especial os dormitorios, devem satisfazer as exigéncias de
saude e higiene, levando-se em considera¢io, de acordo com as con-
di¢des de clima de cada localidade, o espago minimo, a ventilagio, a
iluminagio, a cubicagem de ar disponivel, e o aquecimento.

Os locais em que os detentos trabalham ou vivem, por sua vez,

devem ter janelas amplas que permitam a circulag¢io de ar e a entra-
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da de luz natural, independentemente da existéncia de luz artificial,

devendo também haver luz artificial suficiente para nio prejudicar a

visio no momento da leitura e do trabalho, conforme prevé a regra 13
da mencionada convengio.

Estabelece, ainda, que as condi¢des sanitdrias devem ser adequa-
das, devendo existir um ambiente limpo e decente para efetuar suas
necessidades. Visa o documento internacional prever que ¢ proibida a
colocagio de apenas um buraco com fossa negra, realidade comum em
diversos paises do mundo por muito tempo.

Também devem existir nos estabelecimentos prisionais condigdes
de ducha e banho para quando desejarem ou quando seja deles exigi-
do tomar banho, de acordo com as no¢des de higiene gerais do local,
que deve se adaptar a localidade e ao clima (regra 17). Nesse ponto, é
importante ressaltar que a higiene foi colocada nio apenas como um
direito do preso, mas também como dever (regra 18).

Ainda quanto a higiene, preveem as Regras de Mandela que deve
ser fornecido aos presos itens de higiene pessoal necessarios a limpeza
e saude, e dgua, devendo ser garantidos também meios de cuidar do
cabelo e da barba (regra 18).

Estabelece-se como regra geral no art. 17 que todas as areas do
estabelecimento prisional utilizadas pelos detentos de forma regular
devem ser mantidas conservadas e limpas.

Quanto ao vestudrio, a regra 19 estabelece que esse deve ser adap-
tado as condi¢des climadticas, devem estar limpos e em bom estado, ¢
nio pode ser humilhante ou degradante; deve-se, ainda, a eles garantir
a lavagem frequente das roupas intimas para manutenc¢io da higiene.
Afirma, ainda, que os detentos que nio usam seu proprio vestuario,
mas sim uniformes, tem o direito de usar outra roupa sempre que au-
torizados a sair do estabelecimento prisional.

Afirma, ainda, que cada preso deve ter um leito e roupa de cama
proprios, esta ultima em boas condi¢des ¢ mudada com frequéncia
para garantir sua limpeza.

H4, ainda, nas Regras de Mandela diversas outras regras relativas
as condi¢des materiais de vida no interior do estabelecimento prisio-
nal, que sao diretamente afetadas com as condi¢des de superpopulagio

carceraria.
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Previu-se, assim, que os presos tem o direito de a0 menos uma
hora de exercicio adequado ao ar livre, devendo lhes ser fornecida edu-
cacio fisica e recreativa.

Esses também tem direito a prestagio de servigos médicos, a serem
fornecidos pelo Estado, de acordo com os mesmos padroes de servigos
de satide disponiveis a sociedade em geral, tendo acesso a esses de for-
ma gratuita e sem discriminagio.

Os reclusos tem direito, ainda, a ter contato com a familia por
meio de correspondéncia e, se for possivel, por outros meios eletroni-
cos, e por meio de visitas. Esses tem o direito de cumprir pena, sempre
que possivel, em estabelecimentos proximos de sua casa, a fim de prio-
rizar a reabilitagdo social (regras 58 e 59).

As regras minimas de tratamento dos presos da ONU preveem
também que todos os reclusos devem ter a oportunidade de tra-
balhar em conformidade com suas aptiddes fisica e mental, e que
o trabalho deve ser, na medida do possivel, util de forma que os
mantenha ativos e que aumente sua capacidade de ganharem a vida
honestamente quando soltos. O trabalho nio deve ser penoso ou
em regime de escravidio. Afirma, ainda, que deve ser fornecido aos
detentos, em especial aos jovens, formac¢io profissional, em profis-
sdes uteis (art. 94 a 98).

A Regra 104, por sua vez, prevé que devem ser tomadas me-
didas para melhorar a educa¢io dos reclusos, sendo que a educagio
dos reclusos analfabetos e jovens é obrigatéria. Em prol da satde
mental e fisica, devem ser estabelecidas atividades culturais e re-
creativas.

Observa-se, assim, que as diversas regras minimas referentes
as condi¢Oes materiais de encarceramento (alojamento e higiene
dignos, além de trabalho e assisténcia médica) visam diminuir as
diferencgas entre a vida encarcerada e a vida livre, diminuindo as
restricdes aos direitos humanos que n3o sio inerentes a priva¢io
da liberdade. Esses direitos, no entanto, ficam extremamente pre-
judicados no contexto da realidade brasileira, em que apesar des-
ses serem garantidos na legislagdo, nio o sio de fato, conforme a

seguir se demonstrara.
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5. A realidade brasileira quanto a garantia juridica
das Regras de Mandela no tocante as condicdes
materiais dos estabelecimentos prisionais

Em relagio ao aspecto juridico, observa-se que grande parte das garan-
tias, direitos e deveres previstos nas Regras de Mandela encontram tutela
juridica no Direito Brasileiro na Lei de Execug¢io Penal, mais precisamen-
te na Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. Entretanto, a legislagio interna
ainda encontra-se aquém das regras minimas da ONU no tratamento dos
presos em especial no que toca as condigoes de higiene dos detentos, ndo
tendo sido atualizada para garantir a0 menos tais regras minimas.

Em relagio as condi¢des materiais, dispoe o artigo 88 da Lei de
Execugio Penal, no que se amolda as Regras Minimas de Mandela,
que o detento devera ser alojado em cela individual, que conterd dor-
mitorio, lavatorio e sanitdrio.

Apesar de a Lei de Execugio Penal nio abarcar todo o regramento
minimo previsto nas Regras de Mandela em relagio ao sanitirio e
lavatorio (as regras de Mandela preveem, por exemplo, que o sanitdrio
deve ser decente e limpo), a Lei de Execugdo Penal, em seu paragrafo
unico, dispoe de forma geral que a unidade da cela deve ter salubridade,
devendo haver aera¢do, presenca de luz e condicionamento térmico
adequado.

Ainda no mencionado paragrafo inico do art. 88 preve que a cela
deve ter area minima de seis metros quadrados.

Prevée, ainda, o artigo 89 da Lei de Execugdo Penal que nos esta-
belecimentos penais destinados a mulheres, deve haver local adequado
para gestante e parturiente, e creche para abrigar criangas maiores de
seis meses ¢ menores de 7 anos, caso a responsavel esteja presa e a crian-
¢a estiver desamparada.

Quanto a assisténcia ao preso, prevé o artigo 11 que essa deve ser:
material, a saide, juridica, educacional, social e religiosa. A assisténcia
material compreende o dever de fornecimento pelo Estado de material
de higiene, vestudrio e alimentagio.

A assisténcia a saude, por sua vez, abrange o atendimento médico,
odontologico e farmacéutico, devendo ter carater preventivo e curativo.

Quando nio houver esse atendimento dentro do estabelecimento pri-
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sional, esse sera feito fora da unidade, mediante autorizagio da direcio.
Preve, ainda, a Lei de Execugio Penal o dever de assegurar acompa-
nhamento médico a detenta gestante, no pré-natal e no pds-parto, € ao
recém-nascido.

Nio hi na Lei de Execucdo Penal qualquer referéncia a satde
mental do preso e 2 assisténcia psiquidtrica e psicoldgica, como men-
ciona as Regras de Mandela.

A assisténcia juridica, por sua vez, destina-se as pessoas sem recur-
sos financeiros para constituir um advogado, e deve ser garantida pelo
Estado por meio da atuac¢io da Defensoria Publica, dentro e fora dos
estabelecimentos prisionais.

Ainda de acordo com as Regras de Mandela, prevé a Lei de Exe-
cugio Penal que o ensino de primeiro grau sera obrigatdrio e integrara
o sistema escolar da unidade federativa, devendo ainda ser fornecida
formacio profissional do preso. O ensino médio, entretanto, serd im-
plantando de acordo com preceitos de universaliza¢gio. Também aten-
dendo as mencionadas regras minimas da ONU, prevé o artigo 21 da
Lei de Execucdo Penal a obrigagio de cada estabelecimento possuir
uma biblioteca, para o uso de todos os reclusos.

A assisténcia social, por sua vez, tem como objetivo amparar os
detentos e prepara-los para o retorno a liberdade, objetivo esse que
se amolda perfeitamente as diretrizes gerais das Regras Minimas da
ONU. Para tanto, a assisténcia social dos presidios deve orientar o
preso e sua familia e promover a obten¢io de documentos ¢ de bene-
ficios sociais e previdenciarios.

Deve haver, ainda, assisténcia religiosa no interior do estabeleci-
mento prisional, com liberdade de culto e crenca, nos termos do artigo
24 da Lei de Execugio Penal. As atividades recreativas e a pratica es-
portiva também sdo previstas na Lei de Execugdo Penal, mais precisa-
mente no artigo 83 da Lei de Execugio Penal.

A Lei de Execugio Penal regulamenta, ainda, o trabalho do pre-
so como um direito e um dever, devendo esse ser atil e produtivo,
também atendendo nesse ponto as Regras de Mandela. Vai além das
regras minimas ao prever que o trabalho deve ser remunerado, regido
pela Consolidagio das Leis do Trabalho, devendo haver precaugdes em
relagdo a seguranca e higiene.
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O detento tem direito, ainda, a ter contato com o mundo exterior
por meio de correspondéncia escrita, da leitura de livros e revistas e
de outros meios de informacio; nesse ponto, tal regra igualmente se
amolda as Regras de Mandela. O contato com a familia dd-se, ainda,
por meio de visitas de conjuge, companheiro, amigos e parentes em
dias determinados pela unidade prisional.

Conclui-se, assim, que varios dos direitos minimos previstos nas
Regras de Mandela em relagdo as condi¢gdes materiais dos presos nos
estabelecimentos prisionais encontram-se também previstos na Lei de
Execu¢io Penal, ainda que de forma mais restrita, sendo que a lei bra-
sileira preve, além das regras minimas, também diversas disposi¢oes
relativas ao tratamento das mulheres, gestantes e das criangas. Entre-
tanto, como a seguir se analisard, apesar das mencionadas garantias ju-

ridicas, a efetividade desses direitos ¢ minima no pais.

6. Dados da realidade brasileira acerca das condicdes
materiais da populacao carceraria e a atual violagcao
dos direitos minimos das Regras de Mandela e das
proprias normas da Lei de Execucao Penal brasileira.

Em abril de 2019, foi divulgada pesquisa no Brasil, feita pelo de-
nominado Monitor da Violéncia, composto pelo Nucleo de Estudos
da Violéncia da USP e pelo Féorum Brasileiro de Seguranca Publi-
ca, segundo a qual hd no pais 704.395 pessoas encarceradas, sendo
que apenas hd capacidade de abrigar 415.960, havendo a caréncia de
288.435 vagas. O numero de detentos ultrapassa 750 mil presos se
forem contabilizados os que cumprem pena em regime aberto e os
que estio em celas existentes em delegacias. Dessa forma, os estabele-
cimentos penais estao 69,3% acima da capacidade maxima (VELAS-
CO etal, 2019, s.p.).

Pernambuco ¢ o estado da federa¢io com maior superlotagio,
possuindo 178,6% a mais de detentos do que a capacidade; Roraima
encontra-se em segundo lugar com 166,2%, Amazonas em tercei-
ro com 136,8%, o Distrito Federal em quarto com 125,8%, ¢ Mato
Grosso do Sul com o quinto pior indice de superlotagio com 117,3%

(VELASCO et al, 2019, s.p.).
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As condi¢bes de alojamento no pais destoam totalmente das
previsdes minimas das Regras de Mandela e das proprias normas da
Lei de Execugdo Penal. A realidade de superlota¢io dos estabeleci-
mentos prisionais viola todas as normas acerca do alojamento, ¢ da
estrutura que o cerca. Nio apenas ¢ desrespeitado o direito a cela
individual, mas muitos outros direitos minimos, como a existéncia
de colchoées individuais, banheiros limpos e para todos, produtos de
higiene, ventila¢do e aeragio.

A extrema superlotagio faz com que seja comum a realidade de
dormir no chio, ou, ainda, que haja rodizio entre os detentos para
dormir na cela ante a extrema falta de espago. Esta tltima realidade,
narrada em reportagem jornalistica de Natal, Rio Grande do Norte, é
comum em delegacias no pais (G1 Rio Grande do Norte, 2015, s.p.).

Também o fornecimento de produtos de higiene é extremamente
precario e insuficiente nos presidios do pais, fazendo com que os pre-
sos que nio tem familia que lhes fornecam tais materiais pade¢am do
acesso a tal direito minimo previsto nas Regras de Mandela. A auto-
ra Nana Queiroz, autora do livro Presos que Menstruam, em entrevista,
narra situagdes em que presas no pais foram obrigadas a usar miolo
de pao como absorvente e jornal como papel higiénico (PAOLIERI;
MACHADO, 2015, 5.p.).

Segundo a mencionada pesquisa no Monitor da Violéncia, ape-
nas cerca de 18,9% dos presos trabalham no pais, e 12,6% estudam
(VELASCO et al, 2019, s.p.), ndo havendo vagas para todos, ou seja,
o direito ao trabalho e ao estudo ¢ garantido a uma pequena minoria.

Também a assisténcia juridica aos presos ¢ extremamente precaria,
sendo que essa foi apontada pelo ONU como a principal razio da ma-
nuten¢io das prisdes arbitririas; conforme o documento, defensores
publicos muitas vezes tem de lidar com até 800 casos de uma vez, o
que impacta negativamente a assisténcia prestada aos presos (Redacio
da Rede Brasil Atual - RBA, 2013, s.p.).

Também a assisténcia a sadde dos detentos é extremamente pre-
caria, sendo comum mortes por doengas trataveis. Em 2013, apenas
30% dos detentos tinham acesso a servigos de saide (RODRIGUES,
2013, s.p.). O relatério estatistico do Infopen (Levantamento Nacional
de Informagdes Penitencidrias) de 2016 constatou que em 2016, 85%
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das pessoas privadas de liberdade estio em unidades com moédulo de

saude. Apesar do avanco, as condi¢des de assisténcia a saude ainda sio

extremamente precarias, sendo que em muitas unidades prisionais ha
atendimento de pouquissimos médicos para milhares de presos.

Dados divulgados em abril de 2019 do Mecanismo Estadual de
Prevencio ¢ Combate a Tortura do Rio de Janeiro - MEPCT/R]
apontam o colapso na assisténcia a saide prisional no Rio de Janeiro. O
numero de mortes dentro dos estabelecimentos prisionais em 2010 foi
de 125, e em 2017 foi para 268, sendo que a maior parte dessas mortes
decorreu de doengas trativeis (FERINANDES, 2019, s.p.).

O tema da violagio reiterada dos direitos fundamentais da popu-
lagdo carcerdria fez com que o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL
ajuizasse Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF n® 347) junto ao Supremo Tribunal Federal, requerendo a ado-
¢ao de diversas medidas no tratamento da questio prisional do pais.

No julgamento da medida cautelar, o plenario do Supremo Tri-
bunal Federal considerou que a violagio constante e reiterada de todos
os poderes publicos dos direitos humanos dos presos, aliado a omissio
quanto a tomada de providéncias, que ferem sua dignidade, higidez
fisica e psiquica, constitui um estado de coisas inconstitucional, defe-
rindo parcialmente a medida.

Tais indices demonstram como a realidade brasileira acerca do
tema € critica, e totalmente distante do regime juridico de protec¢io
dos direitos humanos das condi¢es materiais do preso no direito in-

terno e no direito internacional.
/. Conclusao

O estudo acerca dos direitos humanos dos presos no pais se mostra
extremamente relevante, notadamente em razio da reiterada e brutal
violagio a esses direitos encontrada no pais.

Aos detentos brasileiros sdo retirados muito mais do que o direito
a liberdade e consequente autodeterminagio, mas, ainda, s3o comu-
mente retirados condi¢des minimas de existéncia digna.

Ao serem presos, tais pessoas perdem, muitas vezes, o direito de

dormir, tendo de fazer rodizio em razio da falta de espaco, perdem
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o direito de se higienizar em razio da falta de produtos de higiene,
perdem o direito de deitar em um colchio tendo de dormir no chio,
perdem o direito de exercer a paternidade ou maternidade e todos os
demais lagos familiares em razao da falta de visitas, perdem o direito de
estudar e trabalhar em razio da falta de vagas, perdem muitas vezes o
direito de existir em razao da falta de tratamento a sadde.

A realidade brasileira no que toca as condi¢des materiais dos de-
tentos revela uma brutal viola¢io de direitos humanos, garantidos nio
apenas no ambito internacional, mas também pela propria legislacio

interna.
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GENOCIDIO ARMENIO: MEMORIA E
NEGAGAO

Guilherme Manoel de Lima Viana

INTRODUCAO

O artigo faz uma andlise do crime de genocidio e dos fatos ocorri-
dos no Império Otomano, a partir da Primeira Guerra Mundial até 1923,
onde 1,5 milhio de pessoas perderam a vida devido as atrocidades cometi-
das contra o povo arménio que vivia sob o dominio do governo otomano.

O exterminio do povo arménio pelo Império Otomano ¢ um
momento importante da histdria, ndo somente para os Estados e
povos envolvidos, mas também para o mundo. As atrocidades ti-
veram inicio bem antes, desde que a Arménia passou a fazer parte
desse império. Mas foram os acontecimentos ocorridos a partir de
abril de 1915 que culminaram no chamado genocidio. E, mesmo
ap6s o término da Primeira Guerra Mundial em 1918, as persegui-
¢oes contra o povo arménio perduraram sé tendo findado em 1923,
quando foi fundada a Republica da Turquia.

O Genocidio Arménio ¢ considerado como o primeiro grande ge-
nocidio do século XX, chamado de Século dos Genocidios, devido ao
grande nimero de atrocidades cometidas contra minorias. Depois de
um século do inicio do genocidio cometido contra os arménios, esse
povo ainda segue em busca do reconhecimento mundial.

Muitos paises continuam a negar que os acontecimentos relatados
foram um genocidio ¢ na visio turca, os fatos ocorridos sio conse-

quéncia de um conflito, a Primeira Guerra Mundial.
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O trabalho tem como objetivo analisar o contexto histérico em
que os fatos ocorridos no Império Otomano, durante a Primeira
Guerra Mundial (1914 a 1918) até 1923, estao inseridos e reconhecer
que as atrocidades sofridas pelo povo arménio se enquadram no crime
de genocidio.

A justificativa para a escolha do tema estd relacionada ao interesse
em mostrar que no inicio do século XX, ocorreu um genocidio con-
tra o povo armeénio praticado pelo Império Otomano e, apesar de ser
reconhecido por diversos paises, ainda ¢ negado por muitos outros,

inclusive, por seu perpetrador, a Turquia.

1. PANORAMA HISTORICO DO GENOCIDIO
ARMENIO

A Armeénia ¢ uma das mais antigas na¢des conhecidas. Surgiu por
volta de 600 a. C. tornando-se uma nagio pacifica e prospera. Desta-
cou-se pela invengdo de seu proprio alfabeto e também, na literatura,
arte, arquitetura ¢ comércio.

Ao longo se sua historia, a Arménia alternou periodos de indepen-
déncia e dominagio. Desde o inicio do século IV, os arménios torna-
ram-se a primeira nagio a adotar o Cristianismo como religido oficial,
obtendo assim, sua identidade nacional o que nio impediu que fossem
frequentemente perseguidos por causa de sua fé.

A perseguicdo contra o povo armeénio pelo Império Otomano
ocorreu bem antes do Genocidio de 1915. Em 1453, a regiio em que
viviam os arménios foi invadida e integrada ao Império Otomano. As-
sim, os arménios tiveram que se adaptar as regras impostas por esse
governo que estabelecia diferencas entre os mugulmanos e nio mul-
¢umanos.

Em alguns periodos, mesmo sendo discriminada e considerada
inferior, a populagido arménia tinha sua liberdade politica respeita-
da, conseguindo desfrutar de autonomia religiosa e cultural dentro
do Império Otomano.

No governo de Abdul Hamid II, iniciado em 1876, aos poucos, o
periodo tranquilo foi diminuindo e as persegui¢des a0 povo arménio

foram retomadas. Os episodios ocorridos entre 1894 ¢ 1896, causaram
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muitos protestos por parte dessa populagio, deixando o mundo civili-

zado horrorizado. Provincias com grande concentragdo populacional
de armeénios foram atacadas, deixando milhares de mortos.

Quando teve inicio o século XX, a Arménia se via dividida e sob o
dominio de dois grandes impérios, o Império Russo controlava a parte
oriental do pais, enquanto o Império Otomano controlava a maior e
mais populosa parte no lado ocidental. Assim, nio havia um territério
ou um Estado exclusivamente arménio.

Nessa época, o sultio Abdul Hamid II ainda governava o Império
Otomano, mas foi se tornando impopular devido ao nepotismo ¢ a
violéncia de seu governo. Aos poucos, uma oposi¢ao ao governo do
sultio comegou a se organizar. Com o objetivo de criar uma estrutura
politica moderna e constitucional na qual as diferentes nacionalida-
des existentes no Império Otomano pudessem viver em condi¢des de
igualdade e harmonia, que foi chamada de Otomanismo.

Os oposicionistas ao governo formaram um partido proprio, Co-
mité da Unido e Progresso (CUP), cujos membros ficaram conhecidos
como Jovens Turcos.

Toynbee (2003, p.27) explica que quando o sultio Abdul-Ha-
mid II foi destronado em 1908, o CUP criou um governo constitu-
cional que garantiria direitos basicos para todos os cidadaos otomanos
levando a acreditar que a virada politica que estava ocorrendo era o
anuncio de melhores tempos.

Meses ap6s os Jovens Turcos terem assumido o poder, liderados
por Ismail Enver, Mehmed Talaat ¢ Ahmed Djemal, o Império Oto-
mano comegou a perder territorios, o que fez nascer um sentimento de
6dio contra as minorias cristds que faziam parte do império. Medidas
dristicas foram adotadas contra o povo arménio, principalmente, em
1909, quando ocorreu o episddio de Adana, provincia otomana, onde
em uma briga, dois turcos foram mortos por um arménio. O episoédio
desencadeou uma onda de violéncia com vdrios ataques as provincias
ocupadas por arménios deixando um saldo de mais de vinte mil mortos
e muita destruicio.

Em 1914, durante a Primeira Guerra Mundial, o Império Oto-
mano aliou-se 2 Alemanha e Austria-Hungria. Mas, antes do império
entrar na guerra, em um congresso da F.R.A. (Federagio Revolucio-
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naria Armeénia), coalizdo de pequenos grupos revoluciondrios fundada
em 1890, com o objetivo de mobilizar arménios, fossem esses nacio-
nalistas, radicais ou reformistas, contra a tirania otomana ¢ em prol da
libertagio economica, social e politica da Arménia Ocidental e mais
algumas agremiagdes arménias receberam uma delegagio representan-
do o governo dos Jovens Turcos que vinha solicitar o apoio, caso o pais
entrasse em guerra contra a Russia, e em troca o governo oferecia ajuda
em favor da eventual cria¢io de um territorio arménio auténomo. Essa
proposta foi rejeitada pelos dirigentes da F.R.A. que afirmavam que o
Império deveria permanecer neutro no conflito.

Algum tempo depois, chegou a Constantinopla a noticia de que
na Arménia Russa, os arménios estavam se voluntariando para bata-
lhar junto as tropas russas contra o Império otomano. O conflito entre
russos ¢ otomanos foi de fato declarado ao final de 1914 e a primeira
missao militar foi desastrosa para o Império Otomano. Ismail Enver
era o ministro da guerra do governo dos Jovens Turcos e foi ele que
dirigiu a operacio de ataque com 95.000 soldados a base militar russa
de Sarikamish.

O namero de soldados era insuficiente e o inverno rigoroso fez
com que quase todo o exército otomano fosse dizimado pelos russos.
Enver tomou a decisio de retirar os soldados restantes e fazer o cami-
nho de volta pelas provincias arménias proximas a fronteira e foi nessas
provincias que a frustragdo da derrota foi descontada. Aldeias foram sa-
queadas e destruidas, sob o pretexto de que os arménios eram traidores
e conspiradores contra o governo.

O governo passou a planejar o exterminio dos arménios no impé-
rio de maneira meticulosa. Com a Europa toda em guerra e o Império
engajado na mesma, colocar o massacre dos arménios como incidentes
comuns em tempos guerra parecia uma opgao viavel.

No inicio de 1915, o governo otomano tomou a medida de de-
sarmar todos os soldados e policiais arménios que trabalhavam para o
governo. Designados a trabalhos bragais, muitos acabaram assassinados
por aqueles que um dia foram seus companheiros. Entretanto, o povo ar-
ménio nao se entregaria sem lutar e mesmo sem os mesmos recursos do
governo, grupos de resisténcia foram formados onde havia uma pequena
possibilidade para isso.
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Um desses grupos de resisténcia se localizava na provincia de Van
e as tropas russas prestaram socorro a eles. Isso foi o necessario para que
0 governo otomano pudesse acusar os arménios de revolta e traicio.

Ao ouvir sobre os fatos ocorridos em Van o governo ordenou a
prisao de centenas de intelectuais e representantes da elite arménia em
Constantinopla no dia 24 de abril e 1915. Apds passarem um meés de-
tidos, esses arménios foram enviados para Ancara sob o pretexto de
que seriam julgados, porém na realidade eles foram deportados para a
Siria onde foram assassinados ao chegar, sendo que muitos nio haviam
resistido e tinham morrido no caminho. A movimentagio for¢cada de
armeénios foi crucial nos planos de aniquilagio desse povo por parte do
governo dos Jovens Turcos. A lei provisoria de deportagio dava cober-
tura legal a essa operagio, pois autorizava os militares a agirem partindo
da suposi¢io do perigo que representava o povo armeénio a politica do
panturquismo'2.

Segundo Toynbee (2003, p.19), nas cidades ou aldeias onde vi-
viam, todos os arménios foram expulsos de suas casas apos intensas
buscas domiciliares. Alguns dos homens foram levados a prisio, mui-
tas vezes torturados e depois executados. Mulheres, criancas e o res-
tante dos homens foram mandados para fora dos locais onde viviam. A
certa distancia, os homens eram separados do grupo, levados as monta-
nhas, onde eram executados a tiro ou baioneta. As mulheres, criangas
e velhos eram escoltados por soldados da mais baixa espécie para lu-
gares distantes e insalubres, sendo o deserto de Der-el-Zor, a leste de
Aleppo, um dos destinos mais frequentes. Eram obrigados a marchar
por dias, sendo espancados e abandonados a morte quando nio tinham
mais condi¢des de acompanhar o grupo ¢ muitos morriam de fome,
pois o governo turco nio fornecia suprimento e, a0 contrario, tirava
tudo o que possuiam. Debaixo de sol forte, muitas mulheres eram
forgadas a caminhar despidas e algumas maes abandonavam seus filhos
por ndo terem forgas para carrega-los.

Uma longa trilha de corpos se formou no caminho e poucos, pro-
vavelmente, conseguiram chegar ao destino determinado, ja que o per-

12 Tinha como objetivo instaurar no Império Otomano uma politica que valorizasse os
povos turcos e turco-descendentes em detrimento de outras etnias, sobretudo aquelas
que adotavam o cristianismo, como os arménios.
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curso escolhido nio apresentava possibilidades de sobrevivéncia diante
de tamanho sofrimento.

Toynbee (2003, p.20) explica que muitas mulheres arménias nao
foram assassinadas, mas sofreram todo tipo de humilha¢io. Muitas fi-
caram em poder de oficiais turcos ou funcionarios civis, sendo levadas
aos seus haréns. Outras eram vendidas em praga publica para compra-
dores mul¢umanos, sendo obrigadas a converterem-se ao islamismo.

De acordo com Summa (2007, p.44), em 26 de maio de 1918 foi
anunciada a vitéria do povo arménio contra o Império Otomano, na
batalha de Sardarabad. Os arménios ji haviam vencido outras duas
batalhas: Gharakilissé e Bach-Aparan. Nessa mesma data, a Arménia
proclama sua independéncia.

A Turquia reconheceu o estado arménio e até mesmo cedeu, no
ano seguinte, os vilaietes de Kars e Ardahan.

A Conferéncia de San Remo, realizada em abril de 1920, propds que
Thomas Woodrow Wilson, presidente dos Estados Unidos, definisse as
fronteiras do estado arménio e, que o tratado de paz com a Turquia deveria
designa-lo como arbitro na questio das fronteiras entre os dois paises.

Quando o presidente Wilson, em novembro de 1920, fixou ofi-
cialmente os limites territoriais do estado arménio, a crise da Republica
ja estava instalada. Pelo tratado de Alexandropol, a Turquia retomou os
vilaietes cedidos e o restante da Armenia passou a fazer parte da Unido
Soviética que nio via com bons olhos a luta desse povo pelo reconhe-
cimento do genocidio. Durante 70 anos, o povo arménio ficou em um
siléncio quase total sobre os acontecimentos que nio foram esquecidos.

“Estima-se que 1,5 milhido de arménios foram mortos entre 1915
e 1918 no episddio que ficou conhecido como o primeiro genocidio
cometido por um Estado moderno.” (SUMMA, 2003, p.2)

O Genocidio Arménio esta documentado como o mais antigo
caso de exterminio de uma nagao, sendo considerado como o primeiro
genocidio do Século XX.

2. A ACEITACAO DE UM CRIME, O GENOCIDIO

Desde épocas remotas, praticas de exterminio podem ser observa-

das em sociedades estruturadas, sendo cometidas por governos ou forgas
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politicas. Diversas a¢oes sio dirigidas a grupos humanos ou etnias das

mais diversas naturezas com a intengao de destruir, por meio de assassi-
natos em massa.

Foi durante a Segunda Guerra mundial, que crimes cometidos
por parte do governo nazista de Adolf Hitler assustaram o mun-
do. De acordo com a ideologia nazista, todos os obsticulos que
impedissem a formag¢io de uma nag¢io formada por seres superiores
deveriam ser superados, ji que o povo legitimamente alemio
descendia dos arianos, antigo povo de pele branca, que deu origem
a civilizagido europeia. A populagio alema foi convencida, através do
uso de um esquema de propaganda politica eficaz, de que a segrega-
¢ao e eliminag¢io de varios grupos sociais, entre eles, os ciganos, ho-
mossexuais, opositores politicos de Hitler, doentes mentais, grupos
religiosos e, principalmente, os judeus deveriam deixar de existir
em nome do povo que realmente importava.

Os discursos proferidos por Hitler, previamente preparados, eram
inflamados e mostravam seu poder de persuasio para conseguir mudar
a histéria do mundo e, principalmente, dos judeus.

“O massacre s6 consegue se espalhar em grande escala se uma au-
toridade central o incitar mais ou menos abertamente” (SEMELIN,
1951, p. 235).

De origem polaca e morando nos Estados Unidos, o advogado Ra-
phael Lemkin, resolveu encontrar um termo que descrevesse as politicas
sistematicas de assassinato da Alemanha nazista contra o povo judeu que
vivia na Europa, acabando por criar, em 1944, a palavra genocidio. A
nova palavra, que veio descrever priticas antigas, deriva de geno, do gre-
go, que significa raga, nagio ou tribo e cidio, do latim, matar.

Para Lemkin (2009, p.153), genocidio nio significa a destrui¢ao
imediata de uma nagio, a nio ser que seja realizado um assassinato em
massa de todos os membros do pafs. E preciso entender que antes de
iniciar essa pratica, ocorre o planejamento coordenado de a¢des com
o intuito de acabar nao s6 com a vida, mas com as bases essenciais da
cultura de grupos das mais diversas naturezas. Os planos visam a de-
sintegracdo de todos os aspectos politicos, sociais, culturais, religiosos
e a destrui¢do da seguranga, liberdade, satide, da dignidade pessoal e da
vida das pessoas que pertengam a esses grupos.
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Desta forma, o termo genocidio engloba a concep¢io de etnoci-
dio, ao se preocupar com a destruigao fisica e cultural de um povo.

Bruneteau (2008, p.12) define etnocidio como: “Qualquer em-
preendimento ou a¢io que conduza a destrui¢io da cultura de um gru-
po, a erradicagdo da sua etnicidade ou identidade étnica”. (BRUNE-
TEAU, 2008, p. 12).

De acordo com Semélin (1951, p.236), a iniciativa de assassinato
em massa de uma populagio ou mais populagdes consideradas hostis,
intteis, nocivas, etc. ¢ uma tarefa necessaria e, pode ser definida como
historica pelos membros de grupos que planejam as a¢cdes em nome do
povo e do futuro do pais que fazem parte.

A preocupagio de Lemkin com esse tipo de crime nio era algo
recente. Em 1933, ja advogado formado, fez um discurso na V Confe-
réncia Internacional para Unificagio do Direito Penal em Madri, onde
solicitava que se declarasse crime contra a humanidade a destruigao
de coletividades raciais, religiosas, sociais ou culturais. De acordo com
Lemkin, nenhum Estado estava imune a crimes cometidos contra um
povo, e que para que fatos como os que ja ocorreram anteriormente
jamais viessem a se repetir era necessaria a criagao de uma lei universal
para repreender e evitar esse tipo de agio.

De acordo com Torres (1967, p.4), aos poucos a concepcio de
Lemkin foi ganhando repercussio, até que os fatos ocorridos durante a
2% Guerra Mundial (1939-1945), definitivamente a consagraram.

Torres (1967, p.42) esclarece que a Organizagio das Nagdes Uni-
das (ONU) adotou o delito de genocidio por ocasido de sua primeira
Assembleia, na Resolugio n® 96 (I), de 11 de dezembro de 1946, onde
declara que o crime de genocidio € contrario ao espirito e aos fins dessa
organizac¢io ¢ condenado pelo mundo civilizado.

O projeto de convengio internacional sobre genocidio foi prepa-
rado pela Secretaria geral e o Conselho Economico e Social da ONU
com a colaborag¢io de Lemkin, Donnedieu de Vabres e Vespasiano Pe-
lla. Essa primeira resolu¢io condena esse tipo de crime, sem se referir
a nenhum episédio em particular, constituindo o genocidio como um
crime contra o Direito Internacional.

Nesse projeto, estudado pela Comissao Especial do Genocidio,
submetido ao voto da Assembleia Geral da ONU, reunida em Paris,
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foi aprovada a Convengio para a Prevengao e a Repressao ao do Crime

de Genocidio” em 11 de dezembro de 1948 na qual reconhece que

esse crime causou grandes perdas a2 humanidade em todos os periodos
da Historia devendo ser prevenido e punido.

Em uma redagio muito semelhante a que aparece na Convengio de
1948 sobre a prevengio do crime de genocidio, foi aprovado em 1998 na
Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios das Nagoes Unidas, rea-
lizada em Roma, o Estatuto de Roma que previa a criagio do Tribunal
Penal Internacional (TPI). Com sede em Haia, na Holanda, o TPI possui
competéncia para julgar o crime de genocidio, crimes contra a humani-
dade, crimes de guerra e o crime de agressio. Entrou em vigor em 2002.

Com a criagio do tribunal ¢ possivel levar a julgamento, por meio
da corte internacional permanente', politicos, militares e pessoas co-
muns pela pritica desses crimes de extrema gravidade que, em sua
maioria, ficavam impunes.

A divulgac¢io dos casos de genocidio fez com que estudiosos pas-
sassem a buscar esclarecimentos para eventos dessa natureza fazendo
com que o conceito de genocidio fosse amplamente debatido.

Fein (1979, apud BRUNETEAU, 2008, p.19) aborda o tema ge-
nocidio de maneira socioldgica e busca novas terminologias que di-
ferenciem suas orientacdes. Existe uma distin¢do entre genocidio de
desenvolvimento, genocidio despético e genocidio ideoldgico. O pri-
meiro se caracteriza pela destrui¢io de grupos que colocam obsticulos
a um determinado projeto econoémico. O segundo seria aquele onde os
grupos destruidos apresentam uma oposi¢io real ou potencial ao po-
der do Estado. O terceiro seria a destrui¢io de um grupo considerado
como inimigo cruel, diabdlico ou perigoso.

13 Art. Il - Na presente Convengdo, entende-se por genocidio qualquer dos seguintes
atos, cometidos com a intengdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
étnico, racial ou religioso, [...] (ONU, 1948)

14 Artigo 12 E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional (“o
Tribunal”). O Tribunal serd uma instituigdo permanente, com jurisdigdo sobre as pessoas
responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo com
o presente Estatuto, e sera complementar as jurisdi¢Ges penais nacionais. A competén-
cia e o funcionamento do Tribunal reger-se-do pelo presente Estatuto. BRASIL. Decreto
n24.388, de 25 de setembro de 2002. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
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O crime de genocidio adquiriu uma dimensao universal. De acor-
do com a histéria, outros genocidios aconteceram e, mesmo tendo
ocorrido em periodos diferentes, ¢ possivel perceber pontos de com-
paragio entre os mesmos. Charny (1998, apud BRUNETEAU, 2008,
p.27) identifica quatro elementos que podem permitir o exercicio de
comparacio: a defini¢io do grupo alvo, o grau de intencionalidade, o
perfil dos executores e os métodos utilizados.

Desta forma, sempre ha um ponto em comum entre os genocidios,
a inten¢io de destrui¢io de um grupo. As diferencgas sdo percebidas na
motivagio, que pode ser politica ou cultural e, na a¢do de destrui¢io
em si, seja total ou parcial.

O Século XX deixou como heranga o estigma de ter sido o
século dos genocidios, onde a evoluc¢io tecnoldgica e ideoldgica
possibilitaram o requinte e o aprimoramento das técnicas de exter-
minio de povos vistos como diferentes e ameagadores aos interesses
do estado.

3 - MEMORIA E NEGACAO

Com o fim da Primeira Guerra em 1918, acreditava-se que as
perseguicdes e deportacdes do povo arménio terminariam, mas con-
tinuaram até 1923, quando a Republica da Turquia foi instituida ofi-
cialmente em 29 de outubro de 1923, tendo como presidente Mustafa
Kemal Atattirk.

Por ser considerado um crime de direito dos povos, a puni¢io para
o crime de genocidio estd sujeita a jurisdi¢ao universal do direito in-
ternacional. A reponsabilidade para esse tipo de crime nao estd sujeita
a prescri¢iao ou limita¢do, sendo que o Estado ¢ responsavel pela repa-
racdo as vitimas e aos seus descendentes.

Apesar dos perpetradores pelo genocidio arménio estarem mortos
e fora do alcance da justi¢a criminal, o Estado turco continua respon-
savel pelos crimes cometidos pelo Império Otomano.

Apbs a vitoria das forgas aliadas no final da primeira Guerra Mun-
dial em 1918, as liderangas do Império Otomano foram pressionadas
a processar os suspeitos pelos massacres contra o povo arménio, tendo

sido criados tribunais para esses julgamentos.
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No tribunal de Istambul, muitos foram julgados e 17 homens fo-
ram condenados a morte, a maioria in absentia”. S6 que apenas trés
foram executados.

O julgamento dos responsaveis pelos crimes cometidos durante a
guerra e as restitui¢des aos sobreviventes foram previstas no Tratado de
Sevres, assinado em 10 de agosto de 1920 entre o Império Otomano e
as na¢oes Aliadas da Primeira Guerra Mundial.

Carvalho (2017) explica que o tratado de Sevres que reduzia o Im-
pério Otomano ¢ devolvia parte das terras aos arménios nao foi aceito
pelo oficial do exército Mustafa Kemal Atatiirk ¢ em 1923, o novo
lider nacionalista, assinou o tratado de Lausanne, firmando definitiva-
mente a paz com os aliados. Por esse tratado, o Estado turco recuperou
parte do seu territdrio.

Apesar de nunca ter entrado em vigor, o Tratado de Servres ¢ uma
prova importantissima de reconhecimento de grandes Estados interna-
cionais sobre o genocidio arménio. Mesmo assim, grande parte da co-
munidade internacional permanece em siléncio em relagio a esses acon-
tecimentos.

Mas a memoria de um povo ¢ todo o seu tesouro ¢ “nio lem-
brar” é diferente “de esquecer”. Nenhum arménio esqueceu a
aniquila¢io, o terror ¢ o desespero. Nenhum ser humano pode-
ria esquecer a visio de um corpo de crian¢a mutilado, de pilhas
de corpos nus no meio das ruas. Com o tempo o ““ndo querer
pensar” deu lugar ao sentimento de humilha¢do. O orgulho de
uma nagio, ferido, repisado, comeg¢a pulsar novamente nas veias.

(ALMEIDA, 2013, p.121)

A negacao do genocidio por parte do governo turco permanece,
pois além de nio assumir as responsabilidades pelo ocorrido, se esforca
para evitar o reconhecimento por parte de outros paises, alterando ver-
sOes historicas, menosprezando testemunhos e recontando os fatos de
acordo com o que lhe é conveniente.

De acordo com Ak¢am (2006, p.11), autor de origem turca, na

Turquia nio ¢ possivel ler jornais ou didrios escritos antes de 1928.

15 Sem a presenga do réu.
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Assim, a historia desse pais é contada de acordo com o que o Estado
define e escreve.

Na Turquia ¢ muito dificil encontrar autores que abordem o tema
com profundidade, contando os acontecimentos como ocorreram.
Preferem a nega¢io, defendendo que o massacre nio aconteceu e tio
pouco foi genocidio.

Para Ak¢am (2004, p.41), ao fazer uma analise pela perspectiva
do perpetrador ¢ possivel olhar para o massacre como algo passivel de
explica¢io, como um produto derivado de um processo historico cul-
tural especifico. O autor ndo diz que o ato de genocidio ¢ justificavel,
mas sim que condigdes especificas e o contexto em que essas estao in-
seridas tornam as a¢oes de aniquilagdo uma possibilidade e que muitas
vezes € inevitavel que o genocidio ocorra.

Um fator importante para a populagido otomana era a mentalidade
de superioridade e a perda do status de Estado hegemonico trazia ten-
sao e medo de que o fim do grande Império Otomano estava proximo,
principalmente, por causa da guerra que ocorria na Europa.

A forma encontrada para reduzir as tensdes e retomar a soberania
foi exterminar a populagio de outras nacionalidades, principalmente a
populagio arménia através de agdes que resultaram na morte de apro-
ximadamente 1,5 milhio de arménios.

Ha os que defendem a causa arménia, por isso sofrem perseguicées. E o caso
do escritor Orhan Pamuk que ao reconhecer publicamente o genocidio arménio foi
acusado de denegrir a imagem da Turquia perante o mundo e ameagado de prisdo.
Por pressao da comunidade internacional, o processo contra ele foi arquivado.

A Franga recebeu duras criticas do governo turco e a tensdo entre os dois pai-
ses aumentou em 2011, depois que esse pais aprovou uma lei que condena aqueles
que se negam a reconhecer que as mortes da populagdo arménia a partir de 1915,
no Império Otomano, foi um genocidio.

Outro pais que também sofreu criticas por parte da Turquia foi a Alema-
nha, um dos ultimos paises a reconhecer o genocidio arménio em 2015. Recep
Tayyip Erdogan, presidente da Turquia, alertou que as relagdes entre os
dois paises seriam seriamente afetadas.

O Papa Francisco, em abril de 2015, também foi criticado por usar o
termo “genocidio” para falar sobre o exterminio de arménios ocorri-
dos hd um século. Segundo os turcos, a opinido do papa era infundada.
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Atualmente, cerca de 30 paises reconhecem o Genocidio Armé-
nio. E um niimero pequeno em relagio a quantidade de paises existen-
tes. O nio reconhecimento deve-se ao fato de que muitos paises nio
estao dispostos a ter abaladas suas rela¢des diplomaticas com a Turquia.

Os Estados Unidos da América (EUA) e a Turquia procuram
manter um bom relacionamento politico e economico. Mesmo assim,
o Congresso dos Estados Unidos reconheceu em dezembro de 2019,
como genocidio as mortes de armeénios entre 1915 e 1917. Mas tal me-
dida tem carater simbdlico, jd que a posi¢ao oficial dos Estados Unidos,
em relagdo ao caso, permanece a mesma.

Uma das ameagas que pesa sobre os EUA ¢ que na Turquia esta
instalada a base aérea militar de Incirlik, uma das maiores bases mili-
tares americanas fora do seu territério. Desavengas entre os dois pai-
ses podem levar ao fechamento da base aérea para os soldados ameri-
canos. Essa base ¢ utilizada pelos EUA para operagdes de combate a
grupos terroristas que agem proximos as fronteiras com a Turquia e
paises vizinhos.

No Brasil, o Senado Federal aprovou em 2015, um documento re-
conhecendo o Genocidio Arménio promovido pelo Império Otoma-
no durante a Primeira Guerra Mundial. Mas o governo federal, assim
como a Turquia, insiste no discurso que ocorreram milhares de mortes
em consequéncia da guerra.

As relagoes entre Brasil e Turquia parecem ser a principal causa
para que nio haja o reconhecimento do genocidio por parte do Bra-
sil. Se o governo brasileiro tomar a decisio de reconhecer o geno-
cidio, provavelmente haverda uma quebra de confianga entre os dois
paises que estabeleceram relagdes nos campos comercial, militar,
cultural e diplomatico. Pereira (2015a) explica que “embora a Tur-
quia ndo seja o principal parceiro comercial do Brasil, o comércio
entre os dois paises cresce a cada ano. Se considerarmos a atual fra-
gilidade da economia brasileira, concluimos que o Brasil nio quer
arriscar a perda de tal parceiro.” (PEREIRA, 2015).

Parece nio ter justificativa, o fato de o Brasil ser um dos paises da
América do Sul que nio reconhece o genocidio Arménio, ji que os
vizinhos, Argentina, Uruguai, Chile, Venezuela e Bolivia hd algum

tempo reconheceram os massacres como genocidio.
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Entretanto, cada estado brasileiro ¢ uma unidade federativa que
tem Constitui¢do propria com autonomia financeira, administrati-
va, politica e econdmica. Assim, trés estados brasileiros reconhece-
ram o Genocidio Arménio: Sio Paulo (2003), Ceara (2006) e Para-
na (2013). O Estado de Sio Paulo instituiu o dia 24 de abril como
“Dia de Reconhecimento e Recordagio das Vitimas do genocidio

cometido pelo Império Otomano”.

Portanto, parte dos estados federais brasileiros assumiu, no
exercicio de sua autonomia federal, sua responsabilidade na
construcio dos direitos humanos, reconhecendo a verdade e o
estabelecimento da memoria, etapas importantes na consolida-
¢io da reconciliagio entre Turquia e Arménia, um importante
passo em dire¢do a paz ¢ a democracia. (PEREIRA, 2015b).

Mesmo nio sendo reconhecido pela Unido, o Genocidio Armé-
nio vem sendo lembrado no Brasil. No carnaval de 2019, a escola de
samba Rosas de Ouro fez um desfile sobre o genocidio e a cultura da
Armeénia com o enredo “Viva Hayastan”'® . Em 24 de abril de 2019,
na Arena Corinthians, o anfitrido do jogo Corinthians x Chapecoense
entrou em campo carregando uma faixa em homenagem as vitimas do

Genocidio Arménio que completou 104 anos neste dia.
CONSIDERACOES FINAIS

Um dos maiores crimes cometidos no século XX, o Genoci-
dio Armeénio, ainda ¢ pouco conhecido no mundo. O exterminio do
povo arménio foi cuidadosamente pensado e executado pelos Jovens
Turcos, liderados por Talaat, Enver e Djemal, que tinham o intuito
de instaurar a chamada politica do panturquismo de unifica¢io da
lingua, cultura e religido dos povos que viviam dentro das fronteiras
do Império Otomano.

Muitas circunstancias levaram a ocorréncia desses acontecimen-
tos que tiveram inicio durante a primeira Guerra Mundial. O governo

otomano via 0 povo arménio como uma ameaga ao Império, ja que

16 Nome do pais Arménia em arménio
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uma parte desse povo vivia sob o dominio do Império Russo, com os
quais ndo mantinham boas rela¢des.

As atrocidades praticadas pelos otomanos tinham a inten¢io de
destrui¢io nio s6 do povo arménio, mas também da sua cultura e apa-
gar a sua histéria. Como consequéncias, os arménios perderam suas
terras, sua cultura, sua religido e 1,5 milhio de arménios perderam suas
vidas durante o genocidio.

Ao conceituar a palavra genocidio em 1944, Raphael Lemkin deu
nome as praticas que ja haviam ocorrido em épocas passadas ¢ o con-
ceito foi adotado pela ONU, em 1948, por meio da Convengio para a
Prevengio e Repressio do Crime de Genocidio. Em 2002, o Estatuto
de Roma atualizou o texto da Conven¢io com redagio semelhante
e estabeleceu a criagio do Tribunal Penal Internacional com compe-
téncia para julgar o crime de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra ¢ o crime de agressio.

O negacionismo do genocidio por parte do governo turco perma-
nece, ja que 0 mesmo insiste em Mmostrar que as mortes que ocorreram
foram consequéncia da guerra. Além disso, hd um esforco para evitar o
reconhecimento por parte de outros paises e ocorrem puni¢des a quem
nio cumpre as determinagdes impostas dentro do pais.

Mesmo diante dos fatos mostrarem que as atrocidades praticadas
contra o0 povo armeénio se caracterizam como genocidio, grande parte
da comunidade internacional permanece em siléncio em relagio a es-
ses acontecimentos.

Muitos paises e organizagdes ao reconhecerem que os acontecimentos ocorri-
dos durante a Primeira Guerra Mundial contra o povo arménio foi um genocidio,
acabam ficando com suas relacées diplomaticas estremecidas com a Turquia. E
0 caso de paises como Fran¢a e Alemanha que foram criticados duramente pelo
governo turco. Mas, paises como Estados Unidos, Brasil e outros preferem o ne-
gacionismo a terem suas relagoes diplomadticas afetadas com esse pais.
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EM FREIRE E COM FREIRE:
EDUCACAO COMO UM DIREITO
HUMANO, EM BUSCA DE
DEMOCRACIA E LIBERDADE.

Ivone Laurentino dos Santos

“Dai o tom de raiva, legitima raiva, que envolve o meu discurso quando
me refiro as injusticas a que sdo submetidos os esfarrapados do mundo.
Dafi o meu nenhum interesse de, ndo importa que ordem, assumir um ar
de observador imparcial, objetivo, seguro, dos fatos e dos acontecimentos.
Em tempo algum pude ser um observador ‘acinzentadamente’ impar-
cial, o que, porém, jamais me afastou de wma posicdo rigorosamente
ética. Quem observa o faz de um certo ponto de vista, o que ndo situa o
observador em erro. O erro na verdade nao é ter um certo ponto de vista,
mas absolutizd-lo e desconhecer que, mesmo do acerto de seu ponto de
vista é possivel que a tazdo ética nem sempre esteja com ele. O meu pon-
to de vista é o dos ‘condenados da Terra’, o dos excluidos” (FREIRE,
Pedagogia da Autonomia, 1996: 14).

INTRODUCAO

Vivemos tempos dificeis, tenebrosos, onde a nossa ja tio fragil
democracia corre sérios riscos de retroceder, de modo irreparavel. As

politicas neoliberais em curso dao o tom do que nos espera - a curto e
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longo prazos - caso nio sejamos capazes de reagir. Assistimos atonitos

a ataques, de toda ordem, aos direitos humanos e as institui¢des que

defendem os trabalhadores(sindicatos); a criminalizagio da diversidade

e dos movimentos sociais; a desqualificacio da imprensa e das univer-

sidades publicas etc. com o agravante de que a mesma desarticulagio

social que permitiu que a situagido chegasse a esse ponto, acaba por

dificultar bastante as possiveis reagdes ao caos politico, que se encontra
instalado no Estado brasileiro.

O desmonte nio para por ai. Nos ultimos trés anos, no plano eco-
ndmico, as a¢des nio deixaram davida sobre que interesses tem preva-
lecido: congelamento dos gastos publicos por duas décadas; ampliagio
das privatizagdes e concessdes a iniciativa privada; reforma célere da
previdéncia efou as alteracdes “a toque de caixa” em leis trabalhistas;
desqualificagio das produgdes culturais e das agdes professorais; ata-
ques ao meio ambiente; enfim, as intengdes, explicitadas em cada ag¢io,
em cada gesto e discurso daqueles que hoje estio no poder, revelam
um cCompromisso em cumprir, apenas e tao somente, as ordens ditadas
pelo mercado financeiro.

A politica, que nos dizeres de ARENDT(1993), é sinonimo de
democracia e liberdade, onde reside toda e qualquer possibilidade de
chegarmos a um consenso sobre como devemos proceder em prol do
bem comum, tem sido vista com desconfianga e descrédito, a0 mesmo
tempo em que pensadores que, como Freire(2005), assumem posi¢oes
politicas em defesa de transformagdes nas estruturas excludentes da
nossa sociedade, sdo tratados, - especialmente nas Redes Sociais - por
alguns desavisados e desconhecedores de suas obras, como ultrapassa-
dos e desinteressantes.

A complexidade da situagio exige que cada cidadio e cidada brasi-
leiros se engaje, na tarefa de retomar o sonho de uma sociedade compro-
metida com mais justi¢a social, pautada em principios como liberdade,
dignidade e respeito, sem os quais os problemas sociais que enfrentamos
- que vem se agravando nos ultimos anos- , entre eles, a volta do cres-
cimento da extrema pobreza (IPEA, 2018), tenderio a se perpetuar. Na
pratica, a extrema pobreza revela o aumento da desigualdade social, que
diminui, de modo significativo, as chances de vida de milhares de brasi-
leiros e brasileiras.
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No caso de duvidas sobre o tamanho do problema social em que
nos encontramos, basta checar, por exemplo, quais tem sido as condi-
¢des de vida daqueles que alardeamos que sio o futuro do pais . Da-
dos do Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNICEF, 2018),
revelam que 6 em cada 10 criangas e adolescentes brasileiros vivem
na pobreza, na fome ¢ na violéncia. O mais preocupante é que esses
jovens estao em situac¢ao de privagdes multiplas, ou seja, condenados a
permanecer na precariedade, ja que nao tem garantidos direitos sociais
que poderiam mudar suas situa¢des de vida, como educacio, saude,
seguranga, habitacio etc.

Precisamos, portanto, modificar este quadro. Mas como fazé-lo?
Por onde comecar? Paulo Freire(2000) afirma que se a educa¢io, por
si mesma, nao resolve problemas sociais, tampouco, sem educa¢io
conseguiremos transformar o contexto de desigualdade e iniquidade
em que nos encontramos. A constatagio deste filésofo e educador bra-
sileiro, também conhecido como “o pedagogo da liberdade”, nunca
correspondeu tanto a realidade, quanto nos dias atuais. Mas nao se trata
de qualquer educagio; carecemos superar a educagio bancaria (FREI-
RE,1996), pois esta, a0 nao apostar no potencial dos educandos, im-
pede que estes contribuam para a superagio dos problemas sociais que
nos acompanham ha tempos, funcionando como um grande obsticulo
a emancipac¢ao do nosso povo.

Paulo Freire(2011) defende uma educagdo para a liberdade, que,
numa perspectiva humanista, tenha potencial para aprimorar a cidada-
nia e, desse modo, fortalecer a democracia, sem a qual a tendéncia para
a humanidade sera de acirramento do individualismo e de autodestrui-
¢lo. Freire(2000/2002) ¢ reconhecido no mundo pelas suas lutas por
garantir a todos os seres humanos, sem distin¢ao de qualquer espécie,
o minimo de dignidade e felicidade, através da educagio. Assim, dedi-
cou toda a sua vida a defesa de um projeto educativo, que tenha como
proposta o cultivo das nossas humanidades, na medida em que garanta
a todos e todas, a oportunidade de “ser mais” (FREIRE, 1996).

Assim, ‘hoje mais do que nunca’ (KOHAN, 2019) , precisamos
de Paulo Freire, da sua esperanca (FREIRE, 1992), da sua crenga na
Humanidade; da sua indigna¢io com as injusticas (FREIRE, 2000);
da sua aposta na educa¢io como a saida para toda e qualquer opressao;
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da sua incansavel luta a favor dos direitos de todos e da sua consequente
dedicagio aos socialmente mais frageis, a quem ele chamava de ‘conde-
nados da terra’(FREIRE, 1996). Nesse sentido, o objetivo deste texto
¢ debater a proposta educativa de Paulo Freire(2011), na tentativa de
demonstrar a necessidade de pensarmos a educa¢io como um direito
de todos; como ato politico em defesa da liberdade e, portanto, como

recusa a toda e qualquer coisificagio do humano.

1. A BUSCA SOLIDARIA DO RESPEITO AOS DIREITOS
HUMANOS: AUTONOMIA E LIBERDADE.

Paulo Freire dedicou toda a sua vida a defesa de uma Pedagogia
Politica, um projeto de sociedade, que tem como base, valores impres-
cindiveis para o desenvolvimento humano, como solidariedade, ética e
autonomia. Desde as seus primeiros escritos (FREIRE,2011), o autor
Jja demonstrava sua crenga na educagdo como o caminho para a cons-
cientizacio (FREIRE, 2016) e consequente libertacio daqueles que
tem suas autonomias ¢ liberdades socialmente prejudicadas.

Uma das categorias mais importantes, presente em todos os escri-
tos de Freire, € a autonomia. A conquista da autonomia ¢, para o filo-
sofo e pedagogo, pressuposto fundamental para que homens ¢ mulhe-
res ampliem seus horizontes em busca de liberdade. Para Paulo Freire
(1996) cada humano torna-se autonomo quando adquire a capacidade
de, frente a dependéncia e aos condicionamentos postos por sua ir-
remediivel presen¢a no mundo, romper com as amarras inerentes as
condi¢cdes ditadas pelo meio, deixando cair as barreiras impeditivas,
para que possa encontrar a sl mesmo, sem a obrigagao de ser apenas
espelho dos outros.

A autonomia, nessa perspectiva, jamais pode ser vista como algo a
priori, inerente a uma natureza predeterminada; devendo, ao contririo,
ser compreendida como o resultado das presencas historicas de homens
e mulheres no mundo. Como seres humanos, ao reconhecermos o
quanto somos dependentes, implicados pela cultura, sociedade ¢ his-
toria, somos provocados a pensar sobre os limites desta dependéncia.
A autonomia vai sendo, dessa forma, construida, na medida em que

nos damos conta de que a realidade ndo ¢ estatica ou imutavel, o que
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torna o proprio processo de busca dessa autonomia, uma possibilidade
constitutiva do processo de humanizacio (FREIRE, 1996).

A autonomia em Freire (1996), deve ser entendida como con-
traponto a dependéncia cultural a que todos os oprimidos sociais es-
tao submetidos. Segundo Freire, a autonomia ¢ puro movimento; ¢é
processo, Vvir a ser: «E com ela, a autonomia, penosamente construindo-
se, que a liberdade vai preenchendo o «espa¢o> antes <habitado» por sua
dependéncia” (1996: 94). Por outro lado, a autonomia pessoal e indivi-
dual, na perspectiva freireana, ¢ indissocidvel da autonomia coletiva e
vinculada a solidariedade e a vida em comunidade. A complexidade
reside no fato de que, a0 mesmo tempo em que cada humano ¢ cor-
responsavel pela autonomia do outro, “ninguém é sujeito da autonomia de
ninguém” (FREIRE, 1996: 107).

Na visdo de Freire(1996) cada humano ¢ responsavel por si mes-
mo, pelas suas escolhas e projetos, com a ressalva de que, sozinhos,
nao transformamos estruturalmente a realidade, alterando seu modo
de organizagio, que atualmente favorece poucos em detrimento das
necessidades de uma grande maioria. Freire(2005) denuncia, portan-
to, a divisio de classes, que acaba por limitar as possibilidades dos
desamparados pela ideologia de mercado, impedindo-os de participa-
rem como protagonistas das suas vidas em sociedade, modificando-as,
quando assim julgarem necessario. Para Freire(1992) é fundamental
que os mais frageis ¢ vulnerdveis sejam amparados ou ajudados, no
caso de nio terem as condi¢Oes adequadas para a tomada de conscién-
cia do real e para se comportarem criticamente, frente as decisdes a que
serao conduzidos, mediante tanto as suas proprias demandas, como as
demandas dos seus companheiros de jornada.

A busca por autonomia dura, portanto, toda uma vida, na medida
em que faz parte de um processo maior de humanizagio, conscientiza-
¢lo e educagio, que permite a cada humano desenvolver-se, individual
e coletivamente, enquanto ser no mundo. Esse percurso, a ser trilha-
do por todos os humanos, sem distingiao de qualquer espécie, s6 fard
sentido, se a liberdade for, a0 mesmo tempo, ponto de partida e ponto
de chagada. O fato ¢ que ninguém conquista autonomia, ninguém se
conscientiza de coisa alguma, em condi¢io de nio - liberdade. Uma
educacio de qualidade, nessa perspectiva, seria aquela que desse conta
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de alimentar, em cada humano, a disposi¢io para lutar pela conquista

da autonomia, sendo esta pressuposto fundamental para suprir o seu

descjo de liberdade, inerente a sua condi¢io de humano (FREIRE,
1996; FREIRE, 2005).

2. A 'ETICA UNIVERSAL DO SER HUMANO' EM FREIRE

Como ser situado em um tempo histérico, o educador Frei-
re(1996) nio se omitiu da tarefa de pensar, com radicalidade, o mundo
em que viveu e anunciou, durante toda a sua vida, a possibilidade de
uma ética diferente da ética de mercado globalizado. A Etica proposta
por Freire, presente em todos seus escritos(1992a/1996/2000/2005),
configura-se como um fio condutor do seu discurso inconformado
com as situagoes de injustica, que atravessam a realidade social das po-
pulagdes pobres e desfavorecidas no Brasil e no mundo. Nesse sentido,
a sua ética evoca a todos os “oprimidos sociais” a tomada de cons-
ciéncia das “situa¢des-limite” (FREIRE, 2005), convocando-os a se
indignar e a lutar contra as injusticas, assumindo, individual e coleti-
vamente, a busca permanente por autonomia e libertacio.

Em outras palavras, Freire(2000/2005) dedica a sua Obra a defesa
dos direitos dos “oprimidos sociais” pela ideologia de mercado ou
pela l6gica consumista, cujas existéncias tornaram-se invisiveis para a
sociedade. Trata-se daqueles a quem Freire chama de os “marginali-
zados”, os “explorados”, os “condenados da terra” (FREIRE,1996)
que sofrem pela falta de uma ética que os considere, em suas huma-
nidades, e que rompa com o constante desrespeito aos seus direitos
fundamentais.

A ética, para Freire(1996/2000), nao é dada; ao contririo, os seres
humanos, ao se fazerem éticos, terdo sempre como Op¢ao a transgres-
s30 a propria ética, tornando-se, com isso, seres inauténticos, indife-
rentes aos outros, a natureza, aos animais; enfim, indiferentes a vida.
Na perspectiva de Freire(1996), embora a falta de ética seja sempre
uma possibilidade, inerente a condi¢io inacabada do humano; ao
transgredirem a ética ¢ a si mesmos, homens e mulheres, a0 mesmo
tempo, podem tomar consciéncia, despertando para a necessidade de

lutar, com todas as suas for¢as, contra qualquer forma de transgressao.
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Dito de outro modo, paradoxalmente, a mesma for¢a que conduz ho-
mens ¢ mulheres a degradacio, pode reconduzi-los a solidariedade, a
“amorosidade”, enfim, a busca pela liberdade que lhes permita ser mais
(FREIRE,1996).

O fato ¢é que, por conta da realidade de injustica em que estamos
todos inseridos, a simples possibilidade de transgressio acaba por se
transformar em realidade. A forma como o mundo estd organizado:
de um lado, a elite: os donos do poder; do outro, os despossuidos, os
excluidos da logica consumista imposta pela ética de mercado, acaba
por favorecer a transgressio a ética, a decéncia e ao respeito a vida,
em todas as suas formas (FREIRE, 1996/2000). Uma certa “ordem”
imposta em detrimento do bem estar de muitos, acaba por impedir
uma integra¢do de milhdes de pessoas, com o meio ambiente, com o
trabalho e até com os seus semelhantes; nesse mesmo sentido, valores
como competitividade e individualismo vao sendo reforcados, enquan-
to homens e mulheres vio perdendo a real no¢ao do que sio e do que
devem pretender ser.

A luta de Freire(2005) €, basicamente, por um mundo mais hu-
manizado, resistente a toda e qualquer forma de exploragio e desres-
peito a dignidade humana. Assim, o pedagogo propde uma Pedagogia
politica, que pode ser compreendida como uma resposta, frente ao
cardter injusto, desumano e antiético das estruturas socioeconomicas,
que impedem os seres humanos de se realizarem, em sua vocagao para
a humanidade. Trata-se, por um lado, da denuncia da injustica ¢ da
“malvadez” dos donos do poder, e, por outro lado , o anuncio de que
um outro mundo, mais justo, equanime e solidario ¢ possivel de ser
construido.

Freire( 1996), ao propor um novo modelo de Pedagogia, preten-
de que esta transcenda a existéncia de um método de ensino. Assim,
Freire(2005) apresenta um projeto de sociedade que, de modo algum,
deve ser reduzido a um método pedagdgico. Trata-se de uma Pedago-
gia Politica, cuja intengdo ¢ de instrumentalizar os “oprimidos sociais”
em suas lutas por libertagdo. Tal Pedagogia, tem como pressuposto
fundamental a recusa radical de sistemas excludentes e desumanizan-
tes; sistemas estes, guiados pela logica do consumo e pela barbarie eco-
ndémica, que exclui e mata milhdes de pessoas(FREIRE, 2000/2004).
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Freire se dedicou, em todos os seus escritos, a tarefa de negar o
fatalismo vigente, considerando-a nio apenas uma escolha, mas um
‘imperativo ético’ (FREIRE, 1996: p.59) que se impde a todos aqueles
que desejam contribuir para a constru¢ido de um mundo mais fraterno,
solidario e justo. O processo de humanizagio, pelo qual todos passa-
mos, dependerd bastante do quanto seremos capazes de implementar
uma ética que atenda a todos os humanos, homens e mulheres, crian-
cas ¢ adultos, professores e alunos etc.; ética esta com potencial, inclu-
sive, para libertar os opressores das suas tristes e inauténticas tarefas de
impedir os alvos de suas agdes opressoras, de serem mais.

Para Freire(2005), a liberdade se faz no ambito da coletividade.
Ao favorecer as liberdades dos outros, nos tornamos mais livres; ao
contrario, se negamos aos outros, os seus direitos a liberdade, esta-
mos também negando a nossa propria liberdade. Dito de outro modo,
opressores, na medida em que dificultam as estadias dos outros neste
mundo, negando os seus direitos legitimos de humanizar-se e cons-
cientizar-se dos fenomenos que os cercam, também saem diminuidos
desse processo. E qual o papel da educagio na conquista de liberdade
para todos? Cabera, prioritariamente, a Educagio a tarefa de denunciar
os instrumentos de dominagao, de pensar alternativas para a sua supe-
ra¢do e, desse modo, promover a constru¢io de um mundo livre, onde
as pessoas sejam respeitadas em suas dignidades.

Na visio de Freire(1996), cada cidadio e cidadi tem o dever ético
de resistir a todas as formas de agressio, de negacio da dignidade hu-
mana, se indignando, irando-se contra toda injusti¢a sofrida, enfim,
rebelando- se contra todas as transgressdes éticas de que sio vitimas.
Tal compromisso - com a liberdade de todos - ndo é apenas uma pos-
sibilidade, mas uma necessidade ética, caso desejemos transformar a
realidade de injustica em que nos encontramos. Para Freire(2005), aos
oprimidos, resta, portanto, a tarefa inadidvel de lutar pela superagio
de toda e qualquer injustica provocada pela injusti¢a resultante da
ideologia de mercado; frente a feiura da maldade, da discriminagio e
da nio-liberdade para muitos, hd uma outra possibilidade: apostar na
«boniteza de ser genter; «boniteza» que somente se da na ética, sendo
esta uma condi¢io do mundo, resultante do estar no mundo e com o

mundo, de homens e mulheres.
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A ética freireana, chamada de Universal é, portanto, imprescindi-
vel, na constru¢io de um mundo melhor. Trata-se de uma ética solida-
ria e compromissada com os mais frageis, os socialmente desamparados.
Nio por acaso, Freire dedica aos vulneraveis sociais a sua obra prima,
‘Pedagogia do oprimido’, sendo estas as suas ‘primeiras palavras’: “Aos
esfarrapados do mundo e aos que neles se descobrem e, assim, descobrindo-se, com
eles sofrem, mas, sobretudo, com eles lutam” (FREIRE,2005: p.23). Freire
anuncia, portanto, que a causa dos excluidos também ¢ sua, devendo
se estender como a causa de todos aqueles que conseguem se indignar
com as crueldades de um mundo movido pela logica do consumo,
na qual o ter se sobrepde ao ser ¢ a competitividade exacerbada acaba
por corromper a condi¢do humana, desviando-a da “amorosidade”, da
generosidade e da solidariedade que lhes sio peculiares.

Para Freire(1992/2000), lutar contra a insensatez da ética ditada
pelo capitalismo, mais que um direito, ¢ um dever, um compromisso
ético contra todas as formas de desumanizag¢io; contra as condigoes
histéricas de nega¢io dos direitos de milhdes de pessoas no mundo.
Cabe a cada cidadio lutar para cessar o sofrimento das pessoas que pas-
sam fome, sofrem as mais diversas violéncias e discriminag¢des, sao per-
seguidas e até mortas; pessoas com nomes, historias, sonhos e desejos;
mulheres, criangas, idosos, negros etc., que sofrem a dor da exclusio e
da discriminagio.

Mas como, exatamente, poderemos resgatar os valores humanos
universais, que interessam , ou deveriam interessar a todos os huma-
nos? Quais os instrumentos que dispomos para conquistar a liberdade
para os oprimidos sociais, garantindo-lhes condi¢des de humanizar-se,
devolvendo também aqueles que oprimem as dignidades perdidas nas
suas posicoes de opressores? Freire(2011) reponde: a resposta estd na
educacdo. Somente com a implementagdo de uma educagio liberta-
dora, o sonho ¢ a utopia de constru¢io de uma outra ordem social, se
tornara realidade.

A educagio proposta por Freire se faz a partir do momento em
que homens e mulheres se predispdem a pensar criticamente o reali-
dade, se dando conta do cariter violento inerente a ordem vigente. Se-
gundo Freire(1996/2011) seria uma violéncia, como, de fato, o ¢, que

homens e mulheres, seres historicos que sio; inseridos num perma-
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nente movimento coletivo de busca, nio fossem, cada um a seu modo,

sujeitos dos seus proprios movimentos, dos seus proprios processos de
humanizagio.

A ética Universal do Ser Humano (FREIRE, 2000), deve funcio-
nar como combustivel indispensavel para que jamais percamos de vista
a necessidade de defesa dos direitos de todos e todas, rompendo com
uma certa logica excludente que beneficiam alguns “gatos pingados”,
em detrimento das necessidades de uma grande maioria, que tem ido
para o sacrificio. Enfim, frente as situagdes de opressio vivenciadas por
milhées de homens e mulheres em todo mundo(FREIRE, 2005), res-
ta 2 cada um e cada a uma, a tarefa de, tanto individual como coleti-
vamente, lutar, com todas as for¢as, pela transformacio das estruturas
que impedem os outros de serem mais, de se humanizarem.

Essa luta se dard pela via de um projeto de educacio (FREIRE,
2011), que tenha a coragem de enfrentar a logica vigente e anunciar
a necessidade de uma ordem que atenda as necessidades de todos e
todas. Trata-se de uma luta esperancosa(FREIRE, 1992) a favor da
humanidade e jamais contra alguém; luta que, uma vez fundada na
“ética universal dos ser humano” (FREIRE,2000:129-134), tenha a
legitimidade necessaria para denunciar o fracasso da ética de mercado
vigente ¢ anunciar a real possibilidade de um mundo mais livre e, con-

sequentemente, mais humano.
3. ACONQUISTA DA LIBERDADE PELA EDUCACAO

Segundo Freire(2005), o primeirissimo passo para a busca da li-
bertagio exigira que homens e mulheres se deem conta da realidade
que os cerca, tomando consciéncia das suas condi¢des como seres
no mundo, bem como das implica¢des de suas condi¢des de “ina-
cabamento” no mundo. Assim, ao se perceberem como seres inde-
finidos e inconclusos, homens e mulheres terdo a possibilidade de
construir as suas proprias historias ao longo de suas existéncias. A
tomada de consciéncia, entretanto, embora seja o ponto de partida,
um passo imprescindivel, nio ¢ suficiente, sendo fundamental para
os oprimidos sociais, que, uma vez se dando conta dos limites im-

postos pela opressio, ndo permitam que tais limita¢des se imponham
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como algo natural, imutavel, impossivel de ser modificado (FREI-
RE, 1992/2005).

Dito de outro modo, cada oprimido social, ao reconhecer-se
como tal, devera assumir para si, a tarefa de construir uma consciéncia
critica e organizar-se para a luta que o espera; esta luta, que é pessoal,
¢ também social e coletiva, sendo a tnica alternativa ao oprimido so-
cial, na busca por libertagio. Tal libertagio deve ser estendida também
aos opressores, para que estes sejam liberados da inauténtica tarefa de
oprimir e negar aos outros os seus direitos legitimos de humanizar-se.
A liberdade, para Freire (1992/2005), s6 ¢ possivel na e pela supera¢ao
do antagonismo opressores-oprimidos ¢ na consequente libertacio de
todos e todas, fazendo surgir um novo ser; nem oprimido, nem opres-
sor; mas ser humano em processo historico de libertacio.

Freire(2005) propde, entdo, um projeto educativo que tem como
base a critica e o questionamento. Na visao do autor, ao problematizar
a realidade, os oprimidos terdo a oportunidade de elaborar uma per-
gunta fundamental: Poderia ser diferente? A quem interessa que per-
maneca dessa forma? A quem interessa a mudanga? Inicia-se, desse
modo, um processo de conscientiza¢do inerente a existéncia humana,
processo este que ¢ continuo e permanente € que carece, para ser via-
bilizado, de um projeto de educacio libertadora, critica e problemati-
zadora (FREIRE, 2011).

O carater libertador da educa¢io(FREIRE, 2005/2011) responde,
portanto, a necessidade de luta dos oprimidos sociais para a superagio
das “situacoes — limites”. Na e pela educacio, as pessoas, homens e mu-
lheres, terdo a possibilidade de buscar suas humanidades, construindo
novos sentidos e formas de estar no mundo e libertando-se das opressoes
que os impedem de liberdade. Em sintese, a ética libertadora proposta
por Freire(2005), possibilita que todos os homens e mulheres, ao assu-
mirem a causa dos excluidos, os “condenados da terra”, assumam tam-
bém a defesa de um projeto educativo que a dissemine e a reforce.

Freire(2011) propde, desse modo, uma educagio humanista - li-
bertadora, que favoreca a constru¢io da autonomia; a problematizag¢io
da realidade e sua transformagio; possibilitando a todos os homens e
mulheres a confrontagdo da ideologia de mercado; se posicionando
contra a perversidade de sua ética do lucro. Tal educa¢io deve, prio-
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ritariamente, promover a reflexio critica da realidade, reinventando-a,

sempre que julgar necessario; estabelecendo, com base no didlogo, a
luta por um mundo mais humano e mais solidario (FREIRE, 1996).

Em outras palavras, faz-se necessario pensar uma educagio liber-
tadora, que amplie a vivéncia da ética da solidariedade e do compro-
misso, que decorra na construgao de um ambiente favoravel a um pro-
cesso educativo democratico e solidario. Ao defender a solidariedade,
Freire(2000) se opde ao capitalismo e se compromete a lutar contra tal
sistema, devido a sua perversidade intrinseca e sua natureza anti-soli-
ddria. Assim, ao se posicionar contra o individualismo e a competiti-
vidade proprios da ética de mercado, o pedagogo denuncia o mal-es-
tar que ela produz e anuncia um projeto educativo que, amparado em
valores como solidariedade, compromisso e liberdade, assuma a tarefa
historica de transformac¢io do mundo, promovendo e instaurarando
a ética universal do ser humano(FREIRE, 1996/2000/2004).

O humanismo de Freire(1992/2000), fundado na solidariedade e
no compromisso com os mais frageis, se manifesta no seu desejo de li-
bertagio daqueles a quem ele chamou de oprimidos sociais, oprimidos
pelas injusticas, oprimidos pela miséria, pela fome, pela malvadez dos
donos do poder. Para o autor, a libertagio nio serd resultado de agdes
individualistas, mas de uma relagio afetiva com os outros, como con-
sequéncia da solidariedade com os mais frigeis ¢ do compromisso de
lutar pelo resgate de suas dignidades.

O que Freire(2005) propde ¢ uma luta solidaria a favor dos ex-
cluidos do consumo; em defesa de todos os que sofrem com discrimi-
nagdes e estigmatizagdes de toda ordem; trata-se do resgate de uma
solidariedade em prol da constru¢io de um mundo socialmente mais
justo, solidariedade que sera, ao mesmo tempo, suporte que possi-
bilitard a libertacio e objetivo fundamental da luta. A luta proposta
por Freire(2005), em si mesma, deve ser soliddria, mas uma vez que
a libertagio se efetive, deve ser instaurado, um processo solidario im-
portante, que garantird a liberdade para todos. A questdo fundamental
¢ evitar, que os oprimidos sociais apenas ¢ tdo somente troquem de
lugares com os opressores. Definitivamente, nao se trata de inverter a
ordem, mas de estender a liberdade a todos os humanos, sem distin¢io
de qualquer espécie.
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Ao propor um projeto de educagio libertador, Freire(2000) rea-
firma sua creng¢a na humanidade e na sua capacidade de saber-se his-
torica, inacabada e disposta a lutar por um mundo melhor para todos
os humanos; um mundo onde as pessoas nao sejam impedidas de se
fazerem; um mundo onde nio haja espago para explora¢io, a discrimi-
nag¢io e avioléncia. A creng¢a do pedagogo(FREIRE, 1996) ¢ percep-
tivel quando ele afirma gostar de ser gente, devido ao inacabamento,
que lhe permite a consciéncia de que, apesar de todo e qualquer con-
dicionamento; sempre poderd ir além. Para Freire(1992), mesmo dian-
te de condi¢Oes desfavoraveis ou barreiras de dificil superagio, havera
sempre a esperanga de que se possa cumprir com a tarefa histérica de
transformar o mundo; sempre restara, apesar de todos os obstaculos ou
“situacOes-limite”, a consciéncia e o desejo de que as injusti¢as jamais
se eternizem.

Em sintese, Freire(1992/1996/2000/2004), ao anunciar, em todas
as suas obras, uma nova forma de ver a humanidade, nio guiada pela
competitividade e individualismo, mas pela solidariedade e “amorosi-
dade” com os outros, apresenta as condi¢des necessarias, para que leve-
mos adiante um projeto educativo, que ampare homens e mulheres nas
suas lutas por desenvolverem as suas vocagdes naturais para a liberdade;
- sem que para isto tenham que negar o mesmo direito aos outros.

Em Freire ¢ com Freire(2005/2011), homens e mulheres, atra-
vés da educagio, tem todas as chances de desenvolverem, individual e
coletivamente, seus projetos de vida; assim, a0 tomarem consciéncia
das suas possibilidades e das suas condi¢des no mundo, seres humanos
podem, em conjunto - mas cada um e cada uma, a seu proéprio modo -
se assumirem, como protagonistas de suas historias. Nessa perspectiva,
homens e mulheres sio seres de projeto, e, como vir a ser, estio por
se realizarem, por si fazerem, em um constante movimento de busca;
suas condi¢des de eticidade lhes permitem se colocar a procura de si
mesmo e do Outro. A vida humana em Freire(1992/2005), ¢ encarada
como um continuo processo de luta que, solidariamente, transcende
qualquer possibilidade de determinismo, devendo um projeto critico
de educagio potencializar este fato e nio nega-lo, como o faz a educa-

¢ao bancaria(FREIRE, 1996).
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Consideracdes Finais

O que Freire propde nio deve jamais ser compreendido como uma
necessidade social de compaixio ou pena daqueles a quem ele chama de
“oprimidos sociais”. Nio hd espaco em Freire para a¢des assistencialistas
daqueles que, por duvidarem da capacidade dos excluidos, acabam por
subestima-los, prejudicando, sobremaneira, a necessaria transformacio
da realidade opressora em que estes estio inseridos. Praticas assisten-
cialistas, na concep¢ao de Freire, contradizem bastante, o que o autor
chama de “vocagio ontoldgica de homens e mulheres para a liberdade”,
na medida em que refor¢am naqueles que vivem em situacdes de nio -
liberdade, as suas condi¢des de objetos e contribuem para a manutengao
de um status quo, que nio favorece a participagao ativa de todos e todas
na constru¢ao e reconstruc¢ao de sua propria historia.

Freire rebate, portanto, toda e qualquer agio antidialogica que ve-
nha a intimidar ¢ até impedir que florescam nos sujeitos nog¢des de
responsabilidade e de compromisso consigo mesmos e com 0s outros.
Por isso, propde uma educac¢io que possibilite a cada um e cada uma
exercer suas consciéncias criticas, ampliando, de modo significativo,
suas possibilidades de participagio na sociedade, na produgio de cultu-
ra, enfim, na constru¢ao de um mundo que atenda as suas necessidades
e dos companheiros; um mundo eminentemente solidario. Em Freire,
o assistencialismo da lugar a uma solidariedade social e politica, que
transcende a pratica caridosa, na medida em que rompe com a barreira
entre quem se solidariza, com quem se solidarizou; trata-se de valori-
zar atitudes radicais e dialdgicas, em que cada implicado no processo
assuma a luta pela liberdade de todos.

A educag¢io em Freire, como projeto para e com a liberdade, deve
recusar o que Freire chama de “solidariedades privadas”, resultantes de
relacSes sociais antidemocraticas, como aquelas estabelecidas, em um
determinado momento da nossa historia, entre senhores e escravos,
entre patroes e empregados, enfim, entre dominantes e dominados ou
entre opressores ¢ oprimidos. Este tipo de solidariedade — privada — ¢
propria de sociedades nas quais o povo acaba sendo esmagado pelo po-
der dominante e obrigado a sufocar o seu potencial para desenvolver,

de forma auténtica, a ética da solidariedade.
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A solidariedade proposta por Freire é, portanto, essencialmente
politica, indissocidvel dos interesses publicos, sem submissoes, ajusta-
mentos ou acomodagdes ¢ ¢ nesse contexto, de uma pedagogia politi-
ca libertadora, que deve se instalar o projeto de educagio, que se preste
a problematizar a realidade, agucando as curiosidades dos educandos
¢ motivando-os a criar e recriar o mundo, quantas vezes julgarem ne-
cessario.

O fato ¢é que o silenciamento e a domesticagao dos humanos,
seja no individual ou no coletivo, pode se dar tanto pela violéncia
como pelas agdes paternalistas; entretanto, ¢ possivel que mesmo
em condig¢des desfavoraveis, os oprimidos sociais, exatamente por
conta das necessidades postas pela opressio, sejam capazes de bus-
car a motiva¢ao para lutar por caminhos menos sofridos; caminhos
estes, que valorizem os interesses da coletividade de gerar meios de
vida digna, de forma solidaria, para todos.

Para Freire parece viavel, como, de fato, o é, que os oprimidos so-
ciais, mesmo pressionados pela opressao, lutem para a construgio de uma
sociedade diferente, uma sociedade pautada na solidariedade; solidarie-
dade esta a ser construida como parte de um projeto educativo sério,
que se preste ao desenvolvimento de disposi¢des e do exercicio continuo
da participacio de todos e todas. Trata-se da necessidade de criagio de
um ambiente politico, pautado na aceitagao da diferenca, da pluralidade,
onde o que estd em questdo ¢ o aprimoramento da democracia que, ne-
cessariamente, resultard da responsabilidade e do compromisso com os

interesses publicos.
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RELATIVIZACAO DO CRITERIO
ECONOMICO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA NO
AMBITO DO INSTITUTO NACIONAL
DA SEGURIDADE SOCIAL (INSS)
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Rodrigo Goldschmidt

INTRODUCAO

Por muitos anos a assisténcia social foi atrelada a crenga de paterna-
lismo ou apadrinhamento, entretanto, ao longo dos anos, essa ideia veio
se perdendo, na medida em que esse direito foi se consolidando e sendo
atrelado ao resguardo do principio da dignidade da pessoa humana, pre-
visto no art. 1, inciso III, da Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil (1988).

A Assisténcia Social é regida e operacionalizada pela Lei Or-
ganica da Assisténcia Social (Lei n® 8742), que foi promulgada no
ano de 1993, com objetivo de regulamentar os dispositivos na cons-
titui¢do e orientar a extensao e requisitos para o acesso ao direito
assistencial.

As agdes de assisténcia social, estio focadas na promocgio de po-
liticas publicas capazes de proteger a vida, reduzir danos e prevenir a
incidéncia de riscos, especialmente, a familia, a maternidade, a infan-

cia, a adolescéncia e a velhice; o amparo as criangas e aos adolescentes
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carentes; a promog¢ao da integra¢cdo ao mercado de trabalho; habili-

tacdo e reabilitagdo das pessoas com deficiéncia e a promogio de sua
integra¢do a vida comunitdria; e (BRASIL, 1993)

O Beneficio de prestagdo continuada (BPC), esta consagrado na
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, ¢ ¢ um dos pilares da
Seguridade Social, que consiste na garantia de 1 (um) salirio-minimo
de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso que comprovem
nao possuir meios de prover a propria manutencio ou de té-la provida
por sua familia.

O Instituto Nacional do Seguro Social ¢ o 6rgio responsavel pela
operacionaliza¢do do BPC, e para ter direito ao beneficio, ¢ preciso cum-
prir uma serie de requisitos legalmente dispostos, entre eles estar inserindo
num grupo familiar cuja renda por pessoa seja inferior a ¥4 do salario mi-
nimo nacional.

Gragas a atuac¢do do Poder judicidrio ja se evoluiu no que se refere
a flexibilizagdo do critério economico para a concessio do BPC, en-
tretanto, ainda hd muita divergéncia entre o posicionamento adotado
pelo INSS e pela justica, razio pela qual, as demandas envolvendo a
autarquia previdencidria sdo alarmantes.

Logo, entende-se que caso o INSS venha adotar critérios ji con-
solidados na jurisprudéncia, no ambito administrativo, havera redu¢io
do nimero de agdes em tramite ¢ por consequéncia essa desjudicializa-
¢ao pode auxiliar para a celeridade do poder judicidrio.

Assim, visando abordar o tema de forma satisfatoria, o presente
estudo aborda especialmente conceitos doutrinarios e legislativos por
meio de uma revisao bibliogrifica, com analise da legislagio correla-
cionada, doutrina e jurisprudéncia.

O presente trabalho divide-se em 3 capitulos, sendo que primeiro
capitulo aborda a base legal e os critérios adotados para a concessio do
beneficio assistencial de prestagiao continuada (BPC), no capitulo se-
guinte serdo abordadas e analisadas as orientagdes jurisprudenciais no
que concerne a relativizagio de critérios adotados para concessio do
BPC ¢ o terceiro capitulo fora reservado para apontar a relativizagio do
critério econémico do beneficio de prestagio continuada no ambito do
INSS como medida a colaborar com a desjudicializagio da assisténcia

social no Brasil.
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1) BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA (BPC),
BASE E CRITERIOS LEGAIS PARA A CONCESSAO DO
BENEFICIO ASSISTENCIAL.

Nos termos do art. 12 da Constitui¢do Federal, a Republica Fede-
rativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como um dos seus fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa
humana. (BRASIL, 1988)

No mesmo diploma legal, no art. 3° se firmou como objetivos
fundamentais republicanos: a construc¢io de uma sociedade solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional; erradicagio da pobreza e mar-
ginaliza¢io, reduzindo as desigualdades sociais e regionais; bem como
a promog¢ao do bem de todos, sem qualquer discriminagao.

Desde a promulgac¢io da Constitui¢ao Federativa do Brasil (1988),
a assisténcia social, juntamente com a saude e a previdéncia, integra o
pilar da seguridade social, previsto nos arts. 203 ¢ 204 da Carta Consti-
tucional. Com a previsio expressa na Constitui¢ao, a assisténcia social
constitui-se uma politica publica, extensivel a todo cidadio que se en-
quadrar nos critérios legalmente previstos para seu acesso. (PEREIRA,
2007, p. 64/65)

A seguridade social, nos termos aduzidos por Sérgio Pinto Mar-
tins (2015, p.21), é:

O Direito da Seguridade Social é um conjunto de principios,
de regras e de institui¢des destinado a estabelecer um sistema
de prote¢io social aos individuos contra contingéncias que 0s
impecam de prover as suas necessidades pessoais basicas e de
suas familias, integrado por a¢des de iniciativa dos Poderes Pu-
blicos ¢ da sociedade, visando assegurar os direitos relativos a

saude, a previdéncia e a assisténcia social.

A Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n® 8742), foi promulgada
no ano de 1993, com objetivo de regulamentar os dispositivos na consti-
tuicao e orientar a extensao € requisitos para o acesso a assisténcia social.

Antes de adentrar ao direito em si, ¢ preciso desmistificar a ideia
apoiada por décadas de que a assisténcia social caracteriza-se um favor
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aos mais pobres, ou ainda apadrinhamento por parte do Estado (COU-

TO, YAZBEK E RAICHELIS, 2012, p. 55), no entanto, a verdade ¢

que a assisténcia social ¢ direito constitucionalmente assegurado, pau-

tado na distribui¢io de renda e apoiado no principio da Dignidade da
pessoa humana.

Isso porque, a dignidade da pessoa humana ¢ a qualidade de cada
ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragiao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participa¢do ativa corres-
ponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhio dos
demais seres humanos. (SARLET, 2011, p.73)

Para ter direito aos beneficios da assisténcia social, nio é necessirio
verter contribui¢des, pois os servicos de assisténcia social tém o objetivo
de promover um amparo igualitirio a todas as pessoas que dela necessi-
tarem.

A Assisténcia Social, na qualidade de politica publica, possui apa-
rato institucional préprio, contendo, entre outros, uma Secretaria
Nacional de Assisténcia Social, vinculada ao Ministério do Desenvol-
vimento Social e Combate a Fome, responsavel pela elaboragio da Po-
litica Nacional de Assisténcia Social. (PEREIRA, 2007, pg. 68).

Os principios norteadores da assisténcia social, conforme os inci-

sos I, I, I1I, IV e V, do artigo 4° da Lei no 8.742/93, sio:

I - Supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as

exigéncias de rentabilidade economica;

IT - Universalizacio dos direitos sociais, a fim de tornar o des-
tinatdrio da agdo assistencial alcangivel pelas demais politicas

publicas;

III - Respeito a dignidade do cidadio, a sua autonomia e ao
seu direito a beneficios e servicos de qualidade, bem como a
convivéncia familiar e comunitiria, vedando-se qualquer com-

provagio vexatoria de necessidade;
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IV - Igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem dis-
criminagio de qualquer natureza, garantindo-se equivaléncia

as popula¢des urbanas e rurais;

V - Divulga¢io ampla dos beneficios, servigos, programas e
projetos assistenciais, bem como dos recursos oferecidos pelo
Poder Publico e dos critérios para sua concessao (Artigo 4°. da

Lei 8.742 de 1993) (MARTINS, 2015, p. 485).

As acdes de assisténcia social, nos termos do art. 2° da Lei 8.742,
visam proteger a vida, reduzir danos e prevenir a incidéncia de riscos,
especialmente, a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice; o amparo as criangas e aos adolescentes carentes; a promog¢ao
da integragdo ao mercado de trabalho; habilitacio e reabilitagdo das
pessoas com deficiéncia e a promogio de sua integra¢io a vida comu-
nitaria; e a garantia de 1 (um) saldrio-minimo de beneficio mensal a
pessoa com deficiéncia e ao 1doso que comprovem nio possuir meios
de prover a propria manuten¢io ou de té-la provida por sua familia.
(BRASIL, 1993)

No que se refere ao presente estudo, o foco principal ¢ o Beneficio
de Prestacio Continuada (BPC), o qual ¢ gerido pelo Ministério de
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, e operacionalizado pelo
Instituto Nacional do Seguro Social, autarquia federal vinculada a Pre-
vidéncia Social. Segundo disposi¢io legal, para ter direito ao beneficio
nio ¢ exigido qualquer contraprestacio do beneficidrio, tampouco é
necessaria a contribuigio previdencidria. Essa politica de assisténcia
social destina-se a pessoa idosa e aos deficientes incapacitados para o
trabalho. (MEDEIROS; SAWAYA NETO; GRANJA E BARROS,
2009. p. 3/4.)

Para ter direito ao beneficio, em tese, no caso do idoso a autarquia
previdencidria exige que haja a comprovagio dos seguintes requisitos:
a) possuir 65 anos de idade ou mais; b) estar inserido em grupo familiar
cuja renda per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio mini-
mo vigente; ¢) Nio possuir outro beneficio no ambito da Seguridade
Social ou de outro regime, inclusive o seguro—desemprego, salvo o de
assisténcia médica e a pensio especial de natureza indenizatoria (CAS-
TRO; LAZZARI, 2018, p.769).
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Com relagio a pessoa com deficiéncia, os requisitos adotados pelo
INSS para a concessdo, de forma cumulativa sio os seguintes: a) a exis-
téncia de impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, inte-
lectual ou sensorial, os quais, em interagio com uma ou mais barreiras,
obstruam sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas; b) estar inserido em grupo familiar
cuja renda per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo
vigente; ¢) no possuir outro beneficio no ambito da Seguridade Social
ou de outro regime, inclusive o seguro desemprego, salvo o de assistén-
cla médica e a pensao especial de natureza indenizatéria (CASTRO;
LAZZARI, 2018, p.770).
No que se refere ao grupo familiar a Lei 8.742/93, dispde no artigo
20, § 1, que:
§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia ¢ composta
pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na au-
séncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos soltei-
ros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde
que vivam sob o mesmo teto. (BRASIL, 1993)

De acordo com o Decreto n. 7.617, de 2011, a renda mensal bruta

corresponde:

[...]a soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente
pelos membros da familia composta por saldrios, proventos,
pensoes, pensodes alimenticias, beneficios de previdéncia pu-
blica ou privada, seguro-desemprego, comissdes, pro labore,
outros rendimentos do trabalho nio assalariado, rendimentos
do mercado informal ou autonomo, rendimentos auferidos do
patrimoénio, Renda Mensal Vitalicia e Beneficio de Prestagio
Continuada. (BRASIL, 2011)

De pronto verifica-se que a renda legalmente estipulada para
0 acesso a0 beneficio é extremamente baixa, isso porque, a titulo de
exemplo, se o pretenso beneficidrio receber qualquer valor a maior,
ainda que minimo, ja ¢ considerado inapto ao recebimento do benefi-

cio, 1sso em sede administrativa, no ambito da Autarquia previdencia-
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ria, que mostra pouca, ou quase nenhuma flexibilidade na andlise dos
critérios para concessio do beneficio.

Entretanto, conforme se vera no topico a seguir, a atuagao do po-
der judicidrio tem causado interferéncia na forma como o a Autarquia

Previdencidria analisa os pedidos de concessio do beneficio.

2) ATUACAO JURISPRUDENCIAL NA RELATIVIZACAO
DOS CRITERIOS ECONOMICOS PARA A
CONCESSAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA.

Conforme mencionado no tépico anterior, o INSS mostra-se
pouco flexivel ao analisar os requisitos para a concessio do BPC, ra-
z30 pela qual, muitos pretensos beneficidrios recorrem as vias judiciais,
buscando demonstrar que possuem vulnerabilidade social, pleiteando a
concessio judicial do beneficio.

Em verdade, a atuagio do poder judiciirio tem demonstrado ser
mais favoravel no que se refere a analise dos requisitos para a concessao
do beneficio, e por isso, nio ¢ incomum ver-se decisdes em Acdes
Civis Publicas, movidas pelo Ministério Pablico Federal, em que se
determina a autarquia previdencidria a ado¢io de novos parametros,
mais benéficos ao pretenso beneficidrio ou decisdes que concedem be-
neficios que foram indeferidos na esfera administrativa.

No ambito de anilise feito nos casos que chegam a esfera judicial,
o critério economico ¢ o que hd mais incidéncia, inclusive o Supremo
Tribunal Federal, foi instado a se manifestar sobre o assunto, ao analisar
a Reclamacgio n. 4.374, que versava sobre o critério econdmico para
concessao de beneficio assistencial (renda familiar per capita de até 1/4
do salario minimo).

Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a in-
constitucionalidade parcial por omissio, do requisito numérico da
renda per capita, apontando nas razdes da decisio que a comprovagio
da renda mensal nio estd limitada ao parametro legal por si s6, sendo
possivel dificultar o reconhecimento de outros meios probatérios em
“face do principio da liberdade objetiva dos meios de demonstragio

em juizo, desde que idoneos e moralmente legitimos, além de sujei-
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tos ao contraditério e a persuasio racional do juiz na sua apreciagio”.
(STF, 2013)

Ademais, no mesmo sentido, em relagio ao critério econdémico
que impde que a renda per capita da familia seja inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo vigente, este foi considerado defasado para
caracterizar a situagio de miserabilidade.

A decisio acima citada ¢ utilizada como parametro de decisio,
conforme se verifica a titulo explicativo, no bojo Agravo em Recurso
Especial n® 1.617.309 - ES (2019/0339873-6), extrai-se da conclusio
do relator que atualmente inexiste critério numérico tido por consti-
tucional pelo STF para a aferi¢io objetiva da situagio de miserabilidade
(STJ, 2020), ou seja a adogdo unitaria da tarifagio legal sobre a ren-
da per capita do grupo familiar, pode deixar de abarcar situagdes que
tornam a familia vulnerdvel, miseravel e hipossuficiente, fazendo jus a
assisténcia social.

Além da flexibilizagio do valor em si, ha divergéncia na meto-
dologia de calculo adotada pelo INSS e pelo poder judiciirio em sua
grande maioria. Buscando demonstrar a vulnerabilidade de outras
formas, os pretensos beneficidrios do BPC, juntavam administrati-
vamente comprovantes de despesas médicas, alimentagio especial,
entre outros. Mas, ainda assim, a autarquia previdenciaria continuava
indeferindo os beneficios, utilizando como critério somente a renda
per capita inferior a %4 do salirio minimo. Essa questao foi objeto da
Acio Civil Publica n® 5044874-22.2013.4.04.7100/RS, na qual, o
Ministério Pablico, em sede recursal, conseguiu procedéncia parcial
na agio que moveu em face do INSS visando ampliar o rol de despe-
sas permitidas para abatimento no momento da concessio do BPC,

julgada nos seguintes termos:

[...] julgando parcialmente procedente o pedido para conde-
nar o INSS a deduzir do cdlculo da renda familiar, para fins de
verifica¢do do preenchimento do requisito econémico ao be-
neficio de prestagio continuada do art. 20 da Lei n® 8.742/93,
apenas as despesas que decorram diretamente da deficiéncia,
incapacidade ou idade avangada, com medicamentos, alimen-

tacio especial, fraldas descartdveis e consultas na drea da saude,
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requeridos e negados pelo Estado, estendendo os efeitos deste

julgado a todo o territdrio nacional. (TRF4, 2018)

Esse julgado ¢ de extrema importancia, pois, por se tratar de a¢ao
Civil Publica, seus efeitos sao extensivos, e em razao do decidido, o
INSS ja vem concedendo o direito ao abatimento de despesas com
medicamentos, alimenta¢io especial, fraldas descartiveis e consultas
na area da saude, desde que exista prova que estes foram requeridos ao
poder publico e este negou o fornecimento.

Ademais, cumpre salientar que apesar de nao aplicado pela au-
tarquia previdencidria, ¢ entendimento majoritrio da jurisprudéncia
patria que o beneficio no valor de um saldrio minimo recebido por
idoso deve ser excluido do computo da renda mensal familiar. Nesse
viés, a titulo demonstrativo, assim se posicionou o Tribunal Regional

Federal da 4* Regido:

[...]3. Exclusio do valor de um salirio minimo recebido por
idoso do cdmputo da renda mensal familiar, conforme juris-
prudéncia dominante. 4. Presungio absoluta de miserabilidade
diante da verificagio da renda mensal do grupo familiar igual a
zero, conforme o entendimento ji uniformizado pelo TRF 4°
Regiio, no IRDR n® 12 (50130367920174040000/TRF) de
21/2/2018. 5. Comprovada a situagio de risco social da parte
autora ¢ de sua familia, ¢ devido o beneficio assistencial. [...] 7.
Reconhecido o direito da parte, impde-se a determinagio para
a imediata implanta¢io do beneficio, nos termos do art. 497 do
CPC. (TRF-4, 2018)

Destarte, nota-se que ainda existem posicionamentos divergentes,
no que se refere ao critério econdmico para a concessio do BPC, em
relagio ao que se decide no INSS e na Jurisprudéncia. Para a grande
maioria dos tribunais patrios, em juizo, o fato por s6 de a familia nio
preencher o critério economico de ¥4 do saldrio minimo, pode nio ser
6bice para o deferimento do BPC, isso porque, a vulnerabilidade social
¢ a miserabilidade da familia podem ser analisadas utilizando outros cri-

térios, estes subjetivos nao previstos na Lei Geral da Assisténcia Social.
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Logo, a pessoa que se encontra desampara frente a uma negativa
obtida na autarquia previdencidria, precisa buscar um meio de sobrevi-
ver com dignidade e muitas vezes, provocar a atua¢io do poder judicid-
rio tem sido a solug¢do, o que nio precisaria ocorrer em tao larga escala,

conforme se verificara a seguir.

3) RELATIVIZACAO DO CRITERIO ECONOMICO
DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA NO
AMBITO DO INSS COMO MEDIDA A COLABORAR
COM A DESJUDICIALIZACAQO DA ASSISTENCIA
SOCIAL.

O principio do acesso a justi¢a estd disposto no artigo 5°, in-
ciso XXXV, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil,
que preve que “a let nio excluird da aprecia¢io do Poder Judicidrio
lesio ou ameaga a direito.” (BRASIL, 1988) Este principio ¢ um
dos pilares do Estado Democritico de Direito, pois é por meio deste
principio que se atribui ao poder judicidrio o exercicio da prestagio
jurisdicional, que, ao ser provocado, deve apreciar qualquer lesao ou
ameaga a direito.

A nossa Constitui¢io foi promulgada, com intuito de redemocra-
tizagdo brasileira, nesse contexto, “tornou o acesso a justi¢a um princi-
pio constitucional, trazendo, em seu bojo, direitos e garantias que enal-
tecem o exercicio da cidadania, estimulando assim o cidadao a buscar
seus direitos através do Poder Judicidrio.” (SOUZA, 2011, p.1)

Ocorre que no Brasil, apesar da alta carga tributiria, a presta¢io
dos servigos publicos nio consegue abarcar toda a populagio de forma
satisfatoria, razdo pela qual, grande parte das demandas que chegam ao
poder judiciario, versam sobre direitos basicos como exemplo, saude,
previdéncia e assisténcia social, pois muitas vezes, diante de uma nega-
tiva do poder publico, recorrer ao poder judicidrio € a alternativa para
garantir que os direitos sejam assegurados e concretizados.

Segundo dados do CNJ, levantados no ano de 2012, no ano ante-
rior ao estudo “os setores publicos da esfera federal e dos estados foram
responsaveis por 39,26% dos processos que chegaram a Justi¢a de pri-
meiro grau ¢ aos Juizados Especiais.” (CNJ, 2012)
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Nesta mesma pesquisa, verificou-se também que o Instituto Na-
cional de Seguro Social (INSS) ocupa o primeiro lugar no ranking
das organizag¢des publicas e privadas com mais processos no Judiciario
Trabalhista, Federal e dos Estados. O 6rgiao respondeu por 4,38% das
acdes que ingressaram nesses trés ramos da Justica nos 10 primeiros
meses do ano de 2011. (CN]J, 2012)

Desta feita, diante da ineficiéncia na prestagio dos servigos basicos
pelo Estado Brasileiro, as demandas judiciais vém se tornando cada vez
maiores, ¢ na medida que a litigiosidade aumenta, o poder judiciario
torna-se moroso, ¢ de certa forma também deficiente para dar resposta
a0 anseio social por justica.

Por isso a importancia de se falar em desjudicializagio. Segundo
Ligia Arlé Ribeiro de Souza a desjudicializagio:

[...] constitui uma faculdade conferida as partes para compor
suas pretensdes fora da esfera estatal, desde que sejam juridica-
mente capazes e que tenham, como objeto, direitos disponi-
veis. Ressalta-se que a utilizagio das vias extrajudiciais ¢ uma
escolha do jurisdicionado, ou seja, o cidadio continua tendo
o direito de acesso ao Judicidrio para resolver qualquer das si-

tuagdes destacadas como passiveis de serem objeto da esfera

administrativa [...] (SOUZA, 2011, p.1).
A mesma autora ainda afirma que a desjudicializagio: |

[...] ndo fere qualquer garantia constitucional quanto ao acesso ao
Poder Judiciario, pelo contrério, ela garante ao cidaddo um meio
alternativo de solu¢io de suas pretensdes sem que seja obrigado
a submeté-las as delongas do processo judicial. A partir de en-
tao, desenvolveu-se uma nova mentalidade em meio a sociedade,
qual seja: o individuo n3o mais terd que buscar os morosos ritos
processuais para resolver questdes de jurisdi¢io voluntaria [...],
podendo para tanto escolher um dos meios oferecidos pelo legis-
lador no ambito administrativo (SOUZA, 2011, p.1).

No ambito desta pesquisa, a relativizagdo do critério economi-

co na via administrativa, ou seja, no INSS, evitaria que muitas agoes
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chegassem ao poder judicidrio, que ja se encontra saturado ¢ moroso
devido a grande litigiosidade, mencionada anteriormente.

A sociedade atual modifica-se constantemente, tanto no ambito
politico, quanto econdémico, social e até mesmo juridico. Apesar des-
sas mudangas na sociedade, a legisla¢io nem sempre consegue acom-
panhar essas mudangas, resta estagnada em sua letra, sendo necessaria
a utilizagdo de novos critérios, estes mais atuais, tais como os entendi-
mentos consolidados e pacificados na jurisprudéncia.

Importante mencionar que a Constitui¢do da Republica Federati-
va do Brasil no art. 32, inciso IV, menciona como objetivos fundamen-
tais do Estado, promover o bem estar social, por meio da a erradicagio
da pobreza e da redugio das desigualdades sociais. (BRASIL, 1988)

No presente estudo ja se verificou a necessidade de mitigac¢ao de
critérios baseados na letra fria da lei, haja vista o cardter de direito social
da previdéncia e assisténcia social, e a necessidade basilar de concreti-
zag¢do do principio da dignidade humana, valor finalistico da concessio
do beneficio assistencial, que visa estipular a obrigacio do Estado em
suprir as necessidades minimas dos cidadaos brasileiros que em decor-
réncia de sua peculiar situagio, ndo possuam condi¢Oes para prover a
propria subsisténcia, ou de té-la provida pela sua familia.

Apesar de ser um entendimento pacificado no Judiciirio, a Autar-
quia previdencidria apresenta enorme intransigéncia em reconhecer o
direito alheio ja consolidado, negando aos requerimentos administra-
tivos e recorrendo até¢ a ultima instancia, com um intuito de protelar
o direito do cidadio. A Previdéncia habituou-se a ser intolerante, en-
raizando a st uma cultura extremamente demandista, e essa judicializa-
¢a0, trouxe como consequéncia um aumento imensuravel e inesperado
de demandas para apreciagio do Poder Judiciirio, tornando o sistema
lento, custoso e sem qualidade na prestagio do servigo.

Assim, a presente pesquisa tem como objetivo apresentar como
solugio a relativizacio do critério econdomico do beneficio de prestacio
continuada, e defender que sejam adotados pelo INSS, posicionamen-
to ja consolidados com relagio ao critério econdmico.

Ademais, as numerosas demandas que visam conseguir judicial-
mente um beneficio indeferido administrativamente pela alegacao de
ultrapassar a renda estabelecida legalmente, tio somente assoberba o
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judicidrio, o tornando lento e moroso, dificultando aos mais neces-
sitados a prestacio de um direito célere que atenda as necessidades da
sociedade. E consequentemente a desjudicializa¢io na resolucio de tais
conflitos, com a verdadeira efetivagio dos direitos dos cidadaos, retira
da tutela do Poder Judicidrio a resolugido de conflitos que podem ser
resolvidos de forma simples e rapida.

Como se viu no segundo topico deste artigo, o parametro legal
que preve patamar de %4 do salario minimo por pessoa do grupo fami-
liar, € ultrapassado, e por isso, constantemente ¢ relativizado no ambito
do poder judiciario. Logo, no contexto atual, em que se clama por so-
lugdes para o grande ntimero de litigios envolvendo direitos basicos da
populagio, a atualiza¢io com base na jurisprudéncia, ou até melhoria
na legislacio da assisténcia social poderia contribuir para a redug¢io do
namero de processos em tramite, envolvendo pedidos de Beneficio de
Prestagio Continuada.

CONCLUSAO

A relativizagdo do critério econdémico adotado pela Autarquia
Previdencidria para anilise dos pedidos de concessio de Beneficio de
Prestagdo Continuada é medida habil para reduzir o nimero de pro-
cessos em que se pleiteia esse beneficio.

Conforme mencionado alhures, os parametros da Lei 8.742/93,
que prevé renda per capta de 1/4 (um quarto) do saldrio minimo vi-
gente, (que na data atual corresponde a pouco mais de R$ 200,00 (du-
zentos reais), sao constantemente relativizados pela jurisprudéncia, que
leva em consideragio outros fatores para aferi¢io da condi¢io de mi-
serabilidade e hipossuficiéncia da pessoa que pretende receber o BPC.

O Supremo Tribunal Federal ji apresentou indimeros posiciona-
mentos, pacificando a necessidade de adogdo de outros critérios para
aferi¢do da hipossuficiéncia do pretenso beneficiirio do BPC, e decla-
rou parcial inconstitucionalidade da norma que impde critério numé-
rico para a aferigdo do mesmo.

Por todo explanado, demonstra crivel o quao benéfico ao Judi-
cidrio, ao cidadio e até mesmo a autarquia a desjudicializagio de tais

Casos.
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Com a desjudicializagido se chegara a tdo preconizada justica, a efe-
tividade na prestagio jurisdicional, eficiéncia e eficicia, a realizagdo de
medidas internas, ainda em carater administrativo pela autarquia previ-
denciaria na adogio de procedimentos simples que nio impliquem em
lesao ao direito e nao necessitem da tutela judiciria, como a aplicagio de
precedentes ja consolidados que beneficiam a sociedade, relativizando os
critérios para a concessio do Beneficio de Prestacio Continuada as pes-
soas mais necessitadas de dependem do beneficio para uma vida digna,
representa o verdadeiro equilibrio da balanca, simbolo do nosso direito,
simbolo da justica.
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A COEXISTENCIA DA LAICIDADE
E DA LIBERDADE RELIGIOSA

NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Pedro D’Alcantara Miranda Neto

1. INTRODUCAO

N3io sdo raras as exposicoes leigas que conceituam o Estado Laico
como forma de organizagio social avessa a religiosidade, quando na
verdade, o conceito de laicidade n3o se amolda nesta concep¢ao, antes
pelo contririo.

Trataremos neste breve ensaio as diferencas conceituais entre lai-
cismo, laicidade e secularizagio, passando em seguida a digressao acer-
ca da possibilidade de relagdo harmonica entre o Estado Laico e a liber-
dade religiosa, buscando desmistificar a ideia de necessario conflito de
coexisténcia da liberdade religiosa no seio do Estado Laico.

Para alcangar a conclusio do trabalho, explicaremos as nuances
terminoldgicas que definem o Estado Laico, o Estado Laicista e o Esta-
do Confessional, delineando a relagio de todos os respectivos sistemas

politicos e seus efeitos sobre a liberdade religiosa.
2. SECULARIZACAO, LAICIDADE E LAICISMO

Ab initio, quando se trata do tema da secularizagio, é importante

reconhecer que se traduz em um movimento histérico de emancipagao
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social frente a religido. Isto é, a seculariza¢io é fomentada pelo avanco

da ciéncia racional e da modernidade cultural, as quais, promovem o
desprendimento da religido como nucleo dos meios sociais.

Note-se que o desprendimento religioso nao significa necessa-
riamente abandono dos valores éticos e morais, mas essencialmente a
quebra da relagio de vinculagdo obrigatoria das relagdes sociais com a
religido.

Max Weber explicava o fenomeno da secularizagio mediante o
uso da expressio: “desencantamento do mundo” ', para definir o
processo de substituicdo dos conceitos magicos pela ética nas relagdes
sociais. A expressao cunhada por Weber ilustra de forma lddica o con-
ceito do fendmeno secular.

Segundo Frank Lechner:

“A teoria da secularizagio é uma teoria geral da mudanga so-
cietal e consiste de um corpo empirico coerente de generaliza-
¢des empiricas que repousa sobre premissas weberianas funda-
mentais. De acordo com essas premissas familiares, em certas
sociedades as visdes de mundo e as institui¢des ancoradas na
transcendéncia perdem influéncia social e cultural como resul-

tado da dinamica da racionaliza¢io.” (Lechner, 1991, p. 1.104)

A secularizagio, portanto, ¢ o caminho reverso da conversio reli-
giosa, ou seja, ¢ quando o elemento sagrado se converte a racionalida-
de, abandonando o misticismo e o sobrenatural, e se aproximando da
razio e da ética, o que pode reverberar na arte, na medicina, na socio-
logia, na filosofia ¢ nos diversos ambitos sociais, inclusive, na politica.

Nesta seara, quando o fendmeno social de secularizagio atinge o
ambito politico, tem-se a génese da laicidade. Portanto, podemos de-
terminar que a secularizagio ¢ um efeito que se desenvolve na esfera
social e propulsiona o surgimento do Estado Laico. Dai a razio pela
qual nio se pode afirmar que seculariza¢io e laicidade se tratam de

expressoes sindnimas, eis que enquanto a primeira se desenvolve na

17 A expressdo cunhada por Weber pela primeira vez no artigo "Sobre algumas catego-
rias da sociologia compreensiva" de 1910 e a metafora foi inserida na segunda versao de
seu escrito "A ética protestante e o espirito do capitalismo" de 1920.
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condi¢io de um fenomeno social de racionalizacio, a segunda revela
uma opgao politica derivada da primeira.
Nas palavras de Marco Huaco:

“a laicidade ¢ a expressdo politico-institucional do processo
de seculariza¢io (das institui¢des estatais, de seu ordenamen-
to, de suas politicas, etc.) que acaba moldando-se formalmente
mediante normas, principios e valores juridicos.” (HUACO,
2008, p. 47)

A compreensio da laicidade, antes de mais nada, perpassa pela ne-
cessidade de se defini-la como um fenomeno essencialmente politico,
e ndo religioso ou social. Isto é, a concepg¢io do Estado Laico pressupoe
uma opg¢io politica que implica na desvinculagio da religido como fa-
tor fundamental para a formacio do Estado.

Desta forma, no Estado Laico a compreensio de cidadania nio
guarda relacio com a necessidade de filiagio religiosa, dissociando-se
de forma bem definida as normas religiosas e as leis de regéncia da vida
civil, o que nio significa dizer que os dogmas e costumes religiosos nao
influenciem na defini¢do dos valores sociais, mas implica apenas em
afirmar que nao ha entre si relagio de dependéncia ou for¢a normativa.

Fruto da valorizagio da racionalizagio do ser humano (seculari-
zacio das relagdes sociais), a laicidade nio deve, contudo, ser definida
apenas como um mecanismo de afastamento do Estado e da religido,
mesmo porque é comum Estados Laicos que toleram, e até mesmo
promovem a proliferacio da religiosidade, sem, contudo, adotar para si
uma postura confessional, como ¢é o caso do Brasil®®.

Basta notar que no Brasil, por exemplo, mesmo na condi¢io
de Estado Laico, ha expressa previsdo constitucional de isen¢do

19

tributdria para templos religiosos ", assim como no preambulo

18 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabe-
lecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar- lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalva-
da, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico;

19 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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constitucional hd expressa meng¢io a Deus ?°, como simbolo re-
ligioso supremo.

Portanto, a ressalva que se pretende aqui registrar, é que assim
como a seculariza¢io nio significa extin¢ao da religiosidade, mas ape-
nas a desvinculagio do elemento religioso do nucleo das relagdes so-
ciais, a laicidade n3o implica na exting¢io dos valores religiosos do seio
estatal, mas apenas na dissocia¢io da religidio como elemento funda-
mental na concepgao normativa do Estado.

Nesta concepg¢io a laicidade ¢ um conceito multifacetado, eis que
pode revelar um Estado Laico que promova a religiosidade sem aderir a
uma religido estatal, ou pode revelar um Estado Laicista ou Anticlerical
que rejeite toda e qualquer manifestagio publica da religiosidade, subju-
gando a religido exclusivamente para a esfera intima do individuo, como
na Franga.

Segundo Celso Lafer:

“Uma primeira dimensio da laicidade ¢ de ordem filoso6fico-
-metodoldgica, com suas implicagdes para a convivéncia co-
letiva. Nesta dimensio, o espirito laico, que caracteriza a mo-
dernidade, é um modo de pensar que confia o destino da esfera
secular dos homens a razio critica e ao debate, e nio aos impul-
sos da fé e as asser¢des de verdades reveladas. Isto nio significa
desconsiderar o valor e a relevancia de uma fé auténtica, mas
atribui a livre consciéncia do individuo a adesdo, ou n3o, a uma

religifo. O modo de pensar laico estd na raiz do principio da to-

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...) VI - instituir impostos sobre:

(...) b) templos de qualquer culto;

20 Preambulo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e interna-
cional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.
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lerdncia, base da liberdade de crenca e da liberdade de opiniio

e de pensamento.

O modo de pensar laico teve o seu desdobramento nas concep-
¢des do Estado. O Estado laico ¢ diferente do Estado teocritico
e do Estado confessional. No Estado teocratico, o poder reli-
gi0so e o poder politico se fundem (exemplo: Ird), enquanto no
Estado confessional existem vinculos juridicos entre o Poder
Politico ¢ uma Religido (exemplo: Brasil-Império, cuja reli-
gifo oficial era a catélica). O Estado laico, por sua vez, € o que
estabelece a mais completa separagio entre a Igreja ¢ o Estado,

vedando qualquer tipo de alianga entre ambos”

E por conta desta bipolaridade do conceito de laicidade que doutr-
inadores por todo o mundo passaram a utilizar as expressoes laicis-
mo ¢ laicidade com significados diversos®!, admitindo que laicidade
retrata uma postura de neutralidade benevolente do Estado perante as
religides, onde se concebe um Estado nio confessional, porém garanti-
dor da prote¢io do direito a expressio publica da religiosidade.

O fil6sofo italiano Norberto Bobbio ¢ um dos defensores da di-
cotomia entre as expressoes, definido laicidade como uma “condicion
para la convivencia de todas las posibles culturas. La laicidad expresa mds bien
um método que um contenido” , enquanto trata o laicismo como a “necessite
armarse y organizarse corre el riesgo de convertirse em uma iglesia enfrentada a las
demds iglesias.” (BOBBIO,1999,p 2)

H4, contudo, quem defenda tratar-se de expressdes complemen-
tares, enquadrando as expressoes dentro do mesmo campo semantico,
de modo que o laicismo se definiria pelo sistema no qual se insere a
laicidade.

E este o pensamento de Gustavo Biscaia Lacerda:

21 “laicismo” € a forma militante daqueles que defendem a laicidade, enquanto ‘laici-
dade’ é um ‘regime de convivéncia social complexo, 2 medida que estabelece normas
institucionais preferidas pela maioria para a gestdo com tolerdncia de uma realidade
igualmente diversa, de uma crescente pluralidade religiosa ¢ de uma demanda crescen-
te de liberdades religiosas ligadas aos direitos humanos ou a diversidade e particulari-
dades culturais”. (BLANCARTE apud HUACO, 2008)
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[...] sendo a laicidade uma situagio institucional, mas também um
valor a respeitar-se, o laicismo seria 0 movimento ao seu favor.
Assim, ndo nos parece aceitavel a defini¢io formulada por intelec-
tuais e movimentos contrarios, scja a laicidade, seja a secularizagio,
que afirmam respeitar a laicidade, mas atribuem ao termo deriva-
do “laicismo” o sentido negativo” (LACERDA, 2014, p. 190).

Para aqueles que diferenciam as expressdes, no entanto, a laici-
dade define o sistema politico que prega o respeito a todas as religides
como fontes de virtude e bons costumes, sem erigir predominancia a
qualquer uma delas, enquanto, por outro lado, vinculado a um sentido
mais pejorativo, definem o laicismo como a op¢io politica por uma
neutralidade agressiva, onde prevalece uma versao mais rigida do Esta-
do Laico, onde a liberdade religiosa se restringe a esfera da consciéncia

individual, nio podendo desbordar a manifestagdes publicas.
3. ESTADO LAICO E LIBERDADE RELIGIOSA

Depois de nio s6 esclarecer o conceito de secularizagdo, laicidade
e laicismo, mas também de tragar a relagdo entre as expressoes, propo-
mo-nos a examinar as condi¢des de coexisténcia entre o Estado Laico
e a liberdade religiosa.

Para isso, antes ¢ necessirio revelar o ambiente historico onde ex-
surge o movimento de secularizagio, que tem como importante mo-
tivagio o combate a influéncia da igreja sobre o Estado, antes por mui-
tas vezes escravizado pelo dominio dos dogmas clericais.

A laicizacio, portanto, foi a arma empunhada pela sociedade
secular na busca pela independéncia estatal contra a tirania religiosa.
Nio ¢ atoa que Frangoise Champion afirma que “o poder politi-
co foi mobilizado para subtrair, completamente ou parcialmente,
as pessoas e as diferentes esferas da atividade social da influéncia da
Igreja” (CHAMPION, p.43).

Naturalmente a igreja hegemonica protegida pelo Estado Con-
fessional inicia um movimento de combate ideologico a laicidade,
langando contra a secularizagio toda a oportunidade de critica destru-

tiva, com o objetivo de salvaguardar sua influéncia e poder estatais.
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Alids, Marco Huaco pontifica que:
“Os termos “laicismo”, “Estado laico”, e “separa¢io Igreja-Es-
tado” sempre serdo concebidos de maneira muito negativa, ora
forte, como na Igreja pré-conciliar, ora moderados, como na
Igreja pds-conciliar”. (HUACO, 2008, p. 53-54).

E nesse ambiente hostil de combate 3 laiciza¢io que surge o mito
de que o Estado Laico ¢, necessariamente, um sistema politico de
perseguicio a liberdade religiosa, ¢ de que ambos ndo podem coexistir
harmonicamente, salvo no seio de um Estado Confessional.

Ocorre, que como visto até aqui, hi no minimo dois niveis de
laicidade estatal, que alguns doutrinadores tratam por laicismo e lai-
cidade, sendo premente que se distingam entre si para que possamos
identificar o que de fato € prejudicial a liberdade religiosa.

Neste sentido, o Estado Laicista ou Anticlerical, onde predomina
o laicismo, reflete ndo apenas a desvinculagio do Estado da influéncia
religiosa, mas também restringe as manifestacdes de fé a esfera intima
do individuo, desvinculando a religido do convivio social.

Como pontua Natalia Gomes da Silva Magacho:

“O laicismo é, portanto uma ideologia totalitdria e pautada em
uma verdade absoluta na qual s6 se permite expressoes dotadas
de um critério racional. Constitui-se, pois, em uma pseudo-re-
ligido que impde aos cidadios uma ideologia arbitrdria e, além

de negar-lhes o direito fundamental de liberdade religiosa”.

Trata-se de um sistema rigido que verdadeiramente se mostra am-
biente nocivo a democracia, e qui¢a, a igualdade, posto que a liberdade
religiosa se insere no campo das liberdades individuais essenciais ao
exercicio pleno da democracia.

Nesse modelo estatal ndo se pode conceber sequer a ideia de ig-
ualdade, muito menos de liberdade religiosa. Alids, ndo se concebe a
liberdade religiosa sem antes se conceber que todos os individuos sio
iguais em direitos ¢ deveres perante a sociedade, ndo se admitindo as-

sim distin¢des que poder-se-iam manipular em prol da tirania religiosa.
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Entretanto, quando a critica clerical a laicidade se apega ao Estado
Laicista como tnico modelo de sistema laico, estd na verdade criando
um silogismo em favor do seu argumento confessional, e tentando as-
sim se reafirmar no controle do poder estatal.

Por isso ¢ tdo importante que as expressoes terminoldgicas estejam
bem definidas para o leitor, de modo que seja facil detectar as nuances
que diferenciam o Estado Laico, o Estado Laicista ¢ o Estado Con-
fessional, identificados, respectivamente, pela predominancia da laici-
dade, do laicismo e da confessionalidade.

O argumento da igreja sucumbe quando se desvenda a existéncia
do modelo de Estado Laico onde a laicidade, a despeito de retirar a
supremacia da religido sobre o poder publico, na verdade promove e
incentiva a pluralidade religiosa, favorecendo o convivio de diversas
religides no mesmo ambiente social. Isto é, o Estado Laico, por nature-
za, ¢ por ndo eleger uma religido confessional, tem por caracteristica
garantir a disseminag¢io de todas as demais religides.

Segundo esclarece Natalia Gomes da Silva Magacho:

“A politica estatal em um estado laico certamente nio pode ser
dirigida para o fim de satisfazer os padrdes éticos definidos por
segmentos religiosos, contudo, estes, bem como segmentos nio-
-religiosos da sociedade, possuem o direito de exercer sua cida-
dania, pronunciando-se acerca das politicas publicas. Se vivemos
em um Estado democritico de Direito, a tentativa de um grupo
social, religioso ou nio, de influenciar as politicas do governo,
ndo constitui por si, s6 uma afronta a laicidade estatal. O Estado
pode adotar uma politica que foi orientada por grupos de pressio
religiosos, no entanto, o critério norteador de sua adogio nio

sera religioso, mas sim voltado para o melhor interesse publico”.

Desta forma, em um exercicio reverso, ¢ possivel concluir que se
hd nocividade a liberdade religiosa, o Estado Confessional ¢ a quem se
pode atribuir a sua autoria, especialmente se confrontado ao sistema de
laicidade do Estado Laico.

Por mais desconfiavel que possa soar, a verdade é que o Estado que

confessa a uma religido oficial tende a reprimir as demais, suprimindo
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a liberdade religiosa plena em detrimento do favorecimento a religiao
estatizada.
Como esclarece Gustavo Biscaia Lacerda:

[...] enquanto na variedade de principio a laicidade ¢ uma situa-
¢do por assim dizer indisputavel, pois a laicidade é fundamen-
to do Estado e garantia das liberdades publicas, na variedade
de compromisso a laicidade é um valor transitorio ou passivel
de ser percebido como tal enquanto perdura uma situagio de
auséncia de hegemonia religiosa em uma sociedade dada. (LA-
CERDA, 2014, p. 193).

E entio o reverso do que se parece ser. O Estado Confessional e
o Estado Laicista tém mais em comum quando examinados os seus
efeitos, do que o Estado Laico, de modo que se pode afirmar que em
um sistema laico nio laicista, a liberdade religiosa ¢ mais pulsante do
que no seio de um Estado que confessa uma religido hegemonica.

Assim, quando comegamos a soterrar estes mitos, COmMe¢amos
também a ver despontar no horizonte que a concep¢io de laicidade,
diferente do laicismo, nio ¢ inimiga da liberdade religiosa, pelo con-
trario, admitir a coexisténcia de multiplas crengas em respeito a uni-
versalidade do direito de crer e a igualdade de cada individuo, significa
também garantir a todos o direito de defender a sua verdade.

Segundo Paulo Pulido Adragio:

“A liberdade religiosa ¢, alids, condi¢do sine qua non de qual-
quer sistema politico pluralista e nio se dd onde o pluralismo
nio ¢ possivel. Sem plena liberdade religiosa em todas as suas
dimensdes (...), nio hd plena liberdade cultural, nem plena li-
berdade politica. Assim como, em contrapartida, al onde falta
a liberdade politica, a normal expressio da liberdade religiosa
fica comprometida ou ameagada; o mesmo ¢ dizer que a demo-
cracia, enquanto regime politico de liberdade para as pessoas ¢

para os grupos pressupde a liberdade religiosa”

Ora, como citado pelo doutrinador portugués, a liberdade religio-

sa sO tem espago em um sistema politico pluralista, sendo evidente que
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em um Estado Confessional, onde ndo ha pluralismo religioso, nio ha
que falar-se em liberdade religiosa.

Igualmente, nio existe liberdade religiosa em um Estado Laicista,
cuja neutralidade ativa termina por anular a religiio como um fenéme-
no social, subjugando o direito de crenga a esfera individual, como ¢é o
exemplo francés.

Diametralmente, no seio do Estado Laico, a laicidade estatal fa-
vorece a liberdade religiosa, ao ponto em que democratiza o acesso a
religido e propicia o direito ao proselitismo as religides minoritarias,
enquanto simultaneamente incentiva as religides majoritarias, outrora
hegemonicas e agora desgarradas da imposi¢ao estatal, a buscar novas
formas de atrair seus fiéis ¢ difundir suas crengas.

22 “Pretende-se sustentar que, nestes casos, a conquista da independéncia do poder
temporal perante Roma passou a ser premissa para se atingir a paz terrestre e salvar a
cidade dos homens. Isto obrigou a componente eclesial do religioso e, em alguns casos,
a sua prépria matéria dogmatica a ficar sob a al¢ada da “razdo” de Estado, como a vi-
géncia do josefismo, do galicanismo e do regalismo em muitos paises catdlicos europeus
dos séculos XVII e XVIII pantenteia. Dai que, neles, a secularizagdo do politico tivesse
desencadeado (reciprocas) “hostilidades” com a religido dominante, ndo sé a propdsito
dos fundamentos e do papel da soberania, mas também das ideias e valores que deviam
orientar a vida dos individuos, agora apelados a sem antes de tudo, cidaddos. Assim se
compreende que, com a Revolugdo — e passada a ilusdo de ser possivel republicanizar
a lgreja —, os ataques contra esta visassem “descristianizar” a sociedade. Percebe-se,
também, por que é que a criagdo de uma nova ordem politica e econdmico- social deu
origem a uma forte corrente anticlerical e anticongregacionista inspirada no argumento
iluminista, ou melhor. Magonico, racionalista e depois, livre-pensador.

Como Roma ndo estava interessada em consentir a autonomia dos individuos, da socie-
dade e da politica, como resposta o Estado reivindicard para si, cada vez mais, o exerci-
cio de agBes positivas, especialmente no campo da economia (nacionalizagdo dos bens
eclesiasticos) e da educagdo (gratuita, obrigatdria e, posteriormente, laica). Para isso,
entrou nos dominios da Igreja com a finalidade ultima de construir a cidadania, isto é,
de enraizar nos individuos um sentimento de pertenca a Nagdo anterior a quaisquer ou-
tros, incluindo os religiosos. Sera neste clima de reciprocos antagonismos que se trilhara
um acidentado percurso que, hoje, alguns designam por “exce¢do” francesa, no seio
da qual a secularizagdo ganhara contornos de laicidade. Como é légico, o cariz “hostil”
desta experiéncia repercutiu-se, igualmente, na religido civil instalada pelo novo Estado-
-Nacdo e explica por que é que, apesar de um ponto de partida aparentemente comum,
aquela acabou por se diferenciar da americana”. (CATROGA, p. 230-231)
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Em outras palavras, o grau de nocividade da secularizacio a liber-
dade religiosa mantém relagdo de dependéncia direta com o modelo
adotado pelo ente estatal, sendo certo que a propria confessionalidade

nio se mostra terreno fértil a liberdade religiosa.
4. CONCLUSAO

A dissecagio dos conceitos das expressoes laicidade, laicismo e con-
tessionalidade, discorridas no curso do presente trabalho, foram capazes
de revelar que a relagio do Estado com a religiao pode se desenvolver de
diversas formas. E que o desenvolvimento dessa relagdo pode favorecer
ou suprimir o direito humano fundamental a liberdade religiosa.

Ficou evidente que as expressdes laicismo e laicidade nio podem
ser encaradas como sinénimos, uma vez que enquanto a laicidade de-
screve uma relagio de neutralidade genuina entre Estado e religido, o
laicismo se traduz em uma neutralidade impositiva, através da qual o
Estado se torna um ator inibidor do exercicio religioso no seio social.

Avaliando as peculiaridades de cada sistema politico, o trabalho
pdde concluir que a laicidade e a liberdade religiosa mantém entre si
uma relagio simbiotica que floresce no ambiente da pluralidade reli-
glosa, enquanto que sucumbe no seio do Estado Laicista.

Constatou-se que o mito de que o Estado Laico nio admite coex-
isténcia com a liberdade religiosa tém origem em sofismas estimulados
pela igreja hegemonica, na tentativa de fazer prevalecer seu dominio e
influéncia sobre o Estado.

Concluindo, por fim, o trabalho demonstrou que a liberdade re-
ligiosa nao apenas pode coexistir no Estado Laico, como depende dos
seus principios para que se efetive na condi¢io de direito fundamental

do homem.

5. REFERENCIAS

ADRAGAO, Paulo Pulido. A liberdade religiosa e o Estado. Coimbra:
Almedina, 2002.

BOBBIO, Norberto. Cultura laica y laicismo. Disponivel em: http://
www.elmundo.es/1999/11/17/opinion . Acesso em: 01 dez. 2006.

174



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

BLANCARTE, Roberto apud HUACO, Marco. A laicidade como
principio constitucional do Estado de Direito. In: LOREA, Ro-
berto Arriada (Organizador). Em defesa das Liberdades Laicas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 44.

BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

CATROGA, Fernando. Entre deuses e Césares: secularizacio, Laici-
dade e religido civil. Uma perspectiva historica. Coimbra: Edi-
¢des Almedina, 2006. p. 230-231.

CHAMPION, Frangoise. De la diversité des pluralismes religieux. In-
ternational Journal on Multicultural Societes,Estados Unidos, v.
1, n. 2, p. 43-61.1994.

HUACO, Marco. A laicidade como principio constitucional do Esta-
do de Direito. In: LOREA, Roberto Arriada. (Org.). Em defesa
das liberdades laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p-33-80.

LACERDA, Gustavo Biscaia de. Sobre as relagdes entre Igreja e Esta-
do: conceituando a laicidade. In: Conselho Nacional do Minis-
tério Publico. (Org.). Ministério Pablico — Em defesa do Estado
Laico. Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2014,
v.1, p. 179-206.

LAFER, Celso. Estado Laico. In: Direitos Humanos, Democracia e
Republica— Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sio Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2009, p. 227.

LECHNER, FrankJ. (1991), “The case against secularization: a rebu-
ttal”. Social Forces, 69, 4, june: 1.103-1.119.

MAGACHO, Natalia Gomes da Silva. O principio da laicidade. Arti-
go cientifico apresentado na Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro, 2010.

175



176

O DIREITO A FE POS CONSCIENCIA

Pedro D’Alcantara Miranda Neto

1. INTRODUCAO

A universalidade da liberdade religiosa nio ¢ um tema desconhe-
cido. Igualmente, o dominio da constitucionalidade deste conceito
transborda na doutrina e na jurisprudéncia mundial, reverberando in-
clusive em instrumentos normativos internacionais como a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948%.

Contudo, trataremos neste breve ensaio acerca do alcance do di-
reito a fé apos a perda da consciéncia do individuo. A questdo chave
que buscaremos responder ao longo do texto ¢ se o individuo incapaz
ainda goza de liberdade religiosa frente ao poder/dever do Estado laico
em tutelar seus interesses individuais nessa condi¢io.

Para alcangar a conclusio do trabalho, trataremos dos conceitos do
direito a liberdade religiosa e sua abrangéncia, além de definir as regras
e institutos de direito atuantes nas hipoteses de incapacidade superve-
niente (p6s consciéncia) até finalmente confrontar o direito a liberdade
de fé pds consciéncia com os limites estatais de interven¢ao na esfera
individual de seus cidadios.

23 Declaragao Universal dos Direitos Humanos

Artigo 18° - Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, assim
como a liberdade de manifestar a religido ou convicgdo, sozinho ou em comum, tanto
em publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.
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2. O DIREITO AFE

A etimologia da palavra fé tem origem no Grego “pistia”’, que in-
dica acreditar e no Latim “fides”, que remete a fidelidade. No contex-
to religioso, porém, a fé¢ ¢ uma virtude daqueles que acreditam como
verdade absoluta nos principios de sua religido. Por isso, em alguns
casos a palavra fé pode ser utilizada como sindénimo de religiio, como
quando a utilizamos para fazer referéncia ao cristianismo, denominan-
do-o de fé crista.

Ter fé religiosa, ou professar os principios ¢ dogmas de determi-
nada religido, ¢, sem duvida alguma, um direito e uma garantia funda-
mental do cidadio, ao passo que a crenca religiosa ¢ a base da formagio
do carater do individuo, e por conseguinte pilar ético-cultural da so-
ciedade formada por esses individuos.

Neste sentido, o Emérito jurista José Joaquim Gomes CANOTI-
LHO explica que “o significado da dignidade da pessoa humana deve
levar em considera¢io a idéia do individuo formador de si proprio e
de sua vida segundo o seu projeto espiritual. Esta autonomia pode ser
considerada como a capacidade potencial do ser humano de autodeter-
minar sua conduta” .

Assim, se a fé religiosa exprime o cddigo de ética e conduta social
do individuo, compondo a base para a formagio do seu carater, ¢ evi-
dente que estd abrangida pelo conceito de autodeterminagio, sendo
certo que esta intrinsecamente vinculada a dignidade humana a garan-
tia de definir a sua fé religiosa. Sem a liberdade de escolha de sua fé,
o individuo perde sua capacidade de autodeterminagio, e, portanto,
perderia a esséncia de sua condi¢gio humana.

O Eminente Ministro Alexandre de MORAES assevera que “a
dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodetermina¢io consciente e respon-
savel da propria vida”.

Jean Jacques Israel, no mesmo caminho, afirma:

“[...] a liberdade corresponde a0 mesmo tempo a uma faculda-

de de agir ¢ de se autodeterminar e, em uma acep¢io mais es-
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pecificamente juridica, a uma “situagio de direito na qual cada
um € senhor de si mesmo e exerce como quiser todas as suas
faculdades”. A liberdade resulta, entio, no reconhecimento de

um direito de cumprir um ou outro ato”.

Diante de todos os conceitos ora esposados, podemos afirmar que
professar uma fé religiosa implica em uma expressio de vontade livre
e consciente inserida na esfera da dignidade da pessoa humana e ga-
rantida pelo direito inaliendvel de autodeterminag¢io do individuo, em
exercicio de sua liberdade religiosa.

Por consequéncia, sendo a fé um direito inerente a personalidade
e uma liberdade decorrente da dignidade da pessoa humana, podemos
igualmente concluir que se trata de um direito potestativo oponivel a
qualquer outro individuo ou institui¢io que atente contra si.

Note-se que na condi¢io de direito potestativo, o direito a fé religiosa
ndo se syjeita a contestacio, muito pelo contrario, implica em sujei¢io
dos outros agentes sociais a vontade potestativa do individuo. Em outras
palavras, a materializagio da fé independe da vontade alheia, bastando-lhe
a sua existéncia a manifestagio da vontade do proprio individuo.

Concluimos, desta forma, que o direito a fé é um direito potes-
tativo oriundo de uma garantia constitucional** derivada do principio
da dignidade da pessoa humana e da autodeterminag¢io. Contudo, sua
expressao genuina depende da manifestagio livre e consciente da von-

tade de crer pelo individuo.
3. APOS CONSCIENCIA

Segundo dispde o artigo 3° do Cddigo Civil Brasileiro “sio in-

capazes relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer aqueles

24 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988

Art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteg¢do aos locais de culto
e a suas liturgias;
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que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade”.

Dentre os relativamente incapazes é possivel mencionar os ébrios,
prodigos e os mentalmente enfermos. A incapacidade, contudo, pode
ser origindria ou superveniente, isto ¢, pode o individuo ter nascido
com doenga mental que lhe retire a cogni¢io ou pode ter adquirido a
enfermidade por causa superveniente, como por exemplo um acidente
que lhe deixe em estado comatoso.

Nestas desafortunadas circunstancias, o individuo obviamente
perde sua capacidade de forma transitéria ou permanente de expressio
da vontade, cumprindo ao Estado o dever de tutelar os seus interesses
através da nomeagio de um curador, consoante estabelece o artigo 747
do Cédigo de Processo Civil®.

A protegao regulada pelo Estado ¢ exercida através da interdi¢ao
do incapaz, ¢ a administracio de seus interesses se promove através da
curatela, isto €, através da nomeacio de terceiro incumbido da gestao
de seu patrimonio e defesa de seus interesses.

A regulamentacio, no entanto, do instituto da curatela no Brasil
deflui de grande influéncia das Ordenag¢oes Filipinas, que vigoravam

em Portugal a época da redagio do Codigo Civil de 1916%°.

25 Codigo de Processo Civil

Art. 747. A interdigdo pode ser promovida:

| - pelo conjuge ou companheiro;

Il - pelos parentes ou tutores;

Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando;
IV - pelo Ministério Publico.

26 Ordenagdes Filipinas

Livro Quarto — Titulo CllI

Porque além dos Curadores, que hao de ser dados aos menores de vinte e cinco anos, se
devem tambem dar Curadores aos Desasisados e desmemoriados, e aos Prodigos, que
mal gastarem suas fazendas.

Mandamos que tanto que o Juiz dos Orfdos souber que em sua jurisdic¢do ha algum
Sandeu, que por causa de sua sandice possa fazer mal, ou dano algum na pessoa, ou
fazenda, e entregua a seu pai, se o tiver, e Ihe mande de nossa parte, que dali em diante
ponha nelle boa guarda, assi na pessoa, como na fazenda; e se cumprir, o faga aprizoar,
em maneira que ndo possa fazer mal a outrem.

E se depois que lhe assifér encarregada a guarda do dito seu filho, elle fizer algum
mal, ou dano a outrem na pessoa ou fazenda, o dito seu pae serad obrigado a emen-
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Em decorréncia da sobredita influéncia portuguesa, ¢ possivel se
identificar a primazia do cariter patrimonial atribuido a curatela, onde
a preocupacio precipua era a tutela e administracio dos bens do cu-
ratelado. Naquele cendrio legislativo se destaca a completa mitigagiao
da personalidade do interditado que, praticamente perdia a capacidade
de agir.

E evidente, portanto, que os direitos inerentes  propriedade se so-
brepunham em rela¢do aos direitos da personalidade no contexto social
da época, de modo que a func¢io do curador era proteger o patrimo-
nio do curatelado, exercendo para isso suas proprias vontades, sem
qualquer compromisso com a vontade (ainda que relativa) do proprio
curatelado.

Ocorre, contudo, que o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1945,
e a ascensdo desse principio ao patamar de alicerce fundamental por
diversos instrumentos internacionais, dentre os quais se destaca a Con-
vengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia?’, remoldaram as
relagdes de direito civil no Brasil.

Sobre o remodelamento do direito civil leciona o Professor Gus-

tavo Tepedino:

“[...] vive-se hoje cendrio bem distinto: a dignidade da pessoa
humana impde transformagio radical na dogmatica do direito
civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relagdes
juridicas existenciais e as relacdes juridicas patrimoniais. |...]
A luz do principio fundamental da dignidade humana tém-se,
de um lado, a técnica das relagdes juridicas existenciais, que

informam diretamente os chamados direitos da personalidade

dar tudo, e satisfazer pelo corpo e bens, por a culpa e negligencia, que assi teve em
ndo guardar o filho.

E os bens que o Sandeu tiver, serdo entregues ao dito seu pai per inventario, feito pelo
Serivao dos Orfdos, e o Juiz ordenara certa cousa ao dito pai per que o haja de manter.
27 Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Dec. 6.949/2009
Predmbulo [...] n) Reconhecendo a importancia, para as pessoas com deficiéncia, de sua
autonomia e independéncia individuais, inclusive da liberdade para fazer as proprias
escolhas.
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e, mais amplamente, a tutela da pessoa nas comunidades in-
termedidrias, nas entidades familiares, na empresa, nas relagdes
de consumo e na atividade econémica privada, particularmente
no momento da preven¢io da lesio, deflagrando, a partir dai,
uma transformacio profunda na dogmitica da responsabilidade
civil. A dignidade da pessoa humana, como valor e principio,
compde-se dos principios da liberdade privada, da integridade
psicofisica, da igualdade substancial (art. 3o, III, CF) e da soli-
dariedade social (art. 30, I, CF)”.

No mesmo sentido, pontifica a Doutora Ana Paula de Barcellos,
que:

“Um dos poucos consensos teéricos do mundo contempora-
neo diz respeito ao valor essencial do ser humano. Ainda que
tal consenso se restrinja muitas vezes apenas ao discurso ou
que essa expressio, por demais genérica, seja capaz de agasalhar
concepgdes as mais diversas — eventualmente contraditdrias —,
o fato é que a dignidade da pessoa humana, o valor do homem
como um fim em si mesmo, ¢ hoje um axioma da civilizagio

ocidental, e talvez a tinica ideologia remanescente”.

Portanto, na nova ordem juridico-social moderna, a no¢io de que
a curatela teria um viés exclusivamente patrimonial muda diametral-
mente com a ascensao do principio da dignidade da pessoa humana e
da protec¢do a autodeterminagio do individuo.

Neste sentido, Pietro Perlingieri (2002, p. 163) enfatiza a necessi-

dade de revisao dos institutos de limita¢io da autonomia da vontade:

“A falta de aptidio para entender nio se configura sempre
como absoluta, apresentando-se, no mais das vezes, por setores
ou por esferas de interesses; de maneira que a incapacita natura-
le construida, de um ponto de vista juridico, como uma nogio
permanente, geral e abstrata, se pode traduzir em uma ficgio
e, de qualquer modo, em uma nog¢io que nio corresponde a
efetiva idoneidade psiquica para realizar determinados atos e

nao outros, para orientar-se em alguns setores € nao em outros.
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Dessa situagdo deriva, por um lado, a necessidade de recusar
preconceitos juridicos nos quais pretender armazenar a varie-
dade do fenémeno de déficit psiquico; por outro, a oportuni-
dade que o proprio legislador evite regulamentar a situagio do
deficiente de maneira abstrata e, portanto, rigida, propondo-se
a estabelecer taxativamente o que lhe é proibido ¢ o que lhe é

permitido fazer”.

Essa reviravolta na concepg¢io dos direitos civis sob a Otica da
dignidade da pessoa humana implica entdo em maior ateng¢do a von-
tade do curatelado, que embora nio a possa expressar consciente-
mente, pode manifesti-la por seu passado, por sua familia e por out-
ros indicios que indiquem a sua personalidade enquanto ser humano
autodeterminante.

Acrescenta-se ao tema a licio de Maria Berenice Dias (2011, p.
622):

“As restri¢des a capacidade de agir nio existem para alhear
os incapazes, mas para integra-los ao mundo estritamente
negocial. Segundo Pietro Perlingieri, ¢ preciso privilegiar,
sempre que for possivel, as escolhas da vida que o deficiente
psiquico € capaz, concretamente, de exprimir, ou em rela-
¢do as quais manifesta notdvel propensio. A disciplina da in-
terdi¢io nio pode ser traduzida em uma incapacidade legal
absoluta, em uma “morte civil”. Permitir que o curatelado
possa decidir, sozinho, questdes para as quais possui discer-
nimento, ¢ uma forma de tutela da pessoa humana, pois a
autonomia da vontade ¢ essencial para o livre desenvolvi-

mento da personalidade”.

Conclui-se, portanto, que a concepgao de direito civil constitucio-
nal, alicer¢ado na dignidade da pessoa humana remodelou o instituto
da curatela, superando a vetusta visio iminentemente patrimonial, e
ascendendo a persecu¢io da vontade suprimida do curatelado como
base para a gestdo de seus interesses, de modo a se resguardar seus dire-

itos personalissimos e suas liberdades individuais.
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4. A FE POS CONSCIENCIA

Até aqui vimos que professar uma fé religiosa implica em uma ex-
pressao de vontade livre e consciente inserida na esfera da dignidade
da pessoa humana e garantida pelo direito inalienavel de autodetermi-
na¢io do individuo, em exercicio de sua liberdade religiosa.

Vimos também que ao longo da vida os seres humanos estio su-
jeitos a diminui¢do ou perda de consciéncia superveniente, e que “‘sio
incapazes relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, nio puderem exprimir sua
vontade”, os quais deverdo ser representados por curador durante o
exercicio dos atos da vida civil.

Neste contexto, o cerne do presente estudo ¢ exatamente determi-
nar o que acontece com o direito de fé apds a perda ou diminui¢io da
consciéncia, ji que a expressio da vontade ¢ requisito para a manifes-
tacio da fé religiosa.

Para isso, contudo, ¢ necessario revisitar a idéia de que a opgio pela
fé nao se confunde com a op¢ao para a realizacio de um negocio juridi-
co. Professar uma fé significa expressar suas convicgdes éticas ¢ espiri-
tuais. Por isso, de antemio podemos afirmar que nio se pode atribuir
a anilise da vontade pds consciéncia os mesmos efeitos de limitag¢io da
vontade que se imporiam a direitos subjetivos.

Em outras palavras, nio se pode limitar o individuo superveni-
entemente incapaz em seu direito de fé previamente manifestado, da
mesma forma que se limitaria a capacidade deste mesmo individuo em
realizar um negdcio juridico pds consciéncia, por exemplo.

Alids, em se tratando a fé de um direito personalissimo, muito
menos poder-se-ia transferir a um terceiro (curador) a gestio dos atos
da fé professada pelo individuo, como se transferiria no caso de gestao
patrimonial do incapaz.

Como amplamente demonstrado, a nova concepg¢io do direito
civil constitucional privilegia a persecuc¢io da vontade do individuo
incapacitado, a fim de se lhe preservar a dignidade da pessoa humana.

Interessante caso de que se tem noticia, revela a hipétese de uma
pessoa idosa confessionaria da fé cristd, que regularmente contribuia a

sua igreja com dez por cento de seus ganhos na qualidade de pensionista.
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Acometida por doenga incapacitante, a idosa quedou-se em estado
comatoso, nao tendo mais aptidao para expressar sua vontade. O cura-
dor nomeado para gestio de seus interesses deu continuidade a pratica
de contribui¢io dizimal a igreja.

Contudo, no exercicio de sua prestacio de contas, o Ministério
Publico impugnou o ato, ao argumento de que a subtragio de dez
por cento dos proventos da idosa incapaz diminuiria sua condi¢io
econdmica, e, portanto, nio atendia a seus interesses, cabendo ao Par-
quet intervir em persecucao dos interesses da curatelada.

Com as ressalvas necessarias ao caso, a luz da nova concepgio
de direito civil constitucional, é inevitavel concluir que o Ministério
Publico agiu em desacerto ao perseguir a limita¢io da vontade prees-
tabelecida pela curatelada.

O proéprio Codigo de Processo Civil brasileiro reverberou a cor-
rente constitucional do direito civil ao prever na recente redagio do
artigo 755, inciso II que “na sentenca que decretar a interdi¢do, o juiz
considerari as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas po-
tencialidades, habilidades, vontades e preferéncias”.

Portanto, nao bastasse o dever do Estado em promover a dignidade
da pessoa humana, como ressoa do artigo 1°, inciso III da Constitui¢io
Federal, bem como do Decreto n.® 6.949/2009 *, que internalizou a

28 Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Dec. 6.949/2009
Artigo 21 - Liberdade de expressdo e de opinido e acesso a informagao

Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar que as pessoas
com deficiéncia possam exercer seu direito a liberdade de expressdo e opinido, inclusive
a liberdade de buscar, receber e compartilhar informacgdes e idéias, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas e por intermédio de todas as formas de comu-
nicacdo de sua escolha, conforme o disposto no Artigo 2 da presente Convengao, entre
as quais:

a) Fornecer, prontamente e sem custo adicional, as pessoas com deficiéncia, todas as
informacgGes destinadas ao publico em geral, em formatos acessiveis e tecnologias apro-
priadas aos diferentes tipos de deficiéncia;

b) Aceitar e facilitar, em tramites oficiais, o uso de linguas de sinais, braille, comunicagdo
aumentativa e alternativa, e de todos os demais meios, modos e formatos acessiveis de
comunicagao, a escolha das pessoas com deficiéncia;

c) Urgir as entidades privadas que oferecem servigos ao publico em geral, inclusive por
meio da Internet, a fornecer informacgdes e servicos em formatos acessiveis, que pos-
sam ser usados por pessoas com deficiéncia;
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Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o proprio

instrumento processual civil brasileiro reverberou o mandamento de

que cumpre ao Estado, personificado através do Juiz, o dever de con-

siderar as caracteristicas pessoais do interdito, inclusive suas vontades
e preferéncias.

A previsio normativa processual ¢ reflexo da dignidade da pessoa
humana, ao passo que quanto mais nos aproximarmos da perpetuacio
davontade do individuo incapacitado, mais garantiremos a manutengio
da sua condi¢do humana, preservando seu direito fundamental e in-
alienavel de autodeterminag¢io, no caso concreto expressado por seu
direito personalissimo de perpetuagio de um ato de fé.

O exemplo concreto serve para materializar as diversas hipoteses
onde o direito a fé se estende para além da consciéncia, consagrando-se
notadamente como um direito inerente a condi¢io humana, desde que
a f¢é seja professada, nada pode limitar ou restringir o seu livre exer-
cicio, nem mesmo a perda superveniente da capacidade de expressao

da vontade.
5. CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo tratamos da abrangéncia do direito a
fé¢ como expressio da dignidade da pessoa humana. Concluimos que a
condi¢ao humana deflui da capacidade de autodeterminagio, de forma

que a liberdade religiosa, enquanto definidora dos principios éticos e

d) Incentivar a midia, inclusive os provedores de informacdo pela Internet, a tornar seus
servigos acessiveis a pessoas com deficiéncia;
e) Reconhecer e promover o uso de linguas de sinais.

Artigo 22 - Respeito a privacidade

1. Nenhuma pessoa com deficiéncia, qualquer que seja seu local de residéncia ou tipo
de moradia, estara sujeita a interferéncia arbitraria ou ilegal em sua privacidade, fami-
lia, lar, correspondéncia ou outros tipos de comunicagdo, nem a ataques ilicitos a sua
honra e reputacao. As pessoas com deficiéncia tém o direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques.

2. Os Estados Partes protegerdo a privacidade dos dados pessoais e dados relativos a
salde e a reabilitagdo de pessoas com deficiéncia, em igualdade de condi¢es com as
demais pessoas.
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espirituais do individuo se caracteriza por um dos mais importantes
direitos fundamentais.

Delimitamos que professar uma fé religiosa implica em uma ex-
pressio de vontade livre e consciente inserida na esfera da dignidade
da pessoa humana e garantida pelo direito inalienivel de autodeter-
minag¢io do individuo, em exercicio de sua liberdade religiosa. Desta
forma, foi possivel algar o direito a f€ a condi¢io de direito potestativo,
e por conseguinte incontestavel, o qual importa a todos sujeicio em
face da escolha individual.

Em seguida, tragamos uma linha historica de desenvolvimento do
instituto da curatela no direito civil, demonstrado a evolug¢io da nog¢io
de protecio dos direitos personalissimos do curatelado, em detrimento
da vetusta no¢ao limitada a prote¢io dos direitos patrimoniais. Ficou
evidente que o direito civil moderno, influenciado por relevante refor-
ma de mote internacional, pressupde uma visio a partir das garantias
fundamentais do individuo, o que implica na possibilidade de debater
a liberdade religiosa do curatelado, o que na concep¢io antiga seria
inadmissivel.

Por fim, desbordamos no paralelo entre o direito de fé ap6s a perda
ou diminui¢do da consciéncia, concluindo que o direito a fé se estende
para além da consciéncia, consagrando-se notadamente como um di-
reito inerente a condi¢io humana, de forma que nem mesmo a perda
superveniente da capacidade de expressio da vontade pode limitar ou
restringir o seu livre exercicio.

Concluimos, pois, que proteger a liberdade religiosa do individuo su-
pervenientemente incapaz ¢é reflexo da dignidade da pessoa humana, ao
passo que quanto mais nos aproximarmos da perpetuagio da vontade do
individuo incapacitado, mais garantiremos a manuten¢io da sua condi¢ao
humana, preservando seu direito fundamental e inalienavel de autodeter-

minagao.
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A FRATERNIDADE ENQUANTO
CONCEITO JURIDICO ADEQUADO
A HIPOTESE DE CONFLITOS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Jaime Lednidas Miranda Alves

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar o conceito de
direito fraterno e, apds identificar seus principais postulados, anali-
sar se pode, essa nova forma de compreensio das ciéncias juridicas
e sociais, ser utilizada como critério idoneo na colisio de direitos
fundamentais.

A pesquisa ¢ importante porquanto se debruga sobre um dos pon-
tos nevralgicos no ambito da hermenéutica constitucional e dos direi-
tos fundamentais: como proceder diante de um conflito de direitos
fundamentais. A resposta, caso acertada, pode implicar em significati-
VO avango para a perseguicao da maxima efetividade dos direitos fun-
damentais.

E nesse contexto que o conceito juridico de fraternidade suje
como possibilidade epistémica. Aponta-se como sugestio, nessa con-
jectura, os pilares argumentativos do direito fraterno, teoria pensada
pelo italiano Resta (2002), que tem como centro linguistico a retoma-
da de valores iluministas como a fraternidade, olvidada no Pds-Revo-
lugio Francesa e, a partir dai, incorporar essa fraternidade como norma
integrativa do ordenamento juridico.
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No que se refere aso aspectos metodologicos, utilizando-se do
aporte tedrico de Pasoldi (2011), foi eleito o método indutivo, a utili-
zagio da técnica bibliogrifica e a analise qualitativa.

O trabalho se estruturou da seguinte forma: No primeiro capitulo sao
analisados, de forma inaugural, conceitos bdsicos que circundam o con-
ceito de direito fraterno e de fraternidade enquanto norma juridico. No
segundo capitulo, a andlise recai sobre as teorias adotadas majoritariamen-
te pela doutrina e jurisprudéncia diante de conflito de direitos fundamen-
tais. Por fim, no terceiro capitulo sio delineados argumentos no sentido de
confirmar/refutar a hipotese de que o direito, sob a perspectiva fraterno,
trilha os contornos para a formagio de um critério idoneo a ser utilizado
diante de conflito dificil de direitos fundamentais, os chamados hard cases.

1 DIREITO FRATERNO COMO NOVA PERSPECTIVA
DE INTERPRETACAO/COMPREENSAO DO DIREITO

La fraternita iluministica reimmette uma certa quota di complessita nel fre-
ddo primato del giusto sul buono e certa, appunto, di alimentare di passioni
calde il clima rigio dele relazione politiche. Me ha nello stesso tempo biso-
nho di tranferire il modelo dell’amicizia nella dimensione dela fraternita,
ifpica di una condivisione di destini grazie ala nascita e independentemente
dele diferenze. Per questo ha bisogno di transformatla in cddice, di farne
regola; com tutti i paradossi, ma anhe com tuttle la aperture che comporta.
Per questo ¢ “diritto fraterno” che si affaccia allora, in época illuministica,
e vive de quel momento in poi come condizione esclusa, ma non eliminata,

accantonata e presente nello stesso tempo (RESTA, 2002, p. 7).

O direito fraterno ¢ conceito pensado pelo italiano Resta (2002)
e parte de uma proposta de abordagem “nova” para o direito, mo-
dificando a forma de anilise das ciéncias sociais, colocando como
epicentro valorativo temas como a fraternidade e a solidariedade.

Para Resta (2002), pensar em um novo direito consiste, essencial-
mente, em uma aposta, ¢ para o autor, deve-se apostar no resgate a

fraternidade, principio olvidado no pds-Revolu¢io Francesa®.

29 [...] a fraternidade possui um sentido vagamente anacrdnico, pois se comparada aos
outros ideais presentes no cendrio da revolugdo iluminista pode ser considerada como
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Destaca-se que, conforme ponderam Pozzoli ¢ Watanabe (2011,
p. 4), o direito fraterno vem com o intuito de inaugurar uma nova fase
estrutural do constitucionalismo — o constitucionalismo fraterno, que
se consubstancia em abordagens novas, ndo propriamente paradigmas,
visto ser uma modalidade do direito que nio estd ainda consolidado.
Nesse cendrio, para Pozzoli e Watanabe, ainda nio € cabivel falar em
uma teoria de direito fraterno.

Malgrado o exposto Pozzoli e Watanabe (2011, p. 4), o ideal de di-
reito fraterno propde uma nova forma de compreender o direito atual,
concebendo reestruturagdes das politicas publicas, de forma a garantir
a inclusio universal. Nesse diapasio, pode-se associar o ideal do direi-
to fraterno como mecanismo a consecug¢io das garantias minimas de
existéncia digna do individuo, ou seja, dos direitos e garantias funda-
mentais, preconizados na Constituigio Federal.

Nessa conjectura, importante rememorar a semantica da palavra
“fraternidade”. Segundo o Diciondrio Aurélio Buarque de Holanda,
“fraternidade” tem origem do latim fraternitas, sendo substantivo femi-
nino que traz consigo os seguintes significados: (i) Relagio semelhante
a estabelecida entre irmaos; convivéncia afetuosa; irmandade. (ii) Afeto
demonstrado por quem nio se conhece; (iil) amor ao proximo. (iv)
Associagio ou organiza¢io com um objetivo determinado, geralmente
religioso, social, cultural e/ou politico; (v) fraternizagio.

(vi) Convivencia equilibrada e agradavel entre varias pessoas.

Nesse contexto, o direito fraterno € tido como uma tentativa de
dar campo a um modelo de vida compartilha, recolocando ideias, sim-
bolos e eventos, apostando em um codigo de fraternidade, de compar-
tilhamento ndo violento entre irmaos, focando em solu¢des a proble-
mas comuns ¢ superando o modelo adversarial focado nas diferengas
entre amigos € 1nimigos.

Dentre as caracteristicas desse direito fraterno, que surge numa
retomada dos principios do iluminismo (STURZA; ROCHA,
2014), verificam-se verbos que, segundo os autores, servem como

a parente pobre, “prima do interior”, porquanto permaneceu inédita e irresolvida em
relagdo aos outros temas da igualdade e liberdade e retorna hoje com ‘prepoténcia,
quanto mais o presente impde, com as suas aceleragdes jacobinas, a questdo do glo-
ball, da dependéncia de tudo e de todos’. (SPENGLER, 2011).
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diretrizes para a atua¢io dessa nova forma de interpretagio-valora-
¢io do direito.

Fala-se, entdo, em transgredir, integrar ¢ ultrapassar. Transgredir
no sentido de analisar, buscar, estudar os fundamentos das agdes sociais
nas varias ciéncias a fim de, com isso, captar seu sentido subjetivo e,
para além, o sentido subjetivo das ciéncias juridicas.

Integrar significa que o direito fraterno propde uma necessaria
interpretacao do todo, ndo se limitando as partes, de forma isolada,
de modo a se identificar e reconhecer a existéncia das diferengas nos
sistemas sociais.

Por fim, ultrapassar significa superar os limites de um saber tnico,
“buscando na diversidade outros limites, como algo circular, porquan-
to conhecer ¢, a0 mesmo tempo, ‘desconhecer’”” (STURZA; RO-
CHA, 2014, p. 438), num exercicio cotidiano de questionar verdades,
superando dogmas e construindo novos paradigmas.

O direito fraterno surge num contexto de elevagio da fraternida-
de, que passa de ideal filosofico, politico ou social para conceito juridi-
co, de modo que “aceitavel que a fraternidade possa pautar e orientar
decisoes juridicas e comportamentos num vinculo de reciprocidade
continua e alteridade (NICKNICH, 2012, p. 174).

E nesse contexto que a fraternidade — ao lado da solidariedade — passa
a ser compreendida enquanto direito fundamental de terceira dimensao,
na medida em que “caracterizam-se por destinarem-se a prote¢ao, nio do
homem em sua individualidade, mas do homem em coletividade social,
sendo, portanto, de titularidade coletiva ou difusa” (CUNHA]UNIOR,
2003, p. 599). E nesse espeque que o constitucionalismo fraterno tem
como centro normativo, além da dignidade da pessoa humana, o objetivo
proclamado no art. 3°, I da Constitui¢io Federal de 1988*.

Mas a fraternidade nio deve ser considerada tao somente enquan-
to direito fundamental, mas, noutro giro, como metadireito ou, nas

palavras de Avila, verdadeiro postulado normativo®, na medida em

30 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria;

31 [...] os postulados, de um lado, ndo impdem a promogdo de um fim, mas, em vez
disso, estruturam a aplicagdo do dever de promover um fim; de outro, ndo prescrevem
indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentagdo relati-
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que serve a fraternidade como critério de aplicagio/nio aplicagio das
demais normas juridicas.

Insta dizer, no direito em geral, mas especialmente em matéria de
direitos humanos, deve-se superar a visio moderna de mundo adversa-
rial “nds versus eles”, pressuposto fenomeénico que tem como inevitavel
consequéncia o desenvolvimento do paradoxo inclusio/exclusdo.

Quando pensado no Brasil, o direito fraterno foi lido como uma
alternativa de superagio ao modelo adversarial de processo, a fim de
facilitar a composi¢ao amigavel entre as partes, enriquecendo institutos
como a conciliagdo e a mediagio, partes integrantes do sistema multi-
portas®’. Nessa linha, a rivalidade daria ligar para um ambiente em que
as partes sao tidas como iguais, se movendo em busca da construgio de
uma justica harmonica.

Nio se pode limitar, contudo, a aplicagdo do direito fraterno a
solucio judicial de conflitos. E que, conforme li¢io de Resta (2002), a
fraternidade enquanto valor juridico traz consigo uma obrigatorieda-
de universalista de respeitar os direitos humanos. E, nessa perspectiva,
tem-se que “uma das farefas do Direito Fraterno ¢é justamente atentar
para esta responsabilidade cada um de nos, de cada homem e mulher,
de cada crianga e idoso, enfim, de cada um que compartilha o carater
de humanidade (STURZA; ROCHA, 2014, p. 450).

Nesse jaez, volta-se a fazer referéncia a lido de Pozzoli e Wata-

vamente a normas que indiretamente prescrevem comportamentos. Rigorosamente,
portanto, ndo se podem confundir principios com postulados (AVILA, 2005, p. 135).

32 A tutela de direitos pode ser alcangada por varios meios, sendo a jurisdigdo estatal
apenas um deles. Assim, ndo é correto referir-se aos equivalentes jurisdicionais como
“meios alternativos de solugdo de conflitos”, porquanto este sistema de alternative dis-
pute resolution parte da premissa de que a jurisdi¢do estatal é a prioritaria, e os demais
meios de solugdo de conflitos sdo meramente alternativos. O correto, sim, é referir-se a
eles como “meios adequados de solugdo de conflitos, de modo que cada demanda deve
ser submetida a técnica ou ao método mais adequado para a sua solugdo.

Com o novo Cdédigo de Processo Civil, “a solugdo judicial deixa de ter a primazia nos liti-
gios que permitem a autocomposicdo e passa a ser ultima ratio” (DIDIER JUNIOR, 2017,
p. 185). Portanto, a atividade jurisdicional estatal ndo é a Unica nem a principal opgado
das partes para colocarem fim ao litigio, existindo outras possibilidades de pacificagdo
social. A essa pluralidade de meios de solugdo de conflitos da-se o nome de sistema
multiportas.
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nabe (2011, p. 4) para quem a fraternidade, num contexto de crise da
democracia, surge como uma possibilidade nova de integragio entre
os povos ¢ as nagdes que, balizada pelo cosmopolitismo e, respeitado
o multiculturalismo, tenta suprir as necessidades vitais pela amizade e
pelo pacto jurado conjuntamente.
Desta feita, como ja dito em outra oportunidade (ALVES; FRAN-
CA FILHO; PINTAR, 2014, p. 971), observa-se que os tracados do
direito fraterno se sobrepdem a soberania nacional dos Estados e apon-
tam para o surgimento de um Estado Constitucional Pés-Moderno,
sem povo e, portanto, sem 1nimigos.
E essa conclusio passa a ser o [écus argumentativo para o desenvol-
vimento da pesquisa.

2 CONFLITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOB A
PERSPECTIVA DAS CORRENTES MAJORITARIAS: A
ESCOLA AXIOLOGICA, A ESCOLA DEONTOLOGICA E
A ESCOLA GARANTISTA

Um dos pontos de destaque no estudo da hermenéutica consti-
tucional e dos direitos fundamentais refere-se a resposta adequada na
hipotese de conflito entre direitos fundamentais.

Isso porque direitos fundamentais, consoante entendimento prati-
camente pacifico, se caracterizam, dentre outros aspectos, pela sua re-
latividade, ou seja, ndo sendo absolutos, encontram-se limites no gozo
dos demais direitos fundamentais.

Nessa conjectura, surgem os questionamentos — ¢ as tentativas de
respostas — de como determinar, na hipotese de conflito, qual direito
fundamental deverd ceder.

Dentre os principais expoentes, destaca-se Robert Alexy e sua
técnica de ponderagio.

Segundo a técnica de pondera¢io pensada por Robert Alexy,
havendo conflito entre direitos (ou principios), deve-se verificar, a
partir da aplicagdo de uma férmula, qual o direito mais pesado no
caso concreto. A resposta ¢ sempre casuistica, ¢ o direito mais pesado
(mais valoroso) sera aplicado em maior medida. Ao mesmo tempo,

o direito menos valioso ndo sera afastado do ordenamento juridico
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(ele permanece valido), mas deverad ser aplicado em menor medida ao
caso analisado.

O pensamento de Alexy (2003), de forte cunho pds-positivista,
inclina-se para o acatamento da chamada jurisprudéncia de valores —
especialmente no Leading Case Liith*® -, modificando sensivelmente a
forma de compreensio da incidéncia e interpretagdo da norma juri-
dica, que passa a ser dividida em regras e principios, ¢ se balizar em
conceitos como igualdade, liberdade e justica.

O ponto de partida de Alexy (2003) ¢ a constatagio de que os
direitos fundamentais possuem natureza principioldgica, sendo que
existe uma tendéncia a colisao, que s6 pode ser resolvida pelo balancea-
mento ou pela ponderagio. Para ele “um balanceamento de interesses
torna-se necessario” (ALEXY, 2003, p. 134),

Aqui, surge a principal critica que enfrentam os adeptos da Ju-
risprudéncia dos Valores, ou seja, a de que os principios possuem o
mesmo carater de valores. Neste sentido, eles podem ser relativizados®
na sua aplica¢ao ao caso concreto, cedendo em parte diante de outro
principio ou cedendo totalmente “Toda colisdo entre principios pode
expressar-se como uma colisdo entre valores e vice-versa”, completan-

do, principios e valores sio para tanto os mesmos.

33 No caso Luth (Presidente do Clube de Imprensa da Cidade de Hamburgo) teria incita-
do e convocado o povo alema3o a boicotar os filmes produzidos por Veit Harlan, uma vez
que eles divulgariam ideias nazistas. Na verdade, haveria uma situacgdo tipica do conflito
de principios, em que o principio da liberdade de expressdo, que estaria amparando a
divulgagdo do boicote, estaria se chocando com o principio constitucional de politica
publica que permite restrigdes a liberdade de expressdo. Para tanto seria necessaria
por parte da Corte a utilizagdo de um balanceamento, no caso, o principio da liberdade
de expressdo se sobreporia a consideragdes constitucionais concorrentes. O caso Lith,
logo, teria fixado as bases de uma Jurisprudéncia Valorativa ao conceber a Constitui¢do
como uma “ordem concreta de valores” (ALEXY, 2009, p. 132), ocorrendo uma transfor-
magdo da interpretagdo das obrigacGes do Estado frente aos cidaddos, com o aumenta-
do de seu ambito de incidéncia nas relacdes em geral.

34 O sensivel relativismo da Jurisprudéncia dos Valores presente na tentativa filosofica
de legitimagao de juizos de valores somente a partir de juizos superiores da mesma na-
tureza, dentro de um certo ambiente cultural. O relativismo se apresenta na relatividade
prépria dos nossos juizos a respeito deles, sistema de idéias que tem como seu valor
ultimo (justica) algo indemonstravel perante a razdo.
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Dessa forma, Alexy denomina os principios de mandatos de oti-
mizacido: “estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las
possibilidades reales sino também de lds juridicas.” (1993, p. 87).

Esse entendimento, a despeito de ser majoritario no Brasil, tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, ¢ objeto de criticas, afirmando
Streck (2009, p. 175) que “hi que se discordar daqueles que querem
descaracterizar a no¢do de principio, transformando-o em um mero
“postulado” ou “mandato de otimizac¢io”.

A critica recai sobre o fato de que Alexy (2009) trata a Constitui-
¢30 como uma ordem “concreta de valores” a Constitui¢io, deixando
a resposta dos casos praticos a cargo da pondera¢io. Como consequén-
cia, a0 se tratar direitos fundamentais como valores, acaba-se por trans-
formar a decisdo judicial em um artificio arbitririo por exceléncia, na
medida em que permite grande subjetividade e discricionariedade do
orgio julgador.

Em sentido diverso, Dworkin substitui a andlise de peso pela mis-
sao de busca pela integridade.

A proposta de Dworkin ¢ similar a de Alexy, contudo, enquanto,
para Alexy se analisa qual o direito mais valioso (escola axiologica),
para Dworkin questiona-se qual decisdo se alia ao ideal de integridade
(escola deontologica), que deve ser buscada pelo Juiz Hércules®.

Para Dworkin, em Levando os Direitos a Sério (2002), deve o Ma-
gistrado, diante de um hard case, tendo mais de uma decisdo possivel,
escolher aquela que cumpra com o ideal de integridade e coeréncia do
Direito. O Direito € visto como um romance em cadeia, nio podendo
haver rupturas na narrativa da ciéncia juridica por parte de seus autores.

Esse pensamento de Dworkin (2002), norte-americano, é com-
pativel com os postulados que sustentam o common law e dao forca aos
precedentes judiciais como elementos de constru¢io — e nio mera in-

terpretagio — do Direito.

35 E o juiz do pés-positivismo. E pensado a partir dos trabalhos de Dworkin acerca
de integridade e coeréncia do Direito. Assim, diante de um hard case, tendo mais de
uma decisdo possivel, o juiz Hércules deve escolher aquela que cumpra com o ideal de
integridade e coeréncia do Direito. O Direito é visto como um romance em cadeia, ndo
podendo haver rupturas na narrativa da ciéncia juridica por parte de seus autores.
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Cabe, segundo Dworkin (2002), entio, a constru¢io do Direito
tendo por parametro aquilo que ja foi decidido pelos Tribunais, fun-
cionando, assim, o Direito como um romance em cadeia.

Diz-se, entio, que Dworkin (2002) se filia a uma escola deonto-
l6gica, pois seu trabalho se concentra, em Levando os Direitos a Sério
na anilise do esfor¢o do magistrado em compreender o entendimento
jurisprudencial e proferir decisdes pautado na busca por integridade

Essas — a escola axioldgica e a escola deontoldgica — sdo as princi-
pais correntes que cuidam da resposta adequada a hipétese de conflito
de direitos fundamentais.

Destaca-se, por fim, o entendimento esposado no bojo do desenvol-
vimento do constitucionalismo garantista de Ferrajoli (2012) para quem
a técnica de ponderagiao amplia demasiadamente os espagos de discricio-
nariedade. Isso porque Ferrajoli (2012) encara os direitos fundamentais
enquanto regras, exigindo-se, assim, a aplicagdio mediante subsung¢io —
ainda que com relativa discricionariedade — e nao a ponderac¢io, em uma

tentativa de afastar o ativismo e o voluntarismo judicial.

3 A FRATERNIDADE ENQUANTO CONCEITO
JURIDICO A SER UTILIZADO DIANTE DOS
CONFLITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
DIFICIL RESOLUCAO (HARD CASES)

Como visto, algumas teorias se sobressairam na busca pela respos-
ta adequada de como proceder diante de situacio de colisio de direitos
fundamentais de dificil resolu¢io, os chamados hard cases.

Para Alexy (2009) a resta ¢ casuistica, construida apos um proce-
dimento hermenéutico de ponderagio. Dessa forma, analisa-se qual
direito fundamental é mais pesado (tem o maior valor) no caso con-
creto, devendo este incidir em maior medida ao passo em que o direito
menos pesado (com o menor valor) tem sua aplicagio reduzida, man-
tendo-se, todavia, higido no ordenamento juridico.

O problema ¢ que a analise de valor ¢ altamente subjetiva, de sorte
que o centro da questio deixa de ser a forma ou o procedimento e passa

a ser o sujeito (a autoridade judiciaria, por via de regra). E nessa linha
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de reflexdo que se desenvolve a critica a respeito de decisoes solipsitas,

ativismo judicial e o fato de permitir a ponderagio uma abertura des-

necessaria — e até perigosa — dos espacos de discricionariedade. E o que

parece que ocorreu no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a quando
da andlise do caso Ellwanger (HC Habeas Corpus 82.424).

Por todos, Streck (20122, p. 155): ““o direito nio ¢é (e nio pode)
ser aquilo que o intérprete quer que ele seja”.

Como uma alternativa a discricionariedade axiologica, tem-se o
dever deontoldgico de Dworkin (2002), que parte da ideia de hard cases
baseados na ideia de busca de integridade ao Direito. E a integridade
— ou a busca por integridade - a diretriz que vai nortear a solu¢io nos
casos de dificil resolucio, especialmente quando ambos os direitos fun-
damentais se encontram validos e, a0 menos em tese, aptos a produzir
todos os seus efeitos.

O problema da ideia de decisdo por for¢a da integridade ¢ a neces-
sidade, a0 menos teoricamente percebida, de, em determinados con-
textos faticos promover uma modificagio sensivel de entendimento.
A alteragio da realidade dos fatos, nessa conjectura, pode exigir uma
construgio juridica em sentido totalmente oposto ao que foi produzido
até entdo na jurisprudéncia.

Ou seja, estd-se diante de cendrio em que a resposta juridicamente
adequada é aquela que vai de encontro ao ideal de integridade. E o caso
por exemplo da reversio jurisprudencial que admitiu a inconstitucio-
nalidade superveniente no caso do amianto e a mutagio constitucional
do art. 52, X no tocante a abstrativiza¢do do controle difuso de cons-
titucionalidade.

A ideia de integridade falha, portanto, em situagdes em que a res-
posta juridicamente adequada — ou seja, o direito fundamental que
deve prevalecer — ¢ justamente aquela que colide com a integridade.

Uma terceira corrente — de cunho positivista — ¢ a de Ferrajoli
(2012), que ao reconhecer direitos fundamentais como regras — ¢ nao
mandados de otimizag¢io traz a resposta na técnica do all-or-nothing.

A tentativa ¢ idonea no tocante a redugio do campo de discricio-
nariedade, contudo parece insuficiente, visto que os critérios cldssicos
de aplicagio as regras (cronologico, hierdrquico e de especialidade) nio
dao conta de revelar qual direito fundamental deve ceder. A despeito
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da tentativa de Ferrajoli (2012), parece que a resposta, invariavelmente,
retornaria a discussao de pesos e valores, devendo, por isso, ser afastada.

Nessa conjectura, percebe-se que as técnicas apresentadas nao sao
suficientes para trazer uma resposta segura a como proceder diante de
conflito de direitos fundamentais cuja resposta nao se apresente de for-
ma aprioristica (hard cases).

Aponta-se, assim, de forma segura a utilizagio da fraternidade
enquanto conceito juridico a fim de nortear a decisdo constitucional-
mente adequada (ALVES; CHAHAIRA, 2015).

A fraternidade, como visto, impde uma analise comprometida
com o direito. Dessa forma, a proposta ¢ a de se reduzir os campos de
discricionariedade, que serio preenchidos pelo arcabou¢o normativo
trazido pelo Direito Fraterno.

Nessa testilha, ainda que se admita certa flexibilidade na analise
dos conceitos juridicos para fins de decisdo, esta flexibilidade se res-
tringe, visto que passa a ser idonea tao somente no momento em que o
processo decisorio perpassa e enfrenta os argumentos da fraternidade,
solidariedade, sororidade, pensamento coletivo etc.

A fraternidade, conforme Pozzoli (2012, p. 18) ¢ mecanismo apto
arealizagdo dajustica, de forma de que deve se situar como critério ou
norte interpretativo do processo decisorio.

Mas nido ¢é simples. Cunha (2019, p. 81) ensina que para que se
possa compreender o direito fraterno necessita-se integrar o estudo da
Ciéncia do Direito com as diversas dreas afins, tais como a Sociedade,
a Literatura, a Retoérica e a conjugagio dessas ramificagdes, com fins a
constru¢do de uma hermenéutica nio positivista que busque a soluciao
dos conflitos numa sociedade marcada pelo multiculturalismo.

Com efeito, a importancia regalada a fraternidade ¢ tanta, que esta
recebe tratamento constitucional, como se pode observar da leitura do
artigo 32, I, que estabelece como objetivo da Republica a construcio
de uma sociedade livre, justa e soliddria, bem como no préprio pream-
bulo da Constitui¢io Federal de 1988%.

36 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Consti-
tuinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos di-
reitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
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Nesse espeque, explana Maia (2010, p. 35-36) que o preambulo
da Constituicio Federal retrata com fidelidade o aspecto do Estado
democritico de Direito e sua finalidade prima de tutelar os direi-
tos. O trecho supra, com efeito, demonstra com clareza a interagio
entre as diversas dimensoes de direito, tudo inter-relacionado com
fins a assegurar o bem-estar a uma sociedade justa e fraterna. Com
efeito, atenta-se ao fato de que a fraternidade traz a tona a figura do
minimo ético de volta ao ordenamento juridico, funcionando como
parametro a hermenéutica, objetivando, qui¢d, a formatagio de um
paradigma responsavel por balizar uma “[...] vinculagio entre a
dignidade da pessoa humana e o Estado Democritico de Direito”
(MAIA, 2010, p. 41) visto que se trata de uma relacio de conteudo
consciente ¢ fraternal, uma vez que, havendo aproximacio entre
o Estado e a sociedade, o individuo receberd condi¢des adequadas
para o seu real desenvolvimento.

Isso porque a fraternidade, como visto, nio ¢ mera retorica. Ela
possui concretude normativa e abarca em si conceitos como afeto, as-
sociagdo com objetivos determinados, convivéncia equilibrada e agra-
davel, modo de vida compartilhada, compartilhamento nio violento
entre irmaos, superacao do modelo adversarial etc.

Assim, por mais que esses conceitos, isolados, nio sejam suficien-
tes para trazer a resposta juridicamente adequada diante dos hard cases,
entende-se que servem para preencher — e, com isso, limitar — os cam-
pos de discricionariedade da técnica do sopesamento.

Desse modo, ao se admitir que a decisio judicial adequada é aque-
la necessariamente construida e fundamentada a partir de um filtro
de fraternidade, promove-se um aperfeicoamento a teoria de Alexy
(2009) na medida em que se confere concretizagdo ao processo deci-
sorio, tornando sensivelmente mais dificultoso a decisio “conforme a

propria consciéncia”.

sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo
de Deus, a seguinte Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
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A GUISA DE CONSIDERACOES

A pesquisa teve por objetivo questionar se o conceito juridico de
fraternidade serve como critério a ser utilizado na hipétese conflito de
direitos fundamentais de dificil resolucio, os hard cases.

Nessa conjectura, primeiro analisou-se o conceito juridico de fra-
ternidade, com todos os seus desdobramentos doutrindrios, avaliando
a implica¢do em se buscar uma postura fraterna pelos atores do direito.

Num segundo momento, foram abordadas as principais teorias
acolhidas pela doutrina no tocante a resolu¢io de conflitos, expondo
também as criticas que lhes sdo tecidas. Destaca-se, nesse diapasio, o
sopesamento da escola axioldgica, a busca por integridade e coeréncia
de matiz deontoldgica e a analise garantista de subsungao.

Partindo dai, e com a compreensio da insuficiéncia metodoldgica
das correntes acima alinhavadas passou-se a analisar a fraternidade en-
quanto mecanismo habil a integrar o processo decisorio em situagdes
de colisio de direitos fundamentais de dificil resolugio.

Desse modo, com amparo tedrico em Pasoldi (2011) e usando do
método indutivo, da técnica bibliografica e da anilise qualitativa, po-
de-se chegar a conclusio que, a despeito da fraternidade nio ser sufi-
ciente, por si s0, para trazer a resposta juridicamente adequada ao con-
creto, esta serve como parametro a gerar concretude argumentativa e,
com 1sso, limitar os espagos de discricionariedade do intérprete.

Do mesmo modo que, para Dworkin (2002) a busca € por integri-
dade, entende-se que o que deve ser buscado ¢ a fraternidade e inseri-
-la no processo de constru¢io da decisdo judicial.

Entende-se, para fazer referéncia a Streck (ANO,) que a fraterni-
dade pode contribuir ao combate ao decisionismo solipsista, na medi-
da em que traz conceitos certos e concretos que devem ser levados em
consideragdo no momento da decisio.

Conclui-se, assim, que o conceito juridico de fraternidade, caso
trazido como filtro argumentativo do processo decisorio, limita a for-

mag¢io da decisdo conforme a consciéncia do magistrado.
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NOTIFICACAO ,COMPULS(')RIA E OS
DESAFIOS JURIDICOS FRENTE AO
CORONAVIRUS

Marcelo Henrique Guedes Chaves

| - INTRODUCAO

As Doengas de Notificagio Compulsoria sio aquelas com po-
tencial de causar surtos e epidemias. A notificagdo da ocorréncia de
determinada doencga constitui ferramenta para planejamento de agdes
de prevencio e controle de epidemias. Ao discorrer sobre a tematica:
Notifica¢io compulséria e os desafios juridicos frente ao coronavirus,
propdem-se contextualizar a perspectiva da judicializagio em torno da
transmissdo viral que vem se alastrando no mundo, tendo como prin-
cipio norteador da Lei n® 6.259 de 30 de outubro de 1975 que dispoe
sobre a organizacao das a¢des de Vigilancia Epidemiologica e que es-
tabelece normas relativas a notificagio compulsoria de doengas, além
de situar as medidas de confinamentos diante da expansio do virus e
as penalidades para a omissdo da notifica¢io. Para tanto, sendo uma
pesquisa bibliogrifica descritiva, a metodologia utilizada nesse artigo
se baseia na consulta de materiais publicadas em livros, artigos, disser-
tacdes, teses e consultas nos mais diversos sitios eletronicos. Entende-
-se por notificacio compulsoria a comunicagio oficial as autoridades
sanitdrias sobre a ocorréncia de uma doenga ou agravo a saude, feita
por qualquer profissional de saude ou cidadio, para fins de adog¢io de
medidas de intervencio pertinentes. Instituida no final do século XIX,
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a notifica¢do compulsoria constitui importante precursor dos servigos
de vigilancia em Sadde Publica, sendo utilizada até hoje como estra-
tégia para melhorar o conhecimento do comportamento de doencas
na comunidade. Por fim, n3o tenho a pretensio de esgotar a tematica,
contudo, acredito que a contribui¢io desse artigo impulsionard o dese-
jado debate entre os leitores.

Il - DESENVOLVIMENTO

1. Notificacdo compulsoria e vigilancia
epidemiologica: aspectos conceituais

As normas de notificagdo devem se adequar, no tempo e no
espaco, as caracteristicas de distribui¢do das doencas consideradas,
ao conteudo de informagio requerido, aos critérios de defini¢io de
casos, a periodicidade da transmissio dos dados, as modalidades de
notificacdo indicadas e a representatividade das fontes de notificagio
(BRASIL, 2009).

Entende-se por notificagio compulséria a comunicagio oficial as
autoridades sanitdrias sobre a ocorréncia de uma doen¢a ou agravo a
saade, feita por qualquer profissional de saide ou cidado, para fins de
adog¢io de medidas de intervencio pertinentes. Instituida no final do
século XIX, a notificagio compulsoria constitui importante precursor
dos servigos de vigilancia em Sadde Publica, sendo utilizada até hoje
como estratégia para melhorar o conhecimento do comportamento de
doencas na comunidade (TEIXEIRA; RISI; COSTA, 2003; WALD-
MAN, 2006).

Historicamente, o Sistema de Informag¢des de Doencas de No-
tificacio Compulséria (SDNC) tem sido o principal instrumento da
Vigilancia Epidemiolégica. Assim, ¢ importante que seja preservado
e constantemente aprimorado, incorporando-se os avangos cientificos
e tecnologicos de cada periodo, pois, em parte, dele dependem a efi-
ciéncia ¢ a efetividade da Vigilancia Epidemiologica. Dada a natureza
especifica de cada doenga ou agravo a saide o processo da notificacio
¢ dinamico, varidvel em fun¢io de mudancas no perfil epidemiologico,

dos resultados obtidos com as a¢des de controle ¢ da disponibilidade
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de novos conhecimentos cientificos e tecnologicos. As normas de no-

tificagdo devem adequar-se no tempo e no espago, quanto as doencas

consideradas, dreas geograficas abrangidas, contetido de informacgio

requerido, critérios de defini¢do de casos, periodicidade de transmis-

sao dos dados, modalidades de notificagio e fontes de informacio uti-
lizadas (TEIXEIRA et al.; 1998).

As Doengas de Notificagio Compulsoria (DNCs) sio assim de-
signadas por constarem na Lista de Doengas e Agravos de Notificagdo
Compulsoéria, em ambito mundial, nacional, estadual e municipal.
Sio doencas cuja gravidade, magnitude, transcendéncia, capacida-
de de disseminag¢do do agente causador e potencial de causar surtos
e epidemias exigem medidas eficazes para sua preven¢io e controle
(SAMPAIO, 2006).

De acordo com a Lei Organica da Saude, Lei n°8.080, de 1990,
a Vigilancia Epidemiologica (VE) ¢ definida como um conjunto de
agdes que proporcionam o conhecimento, a detec¢io ou prevengio
de qualquer mudancga nos fatores determinantes e condicionantes de
saude individual ou coletiva, com a finalidade de recomendar e ado-
tar as medidas de prevengio e controle das doencas e agravos (BRA-
SIL, 1990).

Portanto, a notificagio em sistemas de vigilancia em satde ¢ essen-
cial para a monitorizagio adequada de atividades de prevencio e con-
trole de doencas. O objetivo desta revisio foi contextualizar as doencas
de notificagdo compulsoria enfatizando suas bases historicas, funcio-
namento dos servicos de epidemiologia vigente no Brasil e o conheci-
mento dos profissionais de saide e da comunidade sobre as Doengas
de Notificacio Compulséria— DNCs (MARK; WATKINS, 2008).

Com a potencial chegada do novo virus coloca a prova a estrutura
de vigilancia existente no pais, principalmente num momento em que
a redugio de investimentos no Sistema Unico de Satde (SUS) e na
pesquisa fragiliza a capacidade de detecgio precoce e de resposta. O
Brasil, que foi protagonista na epidemia de Zika, precisa acompanhar
o avanco de conhecimentos gerados no exterior e preparar-se para as
pesquisas e demandas especificas que surgirdo no pais, incluindo diag-
nostico, assisténcia, preven¢io e promogao da saide. Portanto, quando

o alerta para o novo coronavirus foi disparado, mais uma vez pairou a
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grande pergunta no territorio brasileiro: estamos preparados? (LANA

et al., 2020).

2. As medidas de medidas de confinamentos para o
enfrentamento do Coronavirus

A palavra quarentena [do fr. quarantaine] deriva da palavra qua-
draginata e do italiano quarenta (JEWELL; COLLINS, 1985; BUE-
NO, 1983) atribuida ao periodo de quarenta dias de isolamento de
passageiros e cargas em navios, imposto por autoridades de um porto
caso suspeitassem que houvesse portadores de infec¢io entre os passa-
geiros ou tripulantes, obrigados a incomunicabilidade a bordo dos na-
vios ou em um lazareto de um navio, condicionados a permanecerem
sem atracar (COSTA, 2014; BARBERA et al.,2001).

Na literatura, Roberts (2013) diferenciava a quarentena como sen-
do a reclusdo intra-hospitalar de doentes, ¢ o isolamento como a prisio
domiciliar de doentes ou suspeitos de portarem doencas infecciosas
epidémicas. Para a presente consideragdo bioética, a quarentena huma-
na sera definida como periodo de reclusio imposto a individuos doen-
tes ou suspeitos de portar doengas infecciosas, independentemente de
onde o individuo fique recluso. Também, a quarentena, no presente
caso, deve ser entendida como uma medida de saide publica visando a
conter alguma epidemia (SANTOS; NASCIMENTO, 2014).

Contudo, mediante a emergéncia da atual pandemia asso-
ciada ao coronavirus SARS-CoV-2, causador da sindrome Co-
vid-19, diversas medidas governamentais tem sido implementadas
(em muitos paises impostas rigorosamente em massa) na tentativa
de controle da dissemina¢io do virus, dentre as quais inclui a qua-
rentena de 14 dias para os contactantes assintomaticos de casos sus-
peitos ou confirmados com coronavirose, ¢ também para pacientes
com casos leves sem sinais de gravidade, devido ao alto risco de
transmissio por vias aéreas. Porém, com a explosio de casos em
diferentes localidades, atualmente a quarentena estd também sendo
recomendada ou imposta como forma de prote¢io aos suscetiveis
sem historico de contato, por periodo indeterminado, o isolamento

profilitico (DUARTE, 2020).
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A socia especialista em saide, Ana Candida Sammarco, explica
que a recém publicada Portaria MS 356/2020 trata de medidas regu-
lamentares ¢ operacionais para enfrentamento do Coronavirus. De
acordo com a regra, a medida de isolamento (para pessoas contami-
nadas) somente podera ser determinada por prescri¢do médica ou por
recomendacio do agente de vigilancia epidemiolégica. A lei estabelece
o prazo maximo de 14 dias, podendo se estender por igual periodo
se comprovado o risco de transmissio via teste laboratorial. Nao serd
indicada medida de isolamento quando o diagndstico laboratorial for
negativo. Ja a quarentena (para casos suspeitos) sera determinada me-
diante ato formal e devidamente justificado, emitido pelo Secretario de
Satde de cada estado ou municipio, podendo ser adotada pelo prazo
de 40 dias ou o tempo necessario para minimizar a transmissao co-
munitdria e garantir a manutenc¢ao dos servigos de saide no territério
(MATTOS FILHO, 2020).
Nesse contexto, uma lei nacional foi sancionada no més passado
especificamente para tratar de “medidas para enfrentamento da emer-
géncia de saude publica de importancia internacional decorrente do

coronavirus responsivel pelo surto de 2019”. E a Lei 13.979/2020,
cuja tramitagdo foi bastante rapida (cerca de dois dias). Segundo a lei,
um ato do ministro da Saude dispora sobre as condi¢des e os prazos
aplicaveis ao isolamento e a quarentena. E as pessoas objeto das me-
didas ficam assegurados “o direito de serem informadas permanente-
mente sobre o seu estado de satde e a assisténcia a familia conforme
regulamento”, “o direito de receberem tratamento gratuito” e o pleno
respeito a sua dignidade, aos seus direitos humanos e as suas liberdades
fundamentais (BOSELI; SANTOS, 2020).

Para tanto, o tratamento obrigatorio é uma situagio-limite em
satde publica; os Codigos de Etica Médica s6 autorizam um tratamen-
to imposto contra a vontade do paciente em situa¢des de iminente ris-
co de vida, portanto, como medida heroica. O Estado nio dispde de
autorizag¢io ilimitada para impor um tratamento e privar de liberdade
pacientes sob doenga, manifesta muito menos sobre aqueles que tive-
ram “contato” com portadores. Os limites sio de duas naturezas: a)
juridica, pois o Estado Democritico de Direito tem a liberdade como

um bem inaliendvel, e a democracia consiste, entre outros aspectos,
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em estabelecer os limites do Estado; b) cientifica, ja que os estudos
sobre o complexo problema da quarentena humana demonstram baixa
efetividade dos métodos coercitivos e também deterioragio das condi-
¢Oes gerais de vida dos pacientes quarentemados (SANTOS; NASCI-
MENTO, 2014).

3. Penalidades para a omissao da notificacao e os
desafios da judicializacao

O conhecimento sobre a penalidade para omissio da notificagio
demonstrou maior fragilidade, como a questio com a menor propor-
¢do de acertos. Sabe-se que os profissionais de saide, no exercicio de
sua profissdo, sio obrigados a comunicar as autoridades sanitirias a
ocorréncia de casos suspeitos ou confirmados de doengas de relevancia
para a Satide Publica. Caso contrario, poder-se-ia acionar os conselhos
de classe ¢ o Ministério Puablico para tomarem as medidas cabiveis,
conforme previsto nos instrumentos que regulamentam a matéria: Lei
n° 6.259, de 30 de outubro de 1975; e Portaria n° 5 SVS/MS, de 21 de
fevereiro de 2006 (BRAGA; WERNECK, 2009).

Embora o Cddigo Penal, no artigo 269 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940, estabeleca que somente o profissional mé-
dico esta sujeito a detengio de seis meses a dois anos e multa, a questio
da obrigatoriedade da notificagio estende-se aos demais profissionais
de saude e implica responsabilidades formais para todo cidadio. De
maneira geral, muitos profissionais nio notificam adequadamente,
apesar da obrigatoriedade legal e da possibilidade de virem a sofrer pe-
nalidades. Talvez porque nio percebam o sentido no procedimento e
nio reconhegam a importancia e os resultados obtidos a partir da noti-
ficagio (BRASIL, 2009; BRAGA; WERNECK, 2009).

No entanto, as agdes previstas no caso de riscos epidémicos sio a
quarentena e o isolamentos, sendo o dltimo relativo ao confinamento
de pessoas sob tratamento de saide em meio hospitalar.

Decisdes em situagdes de crise costumam impor sérios desafios ju-
ridicos. Por isso, para Cristiano Baratto, socio fundador do escritorio
Cristiano José Baratto & Advogados Associados, apesar dos direitos e
garantias individuais, a propria Constituicdo também estabelece que a
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saude ¢ um direito de todos e um dever do Estado. “O Estado deve ga-
rantir com politicas publicas a redugdo de riscos a saude das pessoas.
E, nesse cendrio, prevalece o interesse da coletividade. E quem estabe-
lece e cuida do direito da coletividade ¢ o Estado, que tem esse dever.
Portanto, por mais que a pessoa alegue direito a individualidade, num
momento como esse o Estado tem o dever de prover e dar seguranca a
coletividade” O advogado lembra ainda que o Codigo Penal, no artigo
132, fala da periclitacio da vida e da satde. A penalidade prevista ¢ de
trés meses a um ano para quem expoe a vida ou a saude de outro em
perigo direto ou iminente. “Ou seja, além de estar na Constituicio,
o Codigo Penal também estabelece penalidades para as pessoas que
venham expor em perigo a vida de outros ¢ num momento em que o
Estado estabelece um protocolo que deve ser seguido por todos™ (BO-
SELI; SANTOS, 2020).

Para tanto, o Codigo Penal Brasileiro traz em Art. 268 um tipo
penal especifico sobre o agente que infringe determinagio do poder
publico destinada a impedir propaga¢io de doenga. Para fins de ani-
lise deste artigo serd feita a compatibilidade do disposto no Art. 268
do Codigo Penal com as medidas que podem ser impostas pelo poder
publico previstas no Art. 3° da lei 13979/20. Este tipo penal tem por
bem juridico tutelado a prote¢io da incolumidade publica. Seu ntcleo
do tipo é “Infringir”, por este verbo tem-se que somente serd o crime
se dolosamente o agente infringe as determina¢des do poder publico,
sendo esta emanada destinada a impedir introdug¢io ou propagacio de
doenga contagiosa (CANGUSSO, 2020)

E um crime de mera conduta e perigo abstrato, ou seja, nio ne-
cessita a efetiva propagac¢io do Covid-19 através do agente para que ele
esteja no cometimento da conduta tipica. Nao ha previsio deste crime
na modalidade culposa. No que tange ao conflito aparente de normas
citamos um exemplo : “O agente sabendo do grupo de risco da doen-
¢a, infringe as normas sanitarias e entre em um asilo, por exemplo,
sendo portador da doenga para transmitir a determinada pessoa’ neste
caso deverd responder pelo crime de Homicidio Doloso, visto que o
agente age com Animus Necandi, sendo, pois, o crime do Art. 268 ab-
sorvido pelo Art. 121 do Cddigo Penal visto o principio da consungio
(CANGUSSO, 2020).
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Por outro lado, hd também os desafios da judicializagio nas esferas
civil, econémica, tributdria e trabalhista. Nesse amplo contexto, é pos-
sivel observar que essas situagdes determinam um olhar especifico no
ordenamento juridico para garantir de fato e de direito a seguranca do
individuo dentro dos principios constitucionais.

A chegada do coronavirus em terras brasileiras, além de todos os
transtornos gravissimos no sistema de saide publica que, infelizmen-
te, custard a vida de muitos, acarretard, como ja esta acarretando, um
desequilibrio econémico-financeiro a abalar de forma cruel todos os
cidadios, sem exce¢io. O impacto econdmico advindo desta fatalidade
abarcard desde os mais necessitados aos privilegiados, do trabalhador
informal as organiza¢des super estruturadas. Como em um efeito do-
mind, as restricdes impostas pela quarentena de sobrevivéncia contri-
buirdo para um circulo vicioso, com sorte limitado a alguns meses,
consistente em sucessivos ¢ mutuos descumprimentos das relagdes
obrigacionais assumidas em Ambitos diversos. E determinante que a
averigua¢io da incidéncia da for¢a maior, excludente de responsabili-
dade que é, observe o critério da proporcionalidade, de modo a evitar
decisdes “cegas”, as quais acabardo por permitir o descumprimento
contratual independentemente da anilise da situagdo financeira da par-
te envolvida (GOES, 2020).

O antiquissimo instituto da for¢a maior, que dispensa digressoes,
isenta, em tese [Codigo Civil, art. 393], o devedor pelo descumpri-
mento de uma determinada obrigac¢io, justamente porque, ainda que
previsivel, o fato tido como “for¢a maior” seria inevitavel e, portanto,
fora do alcance das diligéncias esperadas. E o caso desta triste expe-
riéncia advinda do coronavirus. Certamente haverd medidas politicas
objetivando equacionar os revés da crise, entretanto, o judicidrio en-
frentard uma enxurrada de questdes, pelo que sua atuagdo, espera-se,
devera ocorrer dentro da verdadeira equidade, observando “(...) tragos
caracteristicos da relagio juridica em apre¢o amoldando a lei ao caso ou
aplicando o principio de direito de tal maneira, que fique atendido o
espirito de justica e de igualdade, na solu¢io da controvérsia sujeita ao
seu exame” (ESPINOLA FILHO, 1969 apud GOES, 2020)

O termo “rela¢des obrigacionais” ¢ citado em sentido amplo jus-
tamente porque o surto pode ser compreendido como um fator inci-
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dente n3o somente em relagdes comerciais, por exemplo entre empre-
sas, mas também em relagGes civis, entre pessoas fisicas, entre estes e
empresas, entre empresas ¢ consumidores, entre pessoas fisicas e juri-
dicas com o Poder Publico, enfim, sua abrangéncia ¢ inequivocamente
irrestrita. Ocorre, no entanto, que em situagdes especificas, o “desa-
parecimento” do vinculo obrigacional n3o se dar pelo cumprimento ¢/
ou pela auséncia de pendéncia de alguma providéncia de uma parte em
relagdo a outra. Dentre estas diversas possibilidades, hd na Lei o que se
entende por caso fortuito e¢/ou for¢a maior (SILVA, 2020)

Portanto, fica claro que estamos diante de uma situagao inespera-
da, inevitavel, cuja origem nio pode ser identificada, e que, inevitavel-
mente, fard com que as relagdes civis e comerciais tenham de ser re-
pensadas ou repactuadas, nio como intromissao estatal ou de controle
jurisdicional, mas sim como medida importante ao reequilibrio e, aci-
ma de tudo, 2 manutencio dos contratos e das obriga¢des, na medida
de cada caso, valendo, sempre, o bom-senso e, ainda, a possibilidade
de autorregulagio oriunda dos métodos alternativos de resolugio de
conflitos (SILVA, 2020).

Em relagdo as questdes trabalhistas e diante de casos extremos e de
situagdo emergencial, como um evento de for¢a maior, a interpretacio
das regras trabalhistas deve ser flexibilizada e harmonizada com o princi-
pio da fungio social da empresa (art. 170 da CF), para priorizar a sua pro-
tecdo e garantia de sobrevivéncia, evitando, como consequéncia, cen-
tenas de despedidas e fechamento de estabelecimentos. A propria CLT
flexibilizou suas regras em caso de dificuldade econdémica for¢a maior,
demonstrando a inten¢io do legislador de proteger as empresas ¢ em-
pregos neste momento critico, como nos artigos 61, 486, 501, 503 ¢ na
Le1 4.923/65. Diante de situagido emergencial e da necessiria conten¢iao
da pandemia do coronavirus medidas drasticas podem ser adotadas no
campo das relagdes de emprego. As consequéncias do isolamento sio
desastrosas para os empresarios que agonizam prejuizos e para os empre-
gados porque amedrontados pela possibilidade de contigio, desemprego
ou redugio de saldrio. Recomenda-se neste momento cautela e adog¢io
de medidas trabalhistas tempordrias de exce¢do para priorizar a fungio
social da empresa e sua sobrevivéncia, que, em ultima andlise visa prote-

ger os empregos ¢ a economia (CASSAR, 2020).
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Nesse caso, as empresas devem tentar conter a pandemia do coro-
navirus, praticando atos que evitem o contdgio e a expansio do virus.
A medida nio € s6 de higiene ¢ medicina de trabalho, mas também de
solidariedade, de colabora¢io com a coletividade, de interesse publico
e de dever de colaboragio. Por isso, medidas como o isolamento, qua-
rentena, exames obrigatdrios em determinados casos, obrigatoriedade
de uso de luvas e mascaras em casos especificos estio de acordo com
a Let 13.979/20, sempre respeitando o principio da razoabilidade e da
preponderancia do coletivo sobre o individual, da satde coletiva sobre
a lucratividade (CASSAR, 2020).

Para Mascaro (2020) a referida lei criou medidas de combate 2a
propagagio do virus, entre elas o isolamento e a quarentena de pessoas.
A lei, porém, assegurou que, havendo qualquer dessas duas medidas,
o afastamento do trabalho sera considerado falta justificada.Ou seja, o
trabalhador nio terd o dia descontado e nio sofrerd nenhum prejuizo.
Nessa hipotese, a empresa arcard com o salario do empregado durante
todo o periodo de afastamento, mesmo que ultrapasse 15 dias. Nota-
mos que sdo duas situagdes distintas. Se o trabalhador ¢ afastado do
trabalho em razio de recomendag¢io médica, aplica-se a regra do rece-
bimento de auxilio-doenga ap6s o 15° dia de afastamento. Se a auséncia
ocorre em razio de ato do governo, que determina seu isolamento ou
a quarentena, aplica-se a regra da Lei 13.979/2020. Foram verificados,
também, casos em que a propria empresa, como medida preventiva,
determina que certos trabalhadores permane¢am em casa.

Tal conduta ¢ possivel, desde que o empregador continue a pagar
o saldrio normalmente e adote critérios objetivos para o afastamen-
to, de modo a nio efetuar nenhuma discriminagio.Ainda sobre esses
trabalhadores afastados por iniciativa da empresa, somente poderd ser
exigido o trabalho remoto se, desse modo, eles concordarem, pois
a CLT exige o comum acordo, nio s6 para mudanca do contrato
de trabalho como também para transferéncia do trabalho presencial
para o teletrabalho. Por fim, se nio houver nenhuma recomendagio
médica e a empresa afastar o empregado, por iniciativa propria, ela
devera arcar com o saldrio por todo o periodo e somente podera ser
exigido o trabalho remoto se assim o trabalhador concordar (MAS-
CARO, 2020).
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CONSIDERACOES FINAIS

Finalmente, o Covid-19, a doenga que se alastrou pelo mundo, fe-
chando fronteiras, dominou o noticidrio nacional, inclusive o juridico.
Por causa do coronavirus, tribunais suspenderam expedientes, prazos fo-
ram suspensos, escritorios alteraram sua rotina e presos foram liberados.
Em uma tentativa de uniformizar o funcionamento das cortes, o Conse-
lho Nacional de Justi¢a aprovou resoluc¢io que cria um “plantio extraor-
dindrio” e suspende os prazos processuais em todas as jurisdi¢des do pais
até 30 de abril. Trata-se da Resolucio 313/19, que nio se aplica ao STF
e a Justi¢a Eleitoral. O CNJ editou a Recomendacio 62, a qual estabe-
lece medidas de preven¢io do Covid-19 nos sistemas de Justica penal e

socioeducativo. Antes mesmo da recomendacio, diversas decisdes foram
proferidas substituindo a prisio preventiva ou no regime semiaberto pela
prisio domiciliar. A pedido do governo federal, o Congresso aprovou
decreto que reconhece estado de calamidade publica, o que permite que
o Executivo gaste mais do que o previsto e desobedeca as metas fiscais
para custear a¢goes de combate a pandemia (ROVER, 2020).

Por fim, hd bons argumentos para considerar que muitas das me-
didas que, numa situa¢io normal, seriam consideradas autoritarias, sio
necessarias em uma pandemia como a que o mundo estd vivendo. Mas
¢ preciso estar vigilante para que elas nio extrapolem o que a urgén-
cia exige e se tornem instrumentos pessoais de poder. Em tempos de
guerra ou de calamidade publica, os regimes democriticos tém a legi-
timidade popular para tomar decisdes drasticas pelo bem coletivo. A
preocupacio deve ser com os abusos, que podem abrir a porta para um

contexto autoritirio que perdure muito além da pandemia.
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IDEOLOGIA DE GENERO:
TRANSEXUALISMO NO SECULO XXI

Anna Caroline Bastos,
Clara Cecilia Carvalho
Gustavo Caspary’’

INTRODUCAO

O seguinte artigo tem como objetivo aprofundar e esclarecer o
debate sobre os transgéneros e as dificuldades enfrentadas por estes em
seu cotidiano, como sdo vistos ¢ tratados perante a sociedade, ¢ quan-
to a eficdcia das leis brasileiras relacionadas ao topico, visto que este ¢
um tema recente e pouco discutido, apesar de sua importancia para a
sociedade.

O mundo hoje estd diferente, novas opinides ¢ ideias tomam
conta da sociedade, e a questio sexual por sua vez, estd incluida, é
importante ressaltar as diferencas entre os transgéneros ¢ os demais
grupos fundidos na LGBT, transgéneros sdo pessoas que nio se iden-
tificam com seu corpo. Possuem um determinado sexo na cabega e
outro no corpo. E ndo deve ser confundida com uma orientagio se-
xual, um trans pode ser hétero ou homossexual. Complementando,
a propria Constitui¢io Federal Brasileira falha em incluir e ajudar
o grupo trans, além do grande preconceito visto na maioria da po-
pulagio, considerando os como um tabu. O grupo LGBT, por mais

conquistas e direitos que tenha conseguido, nio tem uma amplitude

37 Orientador: Adel Malek Hanna
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grande o bastante para incluir e representar a todos os grupos nele
fundidos, ainda mais devido as diferencgas marcantes ¢ complexidade
de cada um, principalmente os transexuais.

Esta pesquisa é de suma importancia, nio s6 para o Brasil, mas
para o mundo inteiro. Como ¢ classificado um transgénero, como
a sociedade reage a isso, a ignorancia ¢ o conservadorismo das pes-
soas, e 0 quanto as leis sdo falhas, pode se dar o exemplo o quanto ¢é
dificil para um transexual mudar seu prenome, a burocracia ¢ ma-
cica e a insisténcia deve ser constante, simplesmente porque nio hi
leis para eles, e sim, para o grupo LGBT ou LGBTTT, o que mos-
tra que o grupo tem pouca eficicia em ajudd-los plenamente, além
disso, sdo requeridos exames ¢ idade minima para uma mudanga de
sexo, que também nido tem muito suporte do Governo Brasileiro e
da sociedade em si, pode se usar o exemplo de Roberta Close que
descobriu sua identidade de género ainda na adolescéncia ¢ teve de
enfrentar o preconceito de sua propria familia, além de levar muitos
anos para ter a chance de realizar seu sonho e fazer a cirurgia de
redesignacio sexual, deve se saber também o quanto ¢ caro realizar
tal cirurgia, sendo este um privilégio para poucos. Para construir
este artigo e atingir os objetivos pretendidos, foi feito uso do topico:
“As mudangas” que tem como objetivo mostrar o quio dificil sdo as
dificuldades encontradas por um transgénero em sua vida, através
de exemplos e pesquisas bibliogrificas e documentais. Também foi
utilizado o pensamento dos

Seguintes autores: Robert Stoller, Henry Frignet, Berenice Bento,

Harry Benjamin e Jacques Lacan.
1. ORIGEM DO TERMO TRANSEXUALIDADE

O transexualismo ¢ um termo utilizado para a nio aceitagdo da
sexualidade biologica de um individuo. Para entende-lo é necessario
antes saber do que se trata a identidade de género .

Identidade de género significa o género com o qual uma pessoa se
identifica, que pode ou nio concordar com o género que lhe foi atri-
buido aquando de seu nascimento. Diferente da sexualidade da pessoa,

identidade de género e orientagdo sexual sio dimensoes diferentes e
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que nio se confundem. Os individuos transexuais podem ser heteros-

sexuais, lésbicas, homossexuais ou bissexuais, tanto quanto as pessoas
que nio se identifiquem com a transexualidade (Jesus, 2012).

E o sentimento de “masculinidade” ou de “feminilidade” que a
pessoa tem, sendo uma aquisigao cultural progressiva que, por sua vez,
¢ determinante do comportamento, como qualquer outra caracteristi-
ca psicologica profunda (Vieira, 2003; Vieira & Silva,2005).

O termo transexual, ainda que nio utilizado como termo especifi-
co, foi utilizado pela primeira vez pelo sex6logo David Cauldwell, em
1949, em um artigo sobre um pedido de “transmuta¢iao” de mulher
para homem , considerando-o como um caso de psicopatologia.

Em 1953, inicia-se uma parte da literatura médica voltada para
o transexualismo, encabe¢ado por Harry Benjamin, endocrinologista
e sex6logo alemio, que partindo de uma visdo biologica, apresenta a
ideia de subniveis para a formagio do “sexo”, sendo estes : o genético,
o gonadico, o fenotipico, o psicologico e o juridico. Chegando ao en-
tendimento de que o sexo cromos- somatico (genético) seria o respon-

savel pela determinacio do sexo e do género:

“o transexual se sente uma mulher (...) e se sente atraido por
outros homens. Isso faz dele um homossexual se seu sexo for
diagnosticado de acordo com seu corpo. No entanto, ele se au-
todiagnostica segundo seu sexo psicologico feminino. Ele sente
atra¢o por um homem como heterossexual, ou se¢ja, normal”

(Benjamin, 2001, p.30 )

Descreve as caracteristicas do homem e da mulher “normal”, tais

caracteristicas sao almejadas pelos transexuais.

O homem normal (normal por sua heranca genética) tem sua
constru¢io masculina e voz, uma ampla oferta de androgénio,
poténcia satisfatoria, uma contagem de esperma, que garante
a fertilidade, sente-se um homem, ¢ atraido sexualmente pe-
las mulheres e ficaria horrorizado de usar roupas femininas ou
“mudar de sexo”. Ele ¢, muitas vezes, marido e pai, trabalha

em um emprego ou profissao de acordo com seu sexo e género,
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que nunca sio questionados juridica ou socialmente (BENJA-
MIN, 1996, p. 09).

A fémea geneticamente normal apresenta o quadro oposto. Ela
se sente, parece, age ¢ funciona como uma mulher, nio quer
ser nada mais, bem como geralmente se casa e tem filhos. Ela
se veste ¢ se faz atraente para os homens; o seu sexo e género
também nunca sio postos em duvida, nem pela sociedade, nem

pela lei (BENJAMIN, 1996, p. 09).

De acordo com Benjamin, essas caracteristicas compde a norma
heterossexual.

Benjamin também estabelece a diferenga entre o travestismo ¢ o
transexualismo. Para ele os transexuais verdadeiros sentiriam repulsa
por seus Orgaos sexuais e por suas caracteristicas sexuais secunddrias,
desejando submeter-se o quanto antes a procedimentos hormonais e
cirargicos, depositando assim todas as suas expectativas nas mios dos
médicos. Por outro lado, os travestis se sentiriam comodos em vestir-se
com roupas do sexo oposto, sentindo-se satisfeitos com seu corpo, nio
possuindo a necessidade de buscar ajuda em um centro médico.

Em 1975, Robert Stoller se aprofunda no tema e lanca a tese de
“feminilidade primaria” , isto ¢ estado inicial de todos, fruto do vin-
culo entre mae e filho. Este lago cria um efeito feminino, que a menina
nio necessita superar, mas 0 menino sim.

Para se tornar masculino, o menino deve superar esta primeira li-
gagdo para entrar no conflito edipiano, processo que leva o ser a se
posicionar sexualmente para o feminino ou para o masculino, depois
do processo o individuo passa a identificar-se com os membros do seu
proprio sexo ¢ toma o membro do sexo oposto como seu objeto.

Colocando como centro de suas observacdes o transexualismo
masculino , chamou de distarbio profundo no ego da crianga, o sen-
timento do individuo de sentir-se como mulher tendo pleno conheci-
mento de que ¢ homem.

Com o aprofundamento no estudo do transexualismo, surgem no-
vos termos a serem analisados , um deles ¢ o Transexualista, explicado
por Henry Frignet como um ser diferente ao transexual, enquanto este

¢ psicotico, o transexualista é pervertido, ou seja, ¢ um individuo nio
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transexual que tem como objetivo obter algum tipo de gozo, resultado
da aliena¢ao de determinado grupo social.

Outro termo significativo ao estudo do transexualismo ¢ transge-
rismo: termo abrangente pois a pessoa transgénero pode ser conside-
rada aquela que se identifica com a identidade do sexo oposto mas nao
sente necessidade de transformagio fisica. Corresponde, deste modo,
a recusa das expectativas de género atribuidas ao seu sexo e a identifi-
cagio com o sexo oposto. E, portanto, uma pessoa que nio pretende
mudar de sexo mas manifesta a identidade esperada para o sexo oposto
podendo ser designado por “transexual ndo-operavel” (Santos, 2012).

Jacques Lacan, divide em etapas a construgio da identidade de gé-
nero A primeira etapa, ¢ a teoria adotada por Stoller de “feminilidade
primaria”, onde deve existir a interferéncia de um terceiro na relagio
mae-filho; A segunda etapa, ¢ a de interferéncia do meio, que contri-
bui para designar a crianga como menino ou menina, ¢ nesse momento
que a relagio entre mae e filho comeca a se desfazer progressivamente,
¢ nessa fase em que se encontra o nucleo da identidade de género; A
terceira etapa, ¢ o conflito edipiano realizado pela crianga em relagio a
maie e o pai, o que paralisaria momentaneamente a identidade adquiri-
da na etapa anterior.

Para Lacan, transexualismo ¢ resultado do nio rompimento sim-
bidtico da relagio miae-filho, em nenhum dos processos descritos.

Trazendo para a realidade do século XXI, A transexualidade ¢
considerada um tipo de transtorno de identidade de género, onde o
individuo possui uma identidade de género diferente a designada bio-
logicamente, tendo o desejo de ser aceito como do sexo oposto. Sendo
considerada doenga pela OMS, a transexualidade deve ser tratada por
trés especialistas: psiquiatra ou psic6logo, endocrinologista e cirurgiio.

O transexualismo visto como um fendémeno capaz de destruir a
estrutura da sociedade, tem um efeito repulsivo de cardter social.

Berenice Bento , doutora socidloga brasileira, diz que o sofrimen-
to do transexual ndo ¢ causado apenas pela desejo de adequagio de
identidade de género, mas também se trata de uma questao de aceita-
¢a0, pois eles vivem uma luta constante contra a transfobia, pois mes-
mo depois do processo cirurgico de transgenitalizagio, a nio aceitagao
continua, pois para a humanidade s6 existe dois géneros.
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A humanidade s6 existe em géneros, e o género s6 é reconheci-
vel, s6 ganha vida e adquire inteligibilidade, segundo as normas
de género, em corpos-homens e corpos-mulheres. Ou seja, a
reivindica¢io ultima do/as transexuais é o reconhecimento so-

cial de sua condi¢io humana. (Bento, 2006, p. 230)

2. TRANSEXUALISMO NA HISTORIA
Império Romano

Segundo Green (1999), Filo, filésofo judeu do século I, morador
em Alexandria, descreveu os denominados eunucos, homens que se
travestiam e viviam como mulheres, chegando a efeminar-se e a retirar
o pénis.

Green (1999) cita ainda descrigdes e poemas feitos pelos roma-
nos Manilus e Juvenal relativamente a esses individuos que viviam e se
comportavam como mulheres e tinham vergonha e 6dio de serem vis-
tos como homens. Esses eunucos, em Roma, ou tinham os testiculos
extirpados mantendo os seus pénis que lhes possibilitava ere¢des, ou
tinham os testiculos e pénis removidos. Sio inimeros os imperadores
romanos descritos por se travestirem ou apresentarem caracteristicas
afeminadas. Porém destacam-se apenas dois. O primeiro, Imperador
Nero (37 — 68 d.C.) que, apds pontapear a sua esposa, Popeia Sabina,
até a morte, se arrependeu. Em 67 ordenou que um seu escravo, Spo-
rus, fosse castrado e transformado em mulher. Apds a cirurgia, os dois
casaram formalmente e Sporus viveu como mulher a partir de entlo.
Nero suicidou-se em 68 (Green, 1999). O segundo diz respeito ao
Imperador Heliogabalo (cerca de 203 — 222) que casou formalmente
com um poderoso escravo, Hierocles, tendo adotado o papel de esposa
¢ usando demasiada maquiagem. Reza a historia que este Imperador
chegou a oferecer grandes somas de dinheiro ao médico que lhe pudes-
se dar genitais femininos (Green, 1999).

Tem sido frequentemente caracterizado como um transgénero,
provavelmente transexual mas nio e possivel sustentar essa afirmagio
pelo fato de que ele viveu hd quase dois mil anos, e nio sendo possivel

uma demonstrag¢ao cientifica.
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Renascimento

Nesta época, o re1 Henrique III de Franga, “Sa Majesté”,queria
ser considerado mulher, chegando a apresentar-se aos deputados ves-
tido de mulher, usando um longo colar de pérolas e um vestido curto
(Green, 1999).

Século XIX

Surgiram os primeiros trabalhos cientificos sobre sexualidade, em
paises germanicos. A homossexualidade foi um dos primeiros fenémenos
com os quais, os pioneiros em sexologia tentaram a formulagio de teorias
de entendimento e explicagdo: mais sob uma perspectiva médica que mo-
ral. Em 1886, Kraft-Ebbing (1840 — 1902) publicou o seu livro “Psycho-
pathia Sexualis”, tendo sido 0 marco no inicio de um estudo médico or-
ganizado no que concerne a sexualidade humana. Em 1877, Kraft-Ebbing
ja tinha utilizado o termo “Metamorfose Sexual Parandica” para designar
aquilo que atualmente ¢ designado por transexualidade.

Século XX

Foi no século XX que se operou a distin¢io entre homossexua-
lidade e travestismo. Desde logo, Magnus Hirschfeld, que publicou
em 1910 o livro “Die Transvestiten”, utilizou termos como pederas-
tla, uranismo e homossexualismo como sinénimos. Nio obstante esta
confusio de termos, este médico foi pioneiro no uso do termo transe-
xual referindo-se a um dos seus pacientes como sendo transexual psi-
quico. Em 1918 fundou em Berlim o primeiro instituto direcionado
para a pesquisa e para o estudo da sexualidade — o Instituto de Ciéncias
Sexuais (Siqueira, 2010).

Em 1949, Cauldwell descreveu, no seu artigo ‘“Psychopathia
Transexualis”, como “psicopatia transexual” o estranho caso de uma
rapariga que queria ser homem (Cauldwell, 2001).

Em 1952, um jovem americano de 28 anos, George Jorgensen,
apos passar por uma série de tratamentos hormonais com objetivo de

feminilizag¢io da sua aparéncia, submeteu-se a uma operagio de trans-
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genitaliza¢do. Esta operacio foi realizada na Dinamarca pela equipa do
médico Christian Hamburger. Com esse tratamento hormonal e com
a cirurgia, o jovem conseguiu a aparéncia feminina desejada passando a
chamar-se, desde entio, Christine. Curiosamente, em 1954, foi eleita
mulher do ano (Castel, 2001; Perelson, 2011).

3. AS MUDANGCAS E SUAS COMPLICACOES

Depois de compreender o que ¢ uma pessoa transexual, vem ou-
tras partes dificeis para eles, que s3o a mudanga de prenome e de sexo.
Porém, a burocracia brasileira nio facilita em nenhuma das duas si-
tuagoes. Um exemplo foi o da Roberta Close, que passou quinze anos
para poder conseguir a mudanga de seu nome, teve que se submeter ha
varios exames, psicologicos, hormonais e dentre outros, para comprar a
veracidade do motivo para a modificagio do seu nome. Agora - ¢ real-
mente necessario passar quinze anos para trocar de nome? Nome esse
que nio representa, em nenhum aspecto, a pessoa em si? Um nome do
qual s6 faz a pessoa lembrar de algo que nio quer lembrar? Que a faz
se sentir envergonhada? Que nio tem a minima vontade de levantar
a mao ou dizer “sou eu” quando é chamada em voz alta em algum
estabelecimento publico, enquanto todos ao redor olham e notam que
o nome nio condiz com o sexo da pessoa? Todos tém direito de ter
um nome do qual represente a pessoa em si, que a pessoa se sinta con-
fortavel e bem ao dizé-lo. Nao ¢ porque uma pessoa ¢ transexual ou
homossexual que ela ndo possui esse direito.

Perante a Lei de Registros Publicos, a mudanga do prenome € feita

por uma das seguintes situagoes:

“Art. 55. Paragrafo anico. Os oficiais do registro civil nio
registrardo prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus
portadores. Quando os pais nio se conformarem com a re-
cusa do oficial, este submeterd por escrito o caso, indepen-
dente da cobranc¢a de quaisquer emolumentos, a decisio do

Juiz competente.”

“Art. 56 - O interessado, no primeiro ano apods ter atingido

a maioridade civil, poderd, pessoalmente ou por procurador
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bastante, alterar o nome, desde que nio prejudique os ape-
lidos de familia, averbando-se a alteragio que sera publicada

pela imprensa.”

“Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a

sua substitui¢io por apelidos publicos notérios”

O parigrafo tnico do artigo 58 da Lei dos Registros Publicos es-
tabelece:

“Art. 58 . Paragrafo tnico: A substitui¢io do prenome sera
ainda admitida em razio de fundada coa¢io ou ameaca de-
corrente da colabora¢io com a apuragio de crime, por de-
terminacio, em sentenca, de juiz competente, ouvindo o
Ministério Publico.”

“Art. 110. Os erros que nio exijam qualquer indagac¢io para
a constatagio imediata de necessidade de sua correcio pode-
rao ser corrigidos de oficio pelo oficial de registro no préprio
cartério onde se encontrar o assentamento, mediante peticio
assinada pelo interessado, representante legal ou procurador,
independentemente de pagamento de selos e taxas, apos mani-

festacio conclusiva do Ministério Publico.”

A Lei 6.815/80, em seu artigo 43, III, autoriza a alteracio do
nome do estrangeiro se for de pronuncia¢io e compreensio dificeis
e puder ser traduzido ou adaptado a prosodia da lingua portuguesa.

A lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), art. 47, §
5%, da a possibilidade da alteragio do nome completo do adotado,
serao incluidos também os nomes dos adotantes e dos novos avos,

dispde o artigo supramencionado:

“Art. 47 - O vinculo da adogio constitui-se por sentenga ju-
dicial, que sera inscrita no registro civil mediante mandado do

qual nio se fornecera certidio. [...]

§ 52 - A sentenca conferird ao adotado o nome do adotante e,

a pedido deste, poderd determinar a modificagio do prenome.

[.]"
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Para corrigir problemas resultantes de homonimia, permite-se,
com base nas jurisprudéncias, que se acres¢a uma outra designagio
ao nome, um apelido publico notdrio. Outrossim, o art. 57, da Lei
n.° 6.015/73 admite a altera¢io de nome civil, desde que se faca por
meio de exce¢do e motivadamente, com a devida apreciagio Judicial,
sem descurar das peculiaridades do caso concreto.

A jurisprudéncia vem entendendo que a simples dificuldade de
grafia e prontincia nio € por si sO bastante para a retificagio pretendi-
da, porém se for pela correta e melhor prondncia, os julgadores tem
entendido que deve ser feita a corre¢do do prenome para que fique
mais harmonico.

Como pode-se observar, os artigos apresentados, que preveem a
mudanga de prenome nio sio favoraveis ao transexual, pois sua con-
di¢io nio seria considerada justificativa suficiente para a aplicagio de
alguma das possibilidades de alteragdo do prenome.

No dia 28 de abril de 2016, a até entdo presidente do Brasil,
Dilma Rousseff assinou um decreto que autorizava a comunidade
LGBT ( Lébicas, Gays, Bixessuais, Travestis ¢ Transexuais) a utilizar
um nome social em orgios federais , como ministérios , universidades
e empresas estatais. Nome social consiste , no nome no qual o indi-
viduo deseja ser chamado, como no caso da Universidade Estadual
Paulista (UNESP) que aprovou, no Conselho Universitario de 29 de
junho de 2017, Resolu¢io pioneira em diversos aspectos, que assegura
a inclusdo, quando requerida por docentes, servidores e discentes, do
nome social de travestis e transexuais, para fins de adequa¢io de géne-
ro, nos registros funcionais ¢ académicos da Universidade.

porém este decreto nio permite a alteragio do prenome no do-
cumento de identifica¢do, ou seja apenas ameniza o problema mas
nio o soluciona.

E, além desta dificuldade com a troca de nome, existe o proces-
so para a mudanca de sexo, que é chamada como resignac¢io sexual.
Perante o Ministério da Sadde € preciso a idade minima de dezesseis
anos para os procedimentos ambulatérios e, idade a partir dos dezoito
anos para procedimentos cirurgicos. Portanto, a pessoa trans tem que
viver, no minimo —dezesseis anos com um corpo do qual nio se sente

confortavel e o deixando se desenvolver no corpo indesejado.
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O Conselho Federal de Medicina, autoriza o procedimento ci-

rurgico em transexuais perante os seguintes termos:

Art. 12 Autorizar a cirurgia de transgenitaliza¢io do tipo neo-
colpovulvoplastia e¢/ou procedimentos complementares sobre
gonadas e caracteres sexuais secundarios como tratamento dos

casos de transexualismo.

Art. 22 Autorizar, ainda a titulo experimental, a realizacio de

cirurgia do tipo neofaloplastia.

Art. 32 Que a defini¢io de transexualismo obedecerd, no mi-

nimo, aos critérios abaixo enumerados:
1) Desconforto com o sexo anatomico natural,

2) Desejo expresso de eliminar os genitais, perder as caracte-
risticas primdrias e secunddrias do proprio sexo ¢ ganhar as do

SCXO OpOStO;

3) Permanéncia desses disturbios de forma continua e consis-

tente por, no minimo, dois anos;
4) Auséncia de transtornos mentais.

Art. 4° Que a sele¢io dos pacientes para cirurgia de transgenita-
lismo obedecerd a avaliagio de equipe multidisciplinar constitui-
da por médico psiquiatra, cirurgiio, endocrinologista, psicologo
e assistente social, obedecendo os critérios a seguir definidos,

ap6s, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto:

1) Diagnéstico médico de transgenitalismo;

2) Maior de 21 (vinte ¢ um) anos;

3) Auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia.

Art. 52 O tratamento do transgenitalismo deve ser realizado
apenas em estabelecimentos que contemplem integralmente os
pré-requisitos estabelecidos nesta resolu¢io, bem como a equi-

pe multidisciplinar estabelecida no artigo 4°.

§ 12 O corpo clinico destes hospitais, devidamente registrado

no Conselho Regional de Medicina, deve ter em sua constitui-
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¢30 os profissionais previstos na equipe citada no artigo 49, aos

quais cabera o diagnostico e a indicagio terapéutica.

§ 22 As equipes devem ser previstas no regimento interno dos
hospitais, inclusive contando com chefe, obedecendo aos crité-

rios regimentais para a ocupacio do cargo.

§ 32 Em qualquer ocasiio, a falta de um dos membros da equi-
pe ensejard a paralisacio de permissio para a execug¢io dos tra-

tamentos.

§ 42 Os hospitais deverio ter comissio ética constituida e fun-

cionando dentro do previsto na legislagio pertinente.

Art. 62 Deve ser praticado o consentimento livre e esclarecido.

Instituido pelas Portarias n°® 1.707 e n® 457, de agosto de 2008,
¢ ampliado pela Portaria n® 2803, de novembro de 2013, o processo
transexualizador realizado pelo Sistema Unico de Satde (SUS) deve
garantir o atendimento integral a pessoas trans, passando desde o uso
do nome social até a cirurgia de adequagio do corpo biologico a iden-
tidade de género e social.

Ja a cirurgia ¢ algo relativamente recente no Brasil, o SUS come-
¢ou a fazer cirurgias para mudancga de sexo no ano de 2008. E, ¢ claro,
ambos os procedimentos sdo longos e burocraticos.

Um fato, uma pessoa que se considera trans aos dezesseis anos nio
irda mudar quando atingir a maior idade, ou seja, sio dois anos desne-
cessarios ¢ dificeis. Por meio de exames médicos e se o paciente estiver
pronto e mostrando necessidade, o certo seria comegar a fazer o trata-
mento, seja ambulatdrio ou cirdrgico, e ndo esperar uma idade minima
para isso. Cada pessoa sabe o que é melhor para si e nio a legislagio.
Outro fator que complica é que, no Brasil, hd somente cinco hospitais
pelo SUS que fazem a redesignagio sexual. O que acarreta em uma
fila de espera para a cirurgia exageradamente grande, em média de dez
anos a espera. E na regido nordeste esta fila de espera aumentou para
uma média de treze anos. O SUS também exige, no minimo, dois anos
um procedimento ambulatério, que incluem acompanhamento psico-
l6gico e hormonioterapia, pois como a redesigna¢io sexual ¢ irreversi-

vel ¢ feito esse tipo de tratamento antes ¢ depois da cirurgia.
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No ponto de vista do Direito Penal, a redesigna¢io sexual nio
constitui o crime de mutilagdo tipificado no artigo 129 §2o inciso 111
do Cédigo Penal pois a finalidade da cirurgia é terapéutico, também
pode-se dizer, uma corregio.

Infelizmente, como ha poucos nimeros de hospitais que fazem a
redesignagio sexual e uma grande fila de espera os transgéneros pro-
curam outras formas de realizar este procedimento, alguns vao para
outros paises, a Tailandia, por exemplo. Um pais do qual ficou famoso
no Brasil por realizar esse tipo de cirurgia, a demanda de brasileiros ¢
tao alta que no site do hospital Kamol, que se tornou referencia para
redesignagdo sexual, jd tem a lingua portugués e o horario de funciona-
mento de acordo com o fuso horario de Brasilia. A cirurgia na Tailan-
dia fica em média por 14 mil reais. Um prego bem menor que a Jenny
Kate Machado Dos Santos esta disposta a pagar, que sao 42.500 reais
a cirurgia sendo feita no Brasil. Em depoimento, declara que colocou
a propria casa e a sua unica fonte de renda, que € o seu salio de beleza,
a venda, para poder conseguir o dinheiro para a sua mudanga de sexo.

Ja hd outros casos que as proprias pessoas vao a procura de fazerem
os procedimentos sozinhos, o que ¢ o caso do André Braz, mostrado
no Conexio Reporter, que estd hd trés anos tentando tratamento pelo
SUS, porém, em seu depoimento, ele s6 é encaminhado para varios
setores diferentes. Com isso, ele passou a tomar hormonios masculinos
por conta propria.

Outro caso exposto foi o da Brunna Silveira, da qual foi recusada
pela familia por ser uma pessoa transexual, com isso - foi para as ruas.
Se prostituiu por vinte anos, usou drogas licitas, ilicitas e portadora de
HIV. Seu sonho, como qualquer transgénero, ¢ a redesignacio sexual,
porém, a espera da fila a impede de conseguir atingir esse sonho. Algo
também muito comum sio cirurgias ilegais que sio feitas no Brasil,
um exemplo que pode ser dado foi do Luciano Palhano, que chegou a
fazer uma cirurgia clandestina para poder retirar as mamas, por conta
disso - acabou passando por muitos problemas de saude, que chegou
até colocar a sua propria vida em risco. Contudo, ainda sim, isso nio ¢
capaz de impedir outros transexuais de procurarem esses meios ilegais.

E em casos mais extremos, a pessoa faz a cirurgia em si propria,

como foi que ocorreu com Maité Schneider, ela passou seis meses
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pesquisando como era o procedimento cirdargico para a retirada dos
testiculos. Em seu relato, diz que a partir do segundo corte feito
nio se lembra de mais nada, pois a sua lembranca ¢ de ja estar no
hospital internada.

E isso tudo, ¢ em busca da felicidade de se encontrarem como pes-
soa, ter esperanga que a sociedade seja mais receptiva, menos ofensiva,
discriminatéria. Pois, muitas vezes - os transgéneros sio submetidos a
situa¢Oes constrangedoras, como foi o caso da modelo, Carol Marra,
que antes de um desfile de moda foi sujeita a xingamentos ¢ comen-
tarios discriminatdrios perante sua aparéncia. Ou, o caso dito acima,
de Brunna Silveira, que teve que se prostituir para poder se sustentar,
pois nio conseguia encontrar emprego por ser uma pessoa transexual.

Um caso famoso também ¢ da Thammy Miranda, que em 2006
assumiu ser uma transexual e que ia comegar a fazer a mudanca de
sexo. No ano de 2014 fez a mastectomia, que ¢ o procedimento da
retirada das mamas. Em depoimento fala que com a fama talvez fosse
ajudar a quebrar um pouco do tabu que a s6 sociedade possui e que ia
fazer outras pessoas assumirem. Atualmente, ela entrou no campo da
politica, com o intuito de lutar pela minoria.

Segundo dados publicados em janeiro de 2017 pelo portal da satide
, O Ministério da Saude habilitou quatro novos servigos para proce-
dimentos ambulatoriais de processo transexualizador. Os nove centros
funcionam no Hospital das Clinicas de Uberlandia (MG); Instituto
Estadual de Diabetes ¢ Endocrinologia do Rio de Janeiro; Centro de
Referéncia e Treinamento DST/AIDS de Sio Paulo e o CRE Metro-
politano, de Curitiba.

Com a inclusio dos quatro novos servi¢os, serdo, ao todo, nove
centros habilitados para oferecer estes procedimentos, que incluem te-
rapia hormonal e acompanhamento dos usudrios em consultas e no
pré e pds-operatorio. Dos nove centros, cinco oferecem cirurgia de
redesignacio sexual.

Ha também um procedimento conhecido como mastectomia,
que consiste na retirada das glandulas mamirias.

No dia 12 de julho de 2017, a HUOC ( Hospital Universitario
Osvaldo Cruz), em Santo Amaro, area central do Recife, realizou a

primeira mastectomia da unidade em um homem transexual. Espera-

230



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)
-se que com este primeiro procedimento, a mastectomia possa chegar
as redes de servigo publico hospitalar para o acesso dos transexuais.
Para realizar a operagio, comum no tratamento do cancer de
mama, fol necessario adaptar o método. “Fizemos um plano piloto
para adaptar o procedimento ¢ tomamos a iniciativa de ajudar o pacien-
te a se sentir realizado. A técnica cirurgica ainda estd sendo aperfei¢oa-
da. Uma das vantagens ¢ que nao deixard marcas”, explica o médico
Joao Esberard, chefe da mastologia do Huoc, quem comandou o pro-
cedimento realizado no estudante Tarsio Benicio, 35 anos.
Acompanhado ha cerca de dois anos no Espago de Cuidado e Aco-
lhimento de Pessoas Trans do Hospital das Clinicas da Universidade
Federal de Pernambuco (HC/UFPE), Tarsio comegou a ter o primeiro
contato com os médicos do Oswaldo Cruz no Centro Integrado de
Satide Amaury de Medeiros (Cisam), da Universidade de Pernambu-
co (UPE), onde funciona o servi¢o de saude trans masculinidade, na
Encruzilhada, Zona Norte da capital. “Quando o servico no Cisam
inaugurou, passel a procurar as duas unidades para continuar o meu
processo transexualizador. Em uma das reunides de sensibilizagio com
homens transexuais do servigo, conheci doutor Jodo. Nossa luta ¢ para
encontrar profissionais sensiveis com a nossa causa’’, conta o estudante,
que atua na militancia no Estado pelos direitos dos homens transexuais
e atualmente ¢ coordenador da Associagio de Homens Trans & Trans-
masculinidades (AHTM) .

4. TABU

Naio sendo suficiente a quantidade de problemas, dificuldades e
empecilhos que os transexuais enfrentam para se adequar ao sexo dese-
jado, eles ainda precisam enfrentar a sociedade, pois - um assunto com
tamanha relevancia e complexidade, torna-se alvo de tabu.

Também conhecida como, descrimina¢io. Das mais infimas pos-
sivels, como uma procura de emprego, um relacionamento amoroso,
usar um banheiro publico... até as mais constrangedoras.

Uma situagdo simples que € ir ao banheiro publico para um transe-
xual ndo ¢ tio simples assim, o que foi o caso de uma gari da Comlurb,

chamada de Victérya. Denunciou a empresa por ser vitima de descri-
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minag¢ao por colegas de trabalho e gerentes da companhia de limpeza
urbana do Rio.

E isso tudo comegou por ir ao banheiro feminino. Quando ela co-
mecard a trabalhar como gari ela ainda estava em sua fase de transi¢ao
sexual, era usado seu nome masculino, do qual n3o quis revelar. Com
o passar do tratamento, seu corpo foi criando forma e caracteristicas
femininas, por conta disso, nio achou um problema comecar a fre-
quentar o banheiro ptblico feminino.

Porém, nio foi vista com bons olhos pelas demais pessoas da com-
panhia de limpeza.

“— Foi onde comecei a ter problemas com o gerente. Ele
dizia que eu era homem ¢ que eu tinha que usar banhei-
ro de homem. Fui a delegacia e prestei queixa. Procurei a
Defensoria Publica, que perguntou se eu queria entrar com
uma acio judicial pedindo danos morais, mas eu respondi
que nio, porque eu queria continuar trabalhando na empre-
sa. Eu queria mesmo s6 um acordo com eles. Em seguida,
chegou um oficio da Defensoria falando dos meus direitos

— contou Victérya.”

A partir disto, Victorya s6 passou por mais problemas de discrimi-
nagio, o que acabou em uma grave doenga, que ¢ a depressio. Come-
¢ou a fazer tratamento para a doenga e recorreu a uma advogada em
prol de seus direitos.

Outro caso que pode ser citado ¢ do norte-americano Cass
Clemmer, que ¢ um homem transexual, que menstrua. De acordo
como UOL, Cass fora criado em uma familia muito conversadora,
que acabou o ensinou a ter vergonha de sua transexualidade ¢ de seu
periodo menstrual. Porém, recentemente, ele resolveu falar sobre o
assunto, postando uma foto em sua rede social, com as cal¢as sujas
de sangue segurando uma placa com a seguinte frase: “Menstrua-
¢io nio ¢ apenas para mulheres. #SangrandoEnquantoTrans®. Na
legenda da foto, ele escreve um poema, onde faz uma reflexio de
como ¢ ser um homem transexual que menstrua, alguns trechos

traduzidos do poema:
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“Vocés todos sabem que sou trans e quer e o que isso significa
para mim. E algo que nio é nem 14 nem aqui. E um feliz ¢
assustador lugar no meio. Entdo quando eu falo sobre inclusio
de género e escrevo essas rimas para ajudar vocé a ver, eu nio
estou tentando trazer algo raso. Menstruacio ¢ honestamente

bastante traumdtico para mim*.

“Um dia eu tive a minha primeira menstruacio e neste dia eu
perdi tudo. Eu tinha 15 anos ¢ era feliz, correndo com o pei-
to a2 mostra e masculo, escalando arvores, cavando buracos e
ninguém dava bola. Quer dizer, acho que minha mae estava
preocupada, entio eu deixei o cabelo crescer. Um sinal de que
eu era normal, ainda uma menina, um sinal pintado em neon

na minha caixinha de género.”

“Veja o meu corpo me traiu, aquele ponto vermelho, aquele
selo em um contrato que foi quebrado. Uma identidade de gé-
nero que nio era real [...] Porque sempre que eu tenho meu

ciclo € outro dia que eu derramo meu género”.

Outro exemplo que pode ser exposto ¢ do da jogadora de volei

transgénero Isabelle Neris, que conseguiu uma autorizagio para po-

der jogar em tonéis de volei femininos. Porém, conta em uma entre-

vista ao canal SporTv, que acabou sofrendo um grande tabu com os

integrantes dos times:

“Virias vezes, inumeras vezes cheguei para jogar e pessoas iam
embora. Falavam: ‘Se ela vir jogar, nio vou jogar’. Foram si-
tuagcdes bem constrangedoras. Falavam: ‘Seu lugar nio € aqui,

o que vocé estd fazendo aqui com a gente?”

Diz a jogadora que para ndo colocar seu futuro e sonho em risco,

teve relevar todas as situa¢des constrangedoras e discriminatérias para

poder seguir com sua carreira profissional.

Com base nessas duas situacdes, pode-se notar o quio ¢ compli-

cada uma vida de transgénero, até mesmo quando ¢ feita as mudangas

dos registros civis e a redesignacao sexual.
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A realidade € que, a sociedade sempre ira em busca de julgar algo
ou alguém, qualquer coisa que seja fora dos padroes impostos pela mi-
dia massacrante, ou seja, acabar com o tabu... nunca ird acontecer.

Entretanto - fazé-lo diminuir e as pessoas terem respeito por
umas e as outras ¢ primordial. E necessdrio e possivel que aconte-
¢a, nio serd algo que ocorrera ficil e com rapidez, ¢ um processo
longo e que demanda de muita paciéncia, mas - o resultado final

valerd a pena.
CONCLUSAO

Depois de retratar os maiores problemas que os transexuais en-
frentam ao decorrer da sua vida, vale destacar que, depois de tantos
anos em busca de melhoria e respeito, eles, aos poucos, estio conse-
guindo. Algo que antes era considerado errado, um pecado, uma mu-
tilagdo ao proprio corpo, fora aprovado a partir de 2002 pelo Conselho
Federal de Medicina:

“O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuicdes
conferidas pela Let n® 3.268, de 30 de setembro de 1957, re-
gulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de 1958,

“CONSIDERANDO ser o paciente transexual portador de
desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com re-
jei¢io do fendtipo e tendéncia a automutila¢io e ou auto-ex-
terminio;”

“CONSIDERANDO que a cirurgia de transformacio
plastico-reconstrutiva da genitalia externa, interna e carac-
teres sexuais secunddrios nio constitui crime de mutilag¢io
previsto no artigo 129 do Coédigo Penal, visto que tem o
proposito terapéutico especifico de adequar a genitdlia ao

sexo psiquico;”

“CONSIDERANDO a viabilidade técnica para as cirurgias

de neocolpovulvoplastia e ou neofaloplastia;”

“CONSIDERANDO o que dispoe o artigo 199 da Consti-

tuicio Federal, pardgrafo quarto, que trata da remocgio de 6r-
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glos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como o fato de que a transforma-
¢ao da genitalia constitui a etapa mais importante no tratamen-

to de pacientes com transexualismo;”

“CONSIDERANDO que o artigo 42 do Cédigo de Etica
Médica veda os procedimentos médicos proibidos em lei, e nio
hd lei que defina a transformagio terapéutica da genitalia in

anima nobili como crime;”

O Conselho Federal de Medicina ter acatado esta decisio foi de
grande relevancia para a sociedade transexual, afinal, como consta na

Constitui¢ao Federal:

“Art. 52 - Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-

de, 2 igualdade, a seguranca ¢ a propriedade”

“X - s3o invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagio;”

Portanto - ndo ¢é plausivel que os transgéneros sofram os abusos
que passam pela sociedade.

Acima de tudo, respeito. Nao importa raga, cor, tipo de cabelo,
sexo, idade, peso, nada importa. Todos merecem respeito, indepen-
dente de qualquer coisa.

A sociedade brasileira ¢ mundial uma vez que pratica o respeito
um para com o outro, diminuira drasticamente grande parte dos pro-
blemas sociais.

Porém, para uma sociedade ignorante, ¢ preciso compreender ¢
respeitar o que ¢ um transexual. E isso pode ser feito a partir de me-
didas educativas através dos meios de comunicagio, explicando o que
¢, as diferengas de um transgénero para um homossexual e através das
proprias escolas com aulas especificas de educagio sexual e respeito
com as minorias. E assim, a nova gera¢io sera dotada de conhecimen-

to, ¢ o conhecimento ¢ tudo, € poder, é educacio.
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O ATIVISMO JUDICIAL NA
PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

Dalton Max Fernandes de Oliveira

1 Introducao

O presente artigo tem como escopo analisar o fenémeno do ati-
vismo judicial e seu papel na prote¢io do meio ambiente, especial-
mente a interveng¢do incisiva, cada vez mais comum, do Supremo
Tribunal Federal.

Esse tema assume relevancia a partir do momento em a Constitui-
¢ao Federal de 1988 elevou o meio ambiente a direito fundamental do
ser humano, sendo dever do Estado propiciar a concretiza¢io e efeti-
vidade da prote¢io dos bens ambientais para as geragdes atual e futura.

Antes de analisar a intervengio judicial na prote¢io do meio am-
biente, é necessario analisar a prote¢io constitucional do meio ambiente.

Para essa anilise, o artigo apresenta-se dividido em dois pontos.
O primeiro dedica-se a fazer uma abordagem sobre a prote¢io consti-
tucional do meio ambiente; abordam-se os direitos fundamentais, e o
meio ambiente como sendo um desses direitos.

Apds tecer as consideragdes sobre o primeiro ponto, o artigo
ocupa-se da discussio sobre o constitucionalismo contemporaneo e
o ativismo judicial; o papel das cortes superiores ¢ a defesa do meio
ambiente.

A emergéncia dos direitos fundamentais de terceira geracio, o
qual inclui o meio ambiente, cooperou para um certo controle juris-

dicional de politicas publicas, o que se verifica pela justi¢a distributiva,
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resolutiva e participativa, adotadas pela legislagio e Constituigao e efe-

tivadas pelo Poder Judiciirio.
2 a protecao constitucional do meio ambiente

Na sociedade contemporanea, o meio ambiente possui natureza
juridica de bem e de direito fundamental, sendo importante para a so-
ciedade. A problemadtica da preserva¢io do meio ambiente é das mais
complexas, buscando alcangar meios pelos quais o meio ambiente possa
ser preservado.

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé como principio da ordem
econdmica, em seu art. 170, a busca pelo desenvolvimento sustenta-
vel, atribuindo ao Poder Publico e aos cidadios a responsabilidade na
concretiza¢io do meio ambiente sadio e sustentavel, ndo apenas para a

presente geragdo, mas também, para as geragdes futuras.
2.1 Diretos Fundamentais

A nogio de direitos fundamentais estd intimamente ligada ao mo-
vimento constitucionalista, que teve seu marco mais significativo com
o advento da Magna Charta Libertatum, assinada pelo rei Joio Sem-Ter-
ra, na Inglaterra, em 1215, embora haja doutrinadores que entendem
ter havido movimentos constitucionalistas anteriores a publica¢cio da
Magna Carta, como podemos notar nos ensinamentos de Pedro Len-
za: “Durante a Idade Média, a Magna Carta de 1215 representa o grande
marco do constitucionalismo” (LENZA, 2016).

Afirma-se a relagio intima entre direitos fundamentais e constitu-
cionalismo, na medida em que este ¢ tido como movimento de limita-
¢ao dos poderes estatais.

Os embasamentos que reclamam os direitos fundamentais, ou
seja, justificam a sua existéncia sio o Estado de Direito e a dignidade
da pessoa humana.

Para SARLET, “[...] a dignidade humana consiste na qualidade intrin-
seca e distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo tratamento degra-
dante e discriminagdo odiosa, bem como assegura condi¢oes materiais minimas de
sobrevivéncia”. (SARLET, 2001, p. 60)
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Ja André de Carvalho Ramos ensina que:

Tanto nos diplomas internacionais quanto nacionais, a digni-
dade humana ¢ inscrita como principio geral ou fundamen-
tal, mas nio como um direito auténomo. De fato, a dignidade
humana ¢ uma categoria juridica que, por estar na origem de
todos os direitos humanos, confere-lhes contetido ético. Ain-
da, a dignidade humana di unidade axiolégica a um sistema
juridico, fornecendo um substrato material para que os direitos
possam florescer (RAMOS, 2014).

A denominagio Estado de Direito “/[...][ foi cunhada pelo jurista ale-
mao Robert von Mohl, no século XIX, ao procurar sintetizar a relagdo estreita
que deve haver entre Estado e Direito ou entre politica e lei” (MARTINEZ
2006).

Modernamente, a expressao “Estado de Direito” foi superada por
“Estado Democratico de Direito”, estando expressamente previsto na
Constitui¢io Federal de 1988, no Preambulo e Artigo 1.°.

Paulo Roberto de Figueiredo Dantas conceitua o Estado Demo-

cratico de Direito nos seguintes termos:

[...] conjugacio do Estado de Direito com o regime democra-
tico. Trata-se, portanto, do Estado submetido ao império da
lei, ou seja, a um conjunto de normas que criam seus Orgios e
estabelecem suas competéncias, que preveem a separacio dos
poderes, e que também fixam direitos e garantias fundamentais
para a protecio do individuo contra eventuais arbitrariedades
estatais, e no qual também se garante o respeito a denominada
soberania popular, permitindo que o povo (o titular do poder)
participe das decisdes politicas do Estado, seja por meio de re-

presentantes eleitos, seja por meio de mecanismos de democra-

cia direta (DANTAS, 2014).

Tendo como base os fundamentos Jusfilosoficos dos direitos fun-
damentais, convém analisar seu conceito.

Pode-se afirmar que os direitos fundamentais exercem dupla fun-
¢a0, ou seja, a de protecio contra arbitrariedades estatais e a de adogio,
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pelo Poder Publico, de condutas positivas com avangos nas condi¢des
sociais dos cidadaos.
Como bem preceitua ARAUJO:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a cate-
goria juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade
humana em todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano,
tem natureza polifacética, buscando resguardar o homem na sua
liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos
sociais, economicos e culturais) e na sua preservacio (direitos

relacionados a fraternidade e 2 solidariedade) (ARAUJO, 2005).

Deve ser considerado que os direitos fundamentais sio uma cons-
trugdo historica, sendo que a percepgiao acerca de quais direitos sio
considerados fundamentais ¢ varidvel conforme o contexto histérico
de determinado pais.

A doutrina encabegada por Pedro Lenza assevera:

[...] costuma-se classificar os direitos fundamentais em geracdes
de direitos, ou, como prefere a doutrina mais atual, “dimen-
sdes” dos direitos fundamentais, por entender que uma nova
“dimensio” nio abandonaria as conquistas da “dimensio” an-
terior e, assim, esta expressao se mostraria mais adequada no

sentido de proibi¢io de evolugio reaciondria (LENZA, 2016).

Os direitos de primeira gera¢io sao os direitos individuais ou ne-
gativos. Em outras palavras, sio os direitos intimamente relacionados
as pessoas, chamadas de “liberdades negativas”, como a propriedade, a
vida, a liberdade etc. sio chamados de primeira gera¢io, porque foram
os primeiros a serem conquistados pelos individuos em detrimento do
poder absoluto do Estado.

Ja os direitos de segunda geragio sao as liberdades positivas, como
os direitos sociais, econdomicos e culturais.

Temos ainda a chamada terceira geracio, que sio os direitos difu-
sos e coletivos, universo no qual estd inserido o direito ao meio am-

biente ecologicamente equilibrado.
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Por fim, parte da doutrina ainda sustenta o advento de uma quarta

dimensio de direitos fundamentais, ou seja, direitos de engenharia ge-
nética e luta pela participagio democritica.

Em seguida, analisar-se-d o meio ambiente como direito funda-

mental previsto na Constituigdo Federal de 1988.
2.2. Meio Ambiente como direito fundamental

A Constitui¢do Federal de 1988 definiu a natureza juridica do
meio ambiente no art. 225 como sendo direito difuso®® ao apontar que
todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E ainda um direito de frui¢io coletiva, direito fundamental da pes-
soa humana e direito intergeracional. A andlise do art. 225 da Consti-
tui¢ao Federal permite concluir que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado estd inserido no principio da dignidade da pessoa humana,
eis que nao ¢ possivel dignidade da pessoa humana sem meio ambiente:

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao poder Publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e
futuras geragdes (BRASIL, 2008).

Para FIORILLO:

A Constitui¢io Federal de 1988 consagrou, de forma nova e
importante, a existéncia de um bem que nio possui caracteris-
ticas de bem publico e, muitos menos, privado, voltado a rea-
lidade do século XXI, das sociedades de massa, caracterizada

por um crescimento desordenado e brutal avango tecnoldgico.

Diante desse quadro, a nossa Carta Magna estruturou uma
composi¢io para a tutela dos valores ambientais, reconhecen-

do-lhes caracteristicas proprias, desvinculadas do instituto da

38 Refere-se aos direitos indivisiveis, aqueles em que ndo se é possivel identificar o
autor.
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posse e da propriedade, consagrando uma nova concepgio li-
gada a direitos que muitas vezes transcendem a tradicional ideia
dos direitos ortodoxos: os chamados direitos difusos (FIO-
RILLO, 2013).

Nos ensinamentos de Romeu Thomé:

A Constitui¢io de 1988, ao dispor no caput do art. 225 que to-
dos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
adota a concepgio antropocéntrica protecionista na medida em
que o meio ambiente saudavel s6 pode ser preservado quando
o ser humano utiliza os recursos naturais de maneira racional,
preservando-os, tanto para as presentes quanto para as futuras
geracoes. A Carta Magna prevé a exploracio da propriedade
privada, a utilizacio dos recursos naturais, a obten¢io de lucro,
mas desde que seja respeitada a fungio social da propriedade,
a preservacio dos recursos naturais ¢ da legislacio trabalhista
(THOME, 2015).

Percebe-se que a norma constitucional brasileira alinhou-se as
normas internacionais adotando uma visao antropocéntrica do meio
ambiente, sendo este para satisfazer as necessidades do ser humano.

Contudo, a0 mesmo tempo ha um nitido carater protetor o que
parte da doutrina denominada de antropocentrismo alargado, nio se
restringindo o ambiente a mera concepgio econdmica ou de subalter-
nalidade direta a interesses humanos.

O Legislador constituinte da Constituigao de 1988, ao prever um
assento constitucional para a prote¢io do ambiente, o fez devido a im-
portancia que a preserva¢io do meio ambiente tem para a sociedade,
bem como ao reconhecimento da importancia que as normas juridicas,
cujo objeto é o ambiente, possuem no sistema normativo.

Deve ser ressaltado que, além de ser tratado como direito fun-
damental, a Constituicio Federal estabelece, no capitulo da ordem
economia, que essa ¢ fundada na livre iniciativa e na valorizagio do
trabalho humano, sendo que deverd regrar-se pelos ditames de justica
social, respeitando o principio da defesa do meio ambiente, nos termos
do inciso VI do art. 170.
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Assim, a livre concorréncia e a defesa do meio ambiente devem

ser pautadas pela harmonia de modo que se garanta a concretizagao da
justi¢a social.

Nos termos do citado artigo:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag¢io do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observados os seguintes principios:

[...]

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento di-
ferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos

e de seus processos de elaboragio e prestagio (BRASIL, 2008).

Afirma FIORILLO que a ideia principal é assegurar a existéncia
digna da pessoa humana, através de uma vida com qualidade.

A doutrina denomina o disposto no art. 170, VI, da Constitui¢do
Federal como sendo o principio do desenvolvimento sustentavel.

No ensinamento de FIORILLO:

[...] o principio do desenvolvimento sustentivel tem por con-
tetido a manutengio das bases vitais da produgio e reproducio
do homem e de suas atividades, garantindo igualmente uma re-
lagdo satisfatoria entre os homens e destes com o seu ambiente,
para que as futuras geragdes também tenham oportunidade de
desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa disposi¢io
(FIORILLO, 2013).

Para MILARE, ¢ necessirio proteger constitucionalmente o am-
biente, pois isso significa valorizar os procedimentos de prote¢io am-
biental e reconhecer a essencialidade do ambiente sadio para a vida de
todos (MILARE, 2013).

FIORILLO demonstra que o bem ambiental merece tutela de
prote¢ao niao s6 do Poder Publico, mas de toda a coletividade, tutela
essa consistente num dever, ¢ nio somente em mera norma moral de

conduta (FIORILLO, 2013).
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A doutrina afirma que o Legislador constituinte criou uma obri-
gacio constitucional de natureza publica, que impde ao Estado con-
dutas negativas. Em outras palavras, um dever de absten¢io por atos
e praticas que impliquem degrada¢io ambiental, seja de forma direta
ou indireta, ¢, com mais énfase, impos ao Poder Publico uma conduta
positiva, ou seja, a de praticar atos administrativos que tenham por ob-
jetivo preservar o ambiente.

Assim, a tutela ambiental, ao ser elevada a patamar constitucional,
¢ concomitantemente uma func¢io e uma obriga¢io do Estado para o
Estado, além de um componente de constitui¢io do proprio modelo

de Estado Democritico de Direito.

3 O ativismo judicial do STf em defesa do meio
ambiente

Os direitos fundamentais, embora previstos expressamente na
Constitui¢ao Federal, necessitam de condutas sejam negativas, sejam
positivas por parte do Poder Publico, tendo em vista que o Estado avo-
cou para si a obriga¢io de concretiza-los.

Contudo, ¢ incontroverso que o Estado, seja por intermédio do
Poder Executivo, seja por intermédio do Poder Legislativo nio tém
conseguido concretizar a efetivagio dos direitos fundamentais e, even-
tualmente, violam outros direitos minimos existenciais €, com 1sso, 0O
Poder Judicidrio alcanga determinada posi¢io de “protagonista” na
efetivacio desses direitos.

a. Constitucionalismo Contemporaneo e ativismo
judicial

O chamado “Constitucionalismo Contemporaneo” ou neocons-
titucionalismo parte do pressuposto de uma nova roupagem entre a
separacao dos poderes, flexibilizando as rigidas fung¢oes tipicas de cada
poder.

O ordenamento juridico contemporaneo, ao contrario do modelo
positivista, ¢ dotado de uma forte carga axiologica que se exterioriza

por intermédio dos principios constitucionais.
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Nas palavras de CARNEIRO:

Contudo, para ser, de fato, um “novo” Constitucionalismo,
exige-se uma nova postura, uma ruptura (no mais apegada ao
Positivismo Normativista) do modelo do Direito Constitucio-
nal, ou seja, buscar ir além da legalidade estrita, mas sem des-
prezar o proprio Direito (CARNEIRO, 2017).

Desse modo, o Constitucionalismo Contemporaneo possui uma
“constitucionalidade” acoplada a moral e reduz os espagos de discri-
cionariedade e expande a aplicabilidade do sistema juridico.

Tendo em vista os argumentos acima expostos, os direitos funda-
mentais necessitam de complementos ou interven¢des do Estado. Essa
interven¢io deveria ser feita pelo Poder Legislativo, que tem a fungio
de elaborar e aprovar projetos de lei para tal efetivacio de direitos, e o
Poder Executivo, que tem a fun¢io de implantar politicas publicas para
a efetividade dos direitos fundamentais.

Contudo, a pratica demonstra uma evidente omissao estatal de
ambos os poderes do Estado na concretizagio dos direitos funda-
mentais.

Entlo, para a sociedade ter seus direitos fundamentais concreti-
zados, o ordenamento juridico moderno assegura ao Poder Judicidrio
intervir nessa questio, por intermédio do Supremo Tribunal Federal,
com controle concentrado de constitucionalidade, e dos magistrados,
em sede de controle difuso de constitucionalidade, haja vista serem os
direitos fundamentais de aplica¢do imediata, nos termos do art. 5.2, §
1.2 da Constitui¢ao Federal, e ¢ nesse contexto que se analisa o ativis-
mo judicial.

E fato que nio se pode negar que o Estado é de direito, mas antes
mesmo do Poder Juridico, existe um Poder Politico que instaura aque-
le, ou seja, antes de ser juridico, o Estado ¢é politico.

No ativismo judicial, o juiz ingressa na seara da politica e promove
decisoes politicas, ainda que por critérios juridicos.

A doutrina aponta a origem do Ativismo Judicial nos tribunais
americanos, especialmente no que se refere aos direitos dos negros.

Segundo BARROSO:
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Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de
natureza conservadora. Fol na atuagio proativa da Suprema
Corte que 0s setores mais reaciondrios encontraram amparo
para a segregacio racial [...] A situagio se inverteu completa-
mente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob
a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da
Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista
em matéria de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo
negros (BARROSO, 2009).

A doutrina entende haver duas correntes doutrindrias acerca do
ativismo judicial: a Teoria Procedimentalista e a Teoria Substancialista.

A Teoria Procedimentalista, bem analisada por (Maus, 2000), par-
te da premissa de que qualquer cidaddo tem a faculdade de exigir do
Poder Judicidrio que lhe assegure determinados direitos previstos na
Constitui¢ao, com o escopo de promover o principio da dignidade da
pessoa humana.

Para Carlos Eduardo Dieder Reverbel:

O ativismo judicial centra-se neste ponto. O juiz transpassa
o campo do direito e ingressa na seara politica. Assim resolve
problemas politicos por critérios juridicos. Isto se dd, dentre
outras razdes, pelo desprestigio da lei, ineficiéncia da politica,
dificuldade da prépria administragio, malversagio dos recursos
publicos (...). Quando se confunde o campo juridico com o
campo politico, a conseqiiéncia ¢ fatal: o julgador acaba fazendo
uma ma politica, por meios juridicos. (...) O ativismo, assim, na
busca de uma solu¢io madgica, na extragio de um principio que
fundamente a decisio (razodvel ou nio), acaba por afrontar a

separacio dos poderes (REVERBEL, 2010).

Ja a Teoria Substancialista, encabe¢ada por Ronald Dworkin, afir-
ma que o Judicidrio deve intervir nas questdes politicas, pois o Supre-
mo Tribunal Federal, na condi¢io de guardido da Constitui¢io Fede-
ral, deve agir quando certas condutas venham a lesar direitos minimos
existenciais ¢ garantir estes direitos fundamentais.

Como ensina Hélder Fibio Cabral Barbosa:
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Pensadores do direito podem se mostrar contrdrios ao ativis-
mo judicial, sob a alegacio de que um acréscimo de poder ao
judicidrio seria um desvio de finalidade, desvio do fim do judi-
ciario, entretanto inexiste tal afirmag¢do, uma vez que os juizes
estariam apenas aplicando o direito, os direitos fundamentais

em especial, direitos estes que gozam de autoexecutoriedade.
(BARBOSA, 2011)

Percebe-se que a doutrina nio ¢ uniforme no sentido de qual teo-
ria ¢ aplicada no Brasil, mas a corrente tedrica substancialista ¢ a que
mais se percebe quando da aplicagio do ativismo judicial no ordena-
mento politico-juridico brasileiro.

b. Os papeis das cortes superiores: contramajoritario,
representativo e iluminista

Conforme jid exposto, o neoconstitucionalismo se assenta nos
1deais pOs-positivistas, 0 que tem como consequéncia um maior prota-
gonismo do Poder Judiciirio, sobretudo com constitucionalizagao dos
direitos fundamentais a concretiza¢io destes.

A sistematizagio de jurisdi¢ao constitucional, com a Constitui¢do
de 1988, propiciou a consolida¢io do processo de judicializa¢io da po-
litica, tendo em vista a legitimidade para suscitar o Supremo Tribunal
Federal, sobretudo em controle abstrato de constitucionalidade.

A doutrina entende que as cortes superiores exercem trés funcdes
fundamentais no exercicio da jurisdi¢do, quais sejam: a contramajori-
taria, a representativa e a iluminista.

Segundo CARNEIRO:

O papel contramajoritario identifica, como ¢ de conhecimento
geral, o poder de as Cortes Supremas invalidarem leis e atos
normativos, emanados tanto do Legislativo quanto do Executi-
Vo e, por isso, constitui um dos temas mais analisados pela Teo-
ria Constitucional dos diferentes paises (CARNEIRO, 2017).

Vé-se que a tutela dos direitos fundamentais, pelo Supremo Tribu-

nal Federal, no exercicio da fun¢io contramajoritdria, vai de encontro
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a0 principio majoritario inerente ao regime democratico, razio pela
qual vem sofrendo critica da doutrina moderada.
Ja o papel representativo:

[...] se tornou relevante no Brasil, pois o Poder Judiciirio, em
especial o Supremo Tribunal Federal, se presta a satisfazer de-
mandas sociais que nio foram satisfeitas a0 tempo oportuno
pelo Poder Legislativo e, ainda, através de suas decisdes integra
a ordem juridica e situages de omissio inconstitucional do le-
gislador (CARNEIRO, 2017).

Por fim, tem-se a funcio iluminista que /... ] significa promover, em
nome de valores racionais, certos avangos civilizatorios” (CARNEIRO, 2017).

Entende-se que a concretizagio de direitos fundamentais através
de intervengdo do poder judiciirio estd posta entre os papéis contrama-
joritario e representativo do Supremo Tribunal Federal.

c. Aplicacao dos papeis (STF) em defesa do meio
ambiente

Por todo o exposto, conclui-se que a prote¢io ao meio ambiente
exprime uma prote¢ao a propria vida e a sobrevivéncia da humanidade
que, segundo a doutrina, ¢ destinatdria dos direitos fundamentais de
terceira geragao.

Nesse contexto ¢ que deve ser orientada a interpretagdo das normas
constitucionais pertinentes ao direito a0 um meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, com uma consequéncia relevante para a garantia de
sua eficicia e aplicabilidade, bem como a sua inser¢ao no rol das matérias
componentes dos limites materiais a0 poder de reforma constantes do
art. 60, § 4.2, da CF/88, além do principio da proibi¢io de retrocesso.

A Constituigio Federal de 1988 atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal o papel de guardido da Constitui¢io e, desse modo, assiste ao
Supremo atribuir a norma que ¢ considerada a principal regra visando
a protecao juridica do meio ambiente, o art. 225 da Constitui¢ao Fede-
ral, uma interpretagio que assegure a concretizagdo do meio ambiente

ecologicamente equilibrado.
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Vé-se que o Supremo Tribunal usou de suas fun¢des contrama-
joritaria, representativa e iluminista com o intuito de efetivagio da
norma constitucional protetiva.

No bojo da referida ADI 3.937, o plenario do Supremo Tribunal
Federal firmou a declaragio de inconstitucionalidade do artigo 2.° da
Lei Federal 9.055/1995, que permitia a extragdo, industrializacio, co-
mercializagio e distribui¢io do uso do amianto na variedade crisotila
no pa’is.

Na referida a¢do, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o art.
2.7 da Lei 9.055/95 passou por um processo de inconstitucionalidade
durante o tempo, sendo que a exce¢do a qual permitiu a extragio, in-
dustrializagdo, comercializagio e distribui¢io de amianto “crisotila”
ndo mais seria compativel com a Constitui¢io Federal.

Vé-se que Lei 9.055/95 nio teve sua inconstitucionalidade formal
declarada, mas sim a inconstitucionalidade material do referido art. 2°.

Ora, nao sendo formalmente inconstitucional, a referida Lei obe-
deceu ao processo legislativo que, na democracia semidireta como a
brasileira, nada mais ¢ do que a vontade da maioria externada por seus
representantes.

Assim, ao retirar do mundo juridico a referida norma, o Supremo
Tribunal Federal exerceu o seu papel contramajoritario sob o funda-
mento de ofensa ao direito a saide, ao dever estatal de redu¢io dos
riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saide, higiene e
seguranca ¢ a prote¢io do meio ambiente.

Ja no Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 692.541 - Sio Paulo,
de relatoria do Ministro Roberto Barroso, firmou-se o entendimen-
to no sentido de que nio ofende o principio da separagio de poderes
a determinagio, pelo Poder Judiciario, em situa¢des excepcionais, de
realizagdo de politicas publicas indispensdveis para a garantia de rele-
vantes direitos constitucionais.

In verbis:

DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL.
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. MEIO AMBIENTE. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. INEXIS-

251



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

TENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARA-
CAO DOS PODERES. 1. O Supremo Tribunal Federal ji
assentou ser possivel ao Judiciario, em situagdes excepcionais,
determinar ao Poder Executivo a implementacio de politicas
publicas para garantir direitos constitucionalmente assegura-
dos, sem que isso implique ofensa ao principio da separagio
dos Poderes. Precedentes. 2. O acérdio do Tribunal de origem
esta devidamente fundamentado, embora em sentido contrario

aos interesses da parte agravante. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento (BRASIL, 2015).

Nesse julgado, percebe-se um papel proativo do Poder Judicidrio

com a implantag¢ao de politicas publicas em defesa do meio ambiente, o

que se alinha a funcio representativa da Suprema Corte.

Por fim,

15.299/2013

julgando o mérito da ADI 4.983 que questionava a Lei
do Estado do Cear3, a qual regulamentava a pratica da va-

quejada naquele Estado, o STF considerou que a pratica da vaquejada

¢ manifestamente inconstitucional, por causar crueldade aos animais

envolvidos.

In verbis:

VAQUEJADA — MANIFESTACAO CULTURAL — ANI-
MAIS — CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVACAO
DA FAUNA E DA FLORA - INCONSTITUCIONA-
LIDADE. A obriga¢io de o Estado garantir a todos o pleno
exercicio de direitos culturais, incentivando a valoriza¢io ¢ a
difusio das manifestacdes, nio prescinde da observancia do
disposto no inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, o qual
veda pratica que acabe por submeter os animais 2 crueldade.

Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada.
(BRASIL, 2016)

Nos termos da referida decisdo, o valor axioldgico foi a dicoto-

mia entre questdes morais relacionadas ao entretenimento as custas do

sofrimento dos animais, ja que a crueldade intrinseca a vaquejada nao

permite a prevaléncia do valor cultural como resultado desejado pelo

sistema de direitos fundamentais da Carta de 1988.
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Entendeu que o sentido da expressio “crueldade” presente na par-
te final do inciso VII do § 1.2 do artigo 225 da Constitui¢io Federal
alcanca a tortura e os maus-tratos infringidos aos bovinos durante a
pratica da vaquejada, revelando-se intoleravel.

No ambito de composi¢io dos interesses fundamentais envolvidos,
entendeu-se por sobressair a pretensio de protecio ao meio ambiente.

Na presente ADI, vé-se explicitamente a func¢io iluminista adota-
da pela Suprema Corte, eis que utilizou de valores racionais para pro-
mover avangos civilizatorios com o afastamento da “crueldade” aplica-
da aos animais na pratica da vaquejada.

De todo, independentemente se com a utilizagio da fun¢io contra-
majoritaria, representativa ou iluminista, ¢ consenso que, no Constitu-
cionalismo Contemporaneo, o Poder Judiciario nio pode, passivamente,
assistir a degradagio efou auséncia de protecio ou deficiéncia na prote¢io
dos bens ambientais, sendo certo que a separagio dos poderes nio deve
ser rigida, no que diz respeito a divisio de tarefas, sob pena de ndo serem

obtidas as efetivas necessidades do Estado Constitucional Ambiental.
4 Conclusao

Com o presente artigo, buscou-se elencar aspectos importantes
entre politicas publicas e o papel do Poder Judicidrio na prote¢io do
meio ambiente.

Ao término do presente artigo, pode-se concluir que a questio
ambiental ganhou contornos constitucionais no Brasil com a promul-
gacio da Constitui¢ao de 1988, a qual elevou o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado a direito fundamental e intergeracional. Desse
modo, a protecio do meio ambiente passou a ser um poder/dever de
agoes dos poderes publicos.

Contudo, ¢ preciso reconhecer que os poderes Legislativo e Exe-
cutivo ainda sdo omissos ¢, quando nio, deficientes nessa prote¢ao.
Assim, é necessario, cada vez mais, o papel do Poder Judicidrio para dar
efetividade a essa protecio.

Para garantir a efetividade do comando constitucional protetivo,
analisou-se o fenomeno do ativismo judicial dentro do contesto do

chamado “Constitucionalismo Contemporaneo”.
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A Constituigio Federal de 1988 atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal o papel de guardido da Constitui¢io e, desse modo, assiste ao
Supremo atribuir a norma, que ¢ considerada a principal regra visando
a protecao juridica do meio ambiente, o art. 225 da Constitui¢ao Fede-
ral, uma interpretagio que assegure a concretizagdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Percebeu-se que o Supremo Tribunal usou de suas fungdes con-
tramajoritaria, representativa e iluminista com o intuito de efetivagao
da norma constitucional protetiva, como se pode observar pela ana-
lise dos julgados da ADI 3.937; Ag. Reg. no Agravo de Instrumento
692.541 e ADI 4.983.

Desse modo, seja com a utilizagio da fun¢io contramajoriti-
ria, representativa ou iluminista, é fato que, no Constitucionalismo
Contemporaneo, o Poder Judicidrio nio pode, passivamente, assistir
a degradagio e/ou auséncia de prote¢io ou deficiéncia na prote¢io
dos bens ambientais, sendo certo que a separagio dos poderes nio
deve ser rigida, no que diz respeito a divisio de tarefas, sob pena de
nao serem obtidas as efetivas necessidades do Estado Constitucional
Ambiental.
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SENCIENCIA ANIMAL E A ONG
PATINHAS DE RUA EM BUSCA
DO RESTABELECIMENTO DA
DIGNIDADE ANIMAL

Caio Oliveira dos Santos

1. INTRODUCAO

Atualmente, existem diversas teorias que reconhecem os direitos
fundamentais dos seres humanos. Ainda que haja diferentes nomencla-
turas; como direitos humanos, direitos fundamentais, liberdades pu-
blicas, direitos dos cidaddos ou direitos da pessoa humana (SARLET,
2012, p. 17); o fato é que existe um aparato legal e principiolégico que
visa assegurar direitos basicos a serem reconhecidos como fundamen-
tais do homem. Ou seja, que o reconhece enquanto sujeito de direitos.

Ao longo do presente estudo pretende-se demonstrar que o direito
animal constitui um ramo integrante dos direitos fundamentais, tendo
em vista a classificagdo das dimensdes dos direitos fundamentais defen-
dida pela doutrina majoritiria, que reconhece a prote¢io aos animais
como sendo um direito fundamental de quarta dimensao.

Serd abordada também, ao longo do presente trabalho, a possibili-
dade de responsabilizagio do Estado por omissao diante dos danos cau-
sados aos animais. Para tanto serdo apresentados conceitos de respon-
sabilidade civil, da teoria do risco administrativo, do meio ambiente,
além e outros conceitos e entendimentos com o intuito de comprovar
essa possibilidade de responsabilizacio.
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Por fim serdo apresentados dados e informag¢des colhidas junto a
ONG Patinhas de Rua com vistas a destacar o importante trabalho
desenvolvido pela institui¢io no sentido de resgatar a dignidade dos
animais sob sua tutela. Tudo isso visando fomentar a participagio da
sociedade na protec¢io dos animais, seja de forma direta ou indireta.
Correspondendo assim a previsio constitucional de que é dever de to-
dos, Estado e sociedade, a prote¢io do meio ambiente em todas as suas

formas, o que inclui os animais sencientes ndo humanos.

2. O DIREITO ANIMAL ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL DE QUARTA GERACAO

Os direitos fundamentais sio garantias asseguradas a todos os seres
humanos em razio de sua condi¢io de individuos de direito. No caso
dos direitos fundamentais, previstos na Constituicao Federal, aplicam-
-se, conforme leciona Dirley da Cunha Junior (2011, p. 635), a “todas
as pessoas, fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, com residén-
cia ou ndo no Brasil” exceto nos casos em que a propria Constitui¢ao
vier a excluir alguma dessas pessoas da aplicagio de algum direito fun-
damental, como ocorre nos casos dos direitos politicos em que a Carta
Magna impoe restrigoes a estrangeiros.

Os direitos fundamentais foram consolidados ao longo do tempo

de forma gradativa, conforme se depreende das li¢oes de Ingo Sarlet:

Que os direitos fundamentais constituem constru¢io defini-
tivamente integrada ao patriménio comum da humanidade
bem o demonstra a trajetdria que levou a sua gradativa consa-
gracio nos direitos internacional e constitucional e estio mui-
to relacionadas com os direitos humanos, ao ponto de ambos
os conceitos confundirem-se frequentemente. (SARLET,
2012, p. 12)

Portanto, os direitos fundamentais decorrem de um longo proces-
so historico de reconhecimento, inclusive no que tange a positivacio
desses institutos nas constitui¢des dos diversos paises. Esse processo

historico gradativo culminou na consolidagio de algumas dimensdes
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desses direitos o que evidencia a existéncia de uma “miriade de pro-
blemas e desafios” (SARLET, 2012, p. 12) relacionados aos direitos
fundamentais.

Acerca da correlagio entre o positivismo constitucional dos di-
reitos fundamentais e a existéncia de dimensdes ou geragdes destes, o

mencionado autor ainda afirma:

Somente a partir do reconhecimento e da consagra¢io dos di-
reitos fundamentais pelas primeiras Constitui¢des € que assume
relevo a problemitica das assim denominadas “gerages” (ou
dimensdes) dos direitos fundamentais, visto que umbilicalmen-
te vinculada as transformacdes geradas pelo reconhecimento de
novas necessidades basicas [...] (SARLET, 2012, p. 25)

Assim, na medida que o mundo se transformava, surgiam no-
vas necessidades bdsicas e, consequentemente, o direito evoluia para
acompanhar todas essas transformacoes, dando origem a novas dimen-
soes de direitos fundamentais (BONAVIDES, 2004, p. 563).

Os direitos fundamentais de primeira dimensio sio conceituados
por Sarlet (2012, p. 32) como direitos de defesa que demarcam uma
“zona de nio interven¢io do Estado e uma esfera de autonomia indivi-
dual em face de seu poder”. Por esse motivo, sio considerados direitos
de cunho negativo, que impdem ao Estado o dever de abster-se.

Sido exemplos de direitos de primeira dimensdo, segundo Sarlet
(2012, p. 32) “os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualda-
de perante alei” contudo, o autor destaca que esses foram os primeiros,
sendo “posteriormente complementados por outros” como a liberdade
de expressio, de associa¢io, de reuniio, direito ao voto, além de tantos
outros que correlaciona os direitos fundamentais a democracia.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao surgem em decor-
réncia do “impacto da industrializa¢io e os graves problemas sociais e
econdmicos” (SARLET, 2012, p. 33) que resultaram dessa industria-
lizagdo acelerada. Esse processo impossibilitava boa parte da populagio
de usufruir dos direitos fundamentais de primeira dimensao ja assegu-
rados, fomentando a cria¢io de outros direitos. Nio se tratava mais de

impor ao Estado uma prestagio negativa, mas sim positiva, possibili-
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tando o direito a participa¢io dos individuos no bem-estar social. Sio
exemplos dos direitos fundamentais de segunda dimensio: assisténcia
social, saude, educacio e trabalho (SARLET, 2012, p. 33).

Os direitos fundamentais de terceira dimensao tem em vista a pro-
te¢ao do homem enquanto grupo, seja ele a familia, o povo, a nagio, o
que dd a esses direitos uma titularidade coletiva ou difusa (SARLET,
2012, p. 33). Esses direitos também sao chamados de direitos de fra-
ternidade ou solidariedade e sobre eles pode-se citar como exemplos:
direitos a paz, a autodeterminag¢io dos povos, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente e qualidade de vida e o direito de comunicagio (BO-
NAVIDES, 2004, p. 569).

A existéncia de uma quarta dimensio dos direitos fundamentais
¢ defendida por Paulo Bonavides (2004, p. 571), que se refere a teoria
dos direitos fundamentais como sendo outra globalizagio politica sobre
a qual a ideologia neoliberal nao tem jurisdi¢do. Para o autor, globalizar
os direitos fundamentais ¢ “universaliza-los no campo institucional”
(2004, p. 571) e, consequentemente, institui os direitos fundamentais
de quarta geragio. Bonavides cita alguns exemplos de direitos que con-

sidera como sendo de quarta dimensio:

Sio direitos da quarta geragio o direito 2 democracia, o direito
a informagio e o direito ao pluralismo. Deles depende a con-
cretizagio da sociedade aberta do futuro, em sua dimensio de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relagdes de convivéncia. (BONAVIDES,
2004, p. 571)

Existe uma série de desdobramentos dos trés direitos citados por
Bonavides. Porém, deve-se destacar, no que tange a positivagiao dos di-
reitos fundamentais de quarta geragdo, o pensamento de Sarlet (2012,
p- 34), que alerta para o quio longe o direito positivo interno estd de
reconhecer esses direitos. Porém, este também aponta a existéncia de
“algumas iniciativas isoladas de participa¢do popular” e mesmo afirma
do direito positivo internacional.

Fato ¢ que o mundo tem passado por diversas transformag¢des e o

direito precisa acompanha-las, assim os direitos de primeira, segunda
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e terceira dimensio ja positivados, precisam se relacionar com outras

questdes que surgem com o tempo. Nesse sentido:

o tempo em que estamos vivendo revela alteracSes na vida e
no comportamento dos homens. Nesse contexto, os direitos
sociais das minorias, os direitos econOmicos, os coletivos, os
difusos, os individuais homogéneos passaram a conviver com
outros de notéria importancia e envergadura. Referimo-nos
aos direitos fundamentais de quarta geragio, relativos 2 infor-
matica, softwares, biociéncias, eutandsia, sucessio dos filhos
gerados por inseminagdo artificial, clonagens, dentre outros
acontecimentos ligados 2 engenharia genética. Paulatinamente,
o Judicidrio brasileiro tem deparado com esses direitos, pro-
venientes em grande parte, do processo de globalizagio. (BU-

LOS, 2011, p. 319)

Como se ve, os direitos fundamentais de quarta geragao resultam
das mudancas tecnoldgicas, dos avancos cientificos ¢ de uma série de
alteragdes enfrentadas pela sociedade Por isso a necessidade de refle-
tir e buscar solugdes para situagdes relativamente novas, mas tio im-
portantes quanto aquelas tratadas na primeira, segunda e terceira di-
mensdes. O que leva a constatagdo de que nio existe hierarquia entre
as dimensdes dos direitos fundamentais.

Uma dessas questoes que merecem reflexdo ¢ o direito animal.
Nesse sentido, Heron Gordilho (2011, p. 145) afirma que muitos au-
tores “refutam a possibilidade de se estender aos animais direitos hu-
manos” contudo o autor defende que os animais sejam reconhecidos
como sujeitos de direitos nos termos da Declara¢io Universal de dire-
itos humanos (2011, p. 142).

O art. 225 da Constitui¢do Federal ja prevé a prote¢io da fauna e
da flora, mas uma questdo bastante polémica ¢ a atribuicio da titulari-

dade dos direitos fundamentais aos animais. Nesse sentido:
Neste contexto, embora o direito constitucional positivo nio

reconheca direta e expressamente direitos fundamentais como

direitos subjetivos aos animais, no sentido de serem estes ti-
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tulares de direitos desta natureza, o reconhecimento de que a
vida ni3o humana possui uma dignidade, portanto, um valor
intrinseco, e nio meramente instrumental em relagio ao Ho-
mem, ja tem sido objeto de chancela pelo Direito. (SARLET,
2012, p. 201)

A despeito disso, o Superior Tribunal de Justica, sob a Relatoria do
Ministro Og Fernandes, quando do julgamento do REsp. 1.797.175/
SP, decidiu pelo reconhecimento da “dimensao ecologica da dignidade da pes-
soa humana” além de atribuir “dignidade e direitos aos animais nao-humanos
e a Natureza”. Trata-se de uma decisao pioneira, que consolidou a jurisprudén-
cia do proprio STJ. O reconhecimento da dignidade e dos direitos dos animais
ndo-humanos, traz a tona um paradigma juridico biocéntrico, que servird de
fundamentagdo para diversos outros casos.

O biocentrismo, segundo Fodor (2016, p. 57), “é uma corrente de
pensamento que considera todo e qualquer ser vivo como foco de
preocupagio moral”. Neste artigo, contudo, abordar-se-ao os animais ndo
humanos sencientes, que sdo aqueles capazes de sentir e ¢é justamente em razdo da
constatagdo da qualidade de seres sencientes dos animais é que surge a discussao
em torno do seu bem-estar. Acerca da capacidade de sentir dos animais Singer
(2013, p. 24) explica:

Os animais sdo capazes de sentir dor. Como vimos anteriormente, ndo
ha justificativa moral para considerar que a dor (ou o prazer) sentida pe-
los animais seja menos importante do que a mesma intensidade de dor(ou

prazer) experimentada por seres humanos.

Portanto, ¢ inconcebivel que os animais sejam tratados como coisas, sendo
que sdo capazes de sentir tanto quanto os seres humanos. De acordo com Silva
(2015, p. 178) “O bem-estar animal ¢ a tentativa de igualar os interes-
ses dos animais através da ponderacio de valores, em que sio sopesados
os maleficios e beneficios de determinada conduta”.

Assim, se for utilizar o conceito de bem-estar sob a 6tica do trata-
mento dispensado aos humanos torna-se incompreensivel, senio con-
traditério, tendo em vista a utilizagdo dos animais por parte dos huma-

nos em diversos ambitos, como nas pesquisas, N0 €nsino ¢ MesMmo com
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animais de trabalho. E por isso que o conceito apresentado por Silva

propde uma ponderagio entre os interesses dos animais e os beneficios
e maleficios de determinada conduta.

Nesse diapasdo, a preocupagdo com o bem-estar animal possibilita a ava-
liagdo e a garantia das condigoes capazes de satisfazer as necessidades basicas dos
animais que por alguma razdo, seja afetiva, de ensino, pesquisa, trabalho ou
qualquer outra, esteja sob o dominio do homem. De acordo com Broom (2011,p.
2) “a idéia das necessidades dos animais é o que ¢é chave para a compreensdo do
bem-estar animal.”

Portanto, para construir o conceito de bem-estar animal, foi preciso conhecer
quais as necessidades que os animais possuem para, a parti deles, impor limites a
atuagdo do homem com relagao aos animais nao humanos e garantir, na medida
do possivel, a satisfagio dessas necessidades.

Essa satisfagdo é avaliada a partir das cinco liberdades estabelecidas por meio
do Conselho de bem-estar de animais de Produgao do Reino Unido em 1992,
quais sejam: 1- Livres de fome, sede e ma nutri¢do; 2- Livres de des-
conforto; 3- Livres de dor, doenca e injurias; 4- Livres para expressar
comportamentos naturais; 5- Livres de medo e afli¢io.

Além disso, ha o principio dos 3Rs, que ¢ utilizado como uma
premissa a ser observada nas pesquisas humanitiria, o que nao exclui
sua aplicacio em outras situacdes relacionadas ao direito aos animais,
conforme se verificard em capitulo oportuno.

Os 3Rs decorrem das expressdes em inglés: Replacement, Reduction
and Refinement, que em tradugio livre significa substitui¢io, redug¢io
e refinamento. De acordo com Cazarin (et. al., 2004), no campo da

pesquisa, os termos significam resumidamente:

[...] a redu¢io do nimero de animais utilizados na pesquisa, a
melhora na condugio dos estudos, no sentido de reduzir o so-
frimento ao minimo possivel, e a busca de métodos alternativos

que, por fim, substituam os testes in vivo.

A redug¢io do numero de animais utilizados para pesquisa e a me-
lhoria nos procedimentos que conduzem os estudos constituem obje-
tivos de curto prazo. Ao passo que a reduc¢io do sofrimento constitui a

meta maxima a ser alcangada.
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A propria Declaragio Universal dos Direitos dos Animais, aprova-
da pela UNESCO em 1978 traz uma série de direitos que devem ser
observados de modo a possibilitar uma existéncia digna aos animais
nio humanos. A referida declaragio, constitui norma supralegal, que
esta hierarquicamente acima das leis, mas niao possui status de norma
constitucional, haja vista ndo ter se submetido ao procedimento previs-
to no art. 5° paragrafo 3° da Constitui¢ao Federal.

Isso, contudo, ndo diminui a importancia a Declara¢io, que em
sua elaborag¢io levou em considera¢io uma série de questdes relevan-
tes, como o desconhecimento das pessoas em relagio a esses direitos,
além do desprezo por partes de boa parte dos que os conhecem; o reco-
nhecimento do direito a existéncia que as espécies ndo humanas pos-
suem como fundamento de coexisténcia entre as espécies e até a ques-
tao educativa como forma de transformar a realidade em que vivemos,
a0 ponto de formar pessoas mais conscientes dos direitos dos animais e

da importancia de respeit-los.

3. O DEVER DO ESTADO NA PROTECAO AOS
ANIMAIS

O dever do Estado em proteger os animais encontra amparo no
artigo 225 da Constitui¢io Federal. O referido artigo impde ao poder
publico, bem como a coletividade o dever de defender e preservar o
meio ambiente ecologicamente equilibrado (BRASIL, 1988).

O meio ambiente ¢, nos termos da Lei n® 6.938, de 31 de agosto
de 1981, “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas” (BRASIL, 1981), consequentemente tal conceito
inclui os animais nao humanos.

O meio ambiente, segundo Augusto (2005, p. 3) pode ser artifi-
cial, cultural e natural, mas o movimento ambiental acredita na im-
possibilidade de um conceito definitivo que abranja a complexidade
do meio ambiente, haja vista seu dinamismo diante das mudancgas que
ocorrem frequentemente na sociedade.

Uma vez que a propria Constitui¢ao Federal atribuiu ao Estado o

dever de proteger o meio ambiente ¢ haja vista os animais serem parte
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integrante dele, tem-se a discussio em torno da possibilidade de res-
ponsabilizagio civil do Estado nesse caso.

Acerca do tema Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino lecionam
que “nos casos de danos ambientais, nossa doutrina e jurisprudéncia
macicamente reconhecem ter sido adotada no Brasil a responsabilidade
civil baseada no risco integral” (PAULO ¢ ALEXANDRINO, 2015,
p- 849). Nesse contexto, convém agora esclarecer o conceito de res-
ponsabilidade civil e o que vem a ser o risco integral.

A responsabilidade civil, conforme li¢io de Silvio Rodrigues, tra-
ta-se de uma “obriga¢io que pode incumbir uma pessoa a reparar o
prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou
coisas que dela dependam” (RODRIGUES, 2003, p. 6). De Placido ¢
Silva (2008, p. 642), por sua vez, a conceitua como sendo um “dever
juridico, em que se coloca a pessoa”. Esse dever por surgir em razio de
um contrato ou mesmo em face de uma agao ou omissao. Para o autor,
a conduta comissiva ou omissiva causadora de dano pode resultar na
aplicagdo de san¢des legais que lhes sejam impostas.

No que diz respeito ao conceito da teoria do risco, toma-se, no-

vamente, as licdes de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2015, p

848):

A teoria do risco integral consiste em uma exacerbagio da res-
ponsabilidade civil da administragio publica. Segundo essa teo-
ria, basta a existéncia do evento danoso e do nexo causal para
que surja a obriga¢io de indenizar para o Estado, sem a possi-

bilidade de que este alegue excludentes de sua responsabilidade

Assim, ocorrendo o dano e havendo nexo causal surge para o Esta-
do a obrigacio de indenizar. Vale dizer que a regra da responsabilidade
civil no ordenamento juridico brasileiro ¢ pela natureza subjetiva, ou
seja, ela se fundamenta em razio da culpa daquele que causou o dano,
independentemente de sua modalidade.

Contudo, diante de algumas situagdes especificas escolhidas pelo
legislador para receber tutela diferenciada, nio se exige a comprova-
¢ao da culpa daquele que causou o dano. Essa op¢io do legislador se

justifica diante das transformacdes sociais enfrentadas pela sociedade,
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cuja rela¢do tornou-se complexa ao ponto de dificultar a comprovagio
de culpa em algumas situagdes, de modo que manter a teoria classica
da responsabilidade civil, que era a subjetiva e por conseguinte exigia
a comprovacao de culpa, tornou-se insuficiente para atender a nova
realidade da sociedade. A essa modalidade de responsabilidade di-se o
nome de responsabilidade civil objetiva ou teoria do risco (ROCHA
& ROCHA, 2017, p. 8).

Sio exemplos de situa¢des nas quais se aplicam a teoria do ris-
co integral: os danos provenientes dos transportes aéreo ¢ ferroviario,
aqueles decorrentes de acidentes de trabalho, os decorrentes de pro-
dutos ou servi¢os fornecidos nas relagdes de consumo e, conforme se
demonstrou na leitura do art. 3, inciso I da Politica Nacional do Meio
Ambiente, Lei n® 6.938/1981.

O art. 37, paragrafo 6* da Constituigdo Federal prevé expressa-
mente a possibilidade de responsabiliza¢io civil objetiva do estado,

in verbis:

Art. 37 (...)

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito pri-
vado prestadoras de servigos publicos responderio pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, asse-
gurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de

dolo ou culpa.

A possibilidade de responsabilizagio civil é, inclusive, entendi-
mento pacificado no Superior Tribunal de justi¢a, conforme se verifica
na Simula 629 que diz: “Quanto ao dano ambiental, ¢ admitida a con-
denagdo do réu a obrigacio de fazer ou a de ndo fazer cumulada com a
de indenizar” (STJ, 2018).

Dessarte, o ordenamento juridico brasileiro ndo apenas protege os
animais como preve a puni¢ao dos que por dolo ou culpa lhe causarem
dano. Contudo, o grande problema ¢ encontrar mecanismos para con-
cretizar essa prote¢ao diante de tantos casos de maus tratos a animais
que ocorrem no mundo.

A fiscaliza¢io por parte da populagio ¢, sem davida, uma ferra-

menta importante nesse processo, mas ela precisa ser acompanhada de
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denuncia as institui¢des competentes para que os agentes causadores

sejam identificados e punidos na forma da lei.

4. A IMPORTANCIA DO TRABALHO
DESENVOLVIDO PELA ONG PATINHAS DE RUA NO
RESTABELECIMENTO DA DIGNIDADE ANIMAL

Patinhas de Rua ¢ uma organiza¢io nio governamental que atua
na Cidade de Feira de Santana, na Bahia, desde 2016. As Organiza-
¢des Nio Governamentais sio entidades integrantes do Terceiro Setor
e atuam em diversas areas. A partir da andlise do conceito dado por
Rubens Cesar Fernandes (1997, p. 27) para o Terceiro Setor é possivel
subtrair caracteristicas esséncias das ONGs. Para o referido autor, o

Terceiro Setor é:

[...] um composto de organizacdes sem fins lucrativas, criadas e
mantidas pela énfase na participagio da a¢io voluntiria, num am-
bito nio governamental, dando continuidade as praticas tradicionais
de caridade, da filantropia e do mecenato e expandido o seu senti-
mento para outros dominios, gragas, sobretudo 2 incorporagio da

cidadania e das suas multiplas manifesta¢cdes na sociedade civil.

Assim, as ONGs nio integram a administracio publica. Ao con-
trario, sao Pessoas Juridicas de Direito Privado que atuam em diversas
areas, todas elas dedicadas a servir a popula¢do de alguma maneira.

De acordo com o Instituto Pet do Brasil — IOB, o Brasil possui
mais de 170 mil seres sencientes ndo humanos abandonados sob cuida-
do de ONGs (IPB, 2019). Ocorre que esses animais se encontravam,
antes de serem resgatados, em situacio de vulnerabilidade, muitos
foram vitimas de violéncia, o que reitera a importancia dos trabalhos
desenvolvidos pelas organizagdes nio governamentais dedicadas a pro-
te¢do animal.

A ONG Patinhas de Rua, atua no resgate de animais abandona-
dos em Feira de Santana — BA, proporcionando-lhes um local seguro,
alimentacio, saude, dentre outras coisas. Tudo com o objetivo de asse-

gurar a esses animais nio humanos um tratamento digno.
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A tabela a seguir apresenta informag¢des dos animais resgatados e
atualmente abrigados na ONG Patinha de Rua:

Tabela 1: Informagdes e caracteristicas dos animais abrigados
na ONG Patinhas de Rua

Caracteristicas Quantidades
Macho 27
Fémea 23

Género nio informado 2
Castrados 13
Atropelados 9
Lactantes 1
Filhotes 7
Obitos 4
Sem Raca definida 42
Com raca definida 10
Espécies 3
Enfermidades 69

Fonte: elaborada pelo autor com base em pesquisa realizada no local

Tabela 2: enfermidades identificadas nos animais abrigados
na ONG Patinhas de Rua

Enfermidades identificadas Quantidades
Problemas de pele 8
Leichimaniose 9
Erliquiose 11
Anemia profunda 1
Encurtamento em uma das patas 1
Miase no pescoco 1
Patinha dianteira 1
Sequela de cinomose 2
Problema das duas patas 1
Babesia 1
Ferimento profundo no pescogo 1

Fonte: elaborada pelo autor com base em pesquisa realizada no local

Com base nas informag¢des reunidas junto a ONG, constatou-
-se um total de 52 seres sencientes abrigados. Dentre os quais 50
sdo cies, 1 gato e 1 cavalo. Sendo 27 machos, 23 fémeas ¢ dois de-

les, filhotes, nio tiveram o género informado. Observou-se que o
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numero de machos equivale a quase 52% da populagio da ONG.

Pretendia-se verificar a preferéncia da populacio da cidade ao aban-

donar os animais. Contudo, percebeu-se uma diferenca de cerca de

dois pontos percentuais, podendo variar, visto que dois animais nio
tiveram o género informado.

Dentre os animais abrigados, percebeu-se que 42 nio possuem
ra¢a definida, enquanto 10 dividem-se entre as ragas poodle (3), pitbull
(1), rotwailer (2), boxer (1), golden retrivier(1), akita(1) e fila brasileiro
(1). Ademais, 13 animais foram castrados e 9 foram vitimas de atrope-
lamento, o que equivale a pouco mais de 17% dos abrigados no local.

Dos 52 animais, 7 sio filhotes, dos quais 2 vieram a ébito até
27/03/2020, ambos em razio de uma infecgio. Além destes, falece-
ram 2 cies adultos. Lion, de insuficiéncia respiratoria, e Pagoca, devido
uma briga com outros caes, o que acontece devido ao stress e traumas
que os animais enfrentam.

O numero de animais com enfermidades ¢ alarmante. Dos 52
abrigados, 37 apresentam algum tipo de enfermidade, o que equivale a
mais de 71% dos acolhidos. Isso demanda grande esfor¢co da ONG em
custear, principalmente através de doagdes, tratamentos de saude para
todos esses animais. Nao ¢ possivel dizer se essas enfermidades antece-
dem ou sucedem o abandono.

Ainda no que tange as enfermidades, sio 69 tipos, sendo que al-
guns animais apresentam mais de uma delas. A lista compreende pro-
blemas de pelo (8), leichimaniose (9), erliquiose (11), anemia profunda
(1), encurtamento de uma das patas (1), miase no pescogo (1), proble-
mas na patinha dianteira (1), sequela de cinomose (2), miase na orelha
(1), problemas em duas patas (1) babesia (1) e ferimento profundo no
pescogo. Como se percebe claramente, sio muitos animais que apre-
sentam enfermidades e sdo muitas as modalidades desta.

No primeiro capitulo deste artigo, abordou-se a questio das ne-
cessidades dos animais possuem e a importancia de garantir que essas
necessidades sejam atendidas como forma de assegurar o seu bem-es-
tar. Percebeu-se, durante o estudo do caso proposto, que a Patinhas de
Rua tem se esforcado para atender essas necessidades, em que pese a
insuficiéncia de recursos, que tem impossibilitado um melhor atendi-

mento a comunidade.
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Ainda assim, a ONG tem realizado um trabalho exemplar, con-
siderando as limitagdes que enfrenta. Sempre dedicada a proporcionar
as liberdades estabelecidas pelo Conselho de bem-estar de Produc¢io
Animal do Reino Unido, que virou referéncia no mundo inteiro.

Constatou-se, ao longo da pesquisa, que das cinco liberdades as-
seguradas e ja elencadas no primeiro capitulo, a tnica que a ONG nio
¢ capaz de proporcionar € a de numero 4, que corresponde a expressar
comportamentos naturais. Pois ha uma dificuldade, por parte dos ani-
mais, em se expressarem, haja vista todo o stress do proprio abandono
ou de algum trauma a que foi submetido antes de serem resgatados.
Vale dizer que, em que pese alguns conseguirem se expressar, eles sdo
uma minoria.

Ja no que tange ao principio dos 3Rs, também elencados no pri-
meiro capitulo deste artigo, identificou-se que pelo menos dois deles
podem ser aplicados na Patinhas de Rua, assim como em outras or-
ganizagdes que abrigam animais ¢ os disponibilizam a adog¢io. O pri-
meiro ¢ Replacement, que significa substitui¢io. Sua aplicacio é possivel
através do processo de adogdo. Pois, uma vez que um animal ¢ adotado,
surge uma vaga na entidade para atender a outro animal em situa¢io
de vulnerabilidade ou vitima de violéncia para que possa receber os
devidos cuidados.

O outro R que pode ser aplicado no contexto da ONG ¢ o de
Reduction, que quer dizer redugio. Esse principio também se concre-
tiza por intermédio da adogio, pois quanto mais Patinhas, como sio
chamados os animais da ONG Patinhas de Rua, forem adotados, mais
se reduzird o nimero de animais na instituigao. Logo, ambos os princi-
pios, substitui¢io e redugio, estdo diretamente relacionados a adogio.

A ONG Patinhas de Rua, nio obstante todas as limita¢oes, tem
realizado um trabalho de dedicagdo e respeito aos animais, reconhe-
cendo-0s como seres sencientes ¢ consequentemente como sujeitos de
direitos. Prova disso ¢ a transformag¢io que muitos dos animais que
passam pela ONG experimentam.

E o caso da cadela Big, que chegou extremamente magra e doente
e teve uma recuperagio excepcional. O mesmo ocorreu com Fénix,
um cavalo que chegou a ONG Patinhas de Rua muito magro e com

sinais de maus tratos. Ambas as transformagdes podem ser claramente

270



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

verificadas nas imagens fornecidas pela ONG Patinhas de Rua e apre-
sentadas a seguir:

Feira de Santana

ﬁ Patinhas de Rua
s 3]

)\

Big antes Big antes

Infelizmente, ainda hd muitos animais em situa¢io de vulnerabili-
dade, que precisam da ajuda das diversas ONGs espalhadas pelo Brasil.
Contudo, em que pese o trabalho delas ser excepcional, sabe-se que
nio serd suficiente para dizimar o sofrimento dos animais. E preci-
so conscientizar a sociedade para a causa animal e cobrar uma maior
atuacio do Estado, no sentido de punir condutas que atentem contra o
bem-estar animal. Pois, conforme ensina Singer (2013, p. 27) “A dor
e o sofrimento sao, em si, ruins, e devem ser evitados ou minimizados,

independentemente da etnia, do sexo ou da espécie do ser que sofre.”
5. CONCLUSAO

O presente artigo apresentou o trabalho da ONG Patinhas de
Rua, uma organizagio nio governamental sediada em Feira de San-
tana que desenvolve um trabalho de resgate e acolhimento de animais
em situac¢do e vulnerabilidade.

Ao longo do trabalho, alguns temas foram abordados de modo a
apresentar conceitos essenciais para a compreensao do tema. Logo no
primeiro capitulo, apresentou-se o Direito Animal como sendo um
direito fundamental de quarta dimensio, demonstrando a importancia

da correlagio entre esta e as demais dimensoes.
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Em seguida, analisou-se a possibilidade de responsabilizagio do
Estado por sua omissio diante de casos de maus-tratos e abandono aos
animais ndo humanos, concluindo pela possibilidade a luz da propria
Constitui¢ao Federal, endossado pela Stmula 629 do ST]J.

Por fim, foram analisados os dados e as informag¢des fornecidas
pela ONG Patinhas de Rua, que possibilitou a constata¢io da impor-
tancia do trabalho desenvolvido, de modo a proporcionar, para os ani-
mais da localidade em que atua, condi¢des um pouco mais dignas.

Constatou-se também que a determina¢io da ONG Patinhas de
Rua muitas vezes esbarra nas limita¢des de ordem estrutural e finan-
ceira. Mas ainda assim, continuam firmes no sentido de proporcionar
melhores condi¢des de vida para os animais em situagio de vulnerabi-
lidade, bem como em chamar a aten¢io das pessoas para a importancia

da adogio responsavel.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO FUNDAMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

E VETOR DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Filipe Araiijo de Morais

Almair Morais de Sa

José Ewerton Bezerra Alves Duarte
Decildo Alves de Sousa

INTRODUCAO

Apbs a Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana
se transformou em um senso comum ético mundial e aos poucos foi
introduzida nas declara¢des internacionais de direitos e nas constitui-
¢oes democriticas. Tornou-se a base para a origem de sociedades cons-
truidas e ligadas aos direitos fundamentais e aos direitos humanos.

No que se refere ao direito positivo, a primeira referéncia constitu-
cional da dignidade da pessoa humana foi encontrada, na Constitui¢ao
do México de 1917, com relagio ao sistema educacional do pais. No
entanto, foi a Lei Fundamental da Alemanha de 1949, como resposta
as horrendas a¢des nazistas, que primeiro elevou a dignidade da pes-
soa humana, em uma formulag¢io principiologica. A partir da previsio
constitucional na Alemanha, o principio se espalhou pelas Constitui-
¢6es do mundo, sendo vislumbrado em muitos paises como, Portugal,
Brasil, Espanha, Croacia, Bulgdria, Roménia, Letonia, Estonia, Litua-
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nia, Rdssia, Irlanda, Peru, Venezuela, Grécia, China, Colombia, Cabo
Verde, Namibia e outros (MARTINS, 2003).

O artigo 1°, inciso III da Constituigdo Federal brasileira elencou
dois conceitos fundamentais: a pessoa humana e a dignidade. Sao con-
ceitos que apresentam a insusceptibilidade de o homem ser conside-
rado como um mero objeto. E um pensamento personalista, que nio
eleva o homem abstrato, o individuo, mas sim, o ser humano como
pessoa, como unidade aberta e concreta.

Nesse sentido, a dignidade humana como principio constitucio-
nal possui as seguintes fungdes: a) diretriz basica das politicas ptblicas;
b) orientacio teleologica para as a¢des sociais e intervengdes publicas
na economia; ¢) nucleo de sentido hermenéutico para a interpretacio
dos demais dispositivos constitucionais; d) sede basica dos direitos hu-
manos; ) guia para a legislagio infraconstitucional, determinando o
sentido da cultura juridica legislada; f) fundamento para a criagio de
instrumentos de prote¢io da pessoa humana; g) palavra-chave para a
criagio da ordem conceptual e deontologica dos direitos constitucio-
nais; h) principio primeiro de todos os demais principios da Constitui-
¢ao (BITTAR, 20006).

A Constitui¢io Federal de 1988 elevou a dignidade da pessoa hu-
mana como principio fundamental. Tanto as regras, como os principios
sao dotados de igual normatividade. Assim, os principios sio normas
que ordenam algo que deve ser realizado na maior medida do possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes (SANTOS, 1998).
Ja, os principios fundamentais sio considerados como espécies de prin-
cipios. Eles sdo principios politico-constitucionais, pois constituem
“decisdes politicas fundamentais” (SILVA, 2001). Ou seja, principios
constitucionais exteriorizam as valoragdes politicas fundamentais do
legislador constituinte (CANOTILHO, 2003). Desta forma, os prin-
cipios fundamentais pretendem definir e caracterizar a sociedade ¢ o
Estado, especificando as principais escolhas politico-constitucionais
disponiveis, elencadas pelo legislador constituinte. Como principio
fundamental, o principio da dignidade da pessoa humana forma uma
norma juridico-positiva com eficicia e ostenta proeminéncia axiolo-
gico-normativa em relagio ao demais principios e sistemas juridicos
infraconstitucionais (SEGADO, 2003).
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E preciso enfatizar, que os principios fundamentais expressos, no
artigo 1° da Constituigio Federal de 1988, consagram os valores ba-
silares da ordem juridica, visto que, expressam decisdes politicas fun-
damentais em relagio a formagio da estrutura do Estado e as ideias e
valores estabelecidos como parametros. Por este motivo, nao ¢ possivel
que sejam suprimidos do ordenamento, pois acabaria descaracterizan-
do-o, e levando a ruina todo o sistema constitucional.

No entanto, a mera previsio constitucional nio torna o princi-
pio respeitado e efetivado automaticamente. Tal efetivagio acontece
através de um amplo, flexivel e aberto sistema de direitos e garantias
fundamentais previstos pela Constitui¢do, que buscam concretizar na
pratica o referente principio.

Portanto, ao colocar o principio da dignidade da pessoa humana,
como fundamento, ele acaba por se espalhar por todo o ordenamento
juridico, servindo de parametro para a aplicagio, interpretagio e a in-
tegra¢do de todo o sistema juridico. Considera a pessoa humana como
um fim em si mesmo, ¢ ocorrendo uma situagao, por exemplo, aonde
o homem ¢ reduzido a condi¢io de mero objeto, acaba entio por violar
esse valor absoluto, e consequentemente, afronta nio apenas o proprio
individuo, mas o proprio Estado Democratico de Direito em que se
constitui a Republica Federativa do Brasil.

O objetivo deste trabalho ¢ analisar o carater normativo, absoluto
e imponderavel da dignidade da pessoa humana, bem como o direito
a vida e a dignidade como direitos humanos. Quanto a metodologia

trabalhou-se com pesquisa bibliografica.

O CONTEUDO NORMATIVO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Um problema muito frequente, no Brasil, ¢ o uso do principio da
dignidade da pessoa humana sem profundidade nas decisoes judiciais,
onde geralmente nio se acrescenta nada a cadeia argumentativa que
fundamenta o julgamento. O principio acaba funcionando como mero
ornamento, usado na tentativa de “embelezar” a decisao.

Esse problema nio existe apenas no Brasil. A critica ao arbitrio e a

auséncia de critério nainvocagio da dignidade ¢ praticamente universal.
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Na Alemanbha, fala-se em “tirania da dignidade” (FRANKENBERG,
2007). Na Africa do Sul, afirmou-se que a dignidade funcionaria como
uma pega de lego jurisprudencial, para ser usada de acordo com o modo
e formato desejado pelo designer judicial (SARMENTO, 2015).

A questdo vai além, pois toda interpretacio que seja dada a qual-
quer norma do sistema juridico brasileiro, e aqui di-se o exemplo, da
liberdade de pesquisa e a bioética, devera ser estabelecida sob o prisma
do principio funda mental da dignidade da pessoa humana, visto que,
¢ fundamento do Estado Democratico de Direito e vetor de interpreta-
¢ao constitucional. A presenca deste principio, em uma perspectiva do
biodireito, se faz muito mais presente, ja que, em ultima analise, estd
se tratando, sobretudo, com a vida e a morte do homem, como pessoa.
Deve-se verificar que a juridicizagio da bioética, nio é propriamente,
da bioética, em razao de sua propria esséncia, mas, antes, ¢ um dos fa-
tos respeitantes a dignidade humana, a vida e a morte dos seres huma-
nos, incluindo as novas tecnologias e 0 meio ambiente também, pois
vem a interferir na qualidade de vida dos homens (SOARES; PINEI-
RO, 2002).

Em julgamento, no Supremo Tribunal Federal, a fundamentagio
baseada na dignidade encontra-se no voto do Ministro Cezar Peluso:
“[...] acho que a lei ofende também a dignidade da pessoa humana,
porque, na verdade, implica, de certo modo, um estimulo as pulsoes
mais primitivas e irracionais do ser humano” (BRASIL, 2011).

No julgamento, do Tribunal Superior do Trabalho, a decisio foi
assim fundamentada: “Em razio dos principios constitucionais que
resguardam a estabilidade econémica do contrato de trabalho (CF, art.
7°, VI) e a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III), faz jus a
manutengio da gratificagdo a empregada que deixa o exercicio da fun-
¢do de confianca, depois de 10 (dez) anos, e reverte ao cargo efetivo”
(BRASIL, 2001). E o uso do “principio com pregui¢a”, o principio
seria como uma férmula magica, que mascara a falta de fundamentagao
da decisao e substitui o 6nus do magistrado em formular uma funda-
mentag¢io mais sOlida (SUNDFELD, 2014).

Esse problema afeta a autonomia publica do cidaddo e a autono-
mia privada do individuo, visto que, ndo ¢ incomum a invocagiao da

dignidade humana para a imposi¢io de limites a liberdade individual,
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como por exemplo, em relagio a debates sobre sexualidade, onde a

dignidade pode se transformar em um meio que impde aos individuos,

valores morais que nio pregam. Além disso, existe o problema de que

se a dignidade for invocada de maneira irrestrita, o principio acabara
por se desvalorizar.

Outra questio, ¢ a inseguranca juridica ocasionada, ji que se tor-
nou dificil para as pessoas entenderem o que sera considerado contrario
a dignidade da pessoa humana, visto que, o Supremo Tribunal Federal
utiliza o principio para decidir sobre os mais diversos casos, como os
julgamentos sobre previdéncia social e da briga de galo. Ou quando,
o Superior Tribunal de Justica multiplica o uso do principio em ca-
sos como o uso de algemas, vedacio do corte de energia elétrica para
servigos publicos essenciais, dividas de alimentos, restricdo ao direito
de propriedade, entre outros julgamentos. Existe, ainda, a hipotese de
os juizes se valerem do principio como ferramenta para imposi¢ao das
suas visoes de mundo.

Sarlet (2004) ensina que no pensamento filosofico e politico da
antiguidade cldssica, verifica-se que a dignidade (dignitas) da pessoa hu-
mana dizia, em regra, com a posi¢iao social ocupada pelo individuo e
o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade.
Entretanto, apenas ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial ¢ que a
concep¢iao contemporanea da intangibilidade da dignidade da pessoa
humana veio a consolidar-se. Assim, € necessario o estudo do conteti-
do normativo da dignidade da pessoa humana. Esse contetado é forma-
do da seguinte forma: autonomia individual e igual dignidade.

A autonomia individual ¢ considerada como uma caracteristica
ética da dignidade humana, representando o proprio direito do ser hu-
mano em escolher o que lhe melhor agrada, desde que, respeitando as
normas impostas pelo ordenamento juridico (BARROSO, 2016). E
assim, a capacidade de o individuo tomar decisdes livres e de acordo
com a sua moral e razio, ou seja, sujeito da sua propria vida.

A dignidade pressupde a autonomia da pessoa e sua autodetermi-
na¢io em relacio ao poder estatal. Mostra-se como um direito que
pertence ao nucleo basico e essencial a todo sujeito de direito. A for¢a
da autonomia patenteia-se sobretudo no direito ao desenvolvimento da
personalidade, da liberdade: de consciéncia; religido e culto; de criagio
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cultural; de aprender e ensinar; de expressio e informagio; de escolha
de profissao; de cardter pessoal do sufragio; individual de planejamento
familiar (MIRANDA, 2000).

Na autonomia, existe o valor intrinseco pertencente a todo ser
humano, de forma universal e igual. A personificagio de todo e qual-
quer ser humano ¢ fruto do Cristianismo. Com a expressio “pessoa”
obteve-se a extensao moral do cardter humano a todos os homens,
considerados iguais perante Deus e, portanto, todos dignos (FERRAZ
JUNIOR, 2003). Assim, a dignidade seria inerente ao homem, como
espécie; e ela existe in actu s6 no homem enquanto individuo (BO-
DAN DE MORAES, 1994).

O debate acerca da dignidade da pessoa humana ¢ intensificado
com o desenvolvimento jusnaturalista, sobressaindo-se o pensamento
jusfilosofico de Immanuel Kant, expoente classico do desenvolvimento
dessa tematica sob tal focalizacio (ANTUNES ROCHA, 1999).

No ideal kantiano, firma-se que o valor humano nao pode ser
convertido em coisa ou instrumentalizado como meio para obtencio
de objetivos de outras pessoas, como ja foi visto anteriormente. De
acordo com Kant, existem na sociedade duas categorias: o preco ¢ a
dignidade, o primeiro representa um valor exterior, de mercado, e ma-
nifesta interesses particulares; ja a dignidade, representa um valor in-
terior (moral) e ¢ de interesse geral. As coisas, nesse sentido, tém um
preco; as pessoas, dignidade. O valor moral, por conseguinte, encon-
tra-se indiscutivelmente acima do valor de uma mercadoria, porque,
ao contrario deste, ndo admite ser substituido por equivalente. Dai ad-
vém, pois, a maxima kantiana de que o homem nio pode jamais ser
transformado em meio para alcangar quaisquer fins (FACHIN, 2010).

Superando esta visio, ndo conectada a uma pratica libertadora dos
direitos fundamentais, erige-se, na seara da filosofia do Direito, um
novo paradigma jusfilosofico que contém em si a semente de razdes
solidas e consubstanciadoras fundantes do cariter concreto e autoapli-
cavel da dignidade da pessoa humana. Trata-se, pois, do paradigma da
vida concreta de cada sujeito que tem sua condi¢io de possibilidade de
existéncia na propria vida, vida humana (DUSSEL, 2000).

Ainda, a proibi¢io da instrumentaliza¢io ndo atinge, por exemplo,
sobre as atividades licitas do cotidiano de uma sociedade. Encontra-se
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como elemento ontologico da dignidade da pessoa humana e ligado

a natureza do ser, a inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de co-

municag¢ao sao caracteristicas unicas que distinguem o ser humano dos
animais (BARROSO, 2016).

Do valor intrinseco se retira os direitos fundamentais como o di-
reito a vida, a igualdade e a integridade fisica e psiquica. O valor intrin-
seco apresenta que cada pessoa é um fim em si mesmo, e que de acordo
com a férmula do objeto de Giinter, 0 homem nio pode ser coisificado
independentemente do fim almejado.

Tudo, portanto, converge no sentido de que também para a ordem
juridico-constitucional a concep¢iao de homem-objeto (ou homem-
-instrumento), com todas as consequéncias que dal podem e devem
ser extraidas, constitui justamente a antitese da no¢ao de dignidade da
pessoa, embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez, exclusiva-
mente formulada no sentido negativo (de exclusio de atos degradantes
e desumanos), ja que assim se estaria a restringir demasiadamente o
ambito de prote¢io da dignidade (SARLET, 2004).

O igual reconhecimento de dignidade (igual dignidade) ¢ o con-
senso central entre todas as pessoas, que elas devem reconhecer o mes-
mo direito com reciprocidade. O direito a igual dignidade originou-se
normativamente, através da Declara¢io Universal dos Direitos Huma-
nos em 1948. Com a Declaragdo, a dignidade se tornou palpavel para
toda a humanidade, independentemente de qualquer atributo, clas-
se social, cor, pois o seu unico requisito ¢ a condi¢io de ser humano
(MARTINEZ, 2004). O valor intrinseco é considerado para todos os
sujeitos de direito, nio podendo haver discriminagio em fun¢io da
natureza ¢ das escolhas do individuo. A igual dignidade remete a ideia
de que o ser humano ¢ insubstituivel, e deve ter um tratamento e reco-
nhecimento igual de direitos, proibindo que exista o arbitrio ou qual-
quer restri¢do aos direitos fundamentais sem uma justificativa legitima
ou legal. Desta forma, hd violagio da dignidade humana quando a pes-
soa ¢ humilhada ou ¢ estigmatizada como ser pretensamente inferior
(NOVALIS, 2017).

Por fim, neste sentido, Maria Bodin, fixa o conteudo do escopo ma-
terial da dignidade da pessoa humana em quatro postulados: 1) o sujeito
moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a
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ele; 1) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que
¢ titular; 111) ¢ dotado de vontade livre, de autodeterminagio; iv) ¢ parte
do grupo social, em relagio ao qual tem a garantia de n3o vir a ser mar-
ginalizado. E somente com a promulgac¢io da atual Constituigio é que
se erigiu no Brasil um sistema constitucional consentaneo com a pauta
valorativa que visa a prote¢io ao ser humano, em suas mais vastas dimen-

sOes, em tom nitidamente principiologico, a partir do reconhecimento

da sua dignidade intrinseca (BODIN DE MORAES, 1994).

CARATER ABSOLUTO E IMPONDERAVEL

Existe alguma coisa no Direito que possa ser considerado como
absoluto? Ha algum principio de cariter absoluto no Direito? Nada
obstante, nos ultimos anos, grandes estudiosos do Direito pregam tal
caracteristica ao principio da dignidade da pessoa humana, visto que é
um principio, bastante em si mesmo, prescindindo de qualquer justifi-
cativa e nao admitindo qualquer limitagio.

Existe uma dificuldade entre os estudiosos de identificar o sig-
nificado do principio. E a dificuldade se torna maior quando verifi-
camos os multiplos significados atribuidos pela doutrina nacional ao
principio: ora como valor absoluto; ora como critério interpretativo;
ora como um direito fundamental em si mesmo; ora como um direito
ao livre desenvolvimento da personalidade humana; ora como mera
referéncia filosofica desprovida de maior normatividade. Na verdade,
muitas vezes, a doutrina adota dois ou mais destes sentidos sem, contu-
do, precisar qual a relagdo entre eles, o que pode gerar grande confusio
(MARTINS, 2003).

Entretanto, ¢ evidente que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, passou a ser visto como um principio para aquém e além do
qual, o Estado e a sociedade nio podem violar. Neste principio se ori-
ginariam o conjunto de premissas da fundamentagio juridica e toda a
razio de ser do Direito. Assim, ao contrario de todos os outros princi-
pios e direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana seria um
principio absoluto, livre de qualquer relativiza¢io ou limitago.

O principio da dignidade da pessoa humana, hi um bom tempo,

¢ um elemento primordial daquilo que se costuma a referir-se como
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o raciocinio dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Tanto

na sua dimensdo objetiva, quanto na dimensao subjetiva, o principio

da dignidade da pessoa humana expressa a tutela do valor pessoal in-

trinseco de todos os seres humanos. No Direito Constitucional, como

forma de dar um “rosto” ao seu contetido, buscou-se na ja mencionada

féormula kantiana e a férmula do objeto,” a ideia central da dignidade

da pessoa humana, vindo a proibir a degradagio do ser humano em
simples objeto ou meio de concretizagio de qualquer outro fim.

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualida-
de intrinseca e distinta de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres funda-
mentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi-
¢Oes existencials minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagio ativa e corresponsavel nos destinos da pro-
pria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos
(SARLET, 2004).

Contudo, por vivermos em sociedade, o ser humano esta cons-
tantemente sendo meio legitimo para a realizagio das inten¢des de
outras pessoas, como também, valem-se das a¢des ¢ das caracteristi-
cas de outros seres humanos para a concretiza¢io dos seus objetivos
particulares. Por exemplo, a sociedade nio vé mal algum, que alguém
preste servigcos de médico, de uma empregada doméstica, de um li-
xeiro ou de um policial para a pratica das mais dificeis ou mais sim-

ples tarefas e necessidades. Nio hd como negar que tais profissionais

39 Foi perante esta impossibilidade que no pds-guerra, designadamente na Alemanha,
onde os abusos extremos verificados no periodo anterior estimularam uma nova refle-
x3do, ganhou corpo uma nova configuragdo do principio da dignidade da pessoa humana
que, sob influéncia doutrinaria de Dirig e posterior acolhimento pelo Tribunal Consti-
tucional alemdo, viria a ser conhecida como “férmula do objecto". Numa clara inspira-
¢do Kantiana — no sentido do reconhecimento da independéncia e valor intrinseco da
pessoa da pessoa como fim em si mesma, como algo que nao é substituivel ou sujeito a
um prego — sustenta-se, agora, que a dignidade é violada quando a pessoa é degradada
ao nivel de uma coisa ou de um objeto do actuaar estatal, na medida em que a pessoa
deixe de ser considerada como sujeito auténomo e fim em si para ser tratada como ins-
trumento ou meio de realizagdo de fins alheios. (NOVAIS, 2004, p.56-57)
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se tornam, de certa maneira, meio de promogio de pretensdes e de
objetivos de terceiros.

Se os exemplos dados sio de pretensdes legitimas e nio transfor-
mam nenhum daqueles profissionais em meros objetos, nio se pode
esquecer, que as pessoas ¢ o Estado podem exigir, por exemplo, que
um policial, ou um bombeiro, sacrifique a sua propria vida como meio
de prote¢ao da vida, dos bens e dos interesses de outras pessoas. O ho-
mem comum pode até desconhecer qualquer dos conceitos de digni-
dade da pessoa humana, no entanto, sabe identificar uma situagio con-
creta de tratamento indigno para com ele proprio ou em se tratando de
outra pessoa. A natureza da dignidade enquanto principio supremo da
ordem juridica de Estado de Direito aconselha a rejeicio de qualquer
tipo de flexibilizacio da sua vinculatividade absoluta e justifica a insis-
téncia na tese da insusceptibilidade da sua sujei¢do a ponderagio com
outros bens nas circunstancias de um caso concreto (NOVAES, 2017).

Assim, deve-se haver a preocupagio de quando hid uma viola¢io

ao principio e do seu contetdo,*

pois ¢ impossivel de querer manté-lo
como absoluto quando o mesmo possui um conteido muito vasto. O
principio como valor absoluto, nio significa que basta dizer que temos
a dignidade como fundamentacio e afirmar que em qualquer situacio
ela foi violada, ¢ necessario saber se houve ou nio a viola¢io, e sio as
circunstancias do caso concreto que serio ponderadas e nio o princi-
pio. Essa mesma natureza absoluta exige, sob pena de aplicacio distor-
cida ou até errénea do principio juridico, o apuramento da eventual
viola¢do da dignidade da pessoa humana com pleno atendimento e va-
loragao das circunstancias do caso, incluindo a necessidade de proceder

a juizos de ponderagio (NOVAIS, 2017).
O DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE

A vida pode ser analisada sob dois primas. O primeiro com uma

visio mais global, que nio se limita a uma existéncia bioldgica ou so-

40 A esséncia do principio em questao é dificil de ser capturada em palavras. Esta flui-
dez, porém, ndo diminui a importédncia do principio, mas, antes, enriquece-o, possibili-
tando a sua incidéncia sobre uma infinidade de situagdes que dificilmente poderiam ser
previstas de antemdo pelo constituinte. (GOUVEIA, 2005, p.785)
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mitica, aonde mostra a importancia da boa qualidade de vida e seus

desdobramentos. O segundo, ¢ visto com um olhar reducionista de

uma mera existéncia humana. Para os reducionistas, o direito a vida é

o direito de viver. Ele abrange a existéncia corporal, a existéncia bio-

logica e fisica, que ¢ o pressuposto vital para a utilizagio de todos os
direitos fundamentais.

A protecio refere-se, aqui, a vida individual, ndo apenas a vida hu-
mana em geral. Fenomenos vinculados a consciéncia ou a um determi-
nado estagio de desenvolvimento corporal nio sio decisivos; proibem-
-se, por 1ss0, de acordo com a opinido dominante, valora¢des de ordem
social, do ponto de vista do desenvolvimento da Medicina, de ordem
politica, racial ou quaisquer outras, da vida que merece prote¢io. A
vida é compreendida, entio, num sentido exclusivamente biologico ou
fisiologico (KLOEPFER, 2005). O presente trabalho ira seguir a pri-
meira corrente de pensamento.

E clissica a ideia de que a vida ¢ sagrada. A influéncia religiosa
desta assertiva ¢ incontestavel, pois apenas quem deu a vida (O CRIA-
DOR) ¢ que pode tird-la. Logo, a vida n3o seria apenas um direito,
mas também possuindo um aspecto de dever.

Todavia, ap6s um processo de secularizagio do mundo moderno,
muitas dessas ideias inicias comecaram a ser questionadas. O direito
a vida, outrora um tema absoluto e inatingivel, passou a ser posto em
evidéncia. Nesta linha de pensamento, existem os que defendem a
despenaliza¢do da pratica de aborto; a possibilidade de implementa-
¢do da pena de morte; e a possibilidade da nio punicio pela realiza-
¢io da eutanisia.

Destaca-se que a defesa da vida ¢ algo extremamente importante
para a maioria dos ordenamentos juridicos; que ela (a vida) é conside-
rada, na generalidade dos paises, como sendo detentora de cariter de
inviolabilidade. Por exemplo, o artigo 24, n.1, da Constitui¢io da Re-
publica de Portugal, determina que a vida humana ¢ inviolavel.

O direito a vida mesmo tendo a sua enorme importancia, em vir-
tude da influéncia do cristianismo, bem como em decorréncia da ma-
neira como a sociedade ocidental olha para a morte, nio ¢ um direito.
Confirmando o que se alega, ¢ importante citar que o proprio texto da
Constituicio Federal de 1988 prevé, de forma excepcional, a pena de
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morte (artigo 5°, inciso XLVII). Conjugando o ji citado artigo com o
artigo 84, XIX da mesma Lei Maior e com os artigos 355° e seguin-
tes do Codigo Penal Militar, tém-se que os principais casos em que
se permite a pena de morte sio os seguintes: os casos de trai¢io; de
favorecimento do inimigo; de tentativa contra a soberania nacional;
de coag¢do a comandantes; informacio ou auxilio ao inimigo; alicia¢io
militar; ato prejudicial a eficiéncia das tropas; covardia qualificada; fuga
em presenga do inimigo; espionagem contra a nag¢ao brasileira; motim,
revolta ou conspira¢io; incitamento em presenca do inimigo; rendi¢ao
ou capitula¢io; danos em bens de interesse militar do Brasil; crime de
perigo comum; recusa de obediéncia em operagio; violéncia contra
superior ou militar em servi¢o; abandono do posto; deser¢io em pre-
sen¢a do inimigo; libertagio de prisioneiro; evasio e amotinamento de
prisioneiros; homicidio qualificado e genocidio.

No campo infraconstitucional também se permite, de forma ex-
cepcional, a interrupgio da vida, como € o caso da legitima defesa, e do
artigo 128 do Cddigo Penal brasileiro que possibilita o aborto terapéu-
tico (quando inexistir outro meio de salvar a vida da gestante) ¢ o sen-
timental (quando o estado gravidico resultar de comprovado estupro).

O direito a vida também entra em debate no cendrio interna-
cional, como ¢ o exemplo dos Estados Unidos, que depois dos even-
tos do chamado “11 de Setembro”, através do seu entio presidente,
George W. Bush, sem qualquer questionamento por parte do publico
e da imprensa, autorizou as for¢as armadas a abaterem, avides de pas-
sageiros que estavam sob a ameac¢a de sequestro por terroristas, que
estariam colocando em risco a vida dos habitantes de determinadas
cidades. Além disso, delegou a dois generais o poder para autorizar o
abate de avides civis comerciais considerados perigosos para a popu-
lagio (BUSH..., 2001).

Jana Alemanha, o Tribunal Constitucional vedou o poder das for-
¢as armadas alemas, de atirarem contra avides, quando esse poder fosse
usado contra um avido sequestrado por terroristas, visto que, no enten-
dimento da Corte, essa faculdade estatal violaria a dignidade da pessoa

1

humana,* e desta forma, declarou inconstitucional o pardgrafo 14 da

41 O fundamento real da decisdo de inconstitucionalidade reside no facto de o Tribunal
Constitucional alemdo ter considerado que, através da habilitagdo para abater o avido
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Lei de Seguranga da Aviagio, que permite que as for¢as armadas, sob
certas condi¢des, atirem contra avides sequestrados por terroristas.*?

Mas, em termos praticos, da decisio do Tribunal Constitucional
resultaram também consequéncias negativas e eventualmente graves,
na medida em que os grupos terroristas ficaram a saber que ha, pelo
menos, um pais no mundo em que uma acronave prestes a ser utilizada
como arma de terror nio serd abatida, o que, de forma algo absurda,
vem garantir uma proteg¢ao de nivel constitucional ao desenvolvimento
pratico de um ato terrorista daquele género (NOVAIS, 2017).

O problema também nio esta distante da realidade brasileira,
quando verifica-se que o artigo 303°, pardgrafo 2°, do Cddigo Bra-
sileiro de Aeroniutica, tem suscitado acerbas criticas ao permitir, em
condi¢Oes muito similares aquelas verificadas no caso alemao, o abate
de aeronaves classificadas como hostis a seguranga da populagio: “Es-
gotados os melos coercitivos legalmente previstos, a acronave serd clas-
sificada como hostil, ficando sujeita a medida de destruicio, nos casos
dos incisos do caput deste artigo e apds autorizacio do presidente da
Republica ou autoridade por ele delegada.”

Em relagio ao inicio da vida, podem ser citadas cinco respostas
basicas da ciéncia, a saber: a visdo genética (que teoriza que a vida hu-
mana comec¢a na fertilizacio, opinido que hoje ¢ acatada pela Igreja
Catdlica); a visio embriologica (segundo a qual a vida humana tem
inicio na terceira semana de gestagdo); a visdo neurologica (a vida s6
teria inicio com a atividade elétrica do cérebro, sendo certo que nio
ha consenso temporal, eis que alguns estudiosos ja afirmam existir tais
sinais na 8 semana de gestagdo, enquanto que outros s6 0 encontram
na 20* semana. A razio central desta teoria decorre do fato da necessi-
dade de uniformizag¢io de critérios com relagdo a0 momento terminal
da vida, cuja corrente majoritaria afirma ser a morte cerebral); a visdo
ecologica (que leva em considerag¢do a capacidade de vida fora do tutero,

algo que ficaria entre a 20* e a 24* semana, sendo induvidoso que este

nestas circunstancias, se sacrificavam vidas inocentes e, por esse facto, se violava a dig-
nidade da pessoa humana. (NOVAIS, 2017, p.244)

42 BVerfG 1 BvR 357/05, de 15 de fevereiro de 2006. Disponivel em: <https://www.bun-
desverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2006/02/rs20060215_1b-
vr035705en.html>. Acesso em: 16 jul. 2019.
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foi o critério seguido pela Corte Constitucional norte-americana, no
julgamento permissivo do aborto naquele pais) e a visio metabodlica
(segundo a qual a questio do inicio da vida humana ¢ irrelevante). No
que tange ao término da vida, a maioria dos estudiosos advoga a tese
de que a existéncia de atividade cerebral ¢ que determina a presenga
de qualquer sopro de vida nos seres humanos (GONCALVES, 2010).

CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana pode ser refletida como a qualida-
de intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa 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 pro-
piciar e promover sua participa¢ao ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres
humanos (SARLET, 2004).

Considera-se que existira violagdo da dignidade da pessoa humana
quando a pessoa ¢ desrespeitada na sua humanidade, quando nio lhe é
reconhecida a sua natureza de sujeito ¢ quando ¢ colocada ou é abando-
nada numa situa¢do, ou num estado em que nio dispoe de condi¢oes
minimas para desenvolver as suas capacidades de realizagdo humana.

A dignidade nio pode ser um valor ponderavel, ja que pode acon-
tecer uma situagdo onde ocorra uma colisdo de dignidades, entio a
ponderacio seria utilizada para respeitar as duas dignidades e nio para
violar uma em prol da outra. O dever de respeitar a dignidade ¢ incon-
dicionado, imponderavel. E o direito de proteger estd como condicio-
nado. Com isto, a dignidade deve ficar fora da balanga, pois ela nio
pode ser ponderada com outros principios.

Cabe ainda apontar, com base nas reflexoes apresentadas, que nao
se pode confundir o direito a vida com a dignidade da pessoa humana,
os dois termos nio podem ter o mesmo significado, visto que, nem
toda violéncia contra a vida humana também seria uma violéncia para

com o principio da dignidade da pessoa humana. Sio diferentes a vio-
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lag¢io do direito a vida ou a violagio da dignidade da pessoa humana,

no sentido de que se pode ter uma sem ter a outra.
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ANALISE DAS DIRETRIZES
NACIONAIS SOBRE EMPRESAS
E DIREITOS HUMANOS
ESTABELECIDAS NO DECRETO
N<° 9.571 DE 2018, AVANCO OU
RETROCESSO?

Emanuelle Clayre Silva Banhos
Otavio Augusto Mantovani Silva

INTRODUCAO

Os Direitos Humanos vao além da defesa fisica do individuo, de
modo que se estendem a todos os seres humanos, independentemen-
te de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religiio ou qualquer
circunstancia. Sao, portanto, direitos protegidos internacionalmente,
contra as violagdes que um Estado possa cometer as pessoas sujeitas a
sua jurisdicio (MAZZUOLI, 2018, p. 30).

Ocorre que, em que pese a prote¢io dos direitos humanos versar,
tradicionalmente, tdo somente acerca da relagio entre Estado ¢ pes-
soas, com o passar do tempo as relagdes humanas foram se tornan-
do mais complexas, passando-se a necessidade tratar da proteciao das
relacdes oriundas de empresas e grupos vulneraveis, promovendo-se
interesses socialmente legitimados, principalmente, relacionados a
consumidores, saide, meio ambiente, educacio, trabalho e priticas

anticorrup¢ao.
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A vista disso, no século XXI, a responsabilidade das empresas em
proteger os direitos humanos ganhou centralidade tanto na esfera local
como internacional e, justamente por isso, faz-se necessaria a com-
preensao deste importante tema na agenda atual dos direitos humanos.
Isso porque, as empresas, ante ao seu relevante papel social, sio impor-
tantes atores para a afirmacio, promogio e prote¢io dos direitos hu-
manos ¢, atualmente, entende-que que o papel dessas companhias nio
¢ limitado a geracgao de lucro, devendo atengido ao social, aos direitos
humanos e a sustentabilidade ambiental.

Ante o cardter de destaque desses atores no cenario atual, a Or-
ganiza¢do das Nagdes Unidas (ONU), estabeleceu um conjunto de
principios atinentes a empresas ¢ direitos humanos, os quais sio estru-
turados em trés pilares: proteger, respeitar e remediar. E, do mesmo
modo, ao redor do mundo, relevantes instrumentos normativos foram
editados acerca desta temitica, ao passo que no Brasil nio foi diferente,
eis que, em 2018, para adequar-se aos supramencionados principios da
ONU, foi publicado o Decreto n® 9.571, que dispde acerca das Dire-
trizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos.

Nesta seara, vale destacar que no Brasil a sociedade ainda estd
longe de compreender nio apenas da relevancia dos direitos hu-
manos, mas, também, da importancia das companhias como agen-
te que respeita, promove ¢ garante esses direitos (CAMARGOS;
COLLESI, 2019, p. 142). Diante disso, haja vista que, embora re-
cente, o Decreto n® 9.571/2018 ¢ um instrumento ainda pouco di-
vulgado e ignorado por muitos, com a finalidade de contribuir para
a compreensdo deste tema de grande relevancia para atual agenda
dos direitos humanos, este artigo tem por escopo realizar uma breve
andlise dessa norma.

Para tanto, considerando-se que o decreto sofreu duras criticas
no momento de sua publicagio, pretende-se, a partir da opiniio de
diversos especialistas, analisar seus pros e os contras com a finalidade de
auferir se constituiu um avango ou retrocesso no direito brasileiro, no
que toca a relagdo entre empresas e direitos humanos.

Primeiramente, far-se-4 uma breve anilise acerca da origem his-
torica dos direitos humanos para, posteriormente, passar-se ao estudo
do papel de relevancia das empresas na protecio dos direitos humanos.
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E, por conseguinte, apds a analise dos principios orientadores da
ONU, bem como das agdes do Brasil frente as empresas e os direitos
humanos, analisar-se-d o Decreto n® 9.571/2018, assim como as opi-

niodes favoraveis e contrarias ao seu texto.
1 SINTESE HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos, mais que valores intrinsecos a pessoa hu-
mana, sao resultado de uma longa evoluc¢io social, de uma busca por
direitos. A ideia de igualdade entre os homens remonta aos primoérdios
da civilizagio, entretanto, milhares de anos se passaram até que os Di-
reitos Humanos fossem englobados em um tnico documento, como
bem ensina Comparato (2003, p 12):

Foi durante o periodo axial da Histdria, como se acaba de as-
sinalar, que despontou a idéia de uma igualdade essencial entre
todos os homens. Mas foram necessarios vinte e cinco séculos
para que a primeira organiza¢io internacional a englobar a qua-
se-totalidade dos povos da Terra proclamasse, na abertura de
uma Declaragio Universal de Direitos Humanos, que “todos

os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Com a chegada do século XVIII e o avan¢o do idedrio humanisti-
co-iluminista, contrario ao status quo absolutista dos séculos anteriores,
tém-se as grandes Revolu¢des Liberais, especialmente, a Americana e
a Francesa. Neste passo, tornou-se publico nas décadas de 80 ¢ 90 da-
quele mesmo século, acompanhando a ascensio da burguesia, a Decla-
ra¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadio, anunciada e intimamente
relacionada com o idedrio revoluciondrio, consagrando como lema a
“liberdade, igualdade e fraternidade”.

Ato seguinte, ja no século XX, a fase do socialismo ¢ do constitu-
cionalismo social é marcada pela introdugio dos direitos sociais, que ti-
nham por objetivo assegurar condi¢des materiais minimas de existén-
cia. Essa introdug¢io dos direitos sociais se deu em varias Constituigoes,
tendo sido pioneiras a Constituicdo Mexicana (1917), a Constitui¢ao
Alem3i de Weimar (1919) e, no Brasil, a Constitui¢io de 1934 (RA-
MOS, 2018, p. 49).
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Inobstante, em 1945, formou-se a Organizagio das Nagdes Uni-

das, ap6s a Segunda Guerra Mundial, tendo como principal objetivo

a promog¢ao e encorajamento ao respeito dos direitos humanos para

todos, ¢ em todas suas dimensdes conforme estipulado em documento
internacionalmente reconhecido como “Carta das Nagoes Unidas™.

Enfim, em 1948, na ONU foi consolidada a “Declaracio Universal

dos Direitos Humanos” que, segundo Barroso (2018, p. 168), “materia-

lizou o consenso entre os povos acerca dos direitos e liberdades basicas a

serem assegurados a todos os seres humanos”, enquanto que, no ambi-

to interno de diversas na¢des, passou-se a reconhecer a importancia da

dignidade da pessoa humana, bem como, dos direitos fundamentais que

passaram a ser objeto de prote¢io das cortes constitucionais.

2 O PAPEL DAS EMPRESAS NA DEFESA DOS
DIREITOS HUMANOS

A partir do século XX ocorreu um estreitamento entre questdes
soclais ¢ as empresas. Isso porque, as correntes violagdes aos direi-
tos humanos na seara empresarial, especialmente pelas transnacio-
nais, ensejou a necessidade de mecanismos para punigio, prote¢ao
e responsabilizacdo pela pratica de atividades nocivas a dignidade da
pessoa humana (NALIN; PIMENTEL, 2019).

Diante disso, percebeu-se que a atividade empresarial deveria
ser voltada a promo¢io dos interesses de toda sociedade, ¢ conse-
quente garantia de direitos da pessoa humana. Isso, trouxe a ne-
cessidade de promocgio dos direitos humanos, através da atuagio
empresarial com observancia a principios éticos e da assuncio de
deveres outrora vistos apenas como deveres dos Estados, concorde
Martins (2007, p. 547-565):

Como se bem sabe, o papel das empresas mudou diametral-
mente. Se, em um primeiro momento, o proposito unico e
principal da atividade empresarial era a geragio de lucros, hoje,
¢ possivel dizer que as empresas buscam muito mais do que isso
— assumindo responsabilidades e obrigacdes que sempre foram
vistas como deveres dos Estados, como a prote¢io ¢ a promo-

¢a0 dos direitos humanos.
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De fato, é possivel verificar que muitas iniciativas de Responsabili-
dade Social Corporativa (RSC) sdo realizadas seletivamente, tendo por
base aquilo que as empresas voluntariamente optam para dar enfoque
no que diz respeito a politica interna de prote¢io. Entretanto, uma
abordagem de direitos humanos requer, por sua vez, que as empre-
sas respeitem todos e integralmente os direitos humanos fornecendo
uma abordagem universalmente reconhecida, com os impactos sociais
e ambientais das empresas centrados nas pessoas.

A abordagem dos direitos humanos por parte das empresas, per-
mite-nos compreender que todas elas, antes pensadas (por influéncia
do pensamento liberal) apenas como institui¢des destinadas a busca
maxima de lucros e solu¢des de problemas privados, também devem
voltar suas atenc¢des para questdes além da esfera economica, conside-
rando ativamente o contexto social em que elas influenciam direta e
indiretamente.

Cumpre considerar ainda o enorme poderio econémico que as
empresas detém na ordem contemporanea, como justificativa mais que
plausivel para se atentar a necessidade de tutela/defesa dos direitos hu-
manos por parte destas. A esse respeito, Camargos ¢ Collesi asseveram

(2019, p. 135):

Pelos estudos anteriores, fica evidente a for¢a que essas em-
presas possuem nas decisdes politicas, impactos legislativos e
no cotidiano das pessoas. Portanto, nio seria eficaz excluir as
empresas, principalmente as transnacionais, quando se trata de
direitos humanos, pela forca que representam, sendo muitas
vezes as grandes violadoras desses direitos, como também os

grandes agentes transformadores da sociedade atual.

Essas mesmas empresas podem de alguma maneira afetar toda a
gama de questdes relativas aos direitos humanos de maneira positiva
(com politicas ambientais sustentaveis, respeitando direitos das mi-
norias, favorecendo melhores condi¢oes de trabalho e inovagao a seus
colaboradores) ou negativa (podendo-se citar, como exemplo, a discri-
minagio, assédio sexual, saude seguranca, liberdade sindical, estupro,
tortura, privacidade, entre outros).
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Destaca-se que, isso ocorre porque, o mundo globalizado atual

permite que empresdrios ¢ grandes corporagdes detenham poder de
negociag¢io politica e social, como bem explica Ulrich Beck:

Por que a globaliza¢io significa politiza¢io? Porque, a globali-
za¢do posta em cena permite a0s empresarios e seus associados
reconquistar e voltar a dispor do poder negociador politico e
socialmente domesticado do capitalismo democraticamente
organizado. (BECK, 2008, p. 16, tradugio livre dos autores*)

Até este ponto, é possivel tomar uma primeira conclusio: preo-
cupada com a garantia de direitos por parte dos virios agentes sociais
existentes, a sociedade civil demandou o investimento e a constante
fiscalizagio (interna e externa) no ambiente empresarial, de modo que
a violagdo a qualquer dos direitos impactara em elevados custos para
estas institui¢des, desde o ponto de vista economico-penal, e também
sob o importante prisma da identidade e reputagio empresarial.

Por conseguinte, diversas a¢cdes tem sido promovidas visando a
protecao dos Direitos Humanos, ao passo que, no plano internacio-
nal, no que diz respeito a defesa desses direitos no plano empresarial, a
ONU consagrou em 2011 os Principios Orientadores ou Principios-
-Guias para direcionar as boas priticas e forma como as empresas de-

veriam atuar.

s

3 PRINCIPIOS ORIENTADORES DOS DIREITOS
HUMANOS DAS NACOES UNIDAS

O principal foco do debate acerca da atuagio empresarial na ga-
rantia de direitos humanos na ONU sempre colocou em oposi¢io dois
grandes polos: os paises em desenvolvimento e aqueles desenvolvidos.
Os paises em desenvolvimento assumem geralmente uma posi¢ao de

certa recalcitrancia em relagdao ao chamado discurso de promog¢io dos

43 ¢Por qué la globalizacién significa politizacion? Porque la puesta en escena de la glo-
balizacién permite a los empresarios, y sus asociados, reconquistar y volver a disponer
del poder negociador politica y socialmente domesticado del capitalismo democratica-
mente organizado. (BECK, 2008, p. 16)
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direitos humanos, considerando que muitas vezes ha um extremo uso
politico desse por parte das nagdes desenvolvidas (BENEDETTI,2018,
p.- 19).

Mas, neste pleito pelo reconhecimento da responsabilidade das
empresas por violagdo de direitos humanos as nagdes em desenvolvi-
mento que assumem o protagonismo, tendo em vista que a maioria das
corporagdes transnacionais, muitas vezes com maior for¢a econdmica
que os proprios Estados, sio oriundas das potencias economicas (BE-
NEDETTI,2018, p. 19-20).

Aqui ¢ fundamental compreender que a discussio no plano inter-
nacional acerca destes principios-guias, transcendem a mera questio
empresarial, sendo afetos também a questdes geopoliticas com interes-
ses € pontos mais sensiveis.

A primeira tentativa histérica de regulamentar tal questao nas Na-
¢des Unidas se deu 1973 no contexto em que a grande maioria das
antigas colonias Europeias, comecaram a se valer de foros multilaterais
para buscar o desenvolvimento e a reversio ao enorme desequilibrio
economico até entio existente entre os paises.

No final dos anos 70, nos foros da Organizagio para a Coopera-
¢io e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e da Organizagio In-
ternacional do Trabalho (OIT), mais uma vez, tentou-se estabelecer
parametros objetivos, até que em 1976 os membros da OCDE assi-
naram aquele que seria o documento embrionario do atual, chamado
de “Diretrizes para Empresas Multinacionais”, tratando de questdes
relacionadas a direitos trabalhistas, tributdrios, seguranga laboral, meio
ambiente, saude entre outros. Igualmente, em 1977 a OIT promoveu
a “Declaragio Tripartite de Principios Relativos a Empresas Multina-
cionais e Politica Social”, objetivando tratar de alguns direitos huma-
nos fundamentais.

No ambito da ONU desde a década de 90, tem-se buscado di-
versas iniciativas no sentido de se estimular as discussOes sobre efetivas
viola¢des de Direitos Humanos por entes nao-estatais. Neste diapasio,
no ano de 1999, o entio Secretario-Geral Kofi An-nan promoveu o
primeiro férum de didlogo entre empresarios, governos, organizagoes
nio-governamentais e agéncias internacionais, chamado de Pacto Glo-

bal, tendo como principal objetivo buscar a conformacio da atividade
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empresarial a principios relativos a prote¢ao de direitos humanos e seus

derivados (como direito ao trabalho, meio ambiente e combate a cor-
rupgao).

Ap0ds este marco, no ano de 2003, a Subcomissio da ONU para
a Promocio e Prote¢io de Direitos Humanos, foi criada, tendo ob-
jetivo o desenvolvimento de “Normas sobre Responsabi-lidades das
Empresas Transnacionais ¢ Outros Empreendimentos Comerciais em
Relagio aos Direitos Humanos”, no qual se reconheceu expressamen-
te a eficdcia horizontal dos direitos humanos declarando que as corpo-
ragdes, “nos limites de suas esferas de atividade e influéncia”, também
possuem o dever de “promover, atender, respeitar e fazer respeitar”
os direitos humanos institui-dos no plano Internacional e Nacional
afirmando ainda que a atividade delas s deveria estar sujeita a vigilancia
da ONU e de outros organismos nacionais e internacionais “existen-
tes ou ainda a serem criados” para esse fim, tendo ainda o dever de
cumprir suas obrigacdes e a reparando eventuais viola¢des (ZANITE-
LLL2011, p. 39).

Em 2006, tal assunto voltou a ser debatido quando o entao Repre-
sentante Especial sobre Empresas e Direitos Humanos (sigla original,
RESG), que fora nomeado em 2005, reconheceu a necessidade em se
estabelecer um conjunto de parametros internacionais gerais que fos-
sem exequiveis, capazes de definir claramente as responsa-bilidades
sobre os direitos humanos em face das empresas, gerando por conse-
quéncia, em 2008, ao Relatério “Proteger, Respeitar e Remediar: Um
Marco sobre Empresas e Direitos Huma-nos”, aprovado, unanime-
mente, na sessao de junho de 2008 do Conselho de Direitos Humanos
da ONU.

Este documento pontuou um marco conceitual basico composto
por trés partes principais: (1) os Estados devem proteger direi-tos hu-
manos de violagdes cometidas por terceiros, como as empresas, por
meio de politi-cas, normas, bem como ag¢des judiciais adequados; (i1)
as empresas possuem responsabilidade e devem respeitar todas as nor-
mas de direitos humanos, controlando riscos de causar danos a estes,
buscando ainda, em Gltima instancia, evitar tais danos; e (iii) as vitimas
de violagdes aos direitos devem ter mais amplo acesso a remédios efe-
tivos, incluindo mecanismos nao-judiciais de denuncia (ONU, 2008).
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Finalmente, no ano de 2011, o mesmo RESG apresentou a todos
o relatorio contendo os “principios-guias” que seriam instrumentos
de implantagdo do marco regulatério construido, comapreendendo
em seu texto recomendagdes aos Estados e corporagdes para o respei-
to a todos Direitos Humanos reconhecidos internacionalmente, tendo
sido este relatorio acolhido na Resolucio 17/4 da Assembleia Geral da
ONU, por intermédio do Conselho de Direitos Humanos.

Foram entio atribuidos aos Estados os deveres de prevengio, in-
vestiga¢do, puni¢io e reparagio de atentados a Direitos Humanos que
ocorreram em seu ter-ritorio ou sob a sua jurisdi¢io, recomendando-
-se a ado¢do de medidas com o objetivo de prevenir o cometimento
de eventuais violagdes além de seus limites territoriais por corporagdes
com suas sedes no pais. Os principios orientadores ainda atribuiram
aos Estados a responsabilidade por proporcionar, pelas vias legislativa,
judicial ou administrativa, as repara¢des das vitimas de viola¢des, de-
vendo-se implementar modos de que facilitem o acesso a meios nao
estatais de reparago.

Ressalta-se que, concorde o relatério The UN Global Compact the
Principles and the Sustainable Development Goals: Connecting Crucially, das
Nagoes Unidas publicado em 2016, os principios sdo considerados um
dos acontecimentos mais importantes no que diz respeito a empresas e

direitos humanos:

Um dos acontecimentos socioecondmicos mais marcantes das
ultimas décadas tem sido o surgimento de principios funda-
mentais no que diz respeito a governanga, gestio e funciona-
mento das organizagdes empresariais ¢ outras entidades que
operam no setor privado. (UN GLOBAL COMPACT, 2016,

p.1, tradugio livre*)

Para as companhias, tais principios estabeleceram o dever macro de

se evitar infragdes aos Direitos Humanos, ocorridas por suas atividades

44 “One of the most striking socio-economic developments in recente decdades has
been the emerge of core principles with respect to the governance, managent and ope-
rations of business organizations, and entities operating in the private sector” (UN GLO-
BAL COMPACT, 2016, p.1).
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ou de maneira direta por suas relagdes comerciais. Preconiza, por fim,

que as empresas desenvolvam ou colaborem através de meios de repa-

ragio nio estatais com a finalidade de atender o rapidamente a abusos
ligados a atividade empre-sarial (LESSA; REIS, 2015, p. 89-113).

4 BREVES APONTAMENTOS ACERCA DAS ACOES
DO BRASIL FRENTE AS EMPRESAS E OS DIREITOS
HUMANOS

O Brasil elaborou o primeiro programa para cumprimento das
orientagdes da ONU, provenientes especificamente da Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos de Viena, no ano de 1993, que, segun-
do Camargos ¢ Collesi (2019, p. 138), deu origem a 1* Conferéncia
Nacional de Direitos Humanos, que resultou a publica¢do do Decreto
Presidencial n® 1.904/1996, que possuia como escopo os direitos civis e
politicos. Este Decreto, entretanto, nao dispunha de nenhum prospec-
to de implementacio especifico, bem como, possuia termos genéricos,
utilizando-se de verbos como apoiar, incentivar e estimular.

Em ato continuo, o Decreto Presidencial n® 4.229/2002, aprovou
o segundo programa que teve como escopo os direitos economicos,
sociais e culturais, sendo, na pratica, pouco implementado (CAMAR-
GOS; COLLES]I, 2019, p. 139).

Anos depois, a 11* Conferéncia Nacional de Direitos Humanos
originou o terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-
3), que foi instituido pelo Decreto n® 7.037/2009, e, posteriormente,
atualizado pelo Decreto n® 7.177/2010, que dispos sobre temas de di-
reitos humanos e responsabilidades empresariais.

Com a finalidade de estimular a implementacio dos principios
orientadores sobre empresas e direitos humanos a Organizagio das
Nag¢des Unidas, por intermédio do “Grupo de Trabalho sobre a
questio dos direitos humanos e empresas transnacionais ¢ outras em-
presas”, publicou em 2012 o primeiro relatério anual ao Conselho
de Direitos Humanos, aconselhando os Estados a elaborarem Planos
Nacionais de A¢do, uma vez que, poucos paises haviam instituido
seus planos, visando a posterior efetivagio dos referidos principios em

seus ordenamentos.
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Desta feita, com o intento de se adequar aos Principios Orienta-
dores sobre Empresas e Direitos Humanos da ONU e as recomenda-
¢des feitas pelo seu Grupo de Trabalho, o governo brasileiro publicou
o Decreto n® 9.571, em novembro de 2018, estabelecendo as diretrizes
nacionais sobre empresas ¢ direitos humanos, para médias e grandes
empresas, inclusive as empresas transnacionais com atividades no Pais

(CAMARGOS; COLLESI, 2019, p. 139).

5 AS DIRETRIZES NACIONAIS SOBRE EMPRESAS
E DIREITOS HUMANOS DO DECRETO N¢© 9.571
DE 2018

Como visto, com o intuito de regular-se aos Principios Orienta-
dores sobre Empresas e Direitos Humanos da ONU e as recomenda-
¢oes feitas pelo seu Grupo de Trabalho, o Decreto n® 9.571 foi promul-
gado em novembro de 2018, para estabelecer as diretrizes nacionais
sobre empresas e direitos humanos, para médias e grandes empresas,
inclusive as empresas transnacionais com atividades no Brasil, sendo
publicado em meio a criticas e elogios.

Neste passo, o artigo 2° do Decreto estabelece quatro eixos
orientadores da norma, quais sejam: (a) a obriga¢io do Estado com a
protecio dos direitos humanos em atividades empresariais; (b) a res-
ponsabilidade das empresas com o respeito aos direitos; (c) o acesso
aos mecanismos de reparagdo e remediagdo para os que tenham seus
direitos afetados; e (d) a implementacio, o monitoramento ¢ a avalia-
¢ao das Diretrizes.

Consoante o estabelecido no pardgrafo 2° do artigo 1° da norma
em questdo, a adesdo as diretrizes expostas na norma ¢ voluntaria, de
modo que, como estimulo as empresas que procederem a sua imple-
mentagio, estas poderdo ser contempladas com o selo “Empresa ¢ Di-
reitos Humanos”.

Concernente a responsabiliza¢io do Estado com a tutela dos
direitos humanos em atividades empresariais, no artigo 3° estabe-
leceu-se algumas diretrizes de cariter obrigatério a serem seguidas,
tais como a capacitac¢io de servidores sobre direitos humanos e em-

presas; a implementacio de politicas, normas ¢ incentivos a conduta
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das empresas quanto aos direitos humanos; o desenvolvimento de

politicas publicas e altera¢des no ordenamento juridico; o estimulo

a adogio, por grandes companhias, de procedimentos adequados de

dever de diligéncia (due diligence) em direitos humanos; a integra-

¢ao dos direitos humanos ao investimento social, aos projetos de

desenvolvimento sustentdvel para as comunidades impactadas ¢ as
politicas de patrocinio, entre outros.

Logo, no tocante a responsabilidade das organiza¢des empresa-
riais, resta claro no art. 4° do Decreto que cabera o respeito aos direitos
humanos tutelados por tratados de que o Estado seja signatdrio, bem
como, aos direitos e garantias fundamentais positivados a Constitui-
¢3o0. Neste passo, ainda, caberd as companhias o monitoramento do
respeito aos direitos humanos, em toda a rede produtiva relacionada a
companhia, a implementagio de mecanismos de educagio e conscien-
tizagdo, assim como, a elaborag¢io de um cddigo de conduta acessivel,
contendo os engajamentos e politicas de efetivagio desses direitos no
ambito empresarial.

Inobstante, o dispositivo em comento ¢ claro no sentido de que é
responsabilidade das companhias nio violar os direitos de seus empre-
gados, clientes e das comunidades, devendo estabelecer controle de ris-
cos e afastar os impactos negativos em direitos humanos que suas agdes
possam gerar, através de condutas pautadas na prevengio e precaugio a
violacio destes direitos.

Atinente aos meios de reparagio e remediagio destaca-se o dever
do Estado de manter instrumentos de denuncia, repara¢io judicial e
nao judicial, realizando-se levantamentos, através do Poder Judicidrio,
quanto as matérias ¢ questdes de maior reincidéncia em direitos huma-
nos (CAMARGOS; COLESSI, p. 140, 2019).

Enfim, o Capitulo V do Decreto aborda a implementagio, o mo-
nitoramento e a avaliacao das diretrizes nacionais sobre empresas e di-
reitos humanos, do qual se destaca o dever do Ministério dos Direitos
Humanos de instituir Comité de Acompanhamento ¢ Monitoramento
das Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos com a
finalidade de concretizar, monitorar e avaliar a execuc¢io e o cumpri-

mento do quanto estabelecido na norma.
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5.1 Argumentos favoraveis ao decreto n® 9.571 de
2018

No que tange aos argumentos favoraveis ao Decreto n® 9.571/2018,
o Secretario Nacional de Cidadania, Herbert de Barros, afirmou que
tal norma foi instituida com aten¢io aos Principios Orientadores Sobre
Empresas e Direitos Humanos da ONU, assim como as recomenda-
¢des feitas pelo Grupo de Trabalho sobre Empresas e Direitos Huma-
nos da ONU, aduzindo ainda que, um dos pontos positivos deste de-
creto € o fato de que todas as diretrizes nacionais sobre o tema estarem
dispostas em apenas um instrumento normativo (PENHA, 2018).

Logo, quanto a concessao do selo “Empresa e Direitos Huma-
nos”, em que pese ter sido objeto de criticas, esta disposi¢io foi elogia-
da por parte dos especialistas da area, uma vez que, entende-se que a
sua entrega tem condio de estimular as empresas a adesio das diretrizes
e, consequentemente, as praticas positivadas na norma.

Dentre outros pontos positivos, verifica-se que sio positivados in-
teressantes instrumentos, como a necessidade de garantir a reparagio
integral dos danos as vitimas que tiverem seus direitos violados pelas
empresas, positivado no artigo 14, o que coaduna perfeitamente com o
disposto no artigo 944 do Cddigo Civil que consagrou o principio da
repara¢io integral do dano.

Também, pode-se destacar a necessidade de atuagio em confor-
midade com os principios da prevengio e da precaugio, na medida em
que estabeleceu-se que as empresas devem realizar, periodicamente,
procedimentos efetivos em matéria de direitos humanos, com a fina-
lidade de identificar, prevenir, mitigar e prestar contas do risco da sua
atividade empresarial.

Ademais, ressalta-se o estimulo a ado¢io de codigos de conduta e
processos de auditoria, aperfeicoando-se instrumentos de transparéncia
e participagio, o que se alinha ao disposto no Decreto n® 8.420/2015,
que em seu artigo 41 trata do programa de integridade, como medida
de transparéncia e combate a corrup¢io empresarial.

Quanto ao eixo orientador da atividade do Estado com a prote¢io
dos direitos humanos em atividades empresariais, a este foram esta-

belecidas obrigagdes que devem ser efetivadas, ou seja, ndo ha cardter

304



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,

MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

facultativo, o que foi considerado progresso, ante o dever que o Estado

tera de cumprir as medidas contidas no instrumento normativo para
prote¢ao dos Direitos Humanos (PENHA, 2018).

Ha outros dispositivos considerados avancos nas diretrizes, tais
como a inclusdo das cadeias de fornecimento como possiveis focos de
viola¢des sob responsabilidade das empresas, o que estimula as empre-
sas a contratarem apenas parceiros que respeitem os direitos humanos.

Finalmente, verifica-se que o decreto trata-se, de fato, de um ins-
trumento que incorpora diversas inovagdes juridicas no que diz respei-
to a atuagio das empresas com atengio aos direitos humanos, que po-

dem ser consideradas um avango para o sistema normativo brasileiro.

5.2 Argumentos contrarios ao decreto n? 9.571 de
2018

No tocante as criticas ao texto da norma em comento, estas ocor-
reram, especialmente, em razio da forma sabita com que foi publi-
cado e sem didlogo junto a entidades da sociedade civil interessadas
na temitica, conforme exposto pela Organiza¢io nio Governamental
Conectas Direitos Humanos (2018):

A adog¢io das Diretrizes tomou de surpresa organizacdes da
sociedade civil que acompanham a tematica. Nio foi disponi-
bilizada versio preliminar do texto do decreto, nem aberto pra-
zo para que a sociedade civil apresentasse contribui¢des ao seu
conteddo, reduzindo a possibilidade de pessoas e comunida-
des afetadas ou potencialmente atingidas pela agio de empresas

participarem do processo de construcio dos pardmetros.

Do mesmo modo, a este respeito, a Oxfam Brasil ([20197], p. 25)

afirma:

Um tema de tamanha relevancia e complexidade, ainda mais
por envolver atores tdo distintos - como vitimas, comunida-
des atingidas, empresas, autoridades governamentais, sociedade

civil organizada dentre outros grupos, requer uma construgio
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com ampla participacio social e diversas consultas publicas. In-

felizmente, este nao foi o caso.

Em que pese tais criticas, de fato, o ponto de maior discussio em
relacio a este Decreto € o carater voluntario da implementagio, dispos-
to no paragrafo 2° do art. 1°, sendo considerado por virios especialistas
um retrocesso social.

Neste caminho, vale lembrar que, em sede de direitos humanos
fundamentais, prevalece o principio da vedacio do retrocesso ou efeito
cliquet, considerando que nio ¢ possivel a implementagio de normas
que afastem ou minorem esses direitos, conforme explica Canotilho

(2003, p. 338-339):

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proi-
bi¢io de “contra-revolugio social” ou da “evolucio reaciona-
ria”. [...] A “proibi¢io de retrocesso social” nada pode fazer
contra as recessOes e crises econdmicas (reversibilidade fdctica),
mas o principio em anilise limita a reversibilidade dos direi-
tos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de desemprego,
prestagoes de saude), em clara violacio do principio da protegio
da confianga e da seguranga dos cidaddos no dmbito econdmico, social e
cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao

respeito pela dignidade da pessoa humana.

Flavia Scabin, professora da Funda¢io Getulio Vargas (FGV),
no que respeita ao carater facultativo das diretrizes, aduz que é “re-
trocesso politico, juridico, social, além de econémico”, afirmando
ainda que “ja temos direitos humanos. O que precisamos ¢é esclare-
cer o que as empresas devem fazer e cobrar delas cada vez mais. Nao
podemos dizer que esses direitos nio valem, que sio voluntarios”
(PENHA, 2018).

Do mesmo modo, para Jefferson Nascimento, assessor do progra-
ma de Desenvolvimento e Direitos Socioambientais da Conectas Di-
reitos Humanos, o decreto mitiga a responsabilidade das empresas no
que diz respeito a obrigatoriedade de respeito aos direitos humanos,

passando a impressao de que as empresas nao tém obriga¢io de cum-
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prir as normas inerentes a estes direitos, ante o carater facultativo da

norma (CONECTAS, 2018):

O decreto estabelece que as responsabilidades das empresas
previstas nas Diretrizes s3o de implementa¢io voluntiria, mi-
tigando as obriga¢des de respeito a direitos humanos pelas em-

presas previstas em normas internacionais e nacionais.

De outro lado, Herbert de Barros, Secretario Nacional de Cidada-
nia, concorda que o decreto abre possibilidades para o debate a respeito
do cumprimento ou nio das normas relativas aos direitos humanos pelas
empresas, justificando-se com o argumento de que os Principios Orien-
tadores da ONU teém cariter voluntario de adesio, aduzindo, ainda que
o decreto nio tem o condio de se sobrepor a legislacio vigente, logo, nio
desobriga as empresas ao cumprimento do que ja estd positivado na lei
(PENHA, 2018).

Outro objeto de critica, embora também seja causa de elogio, como
ja mencionado, refere-se a concessio do selo “Empresa e Direitos Huma-
nos”, estabelecido no artigo 1°, pardgrafo 3° do decreto, uma vez que di-
versos atores da area afirmam que este nao terd impacto efetivo na promo-
¢a0 dos direitos humanos, assim como, nao ha previsio normativa quanto
as formas de fiscalizagio e revogacio do selo caso a empresa incorra em
violagio aos direitos que objetiva-se promover.

Nada obstante, neste sentido, a critica se da pelo fato de que sera atri-
buido as empresas um selo apenas por cumprirem seus deveres em de pro-
tecio e promocio dos direitos humanos (CONECTAS, 2018).

Enfim, segundo a Conectas Direitos Humanos, diversos dispositivos
contidos nas Diretrizes sao, de fato, promissores, contudo, estes “acabam
sendo ofuscados pela construgio pouco participativa do documento e pela
op¢iao em adotar um marco facultativo ao lidar com as obrigacoes das em-
presas em matéria de direitos humanos” (CONECTAS, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se afirmar que a luta por garantias fundamentais norteou a

evolugio social dos altimos trés séculos gerando, por consequéncia, a
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consolida¢io de direitos humanos, consagrados como garantias mini-
mas dos individuos em face do despotismo estatal.

Neste contexto, especialmente devido ao desenvolvimento dos
6rgios de prote¢io internacional da ONU, percebeu-se o importante
papel que as empresas detinham na efetivagdo dos direitos humanos,
e foi fomentada a necessidade de se estabelecer principios que assegu-
rassem a aplicagdo direta dos direitos humanos pelas empresas, tendo
como mote a ideia de proteger, respeitar e remediar.

Os Principios Orientadores da ONU foram consagrados no
plano internacional no ano de 2011 e internalizados no Brasil
apenas em 2018 através do Decreto n® 9.571, inovando em nosso
ordenamento ao trazer em um mesmo diploma normativo varias
disposi¢Oes acerca da temadtica, por meio de instrumentos para a re-
paracio a violagdo e preservacgio dos direitos humanos por parte das
empresas que aqui atuarem através de ferramentas como a adogio
de codigos de conduta interna, fiscalizagio continua e transparéncia
empresarial.

Em contrapartida, a forma como se deu seu processo legislativo
(sem discussao aprofundada com a sociedade civil) e da anilise do
mesmo decreto, entende-se que a facultatividade a ado¢io das dire-
trizes, pode ser interpretada como um retrocesso do ponto de vista
normativo.

Naio se pode olvidar que a globalizagio e 0 movimento mundial
contra a corrupgio e prote¢io dos direitos humanos, que demanda a
implementa¢io de programas de integridade, impde que as empre-
sas brasileiras, para celebrar negdcios com companhias de outros pai-
ses, adequem-se as diretrizes mundiais que seguem pela protecio dos
direitos humanos no ambito empresarial, e neste ponto, o Decreto
9.571/2018, apesar das criticas pontuadas, trouxe importantes avangos
a0 ordenamento juridico pétrio.

Por conseguinte, ainda hd muito a ser implementado a fim de
proteger, prevenir e garantir direitos humanos no ambito empresarial,
entretanto, a agenda de direitos humanos ¢ de crescente importancia
para as empresas, de modo que a indug¢do de comportamentos éticos e
garantistas desses direitos tem o condao de orientar a atuagio empresa-
rial para a sua fungdo social.
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1 INTRODUCAO

O fator género permeia instituigdes ¢ praticas sociais, economicas
e culturais e se relaciona a maneira pela qual as pessoas migram, assim
como as migra¢des também influenciam as relagdes de género que sio
estabelecidas desde 0 momento em que o projeto migratdrio ¢ gerido
até seu desenvolvimento.

As politicas de gestdo de imigragio que foram desenvolvidas o fi-
zeram quase paralelamente as politicas de igualdade de género. Até re-
centemente, ndo havia estatisticas desagregadas por sexo, o que dificul-
tava a andlise com uma perspectiva histérica do papel das mulheres na
migracio. Nas ultimas décadas, os dados tém mostrado o papel princi-
pal nos movimentos migratérios, podendo neutralizar a representacao
de mulheres migrantes com um papel meramente secundario e como
uma categoria homogenea.

E fato que os efeitos da migracio e deslocamento sio geralmen-
te considerados os mesmos para homens e mulheres. No entanto,
esse nio ¢ geralmente o caso, sendo importante reconhecer como
as relacdes de género nas comunidades de origem e acolhimento
influenciam as experiéncias de mulheres e homens como migrantes

e refugiados.
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Segundo Mallimaci (2011), a mulher migrante, tanto em sua con-
di¢do da pessoa como em sua possivel condi¢ao mie/esposa/filha, pro-
duz varia¢es significantes e de significado que operam em auséncia,
ou seja, em declaracdes e indica¢des que tém efeitos nas praticas e es-
truturas familiares e, portanto, em diferentes dreas da sociedade.

A subjetividade da mulher-mae estd sujeita a forgas que a fragmen-
tam, como a subjetividade materna onde enfrenta uma realidade geral-
mente dolorosa se colocada em relagdo a familia e, principalmente, a
seus filhos e como trabalhadora. Ela experimenta reconhecimento so-
cial e econdémico, diferenciado no local de origem e de destino. A ten-
sao entre um e outro tipo de experiéncias de subjetiva¢io produz uma
divisio-mulher-mae-sujeito, cujo poder ¢é traduzido (e oscila) entre
imposi¢oes, recomendagdes e indicagdes em relagio a familia (MAEI-
MUCCI, 2007). Esse poder também adota formas compensatorias de
expressio diante das deficiéncias e lacunas afetivas configuradas com
sua auséncia.

Pretende-se, com este ensaio, demonstrar que os estudos académi-
cos tem comegado a entender que a mulher migrante representa uma
entidade diferente do migrante masculino; a incorporag¢io analitica da
matriz de género, dentro do mecanismo investigativo, ainda é preca-
ria ¢ destaca um vazio inegavel nos estudos migratorios utilizando essa
abordagem.

A pesquisa foi feita metodologicamente pelo procedimento indu-
tivo analitico em bibliografias, artigos e internet, ¢ de forma dedutiva

na perspectiva sdcio-juridica.
2 DESENVOLVIMENTO
Quanto ao patriarcado

Fala-se sobre o patriarcado como sistema e estrutura de poder. Es-
tabelecer a data ou hora de inicio desse sistema politico ¢ complexo,
uma vez que as diferentes comunidades de hominideos e humanos nio
lidam com isso. A falta de univocidade em relagio a data da origem do
patriarcado ¢ debate entre correntes econdmicas e politicas, arqueold-
gicas ¢ antropoldgicas (BOURDIEU, 1998).
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No sentido economico e politico, como comentado por Safiotti
(015), o patriarcado remontaria as primeiras sociedades com estrutura
civil e distribuigdo sexual de trabalho, além de estar vinculado ao nas-
cimento da propriedade privada e do patriarca familiar. Ha evidéncias
do poder masculino e corte patriarcal nos assentamentos liticos. Os
restos de uma necrépole ou de um assentamento humano que sofreu
um revés, todos os seus membros morreram, lan¢aram luz sobre como
os homens compartilhavam uma linha genética, enquanto as mulheres
que os acompanhavam, em maior nimero, nao tinham relacionamen-

to genético nem entre eles nem com os homens.

Segundo Bourdieu (1998, p. 15), a

[...] for¢a da ordem masculina pode ser aferida pelo fato de que
ela nio precisa de justificagdo: a visio androcéntrica se impoe
como neutra ¢ nio tem necessidade de se enunciar, visando
sua legitimag¢do. A ordem social funciona como uma imensa
madquina simbdlica, tendendo a ratificar a dominag¢io masculi-
na na qual se funda: € a divisdo social do trabalho, distribui¢io
muito restrita das atividades atribuidas a cada um dos dois se-

XOs, de seu lugar, seu momento, seus instrumentos...

A historia da violéncia contra as mulheres esta deliberadamen-
te enraizada na mais profunda cultura ocidental e na histéria das
sociedades. A historia do patriarcado estd ligada a historia das mu-
lheres, por materializar a invisibilidade e exclusio das mulheres das
narrativas histdricas, ja que foi o homem que escreveu a histéria,
dando-lhe um sentido orientado para a realizagio de suas inteng¢des
(SAFFIOTI, 2015).

As unicas mulheres que parecem ter as origens historicas coletadas
de maneira textual, compreensivel no presente, e artisticamente reco-
nhecidas como parte da historia, sio aquelas com caracteristicas de di-
vindades e mitos. E por isso que os primeiros que aparecem na histéria
s30 as deusas e os seres mitologicos femininos, que se destacam por sua
beleza, maldade, impiedade, engano, poder destrutivo, maternidade,
erotismo, entre outros papéis tradicionais atribuidos pelos homens para
as mulheres (ZANOTTA, 2000).
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O patriarcado se caracteriza como um sistema sujeito a mudangas
histéricas, sem ser concebido de uma perspectiva linear ou evolutiva.
Safioti (2015, p. 17) pontua a violéncia contra a mulher como sendo:

[...] fendmeno essencial a desigualdade de género, ela nio s6 ¢
produto social, como ¢ fundante desta sociedade patriarcal, que
se sustenta em relagdes de dominagio e submissio. Nio pode
ser compreendida, desse modo, apenas enquanto violéncia fisica,
mas como ruptura de qualquer forma de integridade da mulher:
fisica, psiquica, sexual, moral, independente do ambiente em que

ocorra, compreendendo o espago publico ¢ o privado.

Ao analisar a violéncia contra a mulher, o patriarcado acaba se
mostrando em um ambiente privado e ptblico, sendo essas as manifes-
tacOes das relagdes patriarcais, com o patriarcado privado configurado
sob mecanismos de exclusio e o patriarcado publico por iniciativas se-

gregacionistas
Violéncia contra mulheres

Para falar sobre violéncia contra as mulheres serd necessario distin-
guir a violéncia contra a mulher e a violéncia de género. A violéncia de
género deve ser diferenciada da violéncia contra a mulher - violéncia
sexista - da violéncia doméstica e da familia. Elas nio sio violéncias
sinonimas, embora, as vezes sejam violéncias que se entrecruzam. De
acordo com Teles e Melo (2002), a violéncia de género seria aquela
marcada por negociagdes, relacionamentos e lutas entre os sexos, a fim
de alcangar e/ou manter o poder. Violéncia essa que ¢ exercida tanto
por homens como por mulheres, pois o género é um constructo cul-
tural que deve ser separado da corporalidade. O género, descrito por
Tondolo (2017), ¢ o “lugar” social onde o poder ¢ articulado. Assim
a violéncia de género ¢ uma expressio de relacdes desiguais de poder
entre os sexos, manifestadas nas dreas economica, social, politica, ideo-
l6gica, de espago e simbodlica.

A violéncia contra as mulheres marca a historia da civilizagio; nio

hi evidéncias conhecidas de uma sociedade onde a misoginia e a vio-
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léncia sistemdtica contra as mulheres nio existissem (GUIMARAES,

2015). A tnica coisa que se pode fazer nessas situa¢des ambiguas, onde

as reminiscéncias arqueologicas e historicas sao fracas, ¢ ir em dire¢io

ao que se identifica, cientificamente falando, e que estd intimamente
relacionado a violéncia contra as mulheres.

A violéncia contra as mulheres é exercida por uma combinagio de
fatores. Desde a coer¢io direta e da violéncia factual a violéncia sim-
bolica, estando presente em todas as ordens sociais. Essa dominagio s6
faz sentido a partir da ordem patriarcal, mas se define como o sistema
de organizacio social no qual as posi¢des-chave do poder - politica,
economica, religiosa e militar - estdo, exclusiva ou principalmente, nas
maos dos homens (MELLO, 2016).

A migragao

A migrag¢io tornou-se uma questao prioritdria na agenda académica
e politica em ambito internacional. O fendmeno migratério esta presen-
te ao longo da histéria da humanidade e hoje ele adquire uma relevancia
significativa. Vdrios fatores econdmicos, politicos e sociais contribuem
para sua intensificagdo: conflitos armados, fome e pobreza, degradacio
ambiental, epidemias, globalizagio e avango das tecnologias de comuni-
cagio e transporte, entre outros (PERES; BAENINGER, 2012).

Mallimaci (2011) pontua que, concomitantemente ao crescimento
da migra¢do internacional, hi um aumento nas restri¢cdes a0 movi-
mento de pessoas entre estados nacionais, bem como no controle mi-
gratério nos principais paises de destino. Isso se reflete em estruturas
normativas que ignoram a migragao como um direito humano e redu-
zem as possibilidades de os migrantes serem incluidos como cidadaos
plenos nas sociedades, levando-os a uma exposi¢ao a situagdes de dis-
criminagio, violéncia e exploragio.

A migracio estd associada a consequéncias sociais ¢ econdmicas
negativas, tornando-se assim estigmatizada e indesejada, sendo per-
cebida como uma ameaga a seguranca do trabalho da populagio, um
onus para os servi¢os sociais, um promotor suspeito de crimes, trafico
de drogas e terrorismo (MARTES, 1999). As evidéncias empiricas, o

conhecimento acumulado e a histéria recente provam o contrario.
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Os processos de discriminagdo e estigmatizagio que atingem mui-
tos grupos de migrantes tornam as contribui¢des dos fluxos migrato-
rios para os paises de destino invisiveis ou mesmo opacas. Entretanto,
em contextos de um capitalismo transnacional e globalizado, a migra-
¢do constitui um pilar essencial para o apoio as demandas da for¢a de
trabalho (MALLIMACI, 2011). Além dessa contribui¢io econdmica,
a migra¢io em diferentes sociedades pode enriquecé-las culturalmente
com espagos sociais de diversidade plurais, inclusivos e respeitosos.

Assim, ¢ de importancia registrar o tema da migracio no campo
dos direitos humanos, visto ser inevitavel compreender as trajetOrias
migratérias como um direito fundamental, a fim de garantir nio ape-
nas o bem-estar dos migrantes, mas também o desenvolvimento hu-
mano dos paises de origem e destino.

Uma sociedade que vé a migragio como um problema em si mes-
ma e que adota politicas restritivas ndo apenas discrimina a populac¢io
migrante ¢ afeta sua qualidade de vida, mas se torna uma sociedade que
impede o proprio desenvolvimento. A promogio de lagos sociais mar-
cados por preconceitos, violéncia e desigualdades ¢ uma maneira de
fragmentar a sociedade e tornar um determinado pais um lugar injusto
e violador dos direitos humanos (SAFFIOTI, 2000).

Conceber migra¢des em termos de direitos implica focar nas res-
ponsabilidades do Estado cujo cumprimento € essencial para a prote-
¢ao dos migrantes. Para Maile (2005), a perspectiva dos direitos huma-
nos constitui-se uma ferramenta essencial para identificar e abordar as
varias situacoes de discriminacio e violéncia pelas quais os migrantes
podem passar durante o ciclo de migragio.

As agdes dos governos na prote¢ao dos direitos humanos da popu-
lagdo migrante devem ser enquadradas pelos principios de igualdade e
nao discriminagio, consagrados nos instrumentos internacionais. Esses
instrumentos materializam o compromisso dos Estados membros do
Sistema das Nagdes Unidas em garantir um conjunto de direitos consi-
derados universais relacionados a protecio da populagio migrante.

Os direitos a livre circulagio e a escolha do local de residéncia
foram reconhecidos na Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(1948) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966).
Em 1990, a Assembleia Geral da ONU aprovou por unanimidade um
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instrumento especifico no campo da migra¢io: a Convengio Interna-
cional sobre a Prote¢io dos Direitos de Todos os Trabalhadores Mi-
grantes ¢ suas Familias (CTMF), que entrou em vigor somente em
2003, quando foi obtida a ratifica¢io do minimo de 20 paises.
De acordo com Pinto (2003, p. 17),

[...] uma das mais significativas vitorias do feminismo brasileiro
foi a criagio do Conselho Nacional da Condi¢io da Mulher
(CNDM), em 1984, que, tendo sua secretiria com status de
ministro, promoveu junto com importantes grupos — como o
Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA), de Bra-
silia — uma campanha nacional para a inclusio dos direitos das
mulheres na nova carta constitucional. Do esfor¢o resultou que
a Constitui¢io de 1988 é uma das que mais garante direitos

para a mulher no mundo.

Os direitos garantidos incluem: a reafirmacio do principio da nio
discriminacio, o direito a igualdade de remuneragio e condi¢des de
trabalho, educacio e assisténcia médica de emergéncia, identidade,
protecio cultural e protecio contra a intimidagio e a violéncia. Den-
tre as prote¢des destacam-se: direitos iguais em relacio aos trabalha-
dores nacionais no local de trabalho (incluindo seguro-desemprego,
previdéncia social e sindicato), o direito de receber servi¢os sociais e de
saude, educacio e treinamento, e reconhecimento do direito ao rea-
grupamento familiar (PERES; BAENINGER, 2012).

Quanto as mulheres migrantes, deve-se notar que a CTMF ¢
o Unico instrumento escrito em linguagem inclusiva ou nio-sexis-
ta, mencionando explicitamente que cada direito se aplica tanto a
mulheres como a homens. No entanto, nio reconhece viola¢des
de direitos ancorados nos padroes de género, como a maior vul-
nerabilidade das mulheres a virias formas de violéncia sexual ou
as protecoes especiais necessarias para as trabalhadoras domésticas
e profissionais do sexo. Isso requer o uso de outros instrumentos,
particularmente a Recomenda¢io Geral 26, do Comité para a Eli-
minacdo de todas as Formas de Discrimina¢io contra a Mulher
(CEDAW), ¢ a Convengio 189, da Organizagio Internacional do
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Trabalho (OIT), sobre Trabalho Decente para Trabalhadoras Do-
mésticas (ONU Mulheres, 2015).

A mencionada recomendagio da CEDAW sobre trabalhadores mi-
grantes foi adotada em 2008. De uma clara perspectiva de género, ela re-
conhece detalhadamente as vulnerabilidades especificas dos migrantes na
origem, transito e destino e faz recomendagdes aos Estados, exortando-os
a assumirem a responsabilidade pela prote¢ao dos trabalhadores migrantes.

A migragio constitui um vetor de mudanca social, com implica-
¢des e repercussoes em diferentes niveis: individuo, familia, local/co-
munidade, nacional e transnacional. Portanto, requer abordagens ex-
plicativas multidimensionais e atentas a sua complexidade constitutiva,
que nio se limitam a contemplar fatores econoémicos (explicando des-
locamentos como resultado de diferenciais de desenvolvimento econd-
mico entre locais de origem e destino), mas que explicam as diferentes
dimensoes do fendmeno migratério (MALLIMACI, 2011).

E também importante incluir as diferentes motivagdes que levam
as pessoas a migrar; a importancia das redes de apoio familiar e social
que operam antes, durante e apds os deslocamentos; os sentidos que
diferentes popula¢des atribuem a migra¢io; a multiplicidade de estra-
tégias que empregam na gestao do movimento e na inser¢io no NOvVo
meio. Os itinerdrios daqueles que migram marcam a necessidade de
analisar os deslocamentos das concepgoes epistemologicas do movi-
mento dinamico e processual. Tais itinerarios mostram que nao ¢é re-
levante assumir a migra¢gdo como uma transferéncia entre dois espagos
geograficos especificos e fixos - origem e destino - nem como uma ex-
cepcionalidade nas trajetorias vitais das pessoas, nem como uma mera
questdo de partida e chegada ou de ruptura com o local de origem e
inser¢io no novo meio (MALLIMACI, 2011).

O desafio de entender o fenomeno migratério ¢ imposto a partir
de perspectivas dinamicas e processuais que contemplam a circularida-
de dos movimentos e a geracio de elos e redes de ambito transnacional.

Seguindo a linha de anilise levantada no ponto anterior, seria ina-
dequado realizar uma caracterizagio geral das migracoes de forma a
ndo reparar as suas particularidades s6cio-historicas. Assim, conside-
rando a natureza dinamica e processual dos movimentos, torna-se di-

ficil definir estagios ou momentos especificos do ciclo de migragio.
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Para facilitar a anilise dos vinculos entre migra¢io e género, é pre-
ciso observar aspectos ou instancias de processos migratorios em que o
impacto dos padrdes e relacionamentos sociais de género pode ser visto
com clareza.

E necessirio demonstrar a necessidade de revisar as possiveis su-
posi¢oes etnocéntricas a partir das quais se avaliam as consequéncias
do deslocamento migratério em questdes como o empoderamento
ou autonomia das mulheres ou na construgao de lagos de género mais
igualitarios (GUIMARAES, 2015).

As pesquisas sobre esse tema mostram resultados heterogéneos e,
as vezes, contraditérios. A migragio pode permitir que as mulheres se
tornem as principais provedoras economicas para suas familias, poden-
do adquirir uma casa, enviar remessas para seus locais de origem ou
iniciar um empreendimento.

Essas situagdes aumentam o controle dos recursos, a autoestima, a
autonomia, e o reconhecimento social em sua familia e comunidade.
Algumas mulheres também valorizam a possibilidade de buscar novas
oportunidades e conhecer outros costumes, valores ¢ modos de vida
como contribui¢des da migracio (ONU Mulheres, 2015).

Os novos papéis e responsabilidades assumidos pelos migrantes
nos locais de destino tendem a promover relacionamentos mais equita-
tivos com seus parceiros. Alguns estudos sugerem que as mulheres que
migram com seus maridos ou grupo familiar tém menor probabilidade
de questionar as estruturas de género de seus locais de origem (RO-
SAS, 2013).

No entanto, as mulheres migrantes costumam sofrer dupla discri-
minagio, porque sio mulheres e estrangeiras ¢ estio empregadas com
saldrios mais baixos, para os quais, as vezes, também sio super quali-
ficadas (ONU Mulheres, 2015). Elas sofrem situagdes de isolamento
e exploragio de vérios tipos e podem passar longos periodos de tempo
sem ver filhos ou parentes que permaneceram no pais de origem. Sio
afetadas por nio falarem o idioma ou ndo terem acesso as redes sociais
de apoio.

Assim, condi¢des de trabalho, niveis de renda e acesso aos direi-
tos sociais pelas mulheres migrantes nem sempre implicam mobilida-

de social ascendente ou melhoria da qualidade de vida. Do ponto de
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vista dos proprios migrantes, varias investiga¢Oes revelam que, embora
as condi¢oes de vida nos paises de destino envolvam fortes demandas
(horas de trabalho extensas, estresse inerente quando inseridas em um
novo ambiente, envio de remessas e uso de grande parte de seus bens)
para cobrir as necessidades da familia etc. (SAFFIOTI, 2000), as pro-

prias mulheres avaliam positivamente sua condi¢io pds-imigra¢io.
Feminizacao da imigracao

Pouco menos da metade dos migrantes internacionais sio mu-
lheres. No entanto, olhando além das médias, alguns paises sio im-
portantes centros de migragdo de género, como, por exemplo, as
Filipinas, no caso das mulheres, ¢ o Nepal, no caso dos homens
(SOARES, 2004).

E mesmo que essa situagio nao tenha mudado em décadas, as mu-
lheres tém agora mais probabilidade de migrar para conseguir empre-
gos, em vez de se unirem a parentes do sexo masculino como depen-
dentes. Esse fendmeno ¢ conhecido como feminiza¢io da migragio. A
demanda e a oferta de trabalho das mulheres migrantes sio afetadas por
normas desiguais de género no mercado de trabalho.

A migragio pode libertar as mulheres migrantes do controle res-
tritivo da familia e dos rigidos papéis de género, tornando-as prove-
doras de seu sustento e de seus familiares e melhorando seu status na
comunidade.

Essa oportunidade, contudo, segundo Teles e Melo (2002), tam-
bém constitui um grande desafio, complicando a vida e a educag¢io dos
filhos deixados para trds. Elas podem sofrer desvantagens relacionadas
a classe, raga ou etnia, tornando-as mais vulneraveis a abusos sexuais e
raciais, assédio e discriminag¢do no local de trabalho.

Historicamente, as mulheres protagonizaram processos migrato-
rios, as vezes de forma autonoma ou independente, em outras com
seus parceiros ¢ familias, e também apos a migragio de seus parceiros
por razdes de reagrupamento familiar. No entanto, nos altimos anos,
uma tendéncia para a feminiza¢io da migracio internacional tem sido
reconhecida. Esse conceito geralmente se refere a mudangas quantita-
tivas e qualitativas.
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Por um lado, hd uma crescente participac¢do e aceleragio das mu-
lheres nos processos de migra¢io internacional, que atualmente cons-
tituem metade da populagio migrante no mundo (apds um ligeiro
aumento numérico). Por outro lado, hi cada vez mais mulheres que
migram de forma auténoma, como pioneiras do movimento ¢ como
principais provedoras de suas familias transnacionais (ONU Mulhe-
res, 2015).

A participagdo das mulheres nos movimentos migratorios nao
¢ nova, ¢ também o fato de estarem presentes em quase todas as re-
gides, em diversificados tipos de fluxos; movem-se cada vez mais in-
dividualmente, abandonando o padrio associativo cldssico dos sécu-
los passados. Rosas (2013) afirma que, desde 1960, as mulheres tém
uma gravitagdo importante nos fluxos migratorios internacionais,
com um aumento constante.

A feminizagdo da migragio esta ligada a dinamica de articulagio
entre paises em desenvolvimento e paises desenvolvidos, que refletem
fortes padroes de desigualdade. Como resultado de politicas neoliberais
¢ programas de ajuste estrutural aplicados nas dltimas décadas em al-
gumas regides, inclusive no Brasil, houve um aumento da pobreza, do
desemprego e da economia informal. Isso impactou diferencialmente
as mulheres, gerando um processo conhecido como feminizagio da
pobreza, a migra¢ao torna-se assim uma alternativa adotada pelas mu-
lheres para combater essas dificuldades. A feminizagdo da migragio
tem sido interpretada como uma estratégia de resistencia das mulheres
as situagoes de pobreza e exclusio a que estdo expostas nos paises de
origem (PERES; BAENINGER, 2012) e como uma estratégia adap-
tativa as mudangas globais.

Mulheres: silenciamento e invisibilidade

O termo mulher pode ser vinculado a relagio entre invisibilidade,
género e migrag¢ao intra-regional? Simone de Beauvoir (1980), em seu
livro “O segundo sexo”, escrito em 1949, apresenta a premissa teori-
ca que introduz a base para esse argumento. Resta ressaltar que, no
entendimento de Beauvoir, o vocabulo “mulher” é entendido como

um produto historico da construg¢io cultural, regulado pela educagio
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e socializagio das mulheres, e que sempre levou a defini-las a partir de
seu papel de mie, esposa, filha e irma.

A autora define que ser mulher nio revela nada bioldgico, fisiolo-
gico ou psicologico, mas interpreta as relagdes masculinas/femininas
de poder sob uma perspectiva historica. Assim, as mulheres se tornam
um objeto intercambiavel, na sociedade, construido pelos homens, o
que permite fomentar a suposta crenca na inferioridade das mulheres,
o que as limita a papéis maternos reprodutivos e improdutivos.

Segundo Bourdieu (2007, p. 67),

[...] essa compreensio do fato de que determinados atributos
como a delicadeza, a feminilidade, a maternidade, reforgcados
maci¢amente durante o periodo da revolu¢io burguesa no Bra-
sil onde os cuidados com o corpo feminino se davam no senti-
do de prepari-las para geragio de filhos saudaveis, bem como
a manutencio de sua beleza, logram ainda em permanecer ar-
raigadas a figura feminina, que existe somente enquanto corpo

para os outros.

Pode-se dizer que, enquanto a mulher estd definida como uma
construgao historica aprendida com a educagio e a socializagio de uma
posi¢ao patriarcal, o género, baseado na defini¢io de Lamas (2008),
concentra-se historicamente nas relagdes de poder entre homens e mu-
lheres. Nesse pensamento, de mulheres e género, pode-se reconhecer a
incorporagao tardia da perspectiva de género em estudos migratorios.

A teoria do diferencial do sexo conseguiu introduzir a relagio en-
tre género e migragio a partir da qual o conceito de feminizagio da
migrag¢io foi observado. Esses dois conceitos-chave foram capazes de
relacionar e concluir que as mulheres e sua experiéncia migratoria fo-
ram estudadas a partir da concep¢io tradicional de “mulheres”, que
permite identificar novos papéis e padroes desempenhados por elas, as-
sim como possiveis discriminagdes sofridas, além de evidenciar a pro-
por¢io quantitativa de mulheres migrantes e a nova independéncia em
termos de mobilidade (BEAUVOIR, 1980; BUTLER, 2003).

Apesar desses avangos conceituais, as nog¢des tradicionais ja expos-
tas por Beauvoir — referentes ao materno, ao reprodutivo e a suposta

322



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)
inferioridade - permitiram avangar no olhar e nos aspectos nos quais
enfocar para oferecer uma melhor perspectiva das diferencas de género
na migracio. Ou seja, em todos os aspectos da migra¢ao, as mulheres,
devido a sua construc¢io historica e cultural, além de seu corpo repro-
dutivo, experimentam situa¢des que podem levar a uma discriminagio
que nio afeta o sujeito migrante masculino. Também o suposto indi-
vidualismo do movimento migratorio feminino pode estar relacionado
ao trafico de pessoas, maus-tratos, exploracio do trabalho e a nio-re-
presentatividade de seus direitos sexuais ¢ de saude (BUTLER, 2003;
MERLEAU-PONTY, 2014).

Além disso, observa-se que a defini¢io de “mulher” passa a abran-
ger a maneira pela qual elas devem cumprir a dupla fun¢io de produgio/
reprodugdo dentro do contexto da globalizagio. Ou seja, a economia
global muda e incorpora as mulheres em novos papéis que modificam
padrdes sociais e culturais, que sdo tradicionalmente aceitos no Brasil.

Tanto a velocidade com que essas mudangas ocorreram quanto a
recente incorpora¢io da perspectiva de género podem mostrar a re-
lagio entre invisibilidade, mulheres e migra¢do. Isso se justifica pela
percep¢ao e defini¢do do conceito “mulher” no imaginirio coletivo
latino-americano, que identifica novas consequéncias dessas mudangas
sobre esses novos sujeitos. A vulnerabilidade do migrante é demonstra-
da nos fendmenos alarmantes de trafico de pessoas, abuso e violéncia,
bem como na falta de respeito pelos direitos reprodutivos e trabalhistas
(REED, 2008; ROSAS, 2013).

Embora essa mobilidade das mulheres na globaliza¢io tenha sido
identificada, estudos e pesquisas dedicados a essa questiao sob a pers-
pectiva da globalizacio se concentraram nos tipos de trabalho nio
qualificados realizados pelas mulheres, quais sejam, domésticas, ma-
nufatureiras, funciondrias de creches, etc. Essa abordagem, no entanto,
refor¢a a percepgio da defini¢io de “mulher” como um ser inferior,
em uma posi¢ao de silenciamento e invisibilidade devido ao tipo de
trabalho realizado, e em uma situa¢io de vulnerabilidade como novo
sujeito produtivo (ROSAS, 2013).

Essa perspectiva globalizada que sugere que as mulheres traba-
lhadoras que integram esses movimentos migratorios fazem apenas

trabalhos com baixos saldrios e qualifica¢ido, traz tanto um aspecto de
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vulnerabilidade quanto uma certa tendéncia para identificar a mulher
migrante com uma visao de inferioridade.

Ao aceitar as mulheres como “agentes secunddrios de processos migra-
térios, invisiveis em suas especificidades”, desprezam-se suas “complexidades
e heterogeneidades”. O atual contexto dos “fendmenos migratérios obriga a
construgao de novos olhares e perspectivas” (MOROKVASIC; EREL; SHI-
NOSAKI, 2003, p. 15).

Outro aspecto em que a invisibilidade pode ser associada a mi-
gragiao ¢ ao género ¢ a da teoria de Judith Butler (2003). Ela esta-
belece o conceito de “corpo” como materialidade organizada a par-
tir de “atos performativos”. Tomando os conceitos de Beauvoir e
Merleau-Ponty, Butler aponta que o corpo seria um “processo ativo de
encarna¢do de certas possibilidades culturais e histéricas” (p. 233). Ou seja,
forca a representa¢io do corpo feminino a se tornar um simbolo
historico da “mulher”.

No entanto, como mostram Boyd e Grieco (2003, p. 3) em rela-
¢lo a perspectiva de género, sabendo que ela é socialmente construida,
sua representacao estd sujeita as consequéncias dos fluxos e movimen-
tos da populagio das economias mundiais. Isso significa que o género
¢ variavel e intercambiavel na medida em que sio geradas trocas entre
as diferentes sociedades resultantes da territorialidade.

Quais seriam os fatores que impedem uma maior representacao do
migrante latino-americano nas observagdes migratorias regionais ted-
ricas? Varios pesquisadores apontam que ¢ tangivel associar esse pro-
blema a constante necessidade de justificar a mulher migrante como
sujeito de estudo.

Nessa perspectiva, uma defini¢io de género ¢ criada nio como
um fato, mas como uma constru¢io imagindria dos corpos, que agem
a partir de uma conformidade geral que os leva a personificar, pro-
mover e manter uma fic¢io cultural de divisdo por sexo, em que esse
corpo seria entdo trancado na aparéncia do género estabelecido por
atos historicamente ditados por uma “Repeticio estilizada” assumida
pelo corpo sexuado. E daf que o corpo e a defini¢io de mulher po-
dem estar associados a personificacdo de uma entidade inferior den-
tro da qual os atos performativos da migrante podem ser referidos a
invisibilidade e ao silenciamento (BUTLER, 2003).
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A ficgao da divisao de género, nesse contexto, ¢ entdo cultural-
mente minimizada e a representagio, desse sujeito migrante, como
uma entidade inferior, pode ser questionada a partir de seu novo papel

economico.
3 CONCLUSAO

A inclusio da questio de género no estudo das migragoes ¢ perti-
nente na medida em que as perspectivas e andlises migratorias demons-
tram a disparidade e a heterogeneidade entre individuos migrantes do
sexo feminino ¢ masculino.

A medida que mais e mais mulheres migram para o trabalho,
elas desempenham um papel cada vez mais critico na sobrevivéncia
de suas familias, bem como no desenvolvimento economico de seus
paises. Mas ¢ vital apoiar as mulheres migrantes, que costumam che-
gar com menos habilidades de alfabetizagio e linguagem, com uma
educagio adaptada as suas necessidades especificas, para ajuda-las a
atingir seu potencial maximo de renda e escapar das condigdes de
trabalho exploradoras.

Desse modo, a maioria das pesquisas destinadas a ampliar a andlise
da migragdo feminina visa, em primeiro lugar, sublinhar estatisticas e
conceitos que diferenciam os sexos, a propor¢ao sexual ou a feminiza-
¢ao da migrac¢io para demonstrar a necessidade de expandir os estudos
sobre mulheres migrantes. Além disso, em todos os aspectos da mi-
gracao, as mulheres, pela construcio historica e cultural de seu corpo
reprodutivo, vivem a migrac¢ao de forma inevitavelmente diferente do
homem, o que pode leva-la a sofrer discriminagdes que nao afetam o
sujeito migrante masculino.

Embora os anos 1980, de alguma maneira, tenham aberto uma nova
linha de pensamento da perspectiva de género, com o diferencial do sexo
e a feminizagdo da migrac¢io, a velocidade com que os movimentos mi-
gratdrios se desenvolveram, a partir da globalizagio econdmica, esses in-
corporaram varios sujeitos em um estado de silenciamento.

Entende-se que género, como o conceito do diferencial de sexo,
demanda a coloca¢io em perspectiva de toda sua teoria para observar

novamente um evento e, assim, incorporar o tema da mulher e, neste
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caso, do sujeito migrante feminino. Assim, transformacdes apressadas,
como o resultado das transformacgdes do clima global, impdem novos
padroes de identidade a serem estudados, até entlo silenciados.

Além disso, observa-se que o fator predominante que enfraque-
ce uma melhor representa¢do da migrante mulher ¢ a dificuldade de
analisar conjuntamente os diferentes componentes que qualificam a
experiéncia migratoria feminina: género, corpo, territorialidade e as
consequéncias da globaliza¢io; a costumeira invisibilidade da migrante
latino-americano esta relacionada a esse limite analitico.

Portanto, ¢ necessario um verdadeiro foco e comprometimento
com o estudo das mulheres migrantes em diferentes contextos para
tornar visivel e reduzir a vulnerabilidade e a discriminac¢io desse
sujeito migrante. A partir disso, também deve haver uma perspec-
tiva clara dos fluxos migratérios femininos na regiao para poder de-
senvolver politicas publicas de integracio que respeitem os direitos
especificos das mulheres que, muitas vezes, se encontram invisiveis

no seu silenciamento.
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A ANALISE DO “HABEAS

CORPUS" N2 97.256 E A
APLICACAO DA HERMENEUTICA

E DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Jackelline Fraga Pessanha

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar o instituto da Interpretacio e
Hermencéutica Constitucional, como forma de garantia do principio
do Acesso a Justiga, analisando a ado¢io de tais institutos em um caso
concreto realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

O tema se mostra pertinente no que tange a adog¢ao da interpre-
tagdo e da hermencéutica constitucional, a anilise pelo Poder Judi-
ciario do caso concreto, pleiteando a garantia de acesso ajustica. Isso
porque, a Constituigiao ¢ o alicerce de todas as normasjuridicas, o que
¢, também, pressuposto de validade para as mesmas, bem como para
todos os atos normativos e atos juridicos. Tudo que ¢ produzido em
conformidade com a Constitui¢io sera licito e pleno no ordena-
mento juridico brasileiro, até que prove a sua inconstitucionalidade.

Assim, pretende-se responder o seguinte problema de pesquisa: em
que perspectiva deve ser aplicada a hermenéutica e interpretagio constitu-
cional, como forma de garantia do acesso a justi¢a, pelo Poder Judicidrio?
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Almeja-se conceituar o instituto da interpretagio ¢ hermenéutica
constitucional, todavia sem esgotamento da matéria, tendo em vista a
sua complexidade; delimitar a garantia do acesso a justi¢a, como ma-
neira de determinar o que € justo; analisar o seu reflexo através do caso
concreto, por meio da interpretacio e hermenéutica constitucional.

Busca-se estudar a hermenéutica ¢ interpretagio constitucional,
com a pondera¢io os fendmenos por intermédio de a¢des reciprocas,
alicer¢adas na contradi¢do, bem como as mudancas dialéticas que ocor-
rem na sociedade. Por isso, pretende-se por meio do método dialético,
a analise do reflexo da aplicagio realizada pelo Poder Judiciario, por
meio da interpretagio e hermencutica constitucional, como forma de

garantir o principio do acesso a justica.

2 AHERMENEUTICA E A INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL

Primeiramente, antes de adentrar a hermenéutica e interpretagao
constitucional em si, importante destacar que a Constitui¢io ¢ a de-
claracio de vontade politica popular, realizado por meio de um ato
solene que institui uma lei superior a quaisquer outras, uma vez que
visa a promog¢ao da dignidade da pessoa humana, respeito aos direitos
e garantias fundamentais de cada individuo, grupos sociais, do povo de
maneira ampla e do governo.

A hermencutica “é um dominio tedrico, especulativo, voltado
para a identifica¢io, desenvolvimento e sistematizagio dos principios
de interpretacio do Direito” (BARROSO, 2018, p. 309). Significa
dizer, literalmente, que ¢ a arte de interpretar leis, textos e os sentidos
das palavras, podendo ser definida como a ciéncia da interpretagio das
fontes documentais, com a finalidade de compreender a verdade de
um texto.

Por isso, Carlos Maximiliano ensina que “a hermenéutica juridica
tem por objeto o estudo e a sistematiza¢io dos processos aplicaveis para
determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito” (2009, p.
1). Destarte, ser a hermenéutica ramo da ciéncia dedicada ao estudo e
entendimento de regras que devem presidir o processo interpretativo na

busca do significado da lei, bem como a sua aplicagdo ao caso concreto.
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A hermenéutica “desenvolve, nio raro, técnicas cujo objetivo ¢é
declarar o conteddo, o alcance, o significado das disposi¢des prescritas
nos textos legais, visando os setores do jus positum como um todo, sem
classifica¢des, divisdes ou dicotomias de nenhuma espécie” (BULOS,
1997, p. 14). Por hermenéutica entende-se a transformagio daquilo
que ultrapassa a compreensio humana para algo que qualquer um pos-
sa entender, permitindo a observa¢io do que o legislador disse, bem
como o que quis dizer no texto normativo.

A interpretacio constitucional ¢ uma atividade criadora, que exis-
te para que haja a modifica¢io da legislagio com base no momento his-
torico que esteja vivendo, isso porque procura determinar o contetido
danorma e imputar um significado a mesma, podendo ser conceituado
como a atribui¢io de um sentido ou um significado a signos ou a sim-
bolos, seguindo determinados parametros, o que propicia a atualizagio
de sentido a um determinado dispositivo constitucional ao atribuir um
significado ao texto.

Neste sentido, Maximiliano (2009, p. 7) descreve que “interpretar
¢ explicar, esclarecer, dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto;
reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar
o sentido verdadeiro de uma expressdo; extrair, de frase, sentenca ou
norma, tudo o que na mesma se contém”. Por isso, interpretar um
texto ¢ um didlogo semantico e linguistico entre o autor ¢ o intérprete
da legislagio, pois o intérprete se apropria do discurso expresso no tex-
to constitucional e prossegue na elaboragio intelectual do significado
pretendido.

A interpretagdo constitucional deriva do encontro da linguagem
constitucional, polissémica e indeterminada, haja vista os fatores ex-
ternos serem influenciadores, tais como ordem social, econdmica e
cultura, que a Constituigao brasileira busca regular, tendo em vista as
transformagdes naturais da sociedade, com o equilibrio de interesses,
uma vez que “o Direito ndo existe abstratamente, fora da realidade so-
bre a qual incide. Pelo contririo, em uma relagio intensa e reciproca,
em friccio que produz calor mas nem sempre luz, o Direito influencia
a realidade e sofre influéncia desta” (BARROSO, 2018, p. 163)

A Constitui¢do ¢ o desenvolvimento do povo, que tem o intuito
de organizar seu Estado e a sociedade que muda frequentemente, que
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se modifica com a realidade politica, social e cultural, tendo que alterar

por meio da interpretacio constitucional, uma vez que

a interpretagio constitucional nio é um evento exclusivamente
estatal, seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pra-
tico. A esse processo tem acesso potencialmente todas as forcas
da comunidade politica. O cidadio que formula um recurso
extraordinario ¢ intérprete da Constitui¢do tal como o parti-
do politico que propde um conflito entre 6rgios (HABERLE,
2002, p. 23).

A interpretagio constitucional deve ser analisada como forma de
aditamento de sentido o que gera a alteragio de significado, bem como
o alcance da norma, sem que haja a modificagio do texto da Consti-
tuicdo. Isso porque, de acordo com Anna Candida da Cunha Ferraz
(1986, p. 58), para que o espirito da Constitui¢do possa ser o limite
para o intérprete ¢ importante que derive do proprio texto constitucio-
nal, haja vista ser perceptivel as seguintes situagdes

a) quando hd um alargamento do sentido do texto constitu-
cional, aumentando-se-lhe, assim, a abrangéncia para que pas-
se a alcangar novas realidades; b) quando se imprime sentido
determinado e concreto ao texto constitucional; ¢) quando se
modifica interpretagio anterior ¢ se lhe imprime novo sentido,
atendendo a evolucio da realidade constitucional; d) quando ha
adaptagdo do texto constitucional a nova realidade social, nio
prevista no momento da elabora¢io da Constitui¢io; e) quando
hd adaptac¢io do texto constitucional para atender exigéncias do
momento da aplicagio constitucional; f) quando se preenche,

por via interpretativa, lacunas do texto constitucional.

Assim, a interpretagio judicial é aquela desenvolvida pelo Poder
Judicidrio, ao conferir novo significado a determinada norma consti-
tucional, podendo ser em sentido diverso do que fixara anteriormente,
seja pela mudanca da realidade social ou por uma nova percepg¢io do
direito. A interpreta¢io constitucional judicial ocorre mediante a apli-

cacdo de normas constitucionais pura e simplesmente com o intuito
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de solugao da lide em questio, de acordo com Letice Santos de Sd e

Benevides (2006, p. 129)

No processo de interpretagio do texto constitucional, o intér-
prete deve ter conhecimento de todo o sistema constitucional
e das possibilidades de sua interpreta¢io diante da realidade
social, para que tenha condi¢des de explicar a norma em face
de determinado caso. Portanto, o intérprete deve ter singular
sensibilidade que o possibilite captar a esséncia, penetrar na
profundidade e compreender a orientacio das disposi¢des fun-
damentais, considerando sempre as condi¢des sociais, econo-

micas e politicas existentes no momento.

Cabe ao intérprete constitucional visualizar os principios conti-
dos em casa caso e segui-lhes as prescri¢des e com isso demons-
trar a visio de uma Constitui¢io que legitima as mudancgas que
a sociedade requer. Assim, a atividade interpretativa deve ser
iniciada pelo exame dos principios constitucionais, por con-
substanciarem a sintese dos valores mais relevantes e das dire-
trizes fundamentais que integram o sistema de normas juridicas

que compode a Constituigio.

Cabe ao Poder Judiciirio a interpretacio ¢ a aplicagdo da Consti-
tuicdo, mas nio detém a competéncia para alterago do texto normati-
vo, nio podendo ultrapassar os limites e principios fixados pela propria
Lei Maior, para que nio haja a sua deformagio, o proprio Judicidrio
enfrenta as normas trazendo novas interpretagdes € novas roupagens as
normas, podendo, ainda, afastar ou revogar tacitamente uma norma.

Desta feita, a Constitui¢ao assume novos significados, renovando a
temporalidade da interpretagio, como forma de solugdes constitucio-
nais, sem que haja a reforma formal da Constituicio. A Constitui¢io
processa-se lentamente, via interpretacio, uso e costumes, constru-
¢des dos tribunais, influéncia social, economica e politica, que podem
provocar alteragdes da realidade constitucional, embora o texto da Lei
Maior permanega inalterado.

A mutagio constitucional consiste na mudancga do significado dos

dispositivos legais, sem, contudo, alterar o texto da lei, utilizando da
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interpretagio sistemadtica dos costumes e normas infraconstitucionais.
Isso que dizer que muda o significado da norma, sem observar os re-
quisitos para a modificagio formal da Constitui¢do, ou seja, “modifica,
de que maneira for, o conteudo das normas constitucionais de modo
que a norma, conservando o mesmo texto, recebe uma resignagao di-
ferente” (HESSE, 2009, p. 151).

Pode-se estudar por meio da interpretagio, como forma de muta-
¢ao constitucional nas agdes do Poder Judiciario, podendo a Constitui-
¢lo ser reformada para encontrar solu¢des para um determinado caso
concreto, em que por meio da mutagio constitucional e interpretando
a Constitui¢io pretende adquirir conceitos distintos daqueles em que
foram inevitavelmente pensados e realizados pela autoridade judicial.

A mutacio constitucional deve ser entendida como “mecanismo
que permite a transformac¢io do sentido e do alcance de normas da
Constitui¢ido, sem que se opere, no entanto, qualquer modifica¢io do
seu texto. A mutagio esta associada a plasticidade de que sao dotadas
inimeras normas constitucionais” (BARROSO, 2018, p. 160).

E a necessidade de entender e aplicar as transformagdes histéricas,
politicas e sociais que mudam frequentemente, por isso, “para que seja
legitima, a mutacio precisa ter lastro democratico, isto ¢é, deve corres-
ponder a uma demanda social efetiva por parte da coletividade, estando
respaldada, portanto, pela soberania popular” (BARROSO, 2018, p.
163). Nao ha direito sem mudanga, nio poderia a Constitui¢io Federal
permanecer inalterada.

A mutagdo constitucional pela interpretagio proporciona a atua-
lizacdo do sentido dos dispositivos legais, uma vez que a interpretagio
atribui um novo significado a um determinado texto, sendo que a in-

terpretacio estd relacionada a trés fatores, que de acordo com Adriano

Pedra (2005, p. 159) sio

O primeiro ¢ sua indeterminagio, que pode ser involuntiria ou
intencional, que faz o texto portador de muitos significados. O
segundo fator impde-se devido a natureza da propria significa-
¢do. Uma Constitui¢io é aprovada por um grande nimero de
pessoas, sendo que nem todas elas a compreenderam da mesma

maneira, e nio se pode dizer que determinada intencio de um
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constituinte ¢ mais importante que outra. O terceiro fator rela-

ciona-se 2 evolug¢io dos conceitos politicos e sociais.

Portanto, para que se realize a hermenéutica ou a interpretagio
constitucional de forma a possibilitar o acesso a justi¢a, muito impor-
tante que seja amparado na legalidade ¢ em sua compatibilidade com
a Constitui¢io Federal, pois com a leitura da propria Constitui¢io de-
ve-se considerar como documento habil a respeitar a vontade politica
popular, bem como o alcance da justica.

3 DO ACESSO A JUSTICA

Quando se fala de acesso a justica, ¢ imprescindivel iniciar com a
descri¢io de Kelsen (1998, p. 02) sobre justi¢a, quando versa que

o anseio de justica é o eterno anseio do homem por felicida-
de. Nio podendo encontri-la como individuo isolado, procura
essa felicidade dentro da sociedade. Justica € felicidade social, é
a felicidade garantida por uma ordem social. Nesse sentido Pla-
tio identifica justi¢a a felicidade, quando afirma que s6 o justo

¢ feliz e o injusto, infeliz.

Por isso, a felicidade individual de todos deve ser o caminho para
se buscar a justi¢a, bem como o acesso a justi¢a, alicercada em uma
ordem social que protege determinados interesses dos individuos, que
sao reconhecidos como dignos dessa protecio.

A garantia do acesso a justi¢a encontra respaldo na Constitui¢ao
Federal, em seu artigo 52, inciso XXXV, que prevé que “a lei nio ex-
cluird da apreciacio do Poder Judiciirio lesio ou ameacga a direito”.
Verifica-se que a Constitui¢ao no momento em que estabeleceu o refe-
rido inciso, pretendeu a possibilidade de composi¢io de litigios dentro
e fora do Poder Judiciirio, nao pleiteando a limitagio quanto a solugio
dos conflitos.

A ideia de acesso efetivo a justi¢a tem sido reconhecido como novo
direito individual e social, eis que a titularidade de direitos é destitui-
da de sentido, na busca de mecanismos para a efetiva atuagio, sendo

encarado como requisito fundamental, ou até mesmo, o mais bdsico

335



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

dos direitos humanos, do sistema juridico moderno e igualitirio, que
pretende garantir a todos o respeito aos seus direitos.

Dessa forma, entende-se acesso a justica como mecanismo pelo
qual pessoas podem reivindicar direitos na busca de solugio de seus

litigios perante o Estado, podendo entender a expressio como a

[...] parte da simples compreensio do ingresso do individuo em
juizo, perpassa por aquela que enfor¢a o processo como ins-
trumento para a realizacio dos direitos individuais, e, por fum,
aquela mais ampla, relacionada a uma das fun¢ées do préprio
Estado a quem compete, nio apenas garantir a eficiéncia do or-
denamento juridico; mas, outrossim, proporcionar a realizagio

da justica aos cidadios (CICHOKI NETO, 1998. p. 61).

A questio do acesso 2 justica pode ser alcancada como a possi-
bilidade de os cidadios terem seus conflitos resolvidos no ambito do
poder judiciario de forma célere e sem distingdes entre quaisquer juris-
dicionados. O problema do acesso a justi¢a pode ser analisado sob trés
olhares, quais sejam, o sentido geral, restrito ou integral.

No sentido geral o termo acesso a justi¢a, como ideal de justica,
em que se entende como justiga social, corresponde a propria concreti-
zacio do ideal universal de justica, onde todo o ser humano tem direito
aos bens materiais por ele produzidos, que deve ser pautado no bem
comum da sociedade.

Em sentido restrito, ¢ utilizada como aspecto dogmatico de acesso
a justica como Orgao jurisdicional, como a garantia de impetrar qual-
quer acio perante o Poder Judiciario, inserindo, neste ponto, ao aspec-
to formal do acesso a justi¢a no processo.

Por fim, a expressao acesso a justica em sentido integral, pretende a
efetivacio da garantia dos direitos fundamentais, bem como os escopos
juridicos, politicos e sociais do processo. Em obra classica de Mauro

Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 31)

o recente despertar de interesses em torno do acesso efetivo a
Justica levou a trés posi¢des basicas [...]. Podemos afirmar que

a primeira solug¢io para o acesso —a primeira onda desse movi-
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mento novo — foi a assisténcia judicidria; a segunda dizia respei-
to as reformas tendentes a proporcionar representacio juridica
para os interesses difusos, especialmente nas areas de prote¢io
ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é o
que nos propomos a chamar simplesmente de enfoque do aces-
so a justica porque inclui os posicionamentos anteriores, mas
val muito mais além deles, respeitando, dessa forma, uma ten-
tativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado

€ compreensivo.

Assim, o acesso a justi¢a pode ser entendido como um fenémeno
que pretende a expansio da oferta de servigos juridicos gratuitos as
pessoas menos favorecidas da sociedade, bem como a incorporagio de
interesses difusos e coletivos e a utilizagio de mecanismos alternativos
de solugoes dos litigios.

Percebe-se, portanto, que a concep¢io de acesso a justi¢a de ma-
neira ampla, onde se pretende além de efetivo acesso ao Poder Judi-
ciario, o acesso a todos os meios alternativos de solucdes de conflitos,
acesso a ordem juridica justa e soliddria, bem como qualquer o6rgio
administrativo de nosso pais.

Entrementes, nio pode esquecer que para garantir 0 acesso a jus-
tica se faz necessaria o livre acesso ao Poder Judicidrio, bem como aos
orgios administrativos dos poderes Executivo e Legislativo. Deve-se
responder aos pedidos de forma célere, garantindo a razoavel duragio
do processo, bem como a efetividade da prestagio judicial, uma vez
que tem de serem respeitados os obstaculos colocados para os jurisdi-
cionados como tempo e custo processual.

Dessa maneira, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 15/29)
apontam trés obstaculos para o efetivo acesso a justi¢a, quais sejam: de
natureza financeira; temporais; e psicologicos e culturais.

No obsticulo de natureza financeira, versa sobre os elevados va-
lores praticados com custas judiciais ¢ honordrios advocaticios, pois as
partes, na maioria das vezes, ndo suportam a grande propor¢io dos
custos necessarios de um conflito.

Ja o segundo obsticulo, que fala sobre o tempo do processo, po-
de-se verificar que o Judicidrio brasileiro ¢ bastante moroso, seja por
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circunstancias institucionais, insuficiéncia de servidores e magistrados,
ou, até mesmo, pela complexidade do sistema processual.

Por fim, o obstaculo psicolégico e cultural em que a populagio
tem em reconhecer a existéncia de um direito. Isto é, a populacio,
principalmente as mais carentes, ¢ extremamente desconfiada da
atuacio de advogados e do sistema juridico como um todo, em razio
do formalismo exacerbado existente, seja com vestimenta ou a forma
de linguagem.

Para a superagio dos obsticulos afirmados por Mauro Cappelle-
tti ¢ Bryant Garth ¢ preciso passar por diversas ondas renovatorias,
que ocorreram sucessivamente. A primeira grande onda renovatdria
corresponde a gratuidade da justica aos necessitados, ou seja, o Brasil
criou a lei n® 1.060/50, hoje parcialmente revogada pelo Codigo de
Processo Civil de 2015. O art. 99, do CPC/2015, estabelece que “o
pedido de gratuidade da justi¢a pode ser formulado na peti¢io inicial,
na contestacio, na peti¢io para ingresso de terceiro no processo ou
em recurso”’. A melhor interpretagio ¢ aquela que, basta o pedido ex-
presso que constava na declaragio de miserabilidade, sendo inserido
na propria peti¢io.

Além disso, a Constituigio Federal ainda prevé em seu artigo
52, inciso LXXIV que “o Estado prestara assisténcia juridica inte-
gral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Tal
previsio pretende o auxilio os menos favorecidos da sociedade a im-
petrarem ag¢des perante os Poderes Judicidrio, Executivo e Legislati-
vo, bem como a quaisquer 6rgaos administrativos com a inteng¢io de
pleitearem direitos que lhe sdo resguardados pela Carta Magna e leis
infraconstitucionais.

Ap6s surgiu a necessidade de assegurar acesso a justi¢a para as cole-
tividades, sendo desenvolvida, entio, a segunda onda renovatoria, que
versa sobre a defesa em juizo dos interesses coletivos lato sensu.

Dessa maneira, as duas ondas renovatdrias nio foram suficientes
para sanar os problemas relacionados com o acesso a justi¢a. Entdo,
se fez necessario o surgimento da terceira onda renovatéria, ou scja,
¢ aquela que versa sobre a necessidade de soluc¢des alternativas para os
conflitos, com tutelas alternativas, e, principalmente, com solu¢io ex-

trajudicial dos conflitos,
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A aplicagio dos principios do acesso a justica e do direito a tutela
jurisdicional deverao ser efetivos para que sejam respeitados os princi-
pios constitucionais da ampla defesa, contraditdrio, devido processo le-
gal e igualdade, de acordo com a Constitui¢ao Federal, que ¢ o alicerce

de tais principios.

4 A ANALISE DO CASO CONCRETO, POR MEIO
DA APLICACAO DA HERMENEUTICA E DA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL REALIZADA
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Neste momento, pretende-se demonstrar um caso concreto, a
forma com que ¢ realizada a hermenéutica constitucional pelo Poder
Judiciario o que impulsiona outras pessoas a terem resguardados seus
direitos e garantias fundamentais em respeitos aos principios constitu-
cionais. Isso ocorre, porque impor a Poder Judicidrio que se vincule
eternamente a suas decisoes, ¢ desconsiderar os avangos sociais, 0s mo-
mentos historicos, e retirando do Judicidrio o seu poder de analisar e
propiciar a propria justica em sentido amplo.

O acesso a justi¢a no presente caso, deve ser entendido como me-
canismo de impetrar a¢gdes perante o Poder Judicidrio para que seja
declarado o mesmo direito que ja foi pleiteado por outrem e lhe confe-
rido. Assim, um caso recente e com muita divergéncia constitucional
vem modificando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justi¢a, assunto ainda nio pacificado em nosso
ordenamento juridico.

O caso analisado é o “Habeas Corpus” n® 97.256, impetrado pe-
rante o Supremo Tribunal Federal

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART.
44 DA LEI 11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CON-
VERSAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM
PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARACAO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE.
OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA (INCISO XLVI DO
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ART. 52 DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CON-
CEDIDA. 1. O processo de individualizagio da pena é um
caminhar no rumo da personaliza¢io da resposta punitiva do
Estado, desenvolvendo-se em trés momentos individuados e
complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo,
a lei comum nio tem a forga de subtrair do juiz sentencian-
te o poder-dever de impor ao delingiiente a san¢io criminal
que a cle, juiz, afigurar-se como expressio de um concreto
balanceamento ou de uma empirica pondera¢io de circuns-
tancias objetivas com protagoniza¢des subjetivas do fato-tipo.
Implicando essa ponderagio em concreto a opg¢io juridico-
-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada
pelo permanente esfor¢o do julgador para conciliar seguranga
juridica e justica material. 2. No momento sentencial da do-
simetria da pena, o juiz sentenciante se movimenta com ine-
liminavel discricionariedade entre aplicar a pena de privagio
ou de restri¢io da liberdade do condenado e uma outra que
ja nio tenha por objeto esse bem juridico maior da liberdade
fisica do sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da instancia
julgadora a possibilidade de se movimentar com certa discri-
cionariedade nos quadrantes da alternatividade sancionatéria.
3. As penas restritivas de direitos sdo, em esséncia, uma alter-
nativa aos efeitos certamente traumdticos, estigmatizantes e
onerosos do carcere. Nio € a toa que todas elas sio comumen-
te chamadas de penas alternativas, pois essa é mesmo a sua
natureza: constituir-se num substitutivo ao encarceramento e
suas seqiielas. E o fato é que a pena privativa de liberdade cor-
poral ndo ¢ a Unica a cumprir a fungio retributivo-ressocia-
lizadora ou restritivo-preventiva da san¢io penal. As demais
penas também s3o vocacionadas para esse geminado papel da
retribui¢cio-prevencio-ressocializacio, e ninguém melhor do
que o juiz natural da causa para saber, no caso concreto, qual
o tipo alternativo de reprimenda ¢ suficiente para castigar e,
a0 mesmo tempo, recuperar socialmente o apenado, preve-
nindo comportamentos do género. 4. No plano dos tratados
e convengdes internacionais, aprovados e promulgados pelo

Estado brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao tra-
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fico ilicito de entorpecentes que se caracterize pelo seu menor
potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para possi-
bilitar alternativas ao encarceramento. E o caso da Convengio
Contra o Trifico Ilicito de Entorpecentes ¢ de Substancias
Psicotrépicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto
154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de hierarquia
intermedidria, portanto, que autoriza cada Estado soberano
a adotar norma comum interna que viabilize a aplicacio da
pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido crime de
trafico ilicito de entorpecentes. 5. Ordem parcialmente con-
cedida tdo-somente para remover o dbice da parte final do art.
44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressio analoga “ve-
dada a conversido em penas restritivas de direitos”, constante
do § 4° do art. 33 do mesmo diploma legal. Declarag¢io inci-
dental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proi-
bi¢do de substitui¢io da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direitos; determinando-se ao Juizo da execugio
penal que faga a avaliagio das condi¢Ses objetivas e subjeti-
vas da convolagio em causa, na concreta situagio do paciente.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n®
97256, Relator Ministro Ayres Britto, Tribunal Pleno, jul-
gado em 01/09/2010, publicado no Didrio de Justica da Uniio
n? 247, dia 16/12/2010, ementa volume n® 2452-01, pigina
113).

Antes de discutir a jurisprudéncia em si, precisamos entender a
legislagdo que envolve a matéria em questdo. A Constitui¢io Federal,
em seu artigo 5%, inciso XLIII, estabelece que

alei considerara crimes inafiangaveis ¢ insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo ¢ os definidos como crimes hedion-
dos, por ele respondendo os mandantes, os executores ¢ os que,

podendo evitd-los, se omitiram.

Além do mais, a Lei n® 11.343/06, que disciplina a Lei de Drogas,

e em seu artigo 44, assim dispoe que “os crimes previstos nos arts. 33,
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caput e § 1°, ¢ 34 a 37 desta Lei sao inafiangaveis e insuscetiveis de sur-
sis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversio de
suas penas em restritivas de direitos”.

Posteriormente, ocorreu a reforma da Lei de crimes hediondos,
Lei n® 8.072/90, que estabelece que os crimes de trafico ilicito de en-
torpecentes e drogas afins sio insuscetiveis de anistia, graga, indulto e
fianca, bem como deverdo ser cumpridas as penas em regime inicial-
mente fechado.

Com todas essas legislacdes, verifica-se que o Supremo Tribunal
Federal, quando julgou o Habeas Corpus n® 97.256, interpretou todas
as normas ¢ entendeu que poderia sim ser concedido a substitui¢do da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Tal entendimento, somente foi possivel por meio da hermenéutica
constitucional, frisando um pouco mais através da mutagio constitu-
cional, uma vez que o texto normativo permanece inalterado e os Tri-
bunais Superiores continuam a modifica-la sem alteragio normativa,
mesmo nos dias atuais.

Constata-se que a interpretacao da legislacio ocorre todos os dias, seja
pelos Magistrados, Desembargadores ou Ministros dos Tribunais Supe-
riores, pois ¢ com a mudanga da sociedade que deve modificar o entendi-
mento de determinada norma constitucional ou infraconstitucional.

Além do mais, é com a mudanga da norma por meio da interpre-
tagdo que efetiva e garante o acesso a justica daqueles que se encon-
tram presos, recolhidos aos presidios brasileiros, uma vez que come-
teram o trafico de drogas e nio conseguiram com o Magistrado da
Execugido o seu direito de ter sua pena substituida ou mesmo progre-
dir de regime prisional.

Isso porque, com contumazes decisdes dos Tribunais Superiores
concedendo direitos pertinentes aos detidos por tais crimes, incenti-
vam e auxiliam as partes a pleitearem também esse direito, o que efe-
tiva o seu acesso a justi¢a, entendido neste ponto como acesso ao Judi-
ciario, para que possam cumprir sua pena de outro modo que nio seja
acautelado nos presidios brasileiros.

E por meio do acesso ao judicidrio que muitos detentos, através
também da defensoria pablica dos estados, estio pleiteando a cada dia
mais “Habeas Corpus” nos Tribunais de Justi¢a estaduais para terem
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concedidos medidas alternativas quando a pena ¢ inferior a 4 (quatro)
anos, em respeito ao artigo 44, do Cédigo Penal.

Isso ocorre, devido a nova interpretagio que se tem dado ao prin-
cipio constitucional da individualizagio da pena, que de acordo com
a jurisprudéncia vem entendendo pela inconstitucionalidade do artigo
2°,§ 1°, da Lei n® 8.072/90.

No mesmo sentido, o posicionamento de Sérgio Ricardo de Sou-

za (20006, p. 68) que diz

Surgiu grande controvérsia acerca da possibilidade dessa subs-
titui¢do ocorrer em relagio as penas impostas por crime de
trafico, quando nio superem os quatro anos apresentados
como requisito objetivo (CP, art. 44, I) e estejam presentes
também os demais requisitos. A doutrina manteve-se divi-
dida, ao passo em que a jurisprudéncia, principalmente dos
Tribunais Superiores, pacificou o entendimento pelo nio
cabimento da substitui¢io, por ser esta incompativel com os
crimes hediondos ou equiparados. Por fim, jd com a sua atual
composi¢io, o Supremo Tribunal Federal passou a sinalizar
em sentido oposto, decidindo pela possibilidade de haver a
referida substitui¢do, pois efetivamente nio se pode confundir

aplica¢io e cumprimento de pena.

A mutagio constitucional que ocorre no referido artigo, uma vez
que modifica o entendimento do regime e da forma que a pena deve
ser aplicada ao detento, podendo ser cumprida em regime semiaberto,
aberto ou ter a suas penas substituidas por restritivas de direito, sem mo-
dificar o texto escrito da lei, como € o caso do Acérdio apresentado.

Ficou entendido no Acoérdio estudado que a progressio de regime
de cumprimento de pena tem a ver com o principio constitucional da
individualiza¢io da pena, pois substitui a pena por uma menos gravosa,
deixando nas mios do Juizo da Execugio a andlise e implementacio da
individualizagio da pena de cada detento.

Quando a interpretacio ¢ hermenéutica constitucional nio mais
for suficiente para garantir o acesso a justi¢a, significa que o Poder Ju-

diciario terd que interpretar a norma novamente para reajustar a nova
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concepegao de justi¢a realizada pela sociedade, assim o Direito e a Jus-
tica caminhario juntos.

Portanto, a cada interpretagio e modificagio de entendimento de
determinada norma constitucional ou infraconstitucional devera o in-
térprete ponderar se realmente estd garantindo o acesso a justica que a
sociedade busca a cada dia, afirmando o que ¢ justo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Entende-se por hermenéutica pela modifica¢io do que ultra-
passa a compreensio humana para algo que qualquer um possa en-
tender, ou seja, descrever um mesmo texto normativo de maneiras
distintas para que qualquer cidadio possa compreender, permitindo
a observag¢io do que o legislador disse, bem como o que quis dizer
no texto normativo.

Ja ainterpretacio ¢ uma atividade criadora, que modifica a legisla-
¢3ao com base no momento historico, isso porque procura determinar
o conteudo da norma e imputar um significado a mesma, eis que com
a muta¢do da sociedade se faz importante a atualizacio da forma de
interpretar a norma.

Dessa maneira, a hermenéutica e interpretagio constitucional tem
que se unirem a garantia do acesso 2 justica, uma vez que tem sido
reconhecido como novo direito individual e social, com a titularidade
de direitos ¢ destituida de sentido, pleiteando novos mecanismos de
efetivagio do acesso, devendo ser encarado como requisito fundamen-
tal, ou até mesmo, o mais basico dos direitos humanos, para que sejam
respeitados os principios e normas constitucional, e principalmente,
para um sistema juridico justo, moderno e igualitdrio.

Assim, deve-se analisar a concepg¢ao de acesso a justica de maneira
ampla, onde se pretende além de efetivo acesso ao Poder Judiciirio, o
acesso a todos os meios alternativos de solu¢des de conflitos, acesso a
ordem juridica justa e solidaria, bem como qualquer 6rgio administra-
tivo de nosso pais.

Destarte, que a partir do momento em que a interpretacio e her-
meneéutica constitucional nio mais forem capazes de sustentar ¢ ga-

rantir o acesso a justica, deverd o Poder Judicidrio realizar nova inter-

344



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,

MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

pretagao para que seja reajustada a nova concepgao de justica realizada

pela sociedade.

A lei somente serd aplicavel quando promover a justi¢a, bem como

0 acesso a justi¢ca, quando deixar de promover nio devemos mais apli-

ca-la, por isso o instituto da hermenéutica e interpretagio constitucio-

nal s3o tdo importantes para a garantia do acesso 2 justi¢a, como forma

de promover a mudanga do sentido do texto normativa para que haja

pleno acesso a justi¢a de todos os individuos, afiancando a felicidade
pleiteada por Kelsen.
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VULNERABILIDADE DAS MULHERES
QUE PRATICAM TRAFICO

DE DROGAS NA REGIAO DE
FRONTEIRA E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Andréia de Azevedo Bilange Baido
Luiza Vieira Sa De Figueiredo

A evolucao do direito Feminino e a luta pela
igualdade de género

Para melhor compreensio acerca do contexto social e juridico em
que a mulher ¢ inserida no decorrer do tempo na historia, necessaria
uma abordagem da evolugio do direito feminino, ainda que atualmen-
te distante do ideal na aplicagio dos verdadeiros direitos das mulheres,
cujo carater evolutivo ¢, segundo Marinela (2015), “aluta por igual-
dade de género passa por uma evolugio lenta, mas gradual”, muito
embora, no decorrer da historia a mulher tenha recebido tratamento
preconceituoso ¢ o futuro, no Brasil, ndo seja muito promissor, a des-
peito da Constitui¢io cidada de 1988.

A Constitui¢io do Brasil de 1824 restringia a participagdo da mu-
lher na sociedade a familia real. Jd na Constitui¢io da Reptblica brasi-
leira de 1889, a mulher somente era citada quando da filiagio ilegitima:
o descaso da figura feminina explicita o interesse da esfera patrimonial.

Segundo Marinela (2015) as primeiras conquistas das mulheres
resultam da organiza¢io dessas, inicio do Século XIX, para exigir es-
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pacos na educagio e no trabalho, reivindicando condig¢bes dignas e
seguras para as condi¢cdes desumanas que lhes era oferecida. Mesmo
para votar, a autora evidencia a drdua tarefa das mulheres na conquista
de seu direito de votar, que se torna direito nacional em 1932. (MA-
RINELA, 2015)

No Brasil, a primeira prefeita ¢ eleita no ano de 1928 em Lages
(RN), ja a primeira deputada federal ¢ eleita no ano de 1933. As
mulheres somente passam a ser admitidas no servigo publico no ano
de 1917.

No ambito juridico nacional, Marinela (2015) demonstra que so-
mente apds mais de cem anos de constitucionalismo, homem e mulher
sio colocados em situagio de igualdade na defini¢io de cidadania no
texto constitucional de 1934. Entao a mulher passa a ter direitos politi-
cos, legaliza-se o entdo chamado “desquite”, mesmo sendo uma gran-
de conquista no papel, 0 mesmo nio ocorria na sociedade.

Com o fito da igualdade constitucional em atender as necessidades
especificas da mulher, surge a licenca-maternidade como um direito
da mulher, um marco fundamental na luta pela igualdade de género.

A Constituigdo de 1967 estabeleceu uma nova desequiparagio,
diminuindo o tempo de servigo para a aposentadoria feminina. No
ano de 1988 ¢é promulgada a “Constitui¢io Cidada”, tem como fun-
damento a dignidade da pessoa humana e também traz em seu bojo a
igualdade de direitos e obriga¢cdes de homens e mulheres. Surgem os
direitos as licencas maternidade e paternidade, proibi¢io de diferencas
salariais, prote¢io no trabalho, estabilidade a gestante, desequiparagio
na aposentadoria como garantias fundamentais.

Em 18 de dezembro de 1979, foi promulgada, no ambito das Na-
¢oes Unidas, a Convengio sobre a Eliminagiao de todas as Formas de
Discriminac¢ao contra as Mulheres, frequentemente descrita como
uma Carta Internacional dos Direitos das Mulheres.

Tal Convengao dispde aos paises participantes o compromisso do
combate a todas as formas de discrimina¢io contra as mulheres.

A Convencgio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher - Conven¢io de Belém do Para (1994):
define como violéncia contra a mulher “qualquer ato ou conduta baseada
nas diferengas de género que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psi-
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cologico a mulher, tanto na esfera piiblica quanto na esfera privada”. Apontam

direitos a serem respeitados e garantidos, deveres dos Estados partici-
pantes ¢ define os mecanismos interamericanos de prote¢ao.

A Legislagao brasileira ganhou avan¢o com o advento da Lei Ma-
ria da Penha (Lei n°11.340, de 7 de agosto de 2006), a qual cria me-
canismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢ao Federal, e da Conven-
¢a0 sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagio contra
as Mulheres ¢ da Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; que dispde sobre a criagio dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o
Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execugido Penal;
e dd outras providéncias.

Mesmo que ja existam varios documentos de ordem internacional
e nacional buscando a igualdade de género, especialmente em favor
da mulher, a realidade ainda estd longe do ideal, Fernanda Marinela
(2015) explica que a mulher ainda ¢ preterida na politica geral e de clas-
se, embora constituindo a maioria do eleitorado, sio menos remunera-
das, mesmo quando mais escolarizada, evidenciando a vulnerabilidade

de género, e que a luta deve continuar.

Dignidade da pessoa humana - Mulheres: grupo
vulneravel

Dignidade da pessoa humana trata-se de um principio interna-
cional que nasceu ap0s a segunda guerra mundial, com a Declaragio
Universal de 1948, em que se iniciou o pensamento de que os direitos
humanos tém como destinatario a propria humanidade, conforme de-
lineia Trevizan e Amaral (2010, p.1).

A Declara¢io Universal dos Direitos Humanos foi proclamada
em 10 de Dezembro de 1948 pela Assembleia Geral das Nagoes Uni-
das, ¢ um documento histérico dos Direitos Humanos que foi elabo-
rada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais do
mundo inteiro.

Tal Declara¢io junto a outros Pactos e Tratados Internacionais,

formam a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos.
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Segundo a Organizagio das Nagoes Unidas, varios tratados inter-
nacionais de direitos humanos e outros instrumentos adotados desde
1945 expandiram o corpo do direito internacional dos direitos huma-
nos, incluindo a Convengao sobre a Eliminac¢io de Todas as Formas
de Discriminag¢io contra as Mulheres (1979).

Tais documentos foram inspiradores das novas constitui¢des de
varios paises, entre eles o proprio Brasil, em sua Constituicdo de 1988
emanou como um dos principios fundamentais a dignidade da pessoa
humana, artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao Federal, constitui um dos
fundamentos do Estado Democritico de Direito, inerente a Republica
Federativa do Brasil.

Dentro dos direitos humanos sio identificadas também as mi-
norias e os grupos vulnerdveis, os quais necessitam de politicas afir-
mativas voltadas para elas. Ana Flivia Trevisan e Sérgio Tibirigd
Amaral evidenciam “Os direitos humanos que sio oponiveis contra
o Estado e pertencem ao Estado, comegam a ser vistos pelos gru-
pos menores das sociedades organizadas. Podem ser citadas como
elementos iniciais as lutas desenvolvidas nos Estados Unidos, pelo
pastor Martin Luther King Junior, que deram inicio as a¢gdes afir-
mativas” (2010, p.04).

Para Trevizan e Amaral, grupos vulneraveis podem ser conside-
rados o conjunto de pessoas, ligadas por ocorréncias faticas de cardter
provisorio, o qual ndo possui identidade, havendo interesse em perma-
necer nessa situagio, sendo seus direitos feridos e invisiveis aos olhos
da sociedade e do poder publico. Exemplificando: idosos, mulheres,
criangas e outros (2010, p.5).

As mulheres que praticaram o crime de trifico de entorpecentes,
e condenadas pela justica criminal brasileira na Comarca de Corumba
sao sujeito desta pesquisa. A vulnerabilidade feminina pode ser uma
facilidade para que as mulheres sejam aliciadas para prestarem servigos
ao trafico de entorpecentes, submetendo-se ao trabalho ilicito?

Ocorre que conforme ja evidenciado, a tipologia do crime de tra-
fico de drogas ilicitas ¢ predominante entre as mulheres que cumprem
pena no Brasil, com percentual de 61%, em Corumba, zona fronteiri-
¢a, tal indice alcanga 96%, segundo Caroline Kruger Guimaries et al
(2015, p.316,).
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Conforme os dados, na regiio fronteirica de Corumbd hd um in-
dice quase absoluto de mulheres que respondem processo criminal, sio
por pratica do trifico de drogas ilicitas.

Em um dos processos analisados na presente pesquisa a ré que pra-
ticou o delito de trafico de drogas ilicitas informou ser mae de um
menor ¢ solteira, trabalhava com o servico de acompanhante, bem
como ja era a segunda vez que aceitou o servico ilicito de transpor-
tar entorpecente em troca de receber uma quantia em dinheiro. Na
sua condenagdo recebeu o beneficio do trifico privilegiado, mas fica
evidente neste caso concreto que a situa¢io de vulnerabilidade social e
econdmica da mulher facilita o envolvimento com o delito.

Segundo a Organizagio das Nag¢des Unidas, que se manifestou
por meio de sua diretora-executiva da ONU Mulheres, Phumzile
Mlambo-Ngcuka (2015), “A violéncia contra a mulher ¢ a violagio de
direitos humanos mais tolerada no mundo”. Destacou também que a
violéncia de género acontece em grande parte por conta da desigual-
dade e discriminagdo contra a mulher, acrescentando que a continua
presenga ¢ uma das marcas mais claras do desequilibrio das sociedades.

Destaca-se que nas sentengas penais dos processos analisados, em
que as mulheres sio julgadas, a presente pesquisa observa o contexto da
mulher, e seus direitos humanitdrios, violéncia de género, bem como
a caracteristica fronteirica geografica e de género na individualiza¢io

da pena.
Género, patriarcado e feminismo

O termo género ¢ complexo, tarefa nada ficil de conceituar, bem
como de demonstrar como questdo tedrica, por estar ligado as cién-
cias sociais, antropologia e psicologia. A questio de género remete-se
a uma categoria relacional que também abrange o papel de homens e
mulheres na sociedade.

Soraia da Rosa Mendes (2014, p. 86) aborda que o sistema sexo-
-género, conceito expresso como género, surgiu no final do século
XX, em um momento de confusio epistémica entre humanista, cau-
sando uma revolug¢io, de um modo geral a concep¢io de género surgiu

como um sistema das relagdes sociais, em que a sexualidade biologica
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seria um produto da atividade humana. A mesma autora ainda reme-
te a abordagem sobre género com elemento constitutivo das relagdes
sociais baseadas nas distingdes que diferenciam os sexos, como uma
forma primadria nas rela¢des significantes de poder.

Mendes (2014, p. 87) traz uma visio sobre género no sentido de
que se trata de um elemento constitutivo como pressuposto a ideia de
homem e de mulher, em que ha uma difusio de simbolos culturais
representativos sobre o feminino e o masculino, que sio interpretados
por meio de conceitos normativos, como doutrinas religiosas, praticas
educacionais e leis.

Judith Butler (2016, p.31) traz uma visao além das ciéncias sociais
(género como fator ou dimensio da analise), explica que género tam-
bém ¢ aplicado como uma marca de diferengas biologicas, linguistica
ou cultural nas pessoas, ou seja, pode ser compreendido como signifi-
cado assumido por um corpo diferenciado sexualmente, mas esse sig-
nificado apenas existe em rela¢io a outro significado oposto.

No que tange ao binarismo popularmente conhecido, Judth Butler
(2016, p.51 e 47) esclarece uma corrente de pensamento na qual nio
¢ possivel significar as pessoas na linguagem sem a marca do género.
Acrescenta que a restri¢ao binaria da sexualidade atende ao objetivo
reprodutivo de um sistema de heterossexualidade compulsoria, e der-
rubando esse conceito estatico, inaugura-se um humanismo da pessoa,
com liberdade dos grilhdes do sexo.

Ha virias explica¢des, conceitos e teorias sobre género, nesse viés
a mesma autora, explica que se trata de uma estilizagdo repetida do
corpo, um conjunto de atos interiorizados numa estrutura rigida, que
se materializa com o passar do tempo, gerando uma classe natural do
ser (2016, p.69).

Sob a dtica de género, para Soraia da Rosa Mendes, o estudo sobre
a condi¢ao da mulher, representa uma das rupturas mais importantes das
ciéncias sociais, pois inicia um desnudamento da invisibilidade da mulher,
e da perspectiva masculina tida como universalista androcéntrica (2014, p.
87). Assevera também que ¢ possivel entender o patriarcado como mani-
festagdo e institucionalizagio do dominio do masculino sobre as mulheres
e criangas da familia, estendendo a toda sociedade. O patriarcado tem com
significado historico do poder dos homens sobre as mulheres.
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Tal patriarcado tem como premissa a dominag¢do sobre a base de
uma suposta inferioridade biologica das mulheres, originada nos seios
familiares em que o comando culturalmente ¢ exercido pelos homens,
e dai se projetando para a ordem social. Ha uma ordem social, eco-
némica e cultural e que determina um consenso de que as mulheres
estejam sempre subordinadas aos homens, ainda que algumas mulheres
exer¢am algum tipo de poder.

Em distintas manifesta¢des historicas, o patriarcado se reproduz
por meio das institui¢des, relagdes e organizag¢des, replicando a desi-
gualdade entre os sexos ¢ convalidando a discrimina¢do entre as mu-
lheres. Isso contribui para manter um sistema de género com mecanis-
mos de dominag¢io masculina, oprimindo as mulheres.

Exemplificando a rela¢io de género marcada pela hierarquia tra-
zida por Butler e Mendes, em um dos processos analisado, a mulher
praticava a traficancia junto ao seu convivente, o “dono” da “boca de
fumo”, e a mulher entrou no ramo ilicito da traficancia de drogas por
alguma influencia deste companheiro do sexo masculino, evidencian-
do uma subjugac¢io do feminino em relagio ao masculino.

Soraia Mendes (2014, p.91) explica que “tanto as religides, no
principio, quanto as ciéncias medicas, posteriormente contribuiram
para criacio de intimeros argumentos que sustentam os privilégios
masculinos em diferentes sociedades. Embora o patriarcado seja to-
talizante e universal, ¢ tratado como um tema controverso no campo
dos estudos feministas. Ainda que atualmente tenha ocorrido altera-
¢des contemporaneas no patriarcado, ainda existe essa caracteristica na
relagdo entre homens e mulheres.

Butler (2016, p. 22) evidencia que mesmo nio existindo mais a
ostentada universalidade do patriarcado do passado, a concep¢io de
mulheres tem se tornado mais dificil.

Sobre o patriarcado, abordado por Butler ¢ Mendes, hd outro
exemplo na pesquisa, em que a mulher acusada se envolveu com o tra-
fico de entorpecentes, por meio de um homem que entrou em contato
oferecendo um valor para que ela fizesse o transporte da droga ilicita de
Corumba — MS até outro estado, inexistia relagio de intimidade eles,
mas a mulher cedeu a uma proposta ilicita por uma oferta financeira,

devido a sua situagio de vulnerabilidade feminina e necessidade finan-
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ceira, evidenciando uma rela¢io de género marcada pelo objetivo de a
figura masculina obter vantagem sobre a feminina.

Apesar das mudangas e das reformas, a luta feminina pacifica e
com soélidos argumentos existe até hoje, pois o conceito dominante de
papéis diferenciados leva a manutencio da desigualdade e a violéncia de
género, conforme esclarece Ascension Iglesias Redondo (2015, p.134):

Pero el concepto dominante de roles diferenciados es lo que
hace que ain hoy se mantenga constante la desigualdad y por
tanto la violencia de género como exponente maximo dessa de-

sigualdad, a pesa de los cambios y 13s reformas.

La lucha feminista, tenemos que sefialar, que siempre ha ejer-
cido como conatural e su condicién, uma lucha pacificista , se
defiende com sdlidos argumentos y basindose en razones ob-

vias, huyendo siempre de acciones o actitudes violentas.*

A aludida autora (REDONDO, 2015, p.135) complementa a
ideia de que persiste um medo da igualdade, e ainda hd compara¢io do
feminismo com o machismo, o que nio poderia ser confundido, pois
ndo sio coisas opostas, ¢ hoje a igualdade é questionada a consequéncia
do exercicio da igualdade. Ha ocasides em que se ouve falar da igual-
dade como uma ameaca as relagdes sociais.

As relagdes sociais marcadas pela desigualdade de género e violén-
cia também podem ser identificadas nos casos trazidos em outros pro-
cessos desta pesquisa, em um caso que uma mulher trata-se de usudria
que se envolveu com a traficancia para sustentar seu vicio, e ainda tra-
balha para um homem que fornece a droga ilicita para ela vender aos
demais usudrios, ou seja, a mulher em situagio vulneravel utilizada

pelo homem para esse obter lucro.

45 Mas o conceito dominante de papéis diferenciados é o que mantém a desigualdade
constante e, portanto, a violéncia de género como o maximo expoente da desigualdade,
apesar das mudangas e reformas.

A luta feminista, temos que salientar, que sempre se exerceu como condig¢do conatural,
luta pacifista, se defende com argumentos sélidos e baseada em razées 6bvias, sempre
fugindo de ag¢bes ou atitudes violentas (tradugdo livre).
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Em outra anilise de processo, a situa¢io da mulher condenada
pelo trifico de drogas ilicitas, evidencia a relagdo de género marcada
pelo conceito dominante no fato de o seu marido ja ser traficante em
outra cidade do Estado de Mato Grosso do Sul, viabilizando para que
essa mulher fosse contratada para realizar transporte de droga ilicita.

A hierarquia estipulada culturalmente trouxe uma sociedade ca-
rimbada com patriarcado em que a mulher tem uma histéria de in-
visibilidade, surgindo a teoria feministas que busca resgatar o papel da
mulher no mundo, trazendo sua importancia e objetivando que o olhar
da humanidade seja também voltado para o feminino e para a mulher.

Existe de fato um poder masculino que se apropria da vulnerabili-
dade feminina e que pode ser considerado violéncia de género?

Violéncia, igualdade de género e direitos humanos

Prossegue-se em uma perspectiva sobre conceitos e teorias acerca
de violéncia e igualdade de género, relacionadas na psicologia, no di-
reito fundamental e nos direitos humanos.

A violéncia ¢ um conceito de multiplas dimensdes e conotagdes,
que de acordo com a Organizagdo Mundial da Sadde inclui “o uso
intencional de forga, poder fisico, ou ameagas, contra si mesmo, outra
pessoa, ou contra um grupo ou comunidade, cujo resultado desembo-
ca com alta probabilidade em lesdes, morte, sequelas psicologicas, ou
mau comportamento’.

Sobre este assunto ¢ utilizado diversos termos para fazer alusio
a ela, como agressdo, conflito, delinquéncia, desordens de conduta,
comportamento criminoso, comportamento antissocial, violéncia ou
outros; remete a uma abordagem multidisciplinar.

A violéncia de género nao sao apenas as agressoes fisicas, psicologi-
cas ou sexuais que infringem as mulheres, trata-se de uma forma de
relagdo que outorga privilégios em funcio do sexo e pode utilizar a
agressdo para manter a assimetria relacional, subordinando a mulher,
conforme esclarece Carmem Delgado Alvarez (2015, p.41).

No prisma de que hd uma outorga de privilégios na relagio car-
acterizada com violéncia de género, destaca-se que nessas situagoes as

mulheres de alguma maneira se submetem aos comandos masculinos,
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mesmo que seja prejudicada socialmente, sem ter a consciéncia que
esta distante de um relacionamento simétrico.

A mencionada autora explica que podem existir o tipo de agressao
instrumental e agressio reativa, que se diferem em suas dinamicas
sociais, cognitivas e emocionais, uma vez que a instrumental ¢ uma
agressio fria e premeditada, enquanto a reativa ¢ impulsiva (ALVA-
REZ, 2015, p.42).

Ha uma naturalizagio da domina¢io masculina no patriarcado e
as posi¢des de poder, por isso a questdo central da violéncia é o modo
que o sistema social se estrutura para legitimar a dominag¢io de um
sexo sobre o outro. Os valores patriarcais implicitos em algumas con-
strugdes cientificas geram a cegueira ao género, fazendo-se invisivel.
A violéncia masculina naturalizada na cultura patriarcal configura um
modo que gera permissividade e socialmente legitimado. A tradicio-
nal masculinidade hegemonica valora positivamente a dominagio para
socializa¢do dos homens, referendando a violéncia que implica em toda
dominacio (ALVAREZ, 2015, p.42).

Observando que a agressio instrumental ¢ um tipo de violéncia
que busca obter beneficios, em que o agressor utiliza-se do seu poder
para isso, pode-se constatar a hipétese de que o alto indice de mulheres
envolvidas com o crime de trifico de drogas ilicitas tem com premissa
a violéncia instrumental, pois a mulher pode ser feita de um instru-
mento util para a utilizagio do poder masculino.

E possivel identificar a agressio instrumental perpetrada pela vi-
oléncia de género, como no caso pesquisado em que a mulher que
figurava como ré no processo criminal, era usudria de drogas e ain-
da se submetia a prostitui¢io, provavelmente para ter condi¢cdes de
comprar a droga ilicita para seu proprio consumo. Havia a figura de
um homem, o qual se identificou como seu namorado, e sabia que a
mulher estava se prostituindo e tinha se envolvido com o comércio de
droga ilegal, esse homem também € usudrio, e a situa¢do apresentada
parece que hd um tipo de violéncia de género, no sentido de que o
homem da relacio se beneficiava de alguma forma da mulher, mes-
mo sem aparente violéncia fisica, havia uma explora¢io da mulher, o
que se identifica como uma rela¢io de superioridade masculina em
beneficio proprio.
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Beatriz Morales Romo (2015, p.249) traz a ideia sobre a desigual-
dade de sexo estdo penalizadas juridicamente, todavia as condi¢des
desiguais permanecem na vida e no trabalho entre homens e mulheres:

Romo leva a refletir sobre os comportamentos, pensamentos, cren-
cas, valores e padroes de condutas que levam a perpetuar a desigualdade
entre os sexos, pois elevam a defini¢io sexual e diminuem a consider-
agao sobre as atitudes individuais.

Os meios de comunicag¢do na era da globalizagdo e da informacio,
ainda tem importancia na configura¢io simbolico patriarcal, a qual es-
tabelece uma hierarquia entre os géneros, baseado na supremacia do
masculino, préprio dos homens, sobre o feminino proprio das mul-
heres (Romo, 2015, p.249).

[sso recria uma visdo estereotipada e reducionista dos sexos, varios
autores ja abordam esse tema numa perspectiva de género contempla-
da em normas igualitirias, com uma necessidade especial de comuni-
cagdo geral oferecer uma imagem social mais pluralista, diversificada,
conciliadora, despertando para uma nova cultura de igualdade entre os
sexos ¢ transformando as mentalidades.

Recriar a desigualdade social entre os géneros contribui para con-
figurar uma ordem simbdlico patriarcal, representando a supremacia
masculina e excluindo as mulheres de participarem do desenvolvimen-
to da sociedade, afastando os homens das tarefas domésticas (ROMO,
2015, p.250).

Nas sociedades ocidentais, ainda que se tenha conseguido a igual-
dade formalmente legal, percebe-se que hd uma seduc¢io incitada que
deriva da desigualdade de género na vida real por meio de imagens es-
tereotipadas e mitos transmitidos pelos meios de comunicagio perpet-
uando o consentimento do patriarcado. A especializagio estereotipica
dos géneros configura-se como um discurso que legitima a desigual-
dade (ROMO, 2015, p.250).

Na esfera dos direitos humanos que pertence ao discurso moderno,
que surge no processo historico apds revolugdes liberais ocorridas no
final do século XVIII, ¢ um marco ideolégico que facilitou o seu na-
scimento. Como um resultado da modernidade e da cultura ocidental
os componentes das razdes de género devem estar subordinadas a ele.

A legitimidade dos direitos humanos como universais ¢ inaliendveis ¢
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de maneira natural inerente a dignidade da pessoa humana e ao pod-
er politico. O jusnaturalismo laico como a primeira grande lei da na-
tureza masca a separagiao dos sexos. Tais explicagdes sio emanadas por
Angela Figueruelo Burrieza (2015, p. 57), que traz no bojo de seus
estudos a violéncia de género como uma questao de direitos humanos.

A lei natural como reflexo da lei divina traz em sua doutrina a
complemetariedade dos sexos e a subordinac¢io do sexo feminino em
relagio ao masculino. Mulheres tiveram uma dignidade diminuida por
seu status sexual (BURRIEZA, 2015, p. 57).

O feminino possui uma vulnerabilidade por imposi¢ao do poder
masculino, e a violéncia de género se configura de virias formas, entre
elas quando um homem abusa da mulher para se beneficiar de alguma
maneira, mesmo que possa prejudicd-la, caracterizada pela violéncia
instrumental, como por exemplo, ser manipulada a praticar um delito
e passivel de responder um processo criminal, em que pode perder sua
liberdade no tempo da condenagio, ser prejudicada social, economi-
camente ¢ as demais repercussoes causadas pelo sistema penitencidrio,

que esta longe de ter um papel restaurativo.

Fronteira e vulnerabilidade das mulheres que
praticam o trafico de drogas ilicitas

O fato de traficantes explorarem a fragilidade e credibilidade fem-
inina para que sirvam ao trafico de drogas ilicitas caracteriza-se por
si s6 em violéncia instrumental contra as mulheres, que em situacio
vulneravel, muitas vezes se submetem a pratica de ilicitudes por ser
aparentemente a tnica solu¢ao imediata para seus problemas? Trata-se
de um tipo de explora¢io da vulnerabilidade feminina?

Luiza Figueiredo (2015, p.268) explica que violéncia é uma pa-
lavra que tem sido usada para expressar “comportamentos, modos de
vida, sociedades e outros fenomenos humanos”, e alguns grupos con-
siderados vulneraveis se destacam, entre eles, a violéncia de género.

Segundo Mariana Pedrosa e Valeska Zanello (2016), a violéncia
contra as mulheres, tem sua defini¢do no artigo1® da Convencio de
Belém do Pard 1994, é “qualquer a¢io ou conduta, baseada no género,

que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a
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mulher, tanto no ambito publico como privado”. E esse assunto tem

grandes dimensdes e impactos sociais, ¢ ganhou visibilidade a partir de

1990, considerado pela Organiza¢dio Mundial da Saude (OMS) uma
questio de saude publica (OMS, 2005).

As mesmas autoras afirmam que trés em cada grupo de cinco mul-

heres foram ou serio vitimas da violéncia, por isso deve ser tratada

como uma epidemia:

Segundo uma revisio dos dados mundiais sobre violéncia
contra as mulheres, realizada pela OMS em 2013, verificou-
-se que 35% das mulheres no mundo ji foram vitimas de
violéncia fisica efou sexual. Em alguns paises, esse numero
pode chegar a 70%. Com base nessa estatistica, concluiu-se
que trés em cada grupo de cinco mulheres foram ou serio
vitimas de violéncia. Assim, é importante ter em mente que
se trata de uma epidemia e que deve ser combatida (OMS,
2005; OMS, 2013). Apesar dos dados alarmantes, a maioria
dos casos ainda nio ¢é identificada. Conforme estudo realiza-
do na Unifdo Europeia, apenas 14% das mulheres registraram
na policia o mais grave incidente de violéncia cometida por
parceiro intimo (European Union Agency for Fundamental
Rights, 2014) (2016).

Nio se pode deixar de analisar se as mulheres que praticam o traf-
ico de drogas ilicitas na regido de fronteira sofrem algum tipo de vi-
oléncia e se ja sofreram essa “epidemia” tendo em vista que a propria
exploragio da vulnerabilidade do género feminino consubstanciaria
em um tipo de agressao, a violéncia instrumental.

A presente pesquisa se da em relagdo as mulheres na cidade brasileira
de Corumbi- MS, regido fronteirica, com a Bolivia, portanto nio se
poderia deixar de lado demonstrar algumas peculiaridades desta faixa,

em relacio ao assunto, Luiza Vieira Sa de Figueiredo delineia que:
A regido de fronteira é um espago de encontro entre dois sis-

temas sociopoliticos diferentes, onde se estabelecem relagdes

transfronteiricas em maior ou menor intensidade. Relagdes

359



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

que, nio raro, nio sio previstas pelo marco legal dos paises lin-
deiros (FIGUEIREDO, 2013, p.47).

Figueiredo apresenta uma breve abordagem sobre a historia da
regido de fronteira e evidenciando que a regiio de fronteira apenas re-
cebeu politicas publicas especificas em 2015, evidenciando que as mul-
heres da regido fronteiri¢a estavam fora do foco de investimento do
Poder Publico(2015, p.262).

A fronteira tem suas peculiaridades, assim como as mulheres que
residem em cidades fronteirigcas. A presente pesquisa busca esclare-
cer sobre a preservac¢io dos direitos fundamentais em rela¢io a inter-
pretacio das leis criadas para proteger a individualidade de cada ser
humano, voltada para os direitos humanistas e fundamentais, espe-
cialmente para as mulheres que praticam o trifico de drogas ilicitas
na regiao de fronteira.

No presente estudo depara-se com vdrias vertentes acerca do ter-
mo fronteira, por exemplo, pode ser entendido como limite e encontro
territorial entre estados soberanos, no caso, Brasil- Bolivia, ¢ o que esse
fator contribui ou nio para a prética do trafico de drogas ilicitas pelas
mulheres dessa regido. Tal facilidade, fluxo, hibridismo seriam fatores
que influenciam na prética do delito?

Necessario também, perceber a fronteira que pode existir entre os
géneros masculinos e femininos, identificando a influéncia dos homens
em relagdo as mulheres que praticam e escolhem atos ilicitos, conforme
ja fundamentado anteriormente.

Para conhecer a situagio das mulheres condenadas que prati-
cam trafico de drogas ilicitas na regido de fronteira fez necessiria
uma andlise interdisciplinar, abarcando todas as vertentes impor-
tantes sobre o objeto, sujeitos e situa¢io pesquisada, para tanto, in-
surge abordagem sobre o campo cientifico na visio do autor Pierre
Bourdieu (1983, p.145).

Dentro do campo cientifico socioldgico, a violéncia contra as mul-
heres, ocorre de diversas maneiras, entre eles a violéncia de género.
Ora, se hd uma fronteira fisica entre dois povos, com liberdade de fluxo
entre os nacionais de dois paises, e uma flexibilidade de relagoes, isso
pode facilitar o comércio, a economia licita e ilicita. Também a questio

360



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,

MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

de varias mulheres transmitirem mais confianc¢a do que homens, numa

eventual abordagem por policiais, possivelmente influenciam para que
sejam utilizadas como “mulas” nas regides de fronteira.

Esclarecem os autores Caroline Kruger Guimaraes et al (2015,
p-315) que, em se tratando de rotas de escoamento da produgio de
pasta base de cocaina boliviana e colombiana, as semi-conurbag¢des de
Corumba - Laddrio - Arroyo Concepcion - Puerto Quijarro - Puerto
Soares, como uma das principais rotas, passando pela receita federal e
entrando no Brasil por diversas redes.

Os mesmos autores (GUIMARAES et al, 2015, p.315) trazem a
informacio de que a fronteira acaba por atrair pessoas e organizagdes
que passam por esta faixa em busca de lucros, como “redes de inter-
cambio de toda ordem”, utilizando-se de mulheres para explorar o
comércio ilegal de drogas.

A fronteira-divisio entre homens ¢ mulheres nio deve ser uti-
lizada para uma submissio ou subjugacio, pois nos tempos atuais os
seres humanos estdo em primeiro lugar, acima de qualquer diferenca
de género, racial, nacional, idade, social, religiosa ou econdmica, con-
forme delineia o principio da dignidade da pessoa humana, premissa

universal dos direitos humanos.
Conclusao

Diante da contextualizagio do direito da mulher, percebe-se,
mesmo que ja existam varios documentos de ordem internacional e
nacional buscando a igualdade de género, especialmente em favor da
mulher, a realidade ainda estd longe do ideal, evidenciando que a luta
deve continuar. Destaca-se que nas sentengas penais dos processos ana-
lisados, em que as mulheres sio julgadas, devem ser observados, pelo
julgador, o contexto da mulher, e seus direitos humanitdrios, a exis-
téncia da violéncia de género instrumental, a caracteristica fronteirica
geogrifica e de género na individualizacio da pena.

A sociedade carimbada com patriarcado ¢ fruto da hierarquia es-
tipulada culturalmente, em que a mulher tem uma histéria de invis-
ibilidade, surgindo a teoria feministas que busca resgatar o papel da

mulher no mundo.
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Ainda hd uma ideia de superioridade masculina incutida no cotidi-
ano das pessoas, que se trata das diferencas entre homens e mulheres
que sio de alguma maneira implicita na sociedade, na cultura e nas
doutrinas religiosas, muitas vezes sem que seja perceptivel.

O feminino muitas vezes € dotado de vulnerabilidade, e a se a im-
posi¢io do poder masculino se utilizar disso para se beneficiar, trata-se
da violéncia instrumental de género .

Observando que sio maioria as pessoas do género feminino que
estdo envolvidas e condenadas pelo crime de trafico de drogas ilicitas
e quase sempre em situacio de vulnerabilidade, desamparadas social,
econdmica, psicologica, politica e moralmente como seres humanos,
longe de estar recebendo e exercendo sua dignidade. Cenario que pre-
cisa ser melhorado para que seja de fato aplicado todos os direitos na-
clonais e internacionais estabelecidos em favor das mulheres, para que

a dignidade da pessoa humana da mulher seja realmente aplicado.
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HOMENS-QUE-FAZEM-SEXO-
COM-HOMENS (HSH) E DIREITOS
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SUAS (DES)RAZOES
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1 INTRODUCAO

Durante a década de 80, com o surgimento da Aids, a comu-
nidade gay, devido a alta prevaléncia de soropositivos nesse grupo,
principalmente entre os homens passou a sofrer diversos ataques pre-
conceituosos, intensificando a discrimina¢io contra as praticas ho-
mossexuais ainda hoje criminalizadas em diversos paises (MENDOS,
2019). Inicialmente, inclusive, a infec¢io pelo HIV foi nominada de
doenga da imunodeficiéncia gay, ou gay-related immunodeficiency, no inglés,
GRID (ALTMAN, 1982).

O isolamento sanitdrio desses grupos tornou-se, assim, a base das
poucas e injustificadas estratégias de preven¢ao da Aids, que conse-
guiram ser propostas no inicio da epidemia, recomendando-se aos
homossexuais a abstinéncia de sexo, da doa¢io de sangue e do uso de
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drogas injetaveis (AYRES ef al, 2006), indo de encontro as liberdades
desses individuos.

No cendrio atual de direitos humanos, as obrigacdes legais dos Es-
tados de proteger os direitos humanos de pessoas LGBT e intersexo es-
tao bem estabelecidas no regime internacional, baseado na Declaracio
Universal dos Direitos Humanos e nos acordos internacionais sobre o
tema (ONU, 2013).

Apesar disso, diversos direitos continuam sendo furtados da co-
munidade LGBT, mesmo nos paises adotantes do regime internacional
dos direitos humanos, como ¢é o caso do Brasil, por for¢a do art. 5°, §
22 da Constituigao da Reptiblica (BRASIL, 2016b). No caso brasile-
iro, o direito dos HSH de doar sangue ¢ negado por for¢a da Portaria
n° 158/2016 do Ministério da Satde e da Resolugio n° 34/2014 da
Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria — ANVISA, as quais proibem
a doagio de sangue por parte dos HSH que mantiveram rela¢io sexual
nos ultimos doze meses (BRASIL, 2014, 2016).

Questionar, problematizar e contestar essa temadtica faz parte
da teoria queer, que possibilitou novas configuracdes sobre o con-
hecimento, o poder, a cultura e as identidades sexuais e de géne-
ro, com toda sua carga de multiplicidade, ambiguidade e fluidez que
esta no¢ao oferece (LIMA, 2017). Colocando, pois, esta em suspense,
frente ao profundo desrespeito do principio internacional da nio
discriminag¢io, coube questionar: qual a plausibilidade da interdi¢io
para doacio de sangue dos homens-que-fazem-sexo-com-homens
(HSH) pelo periodo de um ano?

Tendo esse questionamento como problema de pesquisa, obje-
tivou-se, de maneira geral, entender as (des)razdes que fundamen-
taram essa interdi¢do que, na pratica, faz-se por definitiva, a partir
das teses levantadas no julgamento da ADI 5543/DF no Supremo
Tribunal Federal, a¢io que impugnou os documentos legais que
desautorizam a doag¢ido de sangue por membros da comunidade
LGBTQIA+.

Como objetivos especificos, buscou-se: a) compreender, no pla-
no dos direitos humanos, a forma como se efetivam os direitos de
dignidade da pessoa humana na doag¢io de sangue pelos homossexu-

ais; b) verificar os argumentos da comunidade juridica nacional acer-
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ca do tema, olhando para as discussdes que permeiam o julgamen-

to da ADI 5543/DF ainda em andamento; ¢) analisar, com os dados

adquiridos, a razoabilidade da interdi¢io ¢ a proporcionalidade do
periodo proibitivo.

Em conformidade com a problematiza¢io levantada e com os
objetivos expostos, utilizou-se da abordagem predominantemente
qualitativa, a partir de uma pesquisa exploratéria (CHIZZOTTI,
2014), com o levantamento documental concernente as categorias
eleitas, bem como anilise de conteudo (BARDIN, 2011) e de discur-
so, considerando a necessidade de revelar o ndo-dito (FOUCAULT,
2010), as entrelinhas e verificar eventuais (in)compatibilidades e (des)
conformidades constitucionais, veladas nas formas que revestem a
atividade interpretativa do Supremo Tribunal Federal, a luz da so-
ciologia reflexiva (BOURDIEU, 2012). Para a operacionalizagio das
técnicas e verificagio de suas viabilidades, utilizando-se o método
do estudo de caso (YIN, 2010), passou-se a anilise do julgamento
plenirio da ADI 5543/DF, paralisado depois de pedido de vista do
Min. Gilmar Mendes, que ataca frontalmente a interdi¢io de do-
acao de sangue para homossexuais (PLENO, 2017a, 2017b, 2017c,
2017d), para entao recolher algumas conclusoes sobre a razoabilidade
¢ proporcionalidade dessa proibigao.

2 DOACAO DE SAGUE DOS HOMENS-QUE-FAZEM-
SEXO-COM-HOMENS (HSH) COMO DIREITO
HUMANO DE CIDADANIA E IGUALDADE

A aplicagdo do direito internacional dos direitos humanos ¢ guiada
pelos principios fundamentais da universalidade, igualdade e nio dis-
criminag¢do, em que todos os seres humanos, independentemente de
sua orientag¢io sexual e identidade de género, tém o direito de usufruir
da prote¢io da lei internacional de direitos humanos ¢ que os Estados
tém obrigacio de respeitar, proteger e cumprir os direitos humanos de
todas as pessoas sob sua jurisdi¢io, o que inclui abster-se de interferir
no gozo de direitos, prevenir abusos por terceiros e enfrentar proativa-
mente barreiras ao gozo de direitos humanos, como sio as atitudes e
praticas discriminatdrias (ONU, 2015).
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O problema da homofobia, que também ¢é observada em politicas
publicas, supera a questdo gay, pois a diferenca sexual entre heteros-
sexual e homossexual, ¢ apresentada como um indicador objetivo do
sistema desigual de atribui¢io e de acesso aos bens culturais e, embora
o principio da igualdade seja formalmente proclamado, ¢ efetivamente
em nome das diferengas ¢ ao dissimular precavidamente qualquer in-
tencio discriminatéria, que os dominantes entendem reservar um trat-
amento desfavoravel aos dominados (BORRILLO, 2010).

A exclusio desses grupos na formulagio de tais politicas pode se
dar por diversos motivos: primeiro, porque o grupo pode ser tio mar-
ginalizado financeira, social e politicamente, que lhe faltem meios para
chamar a atengio dos politicos e dos outros eleitores para seus interesses
e, segundo, porque pode ser vitima de vieses, preconceitos, 6dios ou
estereOtipos tao graves que a maioria queira reprimi-lo ou puni-lo por
tal motivo, mesmo quando as puni¢des nao sirvam a nenhum outro
interesse de outros grupos (DWORKIN, 2011).

Essa exclusio constrange a nog¢io de cidadania na condi¢io de
principio fundamental, compreendida nio estritamente como o status
de ser cidadio, de ter reconhecido e assegurado um vinculo juridi-
co com determinada ordem estatal, mas apontando para a conhecida
defini¢io de Hannah Arendt de que a cidadania assume a condicio de
um direito a ter direitos, titular de um conjunto de direitos humanos
que sao (ou pelo menos aspiram a ser) direitos de todos em todos os
lugares (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2017), de participar
da vida civil e da fraternidade dos cidadios.

Nas atitudes discriminatérias do Estado e exclusio de determina-
dos grupos da cidadania plena e ativa, insere-se a proibi¢io da doacio
de sangue por homossexuais, rotulados historicamente como grupos de
risco para a infec¢do de ISTs pelo sangue doado, o que gerou intensa
reacio social desses grupos, em especial os grupos gays organizados
norte-americanos*®, fundamentais para balizar novas propostas de a¢io

diante da Aids (AYRES et al, 2006).

46 Nos Estados Unidos, em 1983 a doagdo de sangue por HSH comegou como uma proi-
bicdo vitalicia até que, em 2015, a Agéncia de Alimentos e Medicamentos (FDA) cedeu
a ativistas e criticos, substituindo a proibicdo vitalicia por um periodo de adiamento de
12 meses (GIV, 2019).
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A discriminac¢io contida nesta proibi¢io ¢é facilmente veri-
ficavel, j4 que basta perquirir a razio que ensejou a inclusio da
pratica homossexual masculina como hipodtese de situagiao de ris-
co. A Unica resposta razoavel é que a pritica de sexo anal eleva o
risco de contigio por doengas sexualmente transmissiveis, sequer
questionando-se se o sujeito ¢ ativo ou passivo na referida prdtica,
ou seja, nao ¢ a orientagdo homossexual a situac¢io de risco, e, sim,
a natureza do ato sexual praticado, como se heterossexuais nio
realizassem coito anal (DIAS, 2014).

Alguns paises do globo tém avancado na supera¢io dessa discrim-
inagio injusta: em julho de 2017, o Reino Unido (exceto Irlanda do
Norte) decidiu reduzir o periodo de abstinéncia entre HSH para 3
meses; o Canadd passou de adiamento permanente para adiamento
de 5 anos em 2013, reduziu posteriormente o periodo para 12 meses
em 2016 e, em maio de 2019, este adiamento caiu para 3 meses; a
Dinamarca comeg¢ou em 2019 uma politica semelhante; ¢ Argen-
tina, Chile, Peru, Uruguai, Portugal, Espanha e Itilia definem suas
restrigdes com base no comportamento sexual, sem distingio de

procedimentos especificos para os HSH (GIV, 2019).

3 JULGAMENTO DA ADI 5543/DF: DISCURSO

A ADI 5543/DF proposta pelo Partido Social Progressista — PSP,
impugna-se o art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016 do Ministério da
Sadade e o art. 25, XXX, “d”, da Resoluc¢io da Diretoria Colegiada
n° 34/2014 da ANVISA, que tratam da inaptidio temporiria por 12
(doze) meses dos HSH e mulheres que se relacionam com estes para a
doagio de sangue.

Na sua sustentagdo oral, o autor argumentou que, na pratica, a
inaptidio da doacio de sangue pelos HSH ¢ definitiva, uma vez que
o candidato ¢ excluido se dizer ser homossexual na doagdo; que o art.
1°, §5°, da Portaria n° 1.353/2011 do Ministério da Satde diz que a
orienta¢io sexual nio deve ser utilizada como critério para selecio de
doadores de sangue por nio constituir risco em si proprio, 0 que con-
tradiz os documentos impugnados; que existem diversos precedentes

internacionais de aboli¢io da visao de grupo de risco para adotar o con-
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ceito de comportamento de risco, dentre eles, decisio do Tribunal Consti-
tucional da Colémbia¥ e a Africa do Sul*® (PLENO, 2017a).

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, como amicuis
curiae, defendeu a doagdo de sangue como um direito a cidadania; que a
ANVISA, com estes documentos, parte do principio de que os homossex-
uais sio promiscuos, de maneira totalmente preconceituosa; que tratados
internacionais colocam os direitos LGBTQIA+ como direitos humanos; e
que a inaptidao por 12 meses é desproporcional (PLENO, 2017a).

Em sustenta¢do oral, o Grupo Dignidade levantou que nio de-
veria haver qualquer discriminagdo na doagio de sangue; e que a dif-
erencga de tratamento promove uma hierarquia entre o “sangue hétero”
e o “sangue homo”, o que nio seria permitido diante do principio
constitucional da isonomia (PLENO, 2017a).

O Amicus Curiae, Instituto Brasileiro de Direito Civil, disse que o
direito personalissimo do comportamento sexual é protegido consti-
tucionalmente; que o principio bioético da precaucio, na verdade, traz
consigo medidas acautelatorias para evitar que o dano se concretize;
e que essa inaptidio restringe o direito a fraternidade, da doagio de
sangue de forma gratuita (PLENO, 2017a).

No mesmo sentido, a sustentagio oral da Defensoria Publica da
Unido - DPU imprimiu que estd se utilizando de um estere6tipo es-
tatistico, quando se atribui a um individuo certa caracteristica que se
acredita pertinente ao grupo social do qual faz parte; ¢ que uma re-
portagem da Revista Superinteressante* calcula que se deixa de doar
anualmente milhoes de litros de sangue (PLENO, 2017a).

47 O Tribunal Constitucional Colombiano na Sentencga T-248/12, entendeu que: “El cri-
terio de la homosexualidad en hombres para diferir la donacién de sangre, es un criterio
gue tiene su origen en un marco histérico especifico, el cual ha sido reevaluado en di-
ferentes legislaciones con fundamento en informacidn cientifica mas reciente sobre las
causas del VIH” (COLOMBIA, 2012).

48 Dentre as diretrizes para a avaliagdo médica de doadores de sangue adotadas pelo
Servico Nacional de Sangue da Africa do Sul, temos que a pergunta acerca dos homens
que fazem sexo com homem (MSM question) ndo é mais aplicada (SANBS, 2016).

49 A revista (CARBONARI, 2016, ndo paginado), em reportagem de maio de 2016, in-
forma que, “ (...) De acordo com o IBGE, 101 milhGes de homens vivem no pais e, do
total, 10,5 milhdes é homo ou bissexual. Levando em consideragdo que cada homem
pode doar até quatro vezes em um ano, com a restricdo dessa parcela da populagdo, sdo
desperdicados 18,9 milh&es de litros de sangue por ano”.
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Na condi¢iao de amicus curiae, o Nucleo de Pesquisa da Universi-
dade Federal do Parani explicou que, na Franca®’, a Lei n° 2.016, de 26
de janeiro de 2016 afirmou abertamente o principio da nio discrimi-
nag¢io dos HSH para a doagao de sangue, o que foi seguido por diversos
outros paises, a exemplo da Itilia, Espanha, Polonia, Portugal e Letonia
(PLENO, 2017a).

A sustentagdo oral da Associa¢io Nacional dos Defensores Pu-
blicos foi no sentido de que a ANVISA, no item 25 de sua manifes-
tacdo”, disse que teria se bascado em estudo da Organizagio Mundial
de Saude - OMS que, em verdade, em nenhum momento fala de do-
agdo de sangue e que recomenda, pelo contririo, o respeito aos dire-
itos humanos e a nio discrimina¢io nos atendimentos de saade, nio
recomendando, de qualquer forma, interdi¢do tempordria de doagio
de sangue para os HSH (PLENO, 2017a).

O Relator, Min. Edson Fachin, votou pela procedéncia dos pedi-
dos da a¢do por entender manifesta a violagio do respeito a diversidade,
que, aqui, traduz-se no respeito a dignidade da pessoa humana. Expos
que, apesar de nio mais existir impedimento perpétuo (em tese) para
doagio de sangue por HSH, ao se exigir 12 meses de quarentena sex-
ual, essa condi¢do pode se revelar como uma restri¢ao da possibilidade
do exercicio de alteridade. Entende, portanto, que ¢ a conduta quem
deve definir a inaptidio (ou nio) para a doagio de sangue, e que, impor
a esse grupo um lapso temporal de 12 meses para a doagio, é impor,
também, a luz dessas normativas, que se abstenham de exercer a sua

propria liberdade sexual (PLENO, 2017b).

50 O Boletim de Vacinas e Novas Tecnologias de Prevengdo informa a exclusdao de HSH
como doadores de sangue na Franga foi fortemente criticada por algumas associagGes,
até que, em julho de 2019, o Ministério da Saude francés anunciou que o periodo de
abstinéncia de um ano que atualmente deve ser respeitado pelos homossexuais para
poder doar sangue na Franga serd reduzido a 4 meses a partir de 1 de fevereiro de 2020
(GIV, 2019).

51 O item se refere a dois documentos, um da Organizagdao Mundial da Saude — OMS
(Blood donor selection: guidelines on assessing donor suitability for blood donation) de
2012, e outro da Organizagdo Pan-Americana de Saude (Elegibilidade para doagdo de

sangue: recomendacdes para educagdo e selecdo de doadores de sangue potenciais),
de 2009 (BRASIL, 2016a).
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O Min. Alexandre de Moraes, divergindo do voto do relator, votou
pelo reconhecimento parcial dos pedidos da agio pelas razdes que se
sucedem. Para ele, ¢ necessario observar que as omissdes impugnadas,
se analisadas separadas do contexto da legislacdo de que trata a politica
nacional de sangue (Lei n® 10.205/2001 e Decreto n® 3.990/2001), po-
dem levar 2 uma falsa interpretacio, ja que, desde 2001, as normas ora
impugnadas vém progredindo. Enfatiza que os dispositivos das nor-
mativas em questao estabelecem uma série de limitagdes a partir de
estudos técnicos e cientificos, apontando nio se tratar de ato arbitrario
e discriminatoério. O ministro cita a legislacio de alguns paises, em sua
maioria europeus, os quais determinam quarentena igual ou superior
a exigida no Brasil. Em seguida, trouxe informag¢des do Hemocentro
de Ribeirdo Preto (SP), que mostra que 15,4% das doagdes feitas por
HSH apresentaram o virus HIV, enquanto que no restante das doagdes
esse indice ficou abaixo de 0,03%. Assim, votou para a retirada do
prazo de 12 meses de abstinéncia e para dar interpretacio conforme a
Constituicao a alinea ‘d’ da resolugio, para dizer que ¢ possivel a do-
acdo por HSH, desde que o sangue somente seja utilizado apos o teste
imunologico, a ser realizado depois da janela sorologica definida pelas
autoridades de saade (PLENO, 2017c¢).

Acompanhando o voto do relator, o Min. Luis Roberto Barroso,
votou pela inconstitucionalidade dos atos normativos questionados por
considera-los desproporcionais. Conclui que hd evidente violagio do
mandamento da proporcionalidade, visto que a janela imunologica labo-
ratorial € de 10 a 12 dias, nio havendo, portanto, motivo razoavel para a
manutenc¢io do periodo de abstinéncia sexual de 12 meses por parte dos
homossexuais masculinos. Como refor¢o de sua tese, citou o exemplo
do México®, onde nio se restringe esse tipo de doagao e desde 2009 nio
houve transmissio de HIV pela via sanguinea (PLENO, 2017d).

52 Desde 2012, com a Norma Oficial Mexicana NOM 253, o México ndo diferencia em
razdo da orientagdo sexual os doadores de sangue, deixando claro que se excluirdo, por
razdes sexuais, tdo somente os individuos com maior probabilidade de serem infectados
pelo virus da Aids, da hepatite B ou C ou outros agentes sexualmente transmissiveis
enquanto o fator de risco persistir, sendo estes aqueles que realizam praticas sexuais de
risco e os parceiros sexuais de pessoas infectadas por doengas sexualmente transmissi-
veis (MEXICO, 2012).
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A Min. Rosa Weber, ao também acompanhar o relator, funda-
mentando que tais normativas nao atentam para determinados critérios,
como por exemplo, o uso de preservativos ou nao, o fato de o doador ter
parceiro fixo ou nio, sendo estes, na concep¢io da ministra, parametros
relevantes para a acep¢io de conduta de risco (PLENO, 2017d).
Convergindo com o voto do relator, o Min. Luiz Fux se manifestou
pela inconstitucionalidade das normas, alegando que os legisladores das
acdes impugnadas partem da premissa de que a maioria dos homossex-
uais teriam HIV, contrariando o que dizem as pesquisas ¢ dados epide-
miologicos. Adiante, julga ser desproporcional a manuten¢io da janela
imunologica por 12 meses para os HSH. Acentua que criar obsticulos
para a doagio de sangue no Brasil, ¢ algo extremamente deletério, visto
a grande caréncia nos bancos de sangue (PLENO, 2017d).

3 JULGAMENTO DA ADI 5543/DF: ANALISE

E certo que a Administragio Publica deve se pautar pela razoab-
ilidade e proporcionalidade, que, como ensina D1 Pietro (2017), ex-
ige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza a Adminis-
tracdo e os fins que ela tem que alcangar. A razoabilidade, escreve a
professora, veda a imposi¢iao de obriga¢des, restricdes e san¢des em
medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento
do interesse publico.

Vejamos alguns nameros.

O argumento principal para tal restricio se centra no elevado
numero de infec¢des por HIV neste grupo. De acordo com o dltimo
Boletim Epidemiolégico (BRASIL, 2019), no periodo de 2007 a jun-
ho de 2019, entre os homens maiores de 13 anos de idade, no perio-
do observado, verificou-se que 51,3% dos casos foram decorrentes de
exposicao homossexual ou bissexual e 31,4% heterossexual, e 2,0% se
deram entre usudrios de drogas injetaveis.

Em se tratando de doag¢do de sangue, esse nimero seria mais alar-
mante caso o sangue doado nio sofresse dupla triagem. O sangue do-
ado passa pelo Teste de Acido Nucleico (NAT) para detectar HIV,
HCV e HBV, que diminuiu, em média, de 22 para 10 dias a janela
imunoldgica nos casos de HIV (BRAZ, 2016), o que desmistifica o
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discurso da necessidade de uma janela imunoldgica maior, ainda mais
sem a distin¢do entre sexo protegido e desprotegido para os HSH.

Utilizando-se da experiéncia internacional para provar este ponto,
a Agéncia de Saude Publica da Franga (FRANCA, 2018) publicou em
novembro de 2018 os primeiros resultados da pesquisa Complidon, sobre
o cumprimento dos critérios de sele¢ao para doacio de sangue de do-
adores. Quase 110.000 doadores de sangue foram entrevistados e rev-
elou que a abertura da doagio de sangue em julho de 2016 a HSH nio
aumenta o risco de transmissio do HIV por transfusio. Ainda de acordo
com o estudo, o risco é estimado, durante o periodo 2015-2017, para
uma doagio positiva detectada de HIV em 5,2 milhdes de doagoes.

Ademais, a necessidade de se aumentar as doa¢des voluntarias de
sangue na América Latina (OPAS, 2018) torna a medida adotada pelo
Brasil ainda mais descabida. De acordo com um estudo realizado em
2010 pelo Instituto the Williams da Faculdade de Direito da Universi-
dade da Califérnia estimou que se a atual proibi¢io de HSH for com-
pletamente revogada nos Estados Unidos, cerca de 130.150 homens
adicionais provavelmente doariam sangue a cada ano, o que poderia
aumentar a oferta total anual de sangue nos EUA de 0,6% para 1,4%
(GOLDBERG; GATES, 2010).

Noutro giro, institui¢des sérias, como o Instituto O’Neill de Di-
reito Sanitario Nacional e Global (TSI, 2019), da Universidade de
Georgetown, entendem que o periodo de adiamento deve ser baseado
nos comportamentos individuais, em vez de orienta¢io sexual e géne-
ro; primeiro porque o adiamento geral dos HSH ¢ discriminatério,
uma vez que nem todos os HSH correm maior risco de infecgao pelo
HIV; segundo, o periodo de adiamento de 12 meses esta cientifica-
mente desatualizado, tendo em vista que os métodos de prevencio do
HIV e os testes de triagem deram grandes saltos ao longo dos anos; e
terceiro, porque o adiamento geral para os HSH agrava a escassez de

suprimento de sangue nos EUA.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Durante a pesquisa, buscou-se responder qual a plausibilidade da

interdi¢io para doag¢io de sangue dos homens-que-fazem-sexo-com-homens
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(HSH) pelo periodo de um ano. Nessa linha, objetivou-se, de maneira

geral, entender as (des)razdes que fundamentaram essa interdi¢io que,

na pratica, faz-se por definitiva, a partir das teses levantadas no julga-
mento da ADI 5543/DF no Supremo Tribunal Federal.

Como objetivos especificos, teve-se: a) compreender, no plano dos
direitos humanos, a forma como se efetivam os direitos de dignidade
da pessoa humana na doagio de sangue pelos homossexuais; b) verifi-
car os argumentos da comunidade juridica nacional acerca do terma,
olhando para as discussdes que permeiam o julgamento da ADI 5543/
DF ainda em andamento; c) analisar, com os dados conseguidos, a ra-
zoabilidade da interdigdo e a proporcionalidade do periodo proibitivo.

A aplicagdo do direito internacional dos direitos humanos ¢ guiada
pelos principios fundamentais da universalidade, igualdade e nio dis-
criminagio, em que todos os seres humanos, independentemente de
sua orienta¢do sexual tém o direito de usufruir da protegio da let in-
ternacional de direitos humanos, tendo os Estados obrigacdes de res-
peitar, proteger e cumprir os direitos humanos de minorias como as
dos homossexuais.

A afirmacio da liberdade e da igualdade implica o reconhecimen-
to da dignidade de cada ser humano de orientar-se, de modo livre e
merecedor de igual respeito, na esfera de sua sexualidade. Entretanto,
o tratamento diferenciado entre heterossexual ¢ homossexual ¢ apre-
sentado como um indicador objetivo do sistema desigual de atribui¢io
e de acesso aos bens culturais, embora o principio da igualdade seja
formalmente proclamado.

Nas atitudes discriminatérias do Estado e exclusio de determina-
dos grupos da cidadania plena e ativa, insere-se a proibi¢io da doagio
de sangue por homossexuais, rotulados historicamente como grupos de
risco. A discriminagdo contida nesta proibi¢do ¢ facilmente verificavel,
tendo em vista que a visao de que a pratica de sexo anal eleva o risco de
contagio por doengas sexualmente transmissiveis sequer questiona se
o sujeito € ativo ou passivo na referida pritica, como se heterossexuais
também nio realizassem coito anal.

Na ADI 5543/DF, a defesa pela doagio de sangue dos HSH, fez-
se, dentre outras razdes, pelo seguinte: a) o HIV ¢ transmissivel in-
dependentemente da orientagio sexual do individuo; b) os bancos de
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sangue brasileiros sio escassos, o que nio se coaduna com a interdi¢ao
de voluntdrios tio somente por sua orienta¢io sexual; ¢) o art. 1°, §5°,
da Portaria n” 1.353/2011 do Ministério da Saude diz que a orien-
tacdo sexual nio deve ser utilizada como critério para sele¢io de do-
adores de sangue por nio constituir risco em si proprio; d) a doagio
de sangue ¢ um direito da cidadania; e) os direitos LGBTQIA+ sio
direitos humanos; f) deveria se utilizar os mesmos critérios para todos,
independentemente da orientagio sexual; g) estd se utilizando de um
esteredtipo estatistico, quando se atribui a um individuo certa carac-
teristica que se acredita pertinente ao grupo social do qual faz parte; h)
a Organiza¢io Mundial da Satide (OMS) e a Organizac¢io Pan-Amer-
icana da Satde (OPAS) recomendam o respeito aos direitos humanos
e a nio discriminag¢io nos atendimentos de sadde, nio recomendando,
de qualquer forma, interdi¢io temporaria de doaciao de sangue para os
HSH para doag¢io de sangue por 12 meses.

Os votos dos ministrou convergiram pela procedéncia dos pedi-
dos da agdo, por entenderem que: a) o estabelecimento de um grupo
de risco com base em sua orienta¢do sexual nao ¢ justificavel; b) os atos
normativos questionados sdo desproporcionais, uma vez que restrin-
gem direitos fundamentais dos homossexuais masculinos; ¢) as normas
questionadas promovem um tratamento discriminatério quando ele-
gem como critério de inaptidio para doa¢do de sangue a orientagio
sexual do doador, desconsiderando, por exemplo, o uso de preserva-
tivo ou nio e o fato de o doador ter parceiro fixo ou nio; d) elegeram
um grupo de risco exatamente por sua orientagdo sexual, enquanto
que pesquisas dizem que atualmente os homossexuais sio bem mais
cuidadosos, e que o citado aumento de infectados estaria ocorrendo
entre homens heterossexuais.

A divergéncia se deu no voto do Min. Alexandre de Moraes, que
votou pela declaracio parcial de nulidade, para retirar o prazo de 12
meses de abstinéncia, mas autorizar que a doa¢io de sangue somente
seja utilizada depois do teste sorologico realizado ap6s a janela imun-
ologica definida pelas autoridades de satde. Dentre seus argumentos
estdo: a) a legislagdo que trata da politica nacional de sangue apon-
ta a necessidade de protegio especifica ao doador, ao receptor e aos
profissionais envolvidos; b) desde 2001 as normas sobre essa questio
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vém progredindo, limitando restri¢des a partir de estudos técnicos e

nao por conta de orientagdo sexual; ¢) a possiblidade de transmissao

do virus nas relagdes sexuais entre homens ¢ muito maior do que nas
relacSes entre homens e mulheres.

A Administragio Publica deve se pautar pela razoabilidade e pro-
porcionalidade, o que exige proporcionalidade entre os meios de que
se utiliza a Administragio e os fins que ela tem que alcangar e, apli-
cando-se estas premissas a proibi¢cio da doac¢io de sangue por HSH, a
medida nio se sustenta, uma vez que o sangue doado passa pelo Teste
de Acido Nucleico (NAT) para detectar HIV, HCV e HBV, que di-
minuiu, em média, de 22 para 10 dias a janela imunoldgica nos casos
de HIV.

A Agéncia de Satde Publica da Franga, por meio da pesquisa
Complidon, concluiu que a abertura da doagiao de sangue naquele pais a
HSH nio aumenta o risco de transmissio do HIV por transfusio, sen-
do o risco estimado, durante o periodo 2015-2017, de 1 (uma) doagio
positiva detectada de HIV para cada 5,2 milhoes de doagdes.

Por fim, o periodo de adiamento deve ser baseado nos compor-
tamentos individuais, em vez de orientacio sexual e género, porque
o adiamento geral dos HSH ¢ discriminatério, uma vez que nem to-
dos os HSH correm maior risco de infec¢io pelo HIV. Além do mais,
o adiamento geral para os HSH agrava a escassez de suprimento de
sangue, que ¢ insuficiente na América Latina, de acordo com infor-

magdes da OPAS.
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A IMPENHORABILIDADE DA
PEQUENA PROPRIEDADE RURAL
NO AMBITO DO FINANCIAMENTO
AGRICOLA

Luiz Alberto Pereira Ribeiro
Lucas Mantovani Chiquetti

Julia Lonardoni Ramos

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto demonstrar ao leitor, os
principais aspectos do instituto da impenhorabilidade da pequena pro-
priedade rural e seus reflexos no ambito jurisdicional, onde os prin-
cipios que regem este instituto sio frequentemente discutidos pelos
operadores do direito.

Analisar-se-4 como o entendimento ofertado pela jurisdigao
do estado, influéncia nas relagdes de negdcios agricolas, em espe-
cial, aos financiamentos rurais e na posi¢ao em que as instituicdes
que fornecem referidos créditos tomam diante da impenhorabili-
dade de pequena propriedade rural, vez que, é comum o ofereci-
mento destas propriedades, em tese, impenhoraveis para conces-
sdo de créditos.

Também serido abordados os entendimentos pela relativizagio des-
tes preceitos constitucionais, a luz da boa-fé contratual, uma vez que a
guarida constitucional, para alguns doutrinadores, nio pode se tornar

uma blindagem patrimonial em ocasides especificas.
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O objetivo geral deste trabalho consiste em abordar impenhorabi-
lidade da pequena propriedade rural, para tanto foi necessario: a) expor
a evoluc¢io da propriedade agraria; b) analisar as caracteristicas que cor-
roboram com a situagio; e, ¢) desenvolver a tese ora abordada.

Nesse cendrio, surgem as controvérsias que serdo debatidas acer-
ca da pequena propriedade rural, de forma que este estudo passard a
observar de forma minuciosa as questdes que convergem com a ne-
cessidade de relativizagio do instituto no caso concreto, bem como
as posi¢oes pacificadas que firmam o entendimento que esta garantia

constitucional nao deve ser relativizada.

1A EVOLUCAO DO INSTITUTO DA PROPRIEDADE
AGRARIA NO BRASIL E SUA PROTECAO
CONSTITUCIONAL

Para aquisi¢io de implementos agricolas, essenciais para o desenvol-
vimento de suas atividades, os agricultores buscam o financiamento de
produtos junto as institui¢des financeiras, mediante o oferecimento de ga-
rantias reais nas quais, a maioria das vezes recai sobre a propria produgio
financiada, ou a propriedade onde sdo produzidas. Neste caso, ¢ muito
comum a formalizagio de hipoteca sobre a propriedade rural trabalha-
da, que por muita das vezes, ndo ultrapassa o limite de 4 mddulos rurais,
sendo, portanto, considerada como pequena propriedade rural, segundo
a Lei. 8.629/93 em seu art. 4°, inciso 11, protegida pela impenhorabilidade

Desta forma, verifica-se que o proprio texto de lei estabeleceu
acerca dos conceitos para que nio ocorra lacunas de interpretagio.

Acerca da fungio social da propriedade tem-se que:

Art. 22 A propriedade rural que nio cumprir a fung¢io social
prevista no art. 9° ¢ passivel de desapropriagio, nos termos desta

lei, respeitados os dispositivos constitucionais. (Regulamento)

§ 1° Compete 2 Uniio desapropriar por interesse social, para
fins de reforma agriria, o imével rural que nio esteja cumprin-

do sua fun¢io social.

§ 20 Para os fins deste artigo, fica a Unido, através do 6rgio

federal competente, autorizada a ingressar no imével de pro-
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priedade particular para levantamento de dados e informagdes,
mediante prévia comunicagio escrita ao proprietirio, preposto
ou seu representante. (Redagio dada pela Medida Provisoria n®
2.183-56, de 2001)

§ 30 Na auséncia do proprietirio, do preposto ou do represen-
tante, a comunica¢io sera feita mediante edital, a ser publicado,
por trés vezes consecutivas, em jornal de grande circulagio na
capital do Estado de localizagio do imével. (Incluido pela Me-
dida Proviséria n® 2.183-56, de 2001)

§ 40 Nio serd considerada, para os fins desta Lei, qualquer mo-
difica¢io, quanto ao dominio, 2 dimensio e as condi¢bes de uso
do imével, introduzida ou ocorrida até seis meses ap6s a data
da comunicagio para levantamento de dados e informagdes de
que tratam os §§ 20 e 3o0. (Incluido pela Medida Provisoria n®
2.183-56, de 2001)

§ 50 No caso de fiscalizagio decorrente do exercicio de poder
de policia, serd dispensada a comunicagio de que tratam os §§
20 e 3o0. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.183-56, de 2001)

§ 60 O imdvel rural de dominio publico ou particular objeto de
esbulho possessorio ou invasio motivada por conflito agririo
ou fundidrio de carater coletivo nio serd vistoriado, avaliado
ou desapropriado nos dois anos seguintes a sua desocupacio,
ou no dobro desse prazo, em caso de reincidéncia; e deverd ser
apurada a responsabilidade civil e administrativa de quem con-
corra com qualquer ato omissivo ou comissivo que propicie o
descumprimento dessas vedacSes. (Incluido pela Medida Pro-
viséria n® 2.183-56, de 2001)

§ 70 Sera excluido do Programa de Reforma Agriria do Go-
verno Federal quem, jd estando beneficiado com lote em Pro-
jeto de Assentamento, ou sendo pretendente desse beneficio na
condi¢io de inscrito em processo de cadastramento e selecio de
candidatos ao acesso 2 terra, for efetivamente identificado como
participante direto ou indireto em conflito fundidrio que se ca-
racterize por invasio ou esbulho de imével rural de dominio pui-

blico ou privado em fase de processo administrativo de vistoria

385



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

ou avaliagio para fins de reforma agraria, ou que esteja sendo ob-
jeto de processo judicial de desapropriacio em vias de imissio de
posse ao ente expropriante; ¢ bem assim quem for efetivamente
identificado como participante de invasio de prédio publico, de
atos de ameaca, seqiiestro ou manutengio de servidores publicos
e outros cidaddos em cdrcere privado, ou de quaisquer outros
atos de violéncia real ou pessoal praticados em tais situagdes. (In-
cluido pela Medida Proviséria n® 2.183-56, de 2001)

§ 8o A entidade, a organizagio, a pessoa juridica, o movimento
ou a sociedade de fato que, de qualquer forma, direta ou indire-
tamente, auxiliar, colaborar, incentivar, incitar, induzir ou par-
ticipar de invasio de iméveis rurais ou de bens publicos, ou em
conflito agririo ou fundiirio de cariter coletivo, ndo receberd, a
qualquer titulo, recursos publicos. (Incluido pela Medida Pro-

viséria n® 2.183-56, de 2001)

§ 90 Se, na hipdtese do § 8o, a transferéncia ou repasse dos
recursos publicos ja tiverem sido autorizados, assistird ao Poder
Publico o direito de retencio, bem assim o de rescisio do con-
trato, convénio ou instrumento similar. (Incluido pela Medida

Provisoria n® 2.183-56, de 2001)(BRASIL, 1993)

Destarte, se por um lado o agricultor utiliza-se de sua tnica pro-
priedade para obter o financiamento dos insumos necessarios para o
desenvolvimento de sua atividade, oferecendo-a em garantia, por outro
lado, esta garantia se torna ineficaz em casos em que seja necessaria a sua
execu¢ao, pois, o preceito constitucional trazido pela impenhorabilidade
da pequena propriedade rural, impede que o imével seja conscrito.

Nesse cenario, ¢ evidente que o instituto da impenhorabilidade da
pequena propriedade rural, traz uma enorme inseguranca as institui¢oes
financeiras, empresas\cooperativas agricolas, pois, no ordenamento juri-
dico ¢ sedimentado o entendimento de que mesmo oferecida em garan-
tia, a pequena propriedade rural constitui em direito irrenunciavel.

De um modo geral, precipuamente no ambito do Direito Civil, o
direito de propriedade é um dos institutos mais discutidos, que dentro
da histéria caminhou por diversos tratamentos juridicos e influéncias

sociais e politicas.
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No ordenamento juridico brasileiro, com a vinda do Coédigo Civil
de 1916, pode-se observar que o legislador daquela época, adotou ou
entendimento mais individualista, na medida em que a propriedade
individual passava a ter maior valor dentro das relagdes juridicas.

No advento do Cdodigo Civil de 2002, as diretrizes da Constitui-
¢ao Federal de 1988 foram incorporadas, de modo que os direitos fun-
damentais passaram e ter extrema importancia no ordenamento civil,
sobrevindo regras mais especificas sobre o instituto da propriedade.

Nesse passo, a propriedade passou a ser incorporada pelo principio
geral da atividade economica tida no art. 170, inciso II, da Carta Mag-
na de 88, que além da sua fung¢do social, demonstrava uma visao mais
econdmica do estado sobre as propriedades particulares, na medida em
que as fungdes sociais também foram extremamente valorizadas. (CA-
VEDON 2003)

No tocante ao desenvolvimento rural, a Constitui¢io Federal
de 1988 contemplou em seu bojo um capitulo tratando das politicas
agricolas e fundidrias. Partindo da premissa da propriedade familiar,
o Estatuto da Terra, trouxe a limitagdo do médulo rural, que define a
propriedade familiar, alvo da prote¢do social trazida na Constitui¢do
Federal.

Quanto ao modulo rural, este passou a ser delimitado e pelo IN-
CRA, levando-se em consideragio as caracteristicas do imovel, de
modo que a apura¢io do médulo rural nio seguia um padrio geral, va-
riando de acordo com os critérios estabelecidos (MARQUES, 2011).
Deste modo, a pequena propriedade rural foi delimitada entre um a
quatro modulos fiscais (BRASIL, 1993).

Assim, tendo como base a pequena propriedade rural como a por-
¢ao de terras que nio ultrapasse quatro médulos fiscais, pode se di-
zer que impenhorabilidade da pequena propriedade rural é regida por
varios principios de ordem social, e dentre eles hd um acato especial
ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, conforme sedimenta

Humberto Theodoro Junior (2016, p. 453-454):

Nio obstante essa regra de que sio penhoraveis os bens alie-
naveis ou negociaveis do devedor, o certo é que, por razdes de

outra ordem que nio apenas econdmica, hd, na lei que regula a
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execugio por quantia certa, a enumeracio de bens que, mesmo
sendo disponiveis por sua natureza, nio se consideram, entre-
tanto, passiveis de penhora, muito embora, ordinariamente, o
devedor tenho o poder de aliend-los livremente e de, por ini-
ciativa propria, converté-los em numeririo, quando bem lhe

aprouver.

Nesta relacio, a expressio trazida pela Constitui¢ao Federal eu ser
artigo 5%, inciso XXVI, trata a pequena propriedade rural como impe-
nhoravel, quando trabalhada pela familia (BRASIL, 1988).

Na leitura do Artigo 5°, inciso XXVI, da CF, verifica-se que o
legislador estabeleceu que para que seja impenhoravel, o imével nio
pode ser alvo de crédito exequendo pela aquisicio do proprio bem,
inclusive destacado no Codigo de Processo Civil em seu Art. 833. Isto
porque significaria um evidente enriquecimento ilicito por parte do
adquirente do imével.

De mais a mais, hd de se observar o cuidado em que o legislador
tomou em reger impenhorabilidade da pequena propriedade, para que
nio fosse um instrumento utilizado para adquirentes locupletaram o
nstituto.

Por outro lado, apesar da exce¢io supramencionada a jurisprudén-
cia € pacifica no sentido de que a pequena propriedade rural é maté-
ria de ordem publica, que pode ser arguida a qualquer momento no
processo de execucio, inclusive por simples peti¢do nos autos, visto a
prevaléncia do interesse publico.

Se afigura visivel que que os Tribunais sopesem o direito credi-
torio e o direito do pequeno agricultor rural, porquanto a exclusio da
constri¢ao do imével nio lhe retira o credor o direito de exigir a divida,
mas apenas ao que cinge sobre o imével caracterizado como pequena
propriedade rural, elevando interesse social a um patamar superior ao
direito de crédito. (SANTOS, 2011)

Seguindo o mesmo entendimento, Humberto Theodoro Junior
(2016, p. 280), ao se referir ao inciso VII do artigo 833 do Cddigo
de Processo Civil, assevera que “nem a hipoteca permite a quebra da
impenhorabilidade incidente sobre a pequena propriedade rural traba-

lhada pela familia”.
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2. PEQUENA PROPRIEDADE RURAL NA LEGISLACAO
PROCESSUAL CIVIL

Consoante o capitulo anterior, aborda-se a legislagio pertinente
a impenhorabilidade da pequena propriedade rural, em especial, na
relacio com o Codigo de Processo Civil de 2015.

In verbis, aduz o art. 917, CPC:

Art. 917. Nos embargos a execucio, o executado podera alegar:
I - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacio;
II - penhora incorreta ou avaliag¢io erronea;

III - excesso de execu¢io ou cumulag¢io indevida de execugdes;

IV - retengdo por benfeitorias necessdrias ou tteis, nos casos de

execugio para entrega de coisa certa;
V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execugio;

VI - qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa

em processo de conhecimento.

§ 12 A incorre¢io da penhora ou da avaliagio poderd ser im-
pugnada por simples peti¢io, no prazo de 15 (quinze) dias,

contado da ciéncia do ato.

§ 22 Ha excesso de execug¢io quando:

I - 0 exequente pleiteia quantia superior a do titulo;

II - ela recai sobre coisa diversa daquela declarada no titulo;

III - ela se processa de modo diferente do que foi determinado

no titulo;

IV - o0 exequente, sem cumprir a prestagio que lhe correspon-

de, exige o adimplemento da prestagio do executado;
V - o exequente nio prova que a condi¢io se realizou.

§ 32 Quando alegar que o exequente, em excesso de execugio,
pleiteia quantia superior a do titulo, o embargante declarard na
peti¢io inicial o valor que entende correto, apresentando de-

monstrativo discriminado e atualizado de seu cédlculo.
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§ 4° Nio apontado o valor correto ou nio apresentado o de-

monstrativo, os embargos a execugio:

I - serdo liminarmente rejeitados, sem resolugio de mérito, se o

excesso de execugio for o seu tnico fundamento;

II - serfio processados, se houver outro fundamento, mas o juiz

nio examinard a alegacio de excesso de execucio.

§ 5° Nos embargos de reten¢io por benfeitorias, o exequente
poderd requerer a compensacio de seu valor com o dos frutos
ou dos danos considerados devidos pelo executado, cumprindo
a0 juiz, para a apuragio dos respectivos valores, nomear perito,

observando-se, entio, o art. 464 .

§ 62 O exequente poderd a qualquer tempo ser imitido na posse
da coisa, prestando caugio ou depositando o valor devido pelas

benfeitorias ou resultante da compensagio.

§ 72 A arguicio de impedimento e suspei¢io observard o dis-

posto nos arts. 146 ¢ 148 (BRASIL, 2015).

Desta forma, o artigo acima supramencionado elenca o rol de ma-

térias a serem arguidas quando do embargo a execugdo, no que tange

ao instituto da impenhorabilidade de imével, tem-se o inciso dois, o

qual fala sobre a incidéncia erronea de penhora.

Primeiramente vale ressaltar, que a penhora ¢ ato executério in-

trinseco a execug¢io, em verdade € o primeiro ato executorio, que pos-

sibiliza a individualizagio dos bens que serdo expropriados, a fim de se

satisfazer o crédito executado.

A penhora constringe os bens do executado, de modo que os mes-

mos sao basicamente apreendidos ou depositados. Conforme precei-

tua Carvalho (2008, p. 56) acerca do imével rural:
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Imoével agrario é o prédio, em regra rustico, dotado de conti-
nuidade fisico-econdmica e localizado em zona rural ou urba-
na, que se destine ou se possa destinar a atividade agraria, desde
que sobre ele ndo incida — ou deva incidir — outra atividade pre-
ponderante, permitida — ou determinada — em lei ¢ autorizada

pelos competentes agentes governamentais.
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Entende-se por imovel agririo, o imével antigo, via de regra, com

localizagdo em zona urbana ou rural, que ¢ usado para o labor agririo,
desde que permitida em lei. O que se entende por modulo rural:

Do médulo rural trata o inciso III do artigo 40 do Estatuto
da Terra: a drea de terra que, trabalhada e explorada economi-
camente, direta e pessoalmente pelo agricultor e sua familia,
e eventualmente com ajuda de terceiros, absorva toda a for-
¢a de trabalho, revelando-se o quanto baste as necessidades
de subsisténcia, promovendo fundamentalmente o progresso
social e econdmico do referido conjunto familiar. Significa a
area de terra necessaria para determinada atividade agricola,
e suficiente para dela extrairem-se os meios necessarios para

subsisténcia.

Varia o tamanho em consonancia com a atividade desenvolvida
no aproveitamento da drea. Sendo o imével destinado a produ-
¢ao de hortalicas, de frutos e a criagio de aves, ¢ bem menor do
que aquele onde se desenvolve a pecudria. Entende-se, ainda,
como a quantidade minima de terras admitida no imével rural,
a unidade bisica da terra, equivalendo a drea da propriedade
familiar, varidvel de regiio para regido, conforme o tipo de ex-

ploragio da gleba [...](GRAZIANO, 2004, p. 235)

Acerca do moédulo rural, é o perimetro que se utiliza de forma a
gerar riquezas ao seu proprietirio, desde que o exerce por si ou seus
familiares, nio permitindo o uso de empregados para tanto, podendo
que de forma esporadica outros o auxiliem nas lides agrarias. Seria em
regra o pedago rural onde uma familia explora para prover sua sub-
sisténcia, podendo o tamanho variar a depender da atividade que se
trabalha naquele local.

H4 um limite minimo acerca do tamanho, sendo este o ambiente
de convivio familiar, ou seja, aquela parte referente a que se destina a
moradia da familia.

O codigo que conhece por Estatuto da Terra, valendo-se de outra
terminologia, alude que o médulo rural seria uma parcela mais parca

do solo, porém, serd possivel que o trabalhador rural, bem como sua
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familia procedam com o desenvolvimento necessaria a sua subsisténcia

(FERREIRA, 1998).

O médulo rural corresponde ao tamanho minimo da proprie-
dade no campo, suficiente para garantir o progresso do agri-
cultor e sua familia. E o parimetro bdsico para dividir a terra,
garantindo-se um sitio ideal para cada familia. Assim estd ba-
scado o modulo rural: no tamanho da propriedade. Menor
que o médulo, torna-se incapaz de gerar progresso: surge o
minifindio. Maior, pode se transformar empresa rural. De-
masiado, acima de 600 mddulos, configura o latifindio por
dimensio. Assim estabelecia o Estatuto da Terra, em 1964.
Ora, ¢ ficil argumentar que esses conceitos estdo ultrapas-
sados. Progressivamente, as limita¢des naturais da producio
foram sendo rompidas pelo avango tecnolégico. No passado,
quando a produgio rural estava incipiente, sem uso de maqui-
nas nem insumos quimicos, sem melhoramentos genéticos, a
terra era o fator fundamental. Quanto mais, melhor. Hoje,
entretanto, acabou a relagio direta entre tamanho da drea e
rentabilidade na agricultura. Isso é sensacional. No campo,
agora, o que manda ¢ a tecnologia, nio a quantidade de ter-
ra. Com técnica adequada, um pequeno sitio pode ser mais
produtivo e rentivel que uma enorme e perduliria fazenda
de gado. A adubacio de pastagens, impensavel no passado, as
cercas elétricas, a suplementacio alimentar, a precocidade do
rebanho e o controle de parasitas configuram novos processos
de producio, de elevada produtividade. Acabou a vez do co-
ronel na agropecuaria (GRAZIANO, 2004, p. 320).

Assim, médulo rural seria o perimetro rural minimo, utilizado
para o trabalho rural do proprietario e sua familia, essa medida é a que
se usa para separa¢io e delimitagio de terras de cada proprietario. Con-
siderando que uma area que seja inferior a um modulo, esta ndo poderd
auxiliar o proprietario a progredir, devendo assim, ser reconhecida pela
nomenclatura de minifiundio. Antigamente, quando nio havia a ajuda
dos recursos tecnoldgicos de hoje em dia, a terra era o recurso mais

importante da época, por esse motivo argumenta-se que 0s termos
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utilizados no estatuto da terra, promulgada em 1964 sio considerados
ultrapassados.

A produtividade da propriedade esta umbilicalmente ligada ao seu
tamanho, todavia, com os avancos tecnologicos, uma parca quantia de
terra pode ter surpreendentes ganhos.

Conforme explicita Ciecz (2008, p. 7) a defini¢io de pequena

propriedade serd definida por regido seguindo os seguintes requisitos:

I - a drea total em cada regiio nio pode ultrapassar o respectivo

limite da pequena gleba rural;

IT - o conjunto de iméveis deve ser explorado pelo produtor

s6 ou com sua familia, admitida ajuda eventual de terceiros; e

[II — o produtor nio pode possuir imével urbano. Assim, as
dreas rurais que nio ultrapassarem o limite de sua gleba rural,
que os imdveis 14 situados sejam somente explorados por seu
proprietario e familiares, bem como nio seja possuidor de imo-

vel rural, serd considerado pequena propriedade rural.
A jurisprudéncia caminha no seguinte sentido:

RESTACAO DE CONTAS. SEGUNDA FASE. VIOLA-
CAO AO ARTIGO 917, CPC. ONUS PROBATORIO.
JULGAMENTO COM BASE NA VERDADE FORMAL.
1. A a¢io de prestagido de contas tem procedimento especial
e restrito, dividindo-se em duas fases distintas, sendo na pri-
meira verificada a possibilidade de apresentagio das contas pelo
requerido e, na segunda, se procedente a primeira, a analise
da regularidade das contas prestadas, ocasiio em que ocorre a
defini¢io sobre eventual existéncia de crédito e sua titularida-
de. 2 - As contas hio de atender as exigéncias do artigo 9172,
Codigo de Processo Civil/1973, sob a forma mercantil, com
observancia a quatro requisitos: 1) identificagio das receitas; 2)
aplicagao das despesas; 3) demonstra¢io do respectivo saldo; 4)
comprovacio de todos os elementos anteriores, por meio de
documentos que os justifiquem. 3 - As contas desacompanha-

das dos documentos que justificam os lancamentos de débitos e
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créditos, e divergentes daqueles jungidos ao feito, ndo prestam
ao fim colimado. Igual sorte atribui-se a pericia alicer¢ada nes-
tes lancamentos. 4 - A imprestabilidade das contas trazidas pela
ré e a inutilidade da pericia contdbil, limitada aos documen-
tos dos autos, nio significa o acolhimento, as cegas, do cilculo
informado pelos autores. Ha de se buscar a verdade mediante
os elementos probatérios dos autos e, se ausentes, desacolher
a pretensio de reconhecimento do crédito, por inobservancia
ao artigo 333, Codigo de Processo Civil/1973. 5 - Apelo par-
cialmente provido. Declaradas insubsistentes as contas presta-
das pela ré e inexistente crédito em favor de qualquer das par-
tes. (TJ-GO - AC: 03094056520028090074, Relator: DES.
BEATRIZ FIGUEIREDO FRANCO, Data de Julgamento:
09/08/2016, 3A CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: DJ
2102 de 01/09/2016) (BRASIL, 2016)

Em contrapartida, tem-se que a impenhorabilidade por ser alegada

nos embargos conforme artigo 917 do CPC, ou até mesmo por simples
peticdo de “impugnacio” (THEODORO JUNIOR, 2016), depen-
dendo da fase processual em que se encontra a execugio. E, ainda:
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ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS - VIOLACAO DO
ART. 917, CPC — APRESENTACAO DE FORMA CON-
TABIL — PRECLUSAO — COMPLEXIDADE DOS CAL-
CULOS — AGRAVO DESPROVIDO. A prestagio das contas
deve obedecer a forma mercantil em valores certos e exatos, don-
de ha como se apurar tanto o passivo ou ativo das contas (art. 917,
CPC) A jurisprudéncia tem possibilitado a prestagido de contas
de maneira simplificada, contudo tal relativizagio somente ¢é
possivel quando as contas apresentadas se mostrem suficientes a
elucidar as contas, registros e demais atos e fatos contibeis. En-
contra-se preclusa a discussio quanto a forma da prestagio de
contas, uma vez que em razio da complexidade dos calculos, a
magistrada ja havia determinado que a prestagio ocorresse de
forma mercantil, indicando que nfo aceitaria a apresentagio de
livros e balancetes, sendo certo que contra essa decisio nio hou-

ve a interposi¢io de recurso (BRASIL, 2015).
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O rol do art. 833 do CPC/2015, contempla as hipoteses em que a
lei considera quais bens sao impenhoraveis ou inaliendveis, e em espe-
cial no inciso VII do referido artigo traz a impenhorabilidade da peque-
na propriedade rural definida em lei, desde que trabalhada pela familia.

A partir dai que se tem a ideia da impenhorabilidade absoluta, ain-
da que inexistam demais bens do devedor passiveis de penhora. E visi-
vel que o legislador ao adotar a taxatividade no art. 833 do CPC/2015
buscou contemplar as os preceitos constitucionais nas hipdteses em
que eventual penhora causasse dano a dignidade do devedor, inclusive,
em rela¢do a pequena propriedade rural e sua fun¢io social no ordena-
mento juridico.

Embora a impenhorabilidade a que se refere o art. 833, CPC scja
de cardter absoluto, referida prote¢io vem sendo afastada com a ana-
logia da protegio dada por bem de familia contida na lei 8.009/1990,
na qual hd a salvaguarda quanto a impenhorabilidade no caso em que o
imovel seja oferecido em hipoteca com garantia real, na forma do Art.
3¢, inciso V da referida lei.

Assim a jurisprudéncia vem afastado a impenhorabilidade sobre a
pequena propriedade rural quando dada em hipoteca, seguindo a 16gica

da Lei 8.009, permitindo a penhora sobre a pequena propriedade rural.

3 IMPENHORABILIDADE DA PEQUENA
PROPRIEDADE RURAL

A constitui¢io Federal, como ji explicitado entende como impe-
nhoravel a pequena propriedade agricola, ademais a Lei 8.629 de 1993
trouxe parametros para averiguar qual o tipo de propriedade rural que ird
se beneficiar dessa imunidade concedida pelo constituinte. Desta forma:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL - EMBARGOS A EXE-
CUCAO - NOMEACAO DE BEM A PENHORA - EN-
QUADRAMENTO DO IMOVEL COMO PEQUENA
PROPRIEDADE RURAL - LEVANTAMENTO DA PE-
NHORA. I - A Constitui¢io Federal d4 como impenhoravel

a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
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trabalhada pela familia. A Lei 8.629/93, que trouxe defini¢io
acerca do que seria a pequena, média e grande propriedade
rural para fins de reforma agraria, supre a lacuna conceitual,
servindo de parametro para o fim de se averiguar, objetiva-
mente, se uma propriedade rural se enquadra como pequena
e, portanto, sendo protegida Constitucionalmente pela impe-
nhorabilidade. II - Classifica-se como pequena propriedade
rural, nos termos do art. 4¢ da Lei 8.629/93, o imével ru-
ral de drea compreendida entre 1 (um) e 4 (quatro)”’méddulos
fiscais”. No caso, o imével possui drea correspondente a um
modulo fiscal (BRASIL, 2019).

A questio concernente ao artigo 333, I, CPC, trata-se do 6nus da

prova no que tange ao enquadramento da propriedade rural, o qual a

lei de 1993 supre entendendo que se trata de propriedade de até 4 mo-

dulos fiscais, podera ser entendida como pequena propriedade rural.

Assim a jurisprudéncia tem entendido neste sentido:
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RECURSO ESPECIAL - ARTIGO 333, I, DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL -PREQUESTIONAMENTO -
AUSENCIA - EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDI-
CIAL -PROPRIEDADE RURAL - CONCEITO - MO-
DULO RURAL - IDENTIFICACAO -NECESSIDADE
- PEQUENA PROPRIEDADE RURAL UTILIZADA
POR ENTIDADEFAMILIAR - IMPENHORABILIDADE
- RECONHECIMENTO - RECURSO ESPECIALIM-
PROVIDO. I - A questao relativa ao artigo 333, I, do Codigo
de Processo Civil, relativo ao 6nus da prova, nio foi objeto de
debate ou delibera¢io pelo Tribunal de origem, restando au-
sente, assim, o requisito do prequestionamento da matéria, o
que atrai a incidéncia do enunciado 211 da Simula desta Corte.
II - Para se saber se o imédvel possui as caracteristicas para en-
quadramento na legislacio protecionista é necessario ponderar
as regras estabelecidas pela Lei n.2 8629/93 que, em seu arti-
go 4°,estabelece que a pequena propriedade rural é aquela cuja
area tenha entre 1 (um) e 4 (quatro) modulos fiscais. Identifica-

¢io, na espécie. III - Assim, o imével rural, identificado como
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pequena propriedade, utilizado para subsisténcia da familia, é
impenhoravel. Precedentes desta eg. Terceira Turma. IV - Re-
curso especial improvido (BRASIL, 2011).

Ainda, a Lei de 1993 abordou o assunto da reforma agraria tra-
zendo em seu bojo requisitos para nio desapropriagio, desde que siga

todos os elementos dispostos no corpo da legislacio, in verbis:

Art. 7° Nio serd passivel de desapropria¢io, para fins de reforma
agraria, o imével que comprove estar sendo objeto de implanta-

¢o de projeto técnico que atenda aos seguintes requisitos:

I - seja elaborado por profissional legalmente habilitado e iden-

tificado;

IT - esteja cumprindo o cronograma fisico-financeiro original-

mente previsto, nio admitidas prorrogacdes dos prazos;

III - preveja que, no minimo, 80% (oitenta por cento) da drea
total aproveitivel do imovel seja efetivamente utilizada em, no
maximo, 3 (trés) anos para as culturas anuais e 5 (cinco) anos

para as culturas permanentes;

IV - haja sido registrado no érgio competente no minimo 6

(seis) meses antes do decreto declaratério de interesse social

IV - haja sido aprovado pelo 6rgio federal competente, na for-
ma estabelecida em regulamento, no minimo seis meses antes
da comunicag¢io de que tratam os §§ 20 e 30 do art. 20. (Reda-
¢io dada pela Medida Proviséria n® 2.183-56, de 2001)

Parigrafo unico. Os prazos previstos no inciso I1II deste artigo
poderio ser prorrogados em até 50% (cinqiienta por cento),
desde que o projeto receba, anualmente, a aprovagio do 6rgio
competente para fiscalizagio e tenha sua implantagio iniciada
no prazo de 6 (seis) meses, contado de sua aprova¢io(BRA-

SIL, 1993).

O entendimento ¢ de que nio serd objeto de desapropriagio, quan-

do de uma reforma agraria imével onde esteja funcionando projeto
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técnico, todos os prazos estabelecidos, serdo prorrogados por até 50%,
desde que aprovados pelo 6rgio competente (MARQUES, 2011).

Serd considerado como sendo cumprido os requisitos da proprie-
dade rural quando ocorre o aproveitamento equilibrado, neste ponto
entende-se todo e qualquer recurso ambiental disponivel.

A terra devera ser viabilizada para todos, desde que seja cum-
prida sua fun¢io social, podendo permanecer em sua terra desde
que trabalhe e viva naquele ambiente. Assim, os tribunais vém en-
tendendo pela impenhorabilidade da propriedade rural para que os
pequenos produtores rurais nio percam seu meio de subsisténcia e
de sua familia.

Também merece destaque o limitador estabelecido pela le-
gislacio de que a impenhorabilidade em questido nio é opo-
nivel a cobranca do crédito em relagdo a aquisi¢io do proprio
imovel, além da necessidade de prova clara e objetiva de que
o imovel produz em regime de agricultura familiar. Tais con-
tornos evidenciam a importancia da agricultura familiar para
o pais e demonstram que o Judicidrio em suas instancias vem,
em regra, participando da manutencio do agricultor familiar
em sua pequena propriedade rural, sem perdé-la em favor
de débitos constituidos em razio de sua atividade produti-
va, aplicando nio s6 os ditames constitucionais, mas também
a legislacio infraconstitucional (HAMMES ¢ DEPONTI,
2017, p. 23).

Desta feita, restou evidenciado que quando atendido aos requi-
sitos, quais sejam, do tamanho da propriedade rural, da vivéncia em
regime de economia familiar, onde plantam e vivam naquela terra, ¢ da
inexisténcia de posse de imével urbano, nio serio objeto de penhora,

a propriedade rural.
CONCLUSAO

Restou evidenciado, portanto, que para aquisi¢do de implemen-

tos agricolas, essenciais para o desenvolvimento de suas atividades, os
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agricultores buscam o financiamento de produtos junto as instituigoes

financeiras, mediante o oferecimento de garantias reais nas quais, a

maioria das vezes recai sobre a propria produgio financiada, ou a pro-
priedade onde sio produzidas.

Ainda, tendo como base a pequena propriedade rural como a por-
¢ao de terras que nio ultrapasse quatro moédulos fiscais, pode se dizer
que impenhorabilidade da pequena propriedade rural ¢é regida por va-
rios principios de ordem social, e dentre eles ha um acato especial ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Acerca da pequena propriedade rural e a impenhorabilidade, vale
ressaltar, que a penhora ¢ ato executdrio intrinseco a execugio, em ver-
dade ¢é o primeiro ato executorio, que possibiliza a individualizagio dos
bens que serdo expropriados, a fim de se satisfazer o crédito executado.
A penhora constringe os bens do executado, de modo que os mesmos
sa0 basicamente apreendidos ou depositados.

Demonstrou-se que a produtividade da propriedade esta umbili-
calmente ligada ao seu tamanho, todavia, com os avangos tecnologicos,
uma parca quantia de terra pode ter surpreendentes ganhos.

Por fim, resta claro o entendimento de que a propriedade rural
nio sera objeto de desapropriagio, quando existir uma reforma agraria
imével onde esteja funcionando projeto técnico, sendo todos os prazos
estabelecidos, prorrogados por até 50%, desde que aprovados pelo 6r-

gao competente.
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DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE: DIREITOS E GARANTIAS

Fernanda de Carvalho Dantas
Claudia de Carvalho Dantas

1. Introducao

O Instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) nio ¢
normatizado no Brasil. Embora a Republica Federativa do Brasil nio
tenha positivado esse instituto, a Diretiva Antecipada de Vontade ¢
uma realidade em alguns paises, tais como: Franca, Espanha, Estados
Unidos, Austrdlia ¢ Inglaterra.

As DAV nio devem ser entendidas apenas como escolhas no mo-
mento de terminalidade vital, até¢ porque, dadas as especificidades en-
voltas a essa problematica, a pessoa precisa dispor de alguns atributos
e, dentre eles, a consciéncia livre e autonoma, devendo manifestar de
forma expressa ¢ prévia a respeito de cuidados e tratamentos que dese-
jara ser submetida, ou nio, no momento em que estiver incapacitada
de fazé-lo. Logo, a DAV ¢é um instituto para ser feito quando a pessoa
estiver em pleno gozo de sua autonomia e capacidade.

Considerando os inimeros processos judiciais que versam sobre
escolha de tratamento; entendendo pela importancia de resguardar a
autonomia do paciente conforme consta na Constitui¢ao Brasileira; e,
somado a inexisténcia de positivagio em um dispositivo legal brasilei-
ro, o Brasil possui duas propostas de lei com vistas a regulamentagio:
uma no Congresso Nacional e a outra na Assembleia Legislativa do
Estado de Sio Paulo.
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Até o momento, dada a inexisténcia de norma especifica, o ma-
gistrado recorre, primordialmente, aos principios constantes na Carta
Magna, bem como, em alguns dispositivos infraconstitucionais, sendo
um deles, de 6rgao desprovido de autonomia legiferante, no caso, a
Resolu¢io do CFM 1.995/12. Apesar da presente resolu¢io do Con-
selho de Medicina nio possuir efeito erga omnes (DADALTO, 2013;
PITELLI, 2002), ¢ o dispositivo mais utilizados para respaldar as sen-
tencas dos magistrados que parecem desconhecer as demais normati-
zagdes da drea da saude que tratam da autonomia de usudrios desses
servicos no que tange ao aceite ou a recusa de tratamentos em geral.
Tais normatizag¢des serdo listadas em momento posterior.

A vida e a saude, bases dos mais nobres direitos fundamentais,
confronta-se, cotidianamente, nos tribunais de justica em postulagdes
que ora requerem a garantia do tratamento de saude, ora requerem
o direito a recusa/restri¢io deste. Neste interim, é razodvel encontrar
processos arquivados por falta de interesse de agir, no qual o magistra-
do, em respeito ao Principio do Impulso Oficial, extingue o proces-
so sem resolugio de mérito. O que se observa ¢é que, geralmente, as
pessoas possuem suas certezas e vontades momentaneas ¢ mudam de
posicionamento/opiniio conforme as circunstancias.

Destarte, conforme avangam os dias/meses/anos; conforme avan-
cam as relacOes interpessoais; conforme avangam as inovagdes tecno-
logicas e possibilidades de usufruto, as pessoas tendem a mudar suas
opinides e desejos. Essa transicio ¢ tratada de forma salutar por um
importante socidlogo, Zygmunt Bauman, que a denominou de mo-
dernidade liquida, que serd detalhado mais adiante neste artigo.

Nesse sentido, justifica-se o presente artigo tendo em vista a pos-
sibilidade de ampliar o debate acerca da autonomia com foco nos con-
ceitos de modernidade liquida de Zygmunt Bauman. Outra justifica-
tiva repousa na demanda crescente de processos judiciais em prol da
autonomia de vontade frente a tratamentos e recusa de cuidados; bem
como, pela oportunidade de conhecer normas positivadas existentes
sobre o instituto em questao.

Isto posto, o presente artigo tem por objetivos: listar normas brasi-
leiras que contemplam questoes relacionadas a autonomia do paciente
no ambito da sadde; e analisar as vertentes das DAV tendo como norte
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os direitos e garantias fundamentais expressos na Constitui¢ao Federa-
tiva do Brasil, com foco na autonomia do paciente, correlacionando-as
a Teoria de Zygmunt Bauman.

Como forma de alcangar os objetivos supracitados, foi realizada
pesquisa fundamentada no método dedutivo e, como referencial te6ri-
co adotou-se a Teoria da Modernidade Liquida de Zygmunt Bauman.
Como técnica de pesquisa foi realizado um levantamento bibliografico
no Portal Capes; levantamento da legislagio brasileira constitucional e
infralegal sobre autonomia; e leitura de livros sobre o referencial te6ri-

co que embasam o presente artigo.

2. A autonomia sob a otica constitucional: direitos e
garantias fundamentais correlatas

Um direito, em sentido lato, pode ser entendido como algo que
nio pode ser negado ao ser humano, caso se tenha como base o orde-
namento juridico no qual esse individuo se encontra submetido. Nesse
sentido, pode-se dizer que direitos fundamentais sio aqueles positiva-
dos na Constituigio. Esse entendimento ¢ ancorado em George Mar-
melstein (2014, p.17) que elucida que:

[...] direitos fundamentais sio normas juridicas, intimamente
ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagio do
poder positivadas no plano constitucional de determinado Es-
tado Democritico de Direito, que, por sua importancia axiol6-

gica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

De acordo com Abrantes (2016, p.135) “a protec¢io dos direitos
fundamentais constitui a base do sistema juridico brasileiro, o qual tem
como premissa fundamental assegurar o respeito a dignidade huma-
na”’, Grando e Lucion (2016, p.11) complementam lembrando que “os
direitos fundamentais constituem-se em uma das maiores conquistas
dos cidadaos brasileiros”. Por conseguinte, dada a sua importancia para
a sociedade, tém sido estudados ao longo dos tempos e muitos autores/
doutrinadores/ pesquisadores buscaram atribuir caracteristicas aos di-

reitos fundamentais.
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A esse respeito, evocamos Walter Claudius Rothenburg (2014, p.
3-39), que enumerou tais atributos da seguinte forma:

[...] a) fundamentalidade; b) universalidade ¢ internaciona-
liza¢io; ¢) autonomia; d) indivisibilidade; ¢) historicidade; f)
positividade; g) sistematicidade; h) abertura e inexauribilidade;
1) projecdo positiva; j) perspectiva objetiva; k) dimensio tran-
sindividual; 1) aplicabilidade imediata; m) concordancia pratica
ou harmonizacio; n) restringibilidade excepcional; o) eficicia
horizontal ou privada; p) proibi¢io de retrocesso; q) maximi-

za¢do (otimizagio).

No tocante a lista proposta pelo Professor Rothenburg, ¢ de re-
levancia destacar a autonomia. A autonomia encontra-se presente em
todas as demandas que visam pleito de algo ou de alguma coisa e, neste
artigo, ¢ de vital importancia seu entendimento para compreender o
tema das Diretivas Antecipadas de Vontade, bem como compreender,
a luz da modernidade liquida, a forma como se comporta os designios
de autonomia ao longo de nossa existéncia para a coerente tomada de

decisao.

A razio humana, aliada a liberdade de agir, solidifica o enten-
dimento da autonomia como presenca pritica didria. A refle-
x30 permanente da condi¢io de sujeito coloca o exercicio da
liberdade conjuntamente ao dever ser, logo, as motiva¢des que
se estd a investigar complementam-se, validando o ato justo
e manifestando o comportamento de agir conforme a razio.
Mediante decisdes individuais e de encontro a inteng¢des que
realcem a produgio de reflexdes, o sujeito racional prospera
em aliar livremente suas atitudes para melhorar a¢Ses futuras
(ZAMBAM; ANTUNES, p.17, 2018).

Para todo aquele que deseja manifestar uma declaracio de vontade
¢ de salutar importancia o entendimento sobre a autonomia. A autono-
mia pode ser compreendida como uma faculdade que o individuo tem
de manifestar suas escolhas, escolhas essas que devem estar em con-

sonancias aos preceitos constitucionais quando se deseja pleitear algo
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na esfera do erario. No entendimento de Moreira e Degrava (2018) a

autonomia ¢ destacada da seguinte forma:

[...] é a capacidade de os seres humanos agirem conforme a sua
vontade, alguns autores entendem que os direitos fundamentais
devem ser exercidos com autonomia por seu titular, que deve
saber o poder do seu alcance, ou seja, o direito deve conferir

um estatuto que preserve € promova a autonomia.

Contudo, conforme ainda destacam os advogados anteriormente
citados, “é necessario analisar que essa autonomia pode ser mitigada
para proteger a pessoa de situagdes sociais opressivas € até mesmo pro-
te¢io da pessoa contra si mesma”. E dentro desse contexto que, enten-
de-se que o fato de uma pessoa constituir suas Diretivas Antecipadas
de Vontade, nio significa dizer que serd atendida. O atendimento para
liquidar as demandas autonomamente expressas do que deseja ou nao
receber em termos de tratamento, por exemplo, quando do momento
de terminalidade, devera estar em consonancias aos preceitos constitu-
cionais. Caso contrario, a autonomia podera ser mitigada em razao do
bem comum e do proprio bem daquele que a registrou.

Neste momento do debate, é tempestivo esclarecer a diferencia-
¢do da autonomia privada da autonomia de vontade. Inicialmente,
apresenta-se o entendimento de Pinto (2006, p.378) que afirma que
a autonomia privada “consiste na possibilidade de os sujeitos juridicos
privados livremente governarem a sua esfera juridica, conformando as
suas relagdes juridicas e exercendo as posi¢des reconhecidas pela or-
dem juridica” (2006, p. 378). Corroborando as palavras de Pinto, o
Professor Steinmetz (2004, p. 190-191) complementa elucidando que
a “autonomia privada pode ser definida como o poder conferido pela
lei aos particulares para que, livres e soberanamente, auto regulamen-
tem os proprios interesses.”

Cabe ainda apresentar o entendimento de Moreira e Degrava

(2018) a respeito desses dois tipos de autonomia:

Nio se pode confundir autonomia privada com autonomia da

vontade — autonomia da vontade da énfase, da destaque a von-
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tade subjetiva, psicologica, enquanto que a tese da autonomia
privada destaca a vontade objetiva, que resulta da declara¢io ou

manifestacio da vontade, fonte de efeitos juridicos.

Nesse contexto, ¢ possivel concluir que a autonomia de nature-
za privada pode ser mitigada, cujos limites sio impostos pelos direitos
fundamentais, ou seja, direitos esses positivados na Constituicdo Fe-
deral, o que confere seguranga para todos os envolvidos nessa relagio
entre particulares, de modo a fornecer equilibrio na relagio entre su-
jeitos, como € o caso do que ¢ estabelecido nas Diretivas Antecipadas
de Vontade.

Ao invés do juiz, por meio de uma decisdo heteronoma nomear
um curador, por meio de uma decisio pessoal, atualmente uma pes-
soa pode designar, por meio de um documento, registrando quem
deseja que tome as decisdes por si, quando houver um momento em
que se encontrar incapaz de fazé-las. Assim, por meio das Diretivas
Antecipadas de Vontade, o paciente pode deixar expressa essa sua
vontade, informando o nome de alguma pessoa que, certamente, te-
nha o conhecimento de sua filosofia de vida, seus projetos, suas von-
tades, que conhe¢a mais em particular sua forma de tomar decisio
para que, em momento onde perder sua autonomia, essa pessoa possa
ocupar a representagao e agir em seu nome, de modo que sua digni-
dade nio seja aviltada.

Do exposto, a partir de tais reflexdes, cabe elucidar que, para o en-
frentamento do poder judicidrio na composi¢ao de lides dessa nature-
za, a interpretagdo do caso concreto devera abarcar, minimamente, trés
importantes principios estatuidos na Carta Magna, a saber: Dignidade
da Pessoa Humana (art. 1, ITII, CFB), da Autonomia Privada (principio
implicito no art. 50) ¢ a proibi¢iao constitucional de tratamento desu-
mano (art. 50, III, CFB). Significa dizer que a Lei Maior do Brasil
reconhece o direito a vida desde que esta seja digna e mais, reconhece
a autonomia da pessoa. Assim, obrigar uma pessoa a se submeter a um
tratamento que ele ndo deseja quando este nio terd fung¢io de lhe de-
volver uma vida plena é degradante.

Existem normas infraconstitucionais que pouco sio referenciadas

pelo Magistrado e que gozam, em termos de hierarquia legal, de maior
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destaque quando comparadas a resolu¢io de uma entidade de classe,

que nio possui poder legiferante, embora seja reconhecida a sua im-

portancia por suscitar provocagdes ao poder legislativo para cumprir

com uma de suas essenciais fun¢des que ¢ o de criar as leis. A seguir,

sao listados documentos e alguns fragmentos que diao guarida para au-

tonomia da pessoa no tocante a tratamento ¢ servigos de saide, que

poderiam ser evocados por magistrados quando da fundamentagio de

suas sentengas:
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Lei N° 8.080/1990

Art. 7° As ag¢des e servigos publicos de saude e os servigos priva-
dos contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico
de Saude (SUS), sio desenvolvidos de acordo com as diretrizes

previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda

aos seguintes principios:

III - preservagio da autonomia das pessoas na defesa de sua in-

tegridade fisica e moral;

Le1 10.406/2002

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com

risco de vida, a tratamento médico ou a intervengio cirurgica.

Lei 10.741/2003
Dispde sobre o Estatuto do Idoso e déa outras providéncias.

Art. 17. Ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades
mentais ¢ assegurado o direito de optar pelo tratamento de sai-

de que lhe for reputado mais favoravel.

Lei 8448/2019 altera a Lei 3613/2001

Dispde sobre os direitos dos usudrios dos servigos e das agdes

de saide no estado do rio de janeiro e da outras providéncias

Art. 2° - Sio direitos dos usudrios dos servigos de satde no Es-

tado do Rio de Janeiro:
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VII - consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclare-
cida, com adequada informacio, procedimentos diagnosticos

ou terapéuticos a serem realizados;

Lei 10.241/1999
Regula sobre os direitos dos usudrios dos servicos de satde

Artigo 2° - Sio direitos dos usudrios dos servigos de saude no
Estado de Sio Paulo:

XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para

tentar prolongar a vida;

Le1 16.279/2006

Art. 22 Sdo direitos do usudrio dos servicos de satide no Estado
(Minas Gerais):

XVI - ser atendido em local digno e adequado;

XVII - receber ou recusar assisténcia moral, psicoldgica, social

ou religiosa;

XX - recusar tratamento doloroso ou extraordindrio.

Resolugio do Conselho Nacional de Sadde (CNS) N°®
553/2017

§11 E direito da pessoa, na rede de servigos de satide, ter aten-
dimento humanizado, acolhedor, livre de qualquer discrimina-
¢lo, restri¢do ou negacio em virtude de idade, raca, cor, etnia,
religido, orientagio sexual, identidade de género, condi¢des
econdmicas ou sociais, estado de satide, de anomalia, patologia

ou deficiéncia, garantindo-lhe:

VI - a informagio a respeito de diferentes possibilidades tera-
péuticas de acordo com sua condigio clinica, baseado em evi-
déncias e a relagio custo-beneficio da escolha de tratamentos,

com direito a recusa, atestado pelo usudrio ou acompanhante;

VII - a escolha do local de morte;
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VIII - o direito a escolha de tratamento, quando houver, in-
clusive as praticas integrativas ¢ complementares de saide, e 2

consideracio da recusa de tratamento proposto;

Apesar das normas que foram listadas anteriormente, algumas se-

rem de natureza ordindria, muitos magistrados parecem desconhecer,

pois o que se percebe na motivagio das decisdes sio os documentos,

em sua grande maioria, pertencente a entidade de classe da medici-

na, a qual ndo possui efeito erga omnes, conforme, também defendido
por Dadalto (2013) e Pitelli (2002). Tais documentos e fragmentos sio
apresentados, a seguir.

410

Resolugio CEM 1931/2009
E proibido a0 médico

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste

ou de seu representante legal.

Paragrafo unico. Nos casos de doenca incurivel e terminal,
deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis
sem empreender acles diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou
obstinadas, levando sempre em consideracio a vontade expres-
sa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu represen-

tante legal.

Resolugio CEM 1.805/2006

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedi-
mentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em
fase terminal, de enfermidade grave e incurdvel, respeitada a

vontade da pessoa ou de seu representante legal.

Resolugio CEM 1.995/2012

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o con-
junto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo pa-
ciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nio, receber
no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e

autonomamente, sua vontade.
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Art. 22 Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes
que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar
de maneira livre e independente suas vontades, o médico levard

em consideragio suas diretivas antecipadas de vontade.

E razodvel a compreensio de que, a autonomia nio é um sim-
ples querer do paciente, nio ¢ uma folha em branco conforme ja
dito pelo educador Paulo Freire. So sera legitimado e terd o mere-
cimento se o ato de autonomia se conformar por outros principios
existentes no ordenamento juridico. Se for incluido nas declara¢des
prévias, vontades de encontro ao estatuido na Carta Magna, elas
serdo ignoradas/invalidadas pelo ordenamento juridico, ou seja, se-
rao desconsideradas por ofensas a direitos fundamentais ou a outros
principios que estdo na constitui¢io. O fato de registrar em docu-
mento vontades ndo significa dizer que sera atendido. A autonomia
pode ser entendida como um valor e tem dignidade constitucional,
fazendo parte de um dos valores preconizados pela Constitui¢iao
Federal, assim como a dignidade da pessoa humana. Logo, o que se
deseja, deve sempre encontrar guarida na Carta Cidada, em confor-
midade aos principios desta constituigdo.

O respeito a regras de razoabilidade para o ato de autonomia ¢é
condigio sine quo non. Por exemplo: se uma pessoa colocar em suas Di-
retivas Antecipadas de Vontade o pedido de tornar célere a sua morte
tao logo seja internado em estabelecimento assistencial de saade, essa
pessoa terd sua vontade atendida? Jamais! A autonomia nio é um che-
que ou uma folha qualquer em branco assinada. Nao seria possivel pela
ilicitude do objeto, uma vez que tal pedido se configura em eutanisia
e no ordenamento juridico brasileiro a pessoa que o der causa respon-
dera por homicidio privilegiado. Se ao contririo, a pessoa em suas
Diretivas Antecipadas de Vontade pedir que os profissionais de saude
mantenham sua vida a todo custo? Essa situagio seria, portanto, aco-
lhido pelo ordenamento juridico brasileiro? A resposta é: Nao! Pois
estariamos diante de uma vontade que se caracteriza como distanisia o
que também contraria a constitui¢io federal que defende a dignidade
da pessoa humana e ratifica que ndo se pode ser submetidos a trata-

mentos degradantes e tortura. Logo, ao solicitar agdes que configurem
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a distandsia ou eutanasia, estaremos diante de uma diretriz nula por
forca de objeto ilicito.

Por fim, a reflexdo final que se faz relevante pontuar ¢: conforme
as normas constitucionais, nao sao possiveis e nem licito dispor de téc-
nicas excessivas que fere a razoabilidade sem resultado pratico relevan-
te, como também nio ¢ possivel abreviar a vida, havendo possibilidade
de investimento. O maior desafio, e fica a provocagio, ¢ o limiar que
define o que ¢ técnicas excessivas que fere a razoabilidade e o que seria
sofrimento desnecessario quando se trata das tecnologias que muitas
das vezes trazem conforto para o final de vida do ser humano, ao con-

trario do que se defende em termos juridicos.
4. A autonomia a luz da modernidade liquida.

Bauman (2018) em seu livro Modernidade Liquida descreve
que “houve um tempo em que conceitos eram solidos: ideias, ideo-
logias, relagdes, blocos de pensamento moldando a realidade e a
interacdo entre as pessoas’. Este respeitado socidlogo e professor da
Faculdade de Economia de London contextualiza o Mundo Liqui-
do destacando que o século XX foi de muitas conquistas tecnologi-
cas, guerras e questdes de ordem politica que aos poucos foi possivel
perceber a desconstru¢io do mundo sélido. Bauman (2018) elucida
ainda que a “pds-modernidade trouxe com ela a fluidez do liqui-
do, ignorando divisdes e barreiras, assumindo formas, ocupando
espacos diluindo certezas, crengas e praticas”. Assim, a antinomia
estabelecida entre o mundo sé6lido e o mundo liquido € a ancora do
pensamento de Zygmunt Bauman.

Isso significa dizer que posicionamentos, decisdes, crengas,
valores dentre outras especificidades inerentes a faculdade huma-
na que hoje, uma pessoa possa entender como certa, amanhi pode
ser o oposto de suas percepcdes. Ou seja, saimos de estados apa-
rentemente “sélidos” para “liquidos” em questio de minutos, ho-
ras, dias, semanas meses ou anos. Por exemplo, com uma simples
conversa onde um dos comunicantes passe confianga ¢ apresente
argumentos persuasivos, uma pessoa muda sua forma de pensar e

agir. Antigamente, por exemplo, os contratos expressos eram des-
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necessarios, pois bastava “dar a palavra” para selar um contrato de

forma tacita. Hoje, os mesmos sdo cada vez mais fugazes e, mesmo

havendo cldusulas miliondrias, muitas pessoas descumprem acordos

expressos por puro capricho ou por entenderem que nio querem

mais cumprir a obrigacio e, depois, algumas chegam a se arrepen-
derem e alegam o seu desconhecimento.

Na atualidade, tudo ¢ passivel de mutac¢io e transformagio no
tocante as condutas e aos humanos que, a todo momento, hi avangos/
descobertas e o direito tenta acompanhar essa evolug¢io criando leis
ou vetando leis, para se ajustar aos designios da sociedade uma vez
que, de acordo com o Ministro Luiz Fux “E o direito que deve servir
a pessoa, nao o contrario” (STF, 2016). Assim, conhecer tais causas e
acompanhar a frequéncia que aparecem nos tribunais ¢ em trabalhos
cientificos é uma forma de fazer o direito, ajustando-o aos anseios da
sociedade.

Silva, Mendes e Alves (2015) referem que na modernidade “tudo
¢ volatil, as relagdes humanas e a vida em conjunto (como as relagdes
familiares, de casais, de grupos de amigos, de afinidades politicas e as-
sim por diante), perdem consisténcia e estabilidade”.

No sentir de Furlan e Maio (2016) “a vida liquido-moderna pres-
supde a transitoriedade universal, a fluidez instantanea das coisas, dos
conhecimentos, das rela¢des humanas”. E assim, as discussoes acerca
de determinado tema que hoje podem ser encaradas como sdlidas,
em questdo de tempo pode perder sua solidez. A sociedade ¢ susceti-
vel a influéncias sociais que em alguns casos, somam-se as influéncias
biologicas intrinsecas, como ¢ o caso dos transtornos mentais que,
mal diagnosticado e sem tratamento adequado, impede o individuo
de tomar decisOes conscientes.

E nesse ambito de discussio que se insere o importante insti-
tuto da Diretiva Antecipada de Vontade. Até que ponto a pessoa
estd certa de suas vontades? Qual a garantia que uma pessoa tem ao
constituir sua Diretiva Antecipada de Vontade e, ao se encontrar
enfermo, sem intera¢io verbal e visual, mas com cogni¢io preser-
vada, muda a sua forma de pensar e, portanto, nio deseja mais os
efeitos expressos em suas declaragdes prévias? Isso seria possivel?
Pela drea da saude sim!
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Uma outra situagao ¢ aquela dos pais que nio autoriza o trata-
mento com sangue em seu filho absolutamente incapaz e diante de tal
situacio torna-se necessario recorrer ao juizo. Suponha que seja dada
sentenca em favor desses pais e, portanto a crianga faleca por falta do
sangue. Suponha que, mais tarde, esses pais que nio autorizaram trata-
mento com sangue em fun¢io de crenga religiosa, hoje sem o filho que
faleceu, muda sua forma de ver o mundo e deixa de seguir os preceitos
dessa crenca religiosa. Ao contrario, suponha que o juizo tenha auto-
rizado o sangue que foi, tempestivamente, administrado e a crianga se
curou, e ao chegar a maioridade, professa crenca religiosa onde nio é
previsto se abster de sangue? Caso o Juizo desse sentenca a favor da
vontade dos pais, a crianga nio chegaria a fase adulta para exercer seu
poder de escolha, ou seja, sua autonomia. Como refletir sobre situa-
¢des como essa para compor da melhor forma possivel as sentengas?

De acordo com Bauman, o ser humano tem a capacidade de mu-
dar seus posicionamentos a partir da intera¢do social, pelo que ouve,
ve¢, fala e passa. No primeiro exemplo, considerando que, pela ciéncia,
o ultimo sentido a se extinguir ¢ a audi¢do, o que nio garante que uma
pessoa que constituiu suas Diretivas Antecipadas de Vontade, ao se en-
contrar nessa situagio, embora sem intera¢io (visual e verbal) com a
equipe de saude que diariamente a assiste, apenas ouvindo as conversas
ao seu redor (seja da equipe, seja durante a visita) nao desejaria mudar
sua Diretiva Antecipada de Vontade? Como lidar com as situagdes em
que a pessoa acaba por ouvir tudo aquilo que estd ao seu redor, mas
que ndo consegue se comunicar por uma incapacidade “momentanea”
bioldgica e, em fung¢io do que ouve nio passa a almejar os tratamentos
que a propria registrou nio descjar? E sabido que, as Diretivas Ante-
cipadas de Vontade podem ser revogadas a qualquer momento, logo
COmo revogar em situagdes como essas.

A ciéncia ja provou que o ultimo sentido a se extinguir ¢ a audi¢io.
Logo, situa¢des como essa ¢ perfeitamente possivel. Mas como tratar
casos concretos dessa natureza? O estudo do biodireito, mas especifica-
mente na area da linguagem nio verbal se faz indispensavel para a cor-
reta composi¢io do caso concreto. O olhar apenas juridico no ambito
da autonomia da pessoa nio ¢ o suficiente devendo ser acompanhado
do olhar psicolégico, social e biolégico.
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5. Conclusao

E possivel concluir que a dificuldade em abordar o tema da auto-
nomia da pessoa, em especial, quando envolve a abreviacio da vida des-
ta, estd associada a dificuldade de lidar com o 6nus da responsabilidade
pessoal/moral de se envolver contribuindo com essa terminalidade.

Conforme observado nas discussdes desse artigo, o magistrado
dispde de trés importantes principios estatuidos na Carta Magna, a sa-
ber: Dignidade da Pessoa Humana, da Autonomia Privada e a proibi-
¢ao constitucional de tratamento desumano. Significa dizer que a Lei
Maior do Brasil reconhece o direito a vida desde que esta seja digna e
mais, reconhece a autonomia da pessoa. Assim, obrigar uma pessoa a
se submeter a um tratamento que ela ndo deseja, quando este no tera
funcio de lhe devolver uma vida plena, ¢ degradante.

Considerando a existéncia de 6rgios que legislam sem efeito erga
omnes, bem como, a existéncia de diversos paises com normas positi-
vadas sobre as DAV, em fun¢io da importancia do tema e da deman-
da social, depreende-se pela necessidade de edicdo de uma lei para
dispor das especificidades necessarias que garantam e regulamentem
a devida Diretiva Antecipada de Vontade com vistas a nortear a co-
munidade juridica e membros da sociedade que desejarem dispor
desse direito subjetivo.

A esse respeito, vale destacar que, as Diretivas Antecipadas de
Vontade de uma pessoa, em breve, serd uma realidade positivada no ce-
nario Brasileiro, conferindo maior seguranca juridica para aquele que
pleiteia e para aquele que prolata a sentenga. Contudo, considerando a
repercussao do tema, em especial por necessitar de uma analise inter-
disciplinar para a garantia da melhor resolugio para o caso concreto, se
faz indispensavel um olhar juridico, psicologico, social e biologico, no

sentir das autoras.
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OS DIREITOS HUMANOS E O
FEMINISMO NEGRO

Flavia Helena Santos da Silva_

INTRODUCAO

O trabalho analisa, de maneira breve, os direitos humanos e sua re-
lagio com o movimento feminista, compreendendo de que forma foram
e sao estruturados, além de verificar se tém apresentado uma perspectiva
interseccional. A necessidade dessa analise deriva de um histérico de in-
visibilizagao das mulheres, principalmente as mulheres negras, dentro de
uma pauta universalizante dos direitos humanos, que muitas vezes nio
se viram representadas nesses movimentos de luta por direitos.

Inicia-se pelos dados estatisticos demonstrados pelos fundamentos
e reflexos do racismo, também pela Otica de género, perpassando pelas
suas consequéncias, na educac¢io e no trabalho através de pesquisa dos
o6rgios do IPEA, IBGE, DIEESE ¢ a ONU), bem como o que a de-
sigualdade das oportunidades pode acarretar, em termos de Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) que, consequentemente, priva o in-
dividuo da liberdade plena, que resulta o subdesenvolvimento do pais.

Acrescenta-se que a pesquisa visa demonstrar o protagonismo e
resisténcia das mulheres negras, as quais por muito tempo tiveram suas
vozes silenciadas, seus corpos estigmatizados e suas vivencias(apesar de
sempre construir espacos de fortalecimento e de luta) foram omitidas
desde o periodo escravagista.

Consubstancia-se que, historicamente, as mulheres negras pos-
suiam valor e identidade que lhes foram atribuidas e nio as que lhes
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pertenciam verdadeiramente. Apesar de possuirem todo arcabougo

rico de cultura, religido e costumes que foram apagados ou silenciados

através das atitudes racistas da sociedade brasileira. Por esse viés, o mo-

vimento feminista negro ¢ de suma importancia para a afirmacio da
identidade das mulheres negras.

Dessa forma, entende-se que as discriminagdes estruturais exis-
tentes na sociedade sio refletidos na aplicagio desses direitos, fazendo-
-se necessario o debate sobre a discriminag¢io por género e raga e suas
consequéncias na reivindicacio e concretiza¢io dos direitos humanos.

DADOS ESTATISTICOS DAS MULHERES NEGRAS NO
BRASIL

Segundo o censo demografico realizado pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE, 2010), o Brasil contava com uma
populagio de quase 191 milhdes de habitantes, dos quais cerca de 15
milhdes se declararam como pretos (7,6% do total) e 82 milhdes com
pardos (43,1% do total). E aproximadamente 50 milhdes sio mulheres
negras.

Dados do estudo Retrato das Desigualdades de Género e Raga, do Ins-
tituto de Pesquisa Economica e Aplicada (IPEA, 2015) revelam que
um dos indicadores selecionados ¢ a taxa de analfabetismo, que vem
caindo de maneira importante no Brasil nas altimas décadas, mas que
ainda nio atingiu os patamares ideais e, nesse caso, apresenta um di-
ferencial racial importante: em 2015, entre as mulheres com 15 anos
ou mais de idade brancas, somente 4,9% eram analfabetas; no caso das
negras, este namero era o dobro, 10,2%. Entre os homens, a distancia
¢ semelhante.

O estudo também apontou que apesar dos avan¢os nos ultimos
anos, com mais brasileiros e brasileiras chegando ao nivel superior, as
distancias entre os grupos perpetuam-se. Entre 1995 ¢ 2015, duplica-se
a populagio adulta branca com 12 anos ou mais de estudo, de 12,5%
para 25,9%. No mesmo periodo, a populagdo negra com 12 anos ou
mais de estudo passa de 3,3% para 12%, um aumento de quase 4 vezes,
mas que nio esconde que a populagio negra chega somente agora ao
patamar de vinte anos atras da populagdo branca;
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Se no campo educacional, as mulheres encontram-se, em geral,
em melhor posi¢io que os homens, esta vantagem nio se reflete no
mercado de trabalho, onde a maior parte dos indicadores mostra uma
hierarquia estanque, na qual o topo ¢ ocupado pelos homens brancos e
a base pelas mulheres negras.

No que concerne ao trabalho, o primeiro indicador examinado
¢ a taxa de participagiao, que mostra a parcela da populagio em idade
ativa (16 a 59 anos) que esta trabalhando ou a procura de trabalho. Este
¢ um indicador em que o viés de género ¢ bastante claro: as barreiras
para as mulheres entrarem no mercado de trabalho se mostram pre-
sentes, apesar dos avancos das décadas passadas. Os tltimos vinte anos
parecem indicar que as brasileiras atingiram um “teto” de participagio
dificil de ser ultrapassado. Entre 1995 e 2015, a taxa de participagio
feminina pouco oscilou em torno dos 54-55%, nio tendo jamais che-
gado a 60%. Isto significa que quase metade das brasileiras em idade
ativa estd fora do mercado de trabalho. O percentual masculino chegou
a 85% e vem caindo, tenho alcangado menos de 78% no dltimo ano
da série. (IPEA, 2015)

Aquelas que se langam no mercado de trabalho muitas vezes se
deparam com a barreira de encontrar posi¢io. Essa ¢ uma dificulda-
de maior para as mulheres que para os homens. Em 2015, a taxa de
desocupagio feminina era de 11,6% — enquanto a dos homens foi de
7,8%. No caso das mulheres negras, a propor¢io chegou a 13,3% (a
dos homens negros, 8,5%). Os maiores patamares encontram-se entre
as mulheres negras com ensino médio completo ou incompleto (9 a
11 anos de estudo): neste grupo, a taxa de desocupagio em 2015 foi
17,4%. (IPEA, 2015)

Uma importante ocupagio feminina continua sendo o emprego
doméstico, ao lado do servigo publico e do emprego com carteira de
trabalho assinada, que cresceu mais fortemente nos ultimos vinte anos
(respondia por 24% das ocupadas em 1995 e por 36% em 2015).

As curvas que ilustram a flutuagio do rendimento médio do tra-
balho da populagio brasileira mostram uma queda na primeira década
da série historica — entre 1995 e 2005 — e um aumento na década se-
guinte, com uma nova redu¢io nos anos finais, que correspondem ao

inicio da atual crise economica. As distancias entre os quatro grupos
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populacionais nao se alteram expressivamente ao longo do periodo.
Apesar de, proporcionalmente, o rendimento das mulheres negras ter
sido o que mais se valorizou (80%), enquanto o dos homens brancos
foi o que menos cresceu (11%), ¢ possivel observar a manutengio da
mesma ordem — homens brancos, mulheres brancas, homens negros,
mulheres negras — do maior para o menor rendimento ao longo de toda
a série historica.

O 1ndicador da propor¢io da populagio sem renda propria ilustra
uma dinamica interessante ao longo das ultimas décadas. Neste caso, o
viés de género ¢é bastante evidente, fazendo com que, entre as mulheres,
seja muito maior a propor¢io de pessoas sem renda, o que esta direta-
mente relacionado a menor participagio feminina no mercado de traba-
lho. Percebe-se, no entanto, uma redu¢io importante nessa propor¢ao
ao longo do periodo analisado: entre as mulheres negras, por exemplo,
46,7% nio possuiam renda propria em 1995, comparados a 27,3% em
2015. Esta redugio possivelmente se deve a ampliagio do acesso a bene-
ficios assistenciais especialmente por parte das mulheres. (IPEA, 2015)

O estudo ¢é baseado na comparagio entre os dados entre 1995 ¢
2015, analisando temas como chefia de familia, mercado de trabalho,
trabalho doméstico, distribui¢io de renda e uso do tempo.

Ja o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeco-
nomicos (DIEESE, 2017) aponta que mulheres negras sio as que mais
sofrem por existir evidéncia da desigualdade de género somada a racial,
mostra as condi¢des socioecondmicas em que vivem, acrescentada da
negag¢io cotidiana, pelo racismo e sexismo.

O IBGE (2019) publicou a pesquisa sobre desigualdades sociais
por cor ou raga no Brasil, onde se constatou que a sociedade formada
por pessoas brancas e pretas ou pardas totalizam 99% da populagio
no ano de 2018, sendo: 43,1% brancos; 9,3% pretos e 46,5% pardos.
Desse total verificou-se que a populagio negra permanece em desi-
gualdade no tocante ao trabalho, moradia, renda e aumento também
na violéncia. A renda, por exemplo, para os brancos foi o valor de R$
2.796,00(dois mil setecentos e noventa e seis reais; enquanto para ne-
gros e pardos foi de R$ R$ 1.608,00(um mil seiscentos e oito reais).
Foi constatado também que a mulher negra recebe 44% a menos que a
renda do homem branco, qual seja, ndo chega nem a metade.
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Se levarmos em conta a representatividade politica, as mulheres
pretas e pardas nas eleigdes de 2018, representaram 2,5% dos deputa-
dos federais e 4,8% dos deputados estaduais. E em 2016, representaram
5% dos vereadores.

Indaga-se o que fazer para alterar as realidades demonstradas em
estatisticas para promover a igualdade da populagio negra e em especial
de mulheres negras?

No Brasil, além do racismo social, as mulheres negras sofrem com
o racismo institucional, que inviabiliza o acesso aos instrumentos do
Estado e dificulta o combate ao preconceito no pais. Além disso, elas
tém o pior acesso aos servicos publicos, tais como saude, trabalho e
educacio. (SANTOS, 2014).

Com base no mesmo estudo, as mulheres negras estio no indice
de maior pobreza, possuem menor escolaridade e menor expectativa
de vida. Sio trabalhadoras informais sem acesso a previdéncia, residen-
tes em ambientes insalubres e responsaveis pelo cuidado e sustento do
grupo familiar.

As empresas nio contratam mulheres negras para cargos de re-
presenta¢do, como dire¢io, seja na area publica ou privada, apesar de
competéncia ou mérito (ROCHA et alii,2014).

No mesmo sentido Almeida(2018, p.85):

(...) No caso do Brasil, um pais de maioria negra, a auséncia de
representantes da popula¢io negra em institui¢des importantes
ja ¢ motivo de descrédito para tais institui¢des., vistas como in-
fensas a renovacio, retrogradas, incompetentes ¢ até antidemo-
craticas(...). A falta de diversidade racial e de género é motivo
de constrangimento, deslegitimacio e pode até gerar prejuizos

econdmico-financeiros.

E continua seu raciocinio dizendo que:
Porém, por mais importante que seja, a representatividade de
minorias em empresas privadas, partidos politicos, institui¢oes

governamentais nio ¢, nem de longe, o sinal de que o racis-

mo efou sexismo estio sendo ou foram eliminados. Na melhor
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das hipoteses, significa que a luta antirracista e antissexista esta
produzindo resultados no plano concreto, na pior, que a discri-
minagio estd tomando novas formas(ALMEIDA, 2018,p.86).

Analisando-se todos os dados estatisticos relatados acima do ano
de 2010 até o de 2018, percebe-se que a mulher negra ainda se encon-
tra nos piores indices e a supera¢io das desigualdades de género e raca
permanece um desafio.

Naio ¢é possivel pensar em direitos humanos sem refletir, que
muitas vezes nao se atentam as especificidades das demandas das mu-
lheres negras. Dessa forma, entende-se que os preconceitos estrutu-
rais existentes na sociedade sio refletidos na aplicagio desses direitos,
fazendo-se necessario o debate sobre a discriminagio por género,
raga ¢ classe e suas consequéncias na reivindicagdo e concretiza¢io

dos direitos humanos.

Direitos Humanos versus o Movimento Feminista
Negro

Unma das herangas da escravidio foi o racismo. A influéncia da es-
cravidio na sociedade brasileira nio se apagou com o advento da abo-
licao e deixou sequelas que se conservam até os dias atuais. Como bem
observa Dovidio, Gaertner e Pearson (2016, p. 268), no que concerne
ao racismo moderno, “o mesmo nio desapareceu, apenas mudou suas
principais manifestagdes”.

Além disso, a auséncia de politicas reparatdrias apos os anos de es-
cravidio, manteve-se geragdes de negros nos piores indices estatisticos
de pobreza.

E o que dizer da mulher negra, como ficou sua situagio de traba-
lho e social, apds a aboli¢ao? Cabe dizer se 0 homem negro sofre com
o racismo, a mulher negra sofre o racismo ¢ o sexismo.

Davis (2016, p.17) refere-se que a centralidade que o trabalho ocu-
pa hoje na vida das mulheres negras reproduz um padrio original es-
tabelecido no periodo da escravatura, pois eram vistas como unidades
de trabalho tais como os homens negros, no entanto, sofriam também

abuso sexual. Acrescenta que a origem da for¢a dessas mulheres estd

425



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

nas suas experiéncias concretas como escravas. Foi um legado de tena-
cidade, resisténcia e insisténcia na igualdade sexual.

E qual seria a importancia dos Direitos Humanos no caso em tela?
Melhor explicagio traz Sen (2011, p. 392), que explica que a expressio
advém da invocacio de “direitos inalienaveis” na Declaragio de In-
dependéncia Americana e afirmagdes similares na declaragio francesa
sobre “os direitos do homem”, no século XVIII, mas também a adog¢ao
da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos pela ONU, em 1948.
Inclui que sua existéncia configura-se em declaragdes éticas fortes so-
bre o que deve ser feito, independentes desse direito ja serem legais.

Piovesan e Sato (2013, pp. 300-301) afirmam que a ética emanci-
patéria dos direitos humanos demanda transformagio social, a fim de
que cada pessoa possa exercer, em sua plenitude suas potencialidades,
sem violéncia e discriminagdo. Neste sentido, merecem destaque as
viola¢des da escravidio, do nazismo, do sexismo, do racismo, da ho-
mofobia, da xenofobia e outras praticas da intolerancia.

Apesar dos conceitos acima, vale relembrar que, ao longo da
historia, varias foram as justificativas para colocar o homem em um
lugar de superioridade: a for¢a muscular, a fala, o dominio sobre
a ferramenta; entretanto, o valor dessas coisas s6 se pode definir
em um mundo de valores (BEAUVOIR, 2016), entendendo-se que
esses valores sio produzidos e reproduzidos com o objetivo de per-
petuar relagdes de poder.

Assim, as revolu¢des durante muito tempo foram promovidas
quase exclusivamente por homens, fazendo com que as reivindicagoes
fossem levadas a efeito nio s6 por eles, mas também para eles. Um no-
torio exemplo disto € a Declaragio de direitos do homem e do cidadio,
de 1789, que exclui completamente as mulheres, tanto na elaboragio
quanto na destinagio.

Para Adichie (2014), o feminismo faz parte dos direitos humanos
de uma forma geral — mas escolher uma expressio vaga como “direi-
tos humanos” é negar a especificidade e particularidade do problema
de género.

Evidenciou-se, entao, a necessidade de essas mulheres reivindica-
rem seus proprios direitos. No Brasil, as reivindicagdes estao presentes
desde a primeira metade do século XIX, sendo que no inicio do século
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XX ja existiam grupos autointitulados feministas, lutando pelos direi-
tos trabalhistas das mulheres e pelo sufrigio feminino (COSTA, 2013).
Embora possa parecer contraditério fazer demarcagdes sobre cate-

gorias que se pretendem universais, deve-se notar que

Na base dessa contradi¢io perdura uma questio essencial acerca
dos direitos humanos: a prevaléncia da concepgio de que certos
humanos sio mais ou menos humanos do que outros, o que,
consequentemente, leva a naturalizacio da desigualdade de di-
reitos. Se alguns estdo consolidados no imagindrio social como
portadores de humanidade incompleta, tornando-se natural
que nio participem igualitariamente do gozo pleno dos direitos
humanos (CARNEIRO, 2011, p. 15).

Do mesmo modo, até dentro dos movimentos de mulheres sem-
pre se observou uma tendéncia universalizante, de modo que eram ou-
vidas majoritariamente as brancas e burguesas como se representassem
todas as mulheres. Segundo Davis(2016, p.149): “o racismo operava de
forma tio profunda no movimento sufragista feminino que as portas
nunca se abriram de fato as mulheres negras.”

As teorias que refletem acerca das necessidades das pessoas negras
devem incluir uma andlise do sexismo e do patriarcado, assim como o
feminismo deve incluir a analise racial e atender as aspiracdes das mu-
lheres nao-brancas (CRENSHAW, 1989).

Essas questoes existem mais do que a inclusio das mulheres negras

na estrutura de andlise ja existente:

[ argue that Black women are sometimes excluded from
feminist theory and antiracist policy discourse because both
are predicated on a discrete set of experiences that often does
not accurately reflect the interaction of race and gender. These
problems of exclusion cannot be solved simply by including
Black women within an already established analytical
structure. Because the intersectional experience is greater than
the sum of racism and sexism, any analysis that does not take

intersectionality into account cannot sufficiently address the
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particular manner in which Black women are subordinated
(CRENSHAW, 1989, p. 140)>.

Define-se o feminismo como movimento de mulheres que luta
pelo alcance de uma sociedade igualitaria. Através dele, as mulheres ja
conquistaram direitos no ambito social e politico. Mas pelo feminismo
abordar de uma maneira geral a luta de mulheres, houve a necessidade
de um recorte mais especifico, no caso o feminismo negro. Este surgiu
através das especificidades vivenciadas pelas mulheres negras e derruba
padroes socialmente naturalizados.

No mesmo entendimento Collins (2017, p.51):

Usar o termo “feminismo negro” desestabiliza o racismo ine-
rente ao apresentar o feminismo como uma ideologia e um
movimento politico somente para brancos. Inserindo o adjetivo
“negro” desafia a brancura presumida do feminismo e inter-
rompe o falso universal deste termo para mulheres brancas ¢
negras. Uma vez que muitas mulheres brancas pensam que as
mulheres negras nio tem consciéncia feminista, o termo “femi-
nista negra” destaca as contradi¢des subjacentes a brancura pre-
sumida do feminismo e serve para lembrar as mulheres brancas

que elas n3o sio nem as Ginicas nem a norma ‘‘feministas”.

Como ja defendia Gonzaléz (1984) sobre o feminismo afrolatinoa-
mericano, percebeu-se nos estudos que as mulheres negras para além
do compartilhamento de experiéncias baseadas na escravidio, racis-
mo e colonialismo, bem como o enfrentamento do racismo e sexismo,
partilham também processos de resisténcias. A Autora propde a desco-

lonizag¢ao do conhecimento.

53“Eu argumento que as mulheres negras as vezes sdo excluidas da teoria feminista e
dos discursos das politicas antirracistas, porque ambas sdo baseadas em um conjunto
de experiéncias que frequentemente ndo refletem com precisdo a interagdo entre raga
e género. Esses problemas de exclusdao ndo podem ser resolvidos simplesmente pela
inclusdo de mulheres negras dentro de uma estrutura analitica ja estabelecida. Como
a experiéncia interseccional € maior do que a soma do racismo e do sexismo, qualquer
analise que ndo leve em conta a interseccionalidade ndo pode abordar suficientemente
a maneira especifica pela qual as mulheres negras sdo subordinadas.” (Tradugdo nossa).
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Convém destacar que compartilham do entendimento acima,
Hooks, 2013 e Ribeiro, 2017, ao considerarem que a linguagem ¢
o fator primordial a ser analisado, pois constitui um instrumento de
forma de manuten¢io de poder, uma vez que exclui individuos que
foram afastados das oportunidades de um sistema educacional justo.
Ademais, a depender da maneira como ¢ utilizada poderd ser uma bar-
reira ao entendimento, além de ser um impeditivo para uma educagio
transgressora.

Acrescenta-se ao contexto a reflexdo de Alcoft (2016) sobre a neces-
sidade de incluir em nossos curriculos outros saberes, como o saber de
mulheres de terreiros, das mulheres de do movimento por luta por cre-
ches, lideranga comunitarias, irmandades negras, movimentos sociais.

Hooks (2013), fala sobre a importancia da intelectualidade para a
mulher negra, ou seja, sabe unir o pensamento a pratica, ja que em uma
sociedade racista e sexista como a brasileira, mulheres negras foram
construidas ligadas ao corpo e nio ao pensar. Por isso a importancia de
se ater a identidade social, para demonstrar como essas identidades tém
sido historicamente silenciadas e desautorizada no sentido epistémico,
a0 passo que outras sao fortalecidas (ALCOFF, 2016).

Todas essas abordagens das autoras acima citadas no faz pensar a
respeito das resisténcias das mulheres negras e a entender a formagio
do feminismo negro além de passar todas as referéncias e valores para
as futuras geragoes.

Para a filosofa Beauvoir (1980), a mulher foi constituida como o
Outro, pois ¢ vista como um objeto. A mulher negra seria o Outro do

outro, ja que nio sio nem branca, nem homens como afirma KILOM-
BA (2012, p.56):

As mulheres negras foram assim postas em varios discursos que
deturpam nossa propria realidade: um debate sobre o racismo
onde o sujeito ¢ homem negro; um discurso de género onde
o syjeito ¢ a mulher branca; e um discurso sobre a classe onde
13 2 ~ 7 . ,o.

raca” nio tem lugar. N6s ocupamos um lugar muito critico, em
teoria. E por causa dessa falta ideolégica, argumenta Heidi Safia
Mirza (1997) que as mulheres neras habitam um espaco vazio,

um espaco que se sobrepde as margens da “raca” e do género, o
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chamado “terceiro espago”. Nés habitamos um tipo de vacuo de

apagamento ¢ contradi¢io “sustentado pela polariza¢do do mun-

do em um lado negro e de outro lado, de mulheres.”(MIRZA,

1997:4). No6s no meio. Este é, € claro, um dilema tedrico sério,
: (13 2 A .

em que os conceitos de “raga” e género se fundem estreitamente

em um s6. Tais narrativas separativas mantém a invisibilidade das

mulheres negras nos debates académicos e politicos.

Sobre as mulheres negras Collins (2016, p.105) aborda sobre a ne-

cessidade de se autodefiniram:

A insisténcia de mulheres negras autodefinirem-se, autoavalia-
rem-se e a necessidade de uma analise centrada na mulher negra ¢
significativa por duas razdes: em primeiro lugar, definir e valorizar
a consciéncia do proprio ponto de vista autodefinido frente a ima-
gens que promovem uma autodefini¢io sob a forma de “outro”
objetificado ¢ uma forma importante de se resistir 2 desumaniza-
¢io essencial aos sistemas de dominacio. O status de ser o “outro”
implica ser o outro em relagio a algo ou ser diferente da norma

pressuposta de comportamento masculino branco.

Nesse modelo, homens brancos poderosos definem-se como
sujeitos, os verdadeiros atores, e classificam as pessoas de cor
e as mulheres em termos de sua posi¢io em relacio a esse eixo
masculino branco. Como foi negada as mulheres negras a au-
toridade de desafiar essas defini¢des, esse modelo consiste de
imagens que definem as mulheres negras como um outro nega-

tivo, a antitese virtual da imagem positiva dos homens brancos.

Portando definir-se ¢ essencial para o fortalecimento e demarca-

¢do de possibilidades de transcendéncia da norma colonizadora.

Carneiro (2003, p.50-51) sobre o feminismo negro, demonstra o

olhar sob a 6tica das mulheres negras:
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No6s, mulheres negras, fazemos parte de um contingente de mu-
lheres, provavelmente majoritario, que nunca reconheceram em
sl mesmas esse mito, porque nunca fomos tratadas como frageis.
Fazemos parte de um contingente de mulheres que trabalham
durante séculos como escravas nas lavouras ou nas ruas, como
vendedoras, quituteiras, prostitutas... Mulheres que nio enten-
deram nada quando as feministas disseram que as mulheres de-
veriam ganhar as ruas e trabalhar. Fazemos parte de um contin-
gente de mulheres com identidade de objeto. Ontem, a servi¢o

de frageis sinhazinhas e de senhores de engenho tarados.

Sio suficientemente conhecidas as condi¢des historicas nas
Américas que construiram a relac¢io de coisificagio dos negros
em geral, e das mulheres negras em particular. Sabemos, tam-
bém, que em todo esse contexto de conquista e dominagio, a
apropriacio social das mulheres do grupo derrotado ¢ um dos
momentos emblemadticos de afirmacio de superioridade do
vencedor. Hoje, empregadas domésticas de mulheres liberadas
e dondocas, ou de mulatas tipo exportagio. Quando falamos
em romper com o mito da rainha do lar, da musa idolatrada
dos poetas, de que mulheres estamos falando? As mulheres ne-
gras fazem parte de um contingente de mulheres que nio sio
rainhas de nada, que sio retratadas como antimusas da socieda-
de brasileira, porque o modelo estético de mulher é a mulher
branca. Quando falamos em garantir as mesmas oportunidades
para homens e mulheres no mercado de trabalho, estamos ga-
rantindo emprego para que tipo de mulher? Fazemos parte de
um contingente de mulheres para as quais os anincios de em-

prego destacam a frase: “Exige-se boa aparéncia”.

Quando falamos que a mulher ¢ um subproduto do homem,
posto que foi feita da costela de adio, de que mulher estamos
falando? Fazemos parte de um contingente de mulheres origi-
ndrias de uma cultura que nio tem Ad3o. Originarias de uma
cultura violada, folclorizada e marginalizada, tratada como coi-
sa primitiva, coisa do diabo, esse também um alienigena para a
nossa cultura. Fazemos parte de um contingente de mulheres

ignoradas pelo sistema de sadde na sua especialidade, porque
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o mito da democracia racial presente em todas nds, torna des-
necessario o registro da cor dos pacientes nos formuldrios da
rede publica, informagio que seria indispensavel para avaliar-
mos as condi¢des de satde das mulheres negras no Brasil, pois
sabemos, por dados de outros paises, que as mulheres brancas e

negras apresentam diferencas significativas em termos de satde.

Portanto, para nds se impde uma perspectiva feminista na qual
o género seja uma variavel tedrica, mas como afirmam Linda
Alcoft e Elizabeth Potter, que nio “pode ser separada de outros
eixos de opressao” e que nio “é possivel em uma tnica andlise.
Se o feminismo deve liberar as mulheres deve enfrentar virtual-
mente todas as formas de opressio”. A partir desse ponto de
vista, ¢ possivel afirmar que um feminismo negro, construido
no contexto de sociedades multirraciais, pluriculturais e racis-
tas — como sio as sociedades latino-americanas —, tem como
principal eixo articulador o racismo e seu impacto sobre as rela-
¢Oes de género, uma vez que ele determina a propria hierarquia

de género em nossas sociedades.

Sebastido (2010) suscita que feminismo negro seria um movimen-
to politico, intelectual e de construcio tedrica de mulheres negras que
etdo envolvidas no combate as desigualdades para promover uma mu-
danca social de fato.

Um dos objetivos do feminismo negro é marcar o lugar de fala de
quem as propde, o0 que se torna necessario para se entender realidades
que foram consideradas implicitas dentro da normatiza¢io hegemoni-
ca. Isto é, entender como o lugar social que certos grupos ocupam res-
tringem oportunidades. Seria um debate estrutural (COLLINS, 1997,
RIBEIRO, 2017).

Collins (1997) considera que mesmo pessoas negras de classe mé-
dia ndo estdo isentas dos efeitos da discriminagdo de oportunidades
geradas pela segregagdo racial e, por conseguinte, pela discriminagio
de grupo.

O valor de lugar de fala se atribui como direito a existéncia digna

avoz, de poder existir.
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Spivak (2010, p.126) ensina que grupo subalternos nio teriam
voz, pois estio num lugar em que suas humanidades no sio re-
conhecidas: “O subalterno nio pode falar. Nio ha valor algum
atribuido a “mulher, negra, e pobre” como um item respeitoso
na lista de prioridade globais. A representacio nio definhou. A
mulher como uma intelectual tem uma tarefa circunscrita que

ela ndo deve rejeitar como floreio”.

Todas essas abordagens das autoras acima citadas no faz pensar a
respeito das resisténcias das mulheres negras e a entender a formacio
do feminismo negro e sua importancia como ferramenta nos Direitos
Humanos. Além de passar todas as referéncias e valores dessas mulhe-
res para as futuras geragdes. Essa discussio se faz emergente, nio s6
para destacar a situagdes das mulheres negras no Brasil, mas também
para demonstrar/ressaltar seus movimentos de luta do cotidiano, prin-
cipalmente na linha da intelectualidade.

Baseado nos conceitos acima, vale dizer que se torna insuficiente
tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata. Faz-se necessa-
ria a especificagio do sujeito de direito, que passa a ser visto em suas
peculiaridades e particularidades, o que exige uma resposta especifica
e diferenciada. Ao lado do direito a igualdade, surge como o direito
fundamental, o direito a diferenca. Importa o respeito a diferenca e
a diversidade. As formas de (re)pensar os direitos humanos, sob uma
perspectiva mais especifica, exigem um deslocamento da visio uni-
versalizante, a fim de compreender de que forma esses direitos sao (ou

nio) vividos por pessoas de diferentes contextos.
CONSIDERACOES FINAIS

O estudo possibilitou uma maior compreensao sobre a realidade
excludente, das mulheres negras, conforme demonstrado pelas bases

de dados.

E necessirio contemplar essas novas formas de pensar os direitos
humanos, para além de uma perspectiva sustentada nos pressupostos
do universalismo, de parametros generalizados e estdticos.

Dessa forma ¢ significativa o movimento feminista negro,

433



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

pois o protagonismo ¢ o empoderamento também sio formas de
enfrentamento, quando uma mulher negra ocupa um espago que
lhe ¢é negado. Essas a¢cdes manifestam a possibilidade de que seus
participantes tomem consciéncia da realidade em que vivem, dos
alcances e limites de suas proprias forgas, e, a partir desses movi-
mentos, possam adquirir experiéncias, propondo novos modelos
de organizacio e luta.

A compreensiao do que ¢ ser mulher negra, com olhar além das
convencdes historiogrificas, ¢ desconstruir as representagdes normati-
vas a partir do lugar de fala dessas mulheres para entender os processos

de produg¢io e assimilagio dos referenciais construidos por elas.

REFERENCIAS:

ADICHIE, Chimamanda Ngozi. Sejamos todos feministas. Sio Pau-
lo: Editora Companhia das Letras, 2014.

ALCOFF, Linda. Uma epistemologia para a proxima revolugio. So-
ciedade e estado. Brasilia, n.1, v.31, jan/abr., 2016. Disponivel em:
<https://goo.gl/bKi4Pu>. Acesso em: 1 out. 2019.

ALMEIDA, S. O que ¢ racismo estrutural? Belo Horizonte: Letra-
mento, 2018.

BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: a experiéncia vivida. Tradu-
¢ao de Sérgio Millet. 4. ed. Sio paulo: Difusio Européiea do Li-
vro, 1980a.

. O Segundo Sexo: Fatos ¢ Mitos. 3. Ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2016.

CARNEIRO, S. Estudos avanc¢ados. Mulheres em movimento. Sio
Paulo: Set/Dez, vol.17, n.49, 15 nov 2003.

. Enegrecer o feminismo: a situa¢io da mulher negra
na América latina a partir de uma perspectiva de género. In:
ASHOKA EMPREENDEDORES SOCIAIS; TAKANO CI-
DADANIA(Orgs.). Racismos Contemporancos. Rio de Janeiro:

434



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.]
Takano Editora, 2003.(cole¢ao valores e atitudes, série Valores;

n.1. Nio discrimina¢io).

. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. Sio Paulo:

Selo Negro, 2011.

COLLINS, Patricia Hill. O que ¢ um nome? Mulherismo, Femi-
nismo Negro ¢ além disso. Disponivel em <http://www.scielo.
br/pdf/cpa/n51/1809-4449-cpa-18094449201700510018.pdf>.
Acesso em 23 fev.2020

. Aprendendo com a outsider within: a signifi-

cagdo sociologica do pensamento feminista negro. Sociedade e
Estado, v.31,n.1, p.99-127, 2016

COSTA, Ana Alice Alcantara. O movimento feminista no Brasil: di-

namicas de uma intervengio politica. Revista Género, v. 5, n. 2,

2013.

CRENSHAW, Kimberle. Demarginalizing the intersection of race
and sex: A black feminist critique of antidiscrimination doctrine,
feminist theory and antiracist politics. U. Chi. Legal F., p. 139,
1989.

DAVIS, A. Mulheres, Raca e Classe. Sao Paulo: Boitempo Editorial,
2016.

DIEESE. DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATIS-
TICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS. Insercio da Po-
pulagio Negra nos Mercados de Trabalho Metropolitanos. Diee-
se,2017. disponivel em: https://www.diceses.org.br. Acesso em:

24 ago. 2018.

DOVIDIO, J. F.; GAERTNER, S. L.; PEARSON, A. R. Aversi-
ve Racism and Contemporany Bias. Disponivel em: https://doi.
org/10.1017/9781316161579.012. Acesso em: 26 jun. 18.

GONZALEZ. L. O papel da mulher negra na sociedade brasileira:
uma abordagem politico econdmica. Los Angeles, 1979. p.25.

435



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

. Racismo e sexismo na cultura brasileira. revista Ciéncias
sociais Hoje, Anpocs, 1984. Disponivel em: <https://goo.gl/VFd-
jdg>. Acesso em: 6 out.2019

HOOKS, B. Intelectuais Negras. Estudos Feministas, n.2, p.464-478,
1995.

. Ensinando a transgredir: a educagio como pratica da Liber-
dade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013.

IBGE. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ES-
TATISTICA. Pesquisa Nacional Por Amostra_de Domicilio
(PNAD), 2010. Rio de Janeiro: IBGE, 2010.

. Estudos e Pesquisas. Informacio demogrifica e socioeconomi-

ca. Desigualdades Sociais por Cor ou raca no Brasil. n.41. Rio de

Janeiro, 2019.

IPEA. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Estudo mostra desigualdades de género e raca em 20 anos. Dispo-

nivel em: www.ipea.gov.br. Acesso em 27. ago. 2018.

KILOMBA, Grada. Plantation Memories: Episodes of Everyday Ra-
cism. MUnster: Unrast Verlag, 2012.

ONU. Organizagoes das Nagdes Unidas. Direitos Humanos das Mu-
lheres. A Equipe das Nagdes Unidas no Brasil. Jul.2018. Dispo-
nivel em: https://nacoesunidas.org. Acesso em 27 ago. 2018.

PIOVESAN, F; PIOVESAN L.; SATO, P.K. A¢des Afirmativas no
Brasil: Desafios e Perspectivas. In: Temas de Direitos Humanos.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.

RIBEIRO, Djamila. O que ¢ lugar de fala? Belo Horizonte: Letra-
mento, 2017.

ROCHA, C.D. etalii. O fendmeno teto de vidro na ascensio a posi¢io
hierdrquica das mulheres no mercado formal. Barreiras: XI Sim-
posio de Exceléncia em Gestio e Tecnologia, 2014.

436



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

SANTOS. R. Cotas para Negros(as) em Concursos Publicos. Mo-
nografia (especializacio). Brasilia: Universidade de Brasilia,2014.

SEBASTIAO, A. A. Feminismo negro e suas praticas no campo da
cultura. Revista ABPN, n.1, v.1, mar/jun., 2010.

SEN, A. Desenvolvimento Como Liberdade. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2010.

SPIVAK, Gayatri C. Pode o subalterno falar? Belo Horizonte: UFMG,
2010.

. A Ideia de Justica. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2011.

437



A JUDICIALIZACAO COMO MEIO
DE EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SEUS
ASPECTOS NEGATIVOS

Camila Santos Cury

Introducao

A partir da Constitui¢io Federal de 1988, verifiou-se o inicio de
um processo de busca pela implementagio de direitos fundamentais
pelo cidadio. Embasado fortemente no principio matriz da dignida-
de da pessoa humana, as demandas buscando a efetivagio de direitos
como fornecimento de medicamentos; busca de vagas em creche e lei-
tos em hospitais, passaram a compor boa parte do acervo de demandas
propostas perante os Tribunais do pais.

Este fato estd intimamente associado a mudanga de visio no tocan-
te ao papel Constitui¢io, que antes era vista apenas como uma carta de
inten¢des com metas tracadas para direcionar o Estado, passando entio
a ser enxergada como um documento com for¢a normativa capaz de
mover, de fato, toda a estrutura do pais.

Contudo, muito embora presentes de forma expressa no texto
constitucional, a concretizagio destes direitos em favor do cidadio, em
diversas ocasides, ndo ocorrerd de forma automatica, dependendo da
atuag¢do do Poder Judicidrio.

Por sua vez, o texto constitucional previu os direitos sociais funda-

mentais, garantindo o acesso a universal, sem trazer, contudo, os meios
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pelos quais estes direitos seriam efetivados. Ou seja, haveria recursos
financeiros para tal providéncia?

Diante disso, direitos sociais, quando judicializados se deparam
com a reserva do possivel. O fendmeno mencionado, principal ar-
gumento de defesa dos gestores publicos nos processos judiciais, ¢
algo concreto.

Nio hd como fechar a conta: se faltam recursos financeiros, nao ha
como se garantir direitos.

Ademais, a concessao de uma medida judicial em favor de um ci-
dadio, na maioria das vezes, terd como consequéncia, a imposi¢io aos
gestores publicos, de uma escolha tragica. Ou seja, a decisio judicial serd
cumprida em favor de um, em detrimento do direito de tantos outros.

O desatio atual do ordenamento juridico esta ai: garantir o cum-
primento do texto constitucional em favor dos individuos, por meio
do acesso a Justi¢a, sem importar na omissio na efetivagio dos direitos

sociais fundamentais da grande maioria.
1. Dos direitos sociais

Os direitos sociais, no Brasil, ganharam papel de grande destaque
a partir da Constitui¢ao Federal de 1988. Vale destacar que nas cons-
tituicdes brasileiras anteriores, respectivamente: 1934, 1946 ¢ 1964, a
saude, por exemplo, sequer ¢ mencionada como um direito.

O reconhecimento dos direitos sociais no texto constitucional de-
corre da Segunda Dimensao dos Direitos Humanos, em que se firmou,
como objetivo a busca pela igualdade entre os individuos. Ademais, o
Estado, antes visto como um ente abstencionista passou a ter papel de
protagonismo, visto que, para a garantia de igualdade, deveria atuar
ativamente em favor do seu povo.

Importa fazer uma pequena digressao sobre tal ponto. Os direitos
humanos, embora componham um conjunto de direitos necessarios
para a vida do cidadio, foram divididos em dimensoes ou geragdes,
conforme apresentado por Karel Vasak, na aula inaugural do Curso do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em 1979,

54 Mengao feita por Paulo Bonavides na obra Curso de Direito Constitucional, 2019.
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Referido professor trouxe importante marco para os direitos hu-
manos, ao propor que em cada periodo, certa gama de direitos ganha
destaque de acordo com a necessidade maior do ser humano em deter-
minado momento histérico.

Assim, surgiu a chamada Primeira Dimensao dos Direitos Hu-
manos em que, o valor liberdade tem seu papel fundamental, sendo,
portanto, os direitos civis e politicos aqueles de maior destaque, pois
sao justamente aqueles que garantem o valor de maior importancia
mundial naquele dado momento.

Em seguida, de acordo com o contexto historico vivenciado, a
igualdade ganha destaque. Isso decorre de um momento pés-guerra
mundial vivenciado pelo mundo, em que este valor tornou-se necessa-
rio para a busca de uma qualidade de vida digna para as pessoas.

Paulo Bonavides afirma que os direitos sociais:

Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual nio
se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembri-los
da razio de ser que os ampara ¢ estimula (BONAVIDES,
2019, p. 578).

Em razio disto, direitos econdmicos, sociais e culturais ganharam
grande destaque, pois, passou-se a enxergar que cabia ao Estado trazer
a igualdade para o cidadio, de forma que, pudesse ter garantida a sua
saude, educacio, seguranca e moradia, dentre outros.

Como mencionado acima, os direitos sociais foram previstos ex-
pressamente, pela primeira vez, na Constitui¢ao brasileira de 1988, em
seu art. 6°.

Assim, a partir dai as discussOes passaram a ser em torno da eficicia
destes direitos. E que a Constitui¢io Federal, embora faga a previsio do
direito, nao traz mecanismos praticos para sua concretizagao.

Tal situagao levou parte da doutrina a defender que o art. 6° trata-
-se de uma norma programitica, cuja implementa¢io nio seria direta,
mas progressiva, em consonancia com as possibilidades do Estado.

Entretanto, nio se pode perder de vista que a partir do movimento
constitucionalista, ndo ha que se dizer que a Constitui¢io seja apenas

um peda¢o de papel, mas acima disso, trata-se de um documento que
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vincula a atuagio estatal, cujo cumprimento é necessario para a con-
cretizagao de valores necessdrios para a vida humana digna.
Neste sentido, importante mencionar Konrad Hesse

Embora a Constitui¢do nio possa, por si so, realizar nada, ela
pode impor tarefas. A Constitui¢io transforma-se em forga ati-
va se essas tarefas forem efetivamente realizadas (...) se, a des-
peito de todos os questionamentos ¢ reservas provenientes dos
juizes de conveniéncia, se puder identificar a vontade de con-
cretizar essa ordem. (HESSE, 1991, p. 19).

Assim, ¢ possivel perceber que a Constitui¢do Federal assumiu pa-
pel de protagonista e sua implementa¢io deixou de ser uma escolha
para o administrador publico, transformando-se em norte que vincula
a atuagio dos gestores publicos e do Estado como um todo.

Ha que se considerar ter havido uma importante transformagio

social que conduziu a exigibilidade dos direitos sociais:

Enquanto a relacio entre mudanga social e nascimento dos di-
reitos de liberdade era menos evidente, podendo assim dar vida
a hipétese de que a exigéncia de liberdades civis era fundada
na existéncia de direitos naturais, (...), a relacio entre o nas-
cimento ¢ o crescimento dos direitos sociais, por um lado, ¢ a

transformacio da sociedade, por outro ¢ inteiramente evidente.
(BOBBIO, 2004, p. 70).

O Estado social trazido pela Constitui¢io Federal de 1988 foi o
marco para que os direitos sociais fossem al¢ados ao grau de impor-
tancia que fazem jus, o que trouxe a possibilidade na busca por sua
implementagao.

Paulo Bonavides afirma que:

Ao emprega meios intervencionistas para estabelecer o equi-
librio na reparti¢io dos bens sociais, instituiu ele, a0 mesmo
passo, um regime de garantias concretas ¢ objetivas que tendem
a fazer vitoriosa uma concep¢io democratica de poder, vincu-

lada primacialmente com a fun¢io e fruigio dos direitos fun-
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damentais, concebidos doravante em dimensio por inteiro dis-
tinta daquela peculiar ao feroz individualismo das teses liberais
e subjetivistas do passado (...) (BONAVIDES, 2001, p. 157).

Com o estabelecimento de um regime democritico em que hi
prevaléncia do Estado Social, os direitos sociais que até entdo eram
Vvistos como normas programaticas, ganham efetividade.

Ademais, com o principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento do texto constitucional, se estabelece uma relagio direta
entre o alcance deste objetivo e a garantia de direitos sociais, tais quais:
a educagio e a saude. A concretiza¢do ¢ prestacio adequada destes di-
reitos ¢ um dos maiores problemas da atualidade e que podem levar a
inefetividade da Constituigao Federal.

Embora o texto constitucional seja claro quanto ao rol dos direitos
sociais, bem como sobre sua garantia ao cidadio, nio hd em seu con-
teudo a formula que deve ser seguida pelo Poder Executivo para efetivo
implemento destes direitos.

Diante disto, o administrador publico, a quem cabe a efetivagdo
dos direitos, nem sempre consegue, alids, poucas vezes consegue com
os recursos financeiros que dispoe oferecer os direitos sociais a todos
os cidadios.

Neste tocante, cabe enfatizar o carater universal destes direitos. As-
sim, a qualquer pessoa que viva no Brasil, ainda que de forma provisoria,
¢ garantido, por exemplo, a concessao de um medicamento ou a vaga em
uma institui¢ao publica de ensino fundamental ou médio para seu filho.

A situagio-problema, portanto, estd configurada, pois os recursos
nio sio suficientes para tanto.

Ha que se destacar que desde o advento da Constitui¢ao Federal,
em 1988, houve periodos de oscilagio economica no Brasil. Porém,
desde entdo, nio foi alcangado um periodo de extrema estabilidade que
permita concluir que os direitos sociais fossem devidamente prestados.

Ademais, hd cerca de dez anos houve uma consideravel piora da
situacio economica da populag¢io em geral, situagio esta que associada
ao aumento de medidas que permitiram o acesso a justi¢a, ocasionou
uma crescente judicializagio no tocante a efetivacio dos direitos so-
ciais, conforme a seguir melhor serd abordado.
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2. A busca pela implementacao dos direitos sociais

Conforme visto acima, os direitos sociais ganharam papel de des-
taque a partir da Constitui¢io Federal de 1988.

A Constitui¢io brasileira traz em seu bojo, no art. 6, o rol dos
artigos sociais. A principio, referido dispositivo foi entendido como
uma norma programadtica, o que gera intenso debate em relagio a im-
plementacio e efetivagio destes direitos.

Paulo Bonavides afirma que:

Afigura-se, nos, assim, o Estado social do constitucionalismo
democritico da segunda metade do século XX o mais adequa-
do a concretizar a universalidade dos valores abstratos das De-
claragdes de Direitos fundamentais. (BONAVIDES, 2001, p.
151/152).

Importa ainda dizer que referidos direitos, exigem uma prestagao
positiva do Estado, a2 medida que sdo entendidos como direitos per-
tencentes a Segunda Dimensio dos Direitos Humanos, cujo foco ¢ a
busca pela igualdade entre os individuos.

O reconhecimento dos direitos sociais teve como importante con-
seqiiéncia, a intervencio do Estado, de forma que, antes abstencionista,
agora deveria ter papel de protagonismo ao proporcionar, por meio de
agodes concretas, a superagio da desigualdade entre as pessoas.

Seu reconhecimento remonta as Constitui¢des: Mexicana e de
Weimar, respectivamente datas de 1917 ¢ 1919.

Luis Roberto Barroso afirma que:

A consagragio dos direitos sociais marca a superagio de uma
perspectiva estritamente liberal do Estado. As sociedades oci-
dentais, quer pelo avan¢o da consciéncia social, quer pelo im-
peto de conter o apelo das ideias socialistas, passaram a incor-

porar a sua agenda politica e institucional compromissos com a

55 Art. 62 S3o direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.

443



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

melhoria das condi¢des de vida das pessoas, sobretudo as me-
nos favorecidas. (BARROSO, 2019, p. 497).

Os direitos sociais tém importante papel na busca pela igualdade
entre os individuos, garantindo a vida com dignidade.

Com o Constitucionalismo, movimento ocorrido pelo mundo
que tornou a Constitui¢io a norma maxima nos Estados, nio hd como
se admitir, numa sociedade, o descumprimento de um direito. Houve,
a partir de entdo, a supera¢do da ideia de que a Constitui¢io era con-
siderada um documento escrito apenas e tio somente que norteasse a
condug¢io do Estado.

Com a conscientizagdo cada vez maior, a implementagio de direi-
tos sociais nao demorou a chegar ao Poder Judiciirio.

Esta seria uma das causas que conduzem 2a intensa judicializa¢io
que vem ocorrendo em torno do direito a saude, por exemplo. So-
ma-se a isto, o fato de que a popula¢io, hoje reconhece seus direitos e
mais ainda, hd uma conscientizagio coletiva com a implementagio das
Defensorias Publicas, por exemplo, que educam, divulgando a existén-
cia destes direitos e a possibilidade de buscar sua efetivagio por meio de
uma demanda judicial.

Hoje, o cidadio brasileiro ndo aceita mais de forma passiva, que os
direitos a que faz jus na esfera social nio sejam concretizados

Neste sentido, Mércia Miranda Vasconcellos Cunha e Amanda
Querino dos Santos Barbosa também se posicionam:

Naio obstante, embora a prote¢io dos direitos sociais tenha sido
incorporada ao texto positivado da Constitui¢io, em virios
paises do ocidente, a realizagio destes direitos tem sido vista
com um olhar com viés liberal e, por isso, carente de efetivagio.
Na perspectiva de realizagio da dignidade, mediante realizagio
dos direitos sociais, a fun¢io Judicidria do Estado tem-se reve-
lado efetivadora de tais direitos [...]. (CUNHA; BARBOSA,
2015, p. 85).

Esta consciéncia do cidadio quanto a existéncia do direito, asso-
ciada a crise econémica enfrentada pelo pais, que decorre na dimi-
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nui¢io dos recursos destinados a saude e educa¢io, tem como conse-

quéncia, a procura pelo Poder Judiciirio para a efetivagio dos direitos
relacionados a saude.

Portanto, resta claro que, ao buscar a efetivagdo de um direito que
nao ¢ cumprido de forma natural, ndo resta outra alternativa a pessoa se-
nio socorrer-se do Poder Judicidrio. Soma-se a isto o fato de que atual-
mente se tem uma consciéncia maior de direitos em razio da postura ati-
va das Defensorias Publicas dos Estados, bem como em virtude da ampla
gama de informagdes que sao disponibilizadas por meio da Internet.

Ainda, pontua Lénio Luiz Streck:

Assim, de uma questio que sofreu judicializa¢io se pode ter
como conseqiiéncia uma resposta ativista, o que ¢ absoluta-
mente ruim e censurdvel em uma perspectiva de democracia
normativa. Todavia, é possivel afirmar que existem casos de
judicializagio nos quais a resposta oferecida pelo Judicidrio é
adequada a Constitui¢io, concretizadora de direitos funda-
mentais e/ou procedimentos guarnecedores da regra demo-
cratica e que, portanto, nio pode ser epitetada de ativista.
(STRECK, 2016, p. 724).

Ocorre que a judicializagio de um direito de esfera social ainda
que tenha a inten¢io de efetivar uma disposi¢io constitucional, podera
nao ser o melhor caminho.

Isto porque hd argumentos contrarios a busca pela efetivagio de
um direito social junto ao Poder Judicidrio. Dentre estes argumentos
levantados estdo: a natureza prestacional destes direitos. Diante disso,
¢ necessario que haja uma disponibilidade de recursos para seu aten-
dimento.

Esta questdo encontra guarida na reserva do possivel alegada como
justificativa para nio efetiva¢io do direito pelo Poder Executivo, que
sera melhor abordada adiante.

Ademais, o que se enfatiza também ¢é que o art. 6° da Constitui¢ao
Federal ¢ uma norma de natureza programatica, e, portanto, sua efeti-
vacio vai depender da possibilidade do Estado, ndo podendo obrigi-lo

a esta implementagio.
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Argumenta-se, inclusive, que nos documentos internacionais, 0s
direitos sociais sio definidos de forma que permita aos Estados sua rea-
lizagdo de forma progressiva. Neste sentido, o ja mencionado art. 12
do Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais
determina que se garanta a pessoa, o mais elevado nivel possivel de
saude fisica ¢ mental.

Esta expressao, aos olhos da administragio publica, pode ser in-
terpretada de forma bastante ampla, pois, podem entender como nivel
mais elevado, aquele que poderio proporcionar ao cidadio, o que na
maioria das vezes, a0 menos no caso brasileiro nio se mostra nem de
perto como o nivel mais elevado ou aquele necessario para a vida com
dignidade.

Nio menos importante é a alegacio de que a interferéncia por
meio da judicializagdo na concretizagio de um direito social poderia
gerar uma afronta ao principio da separagio dos poderes e, em conse-
quéncia, o enfraquecimento do Estado Democritico de Direito.

Ora, o Brasil por for¢a do art. 1° da Constitui¢io Federal é um
estado democritico. Em virtude disto, o art. 2° prevé que os poderes
da Unido sio: Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judicidrio,
sendo os trés independentes e harmonicos entre si.

Desta forma, caberd a cada um dos poderes, funcdes tipicas, cujo
exercicio € necessario para o regular funcionamento do Estado Demo-
cratico de Direito.

Neste sentido, Elival da Silva Ramos afirma que: “(...) o principio
da separacio dos Poderes parte da identificagio das principais fungdes
a serem desempenhadas pelo Estado, para a consecugio de seus fins”
(RAMOS, 2010, p. 112).

Ademais, referido principio também se associa ao sistema de freios
e contrapesos. Assim, para que o Estado funcione de forma regular e
efetiva, cada poder deve exercer suas fun¢des com exclusividade, sem
que esta atuagio interfira na atuagio do outro.

Contudo, na pratica, no dia-a-dia de um Estado, esta questio nio
se mostra tao simples.

No caso do Brasil, como mencionado acima, em diversas situa-
¢Oes, para efetivacdo de direitos se recorre a judicializagdo. Este fato
se justifica diante da omissio do Poder Executivo em suas fun¢des
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precipuas de administragio do Estado e cumprimento das disposi¢Oes
constitucionais.
Diante disto, se referido poder nio realiza suas fungdes tipicas da
forma esperada, nio ha efetividade de direitos e, ato continuo, nio ha
respeito ao texto constitucional.

Sobre a efetividade constitucional Konrad Hesse afirma:

A Constitui¢io nio configura, portanto, apenas expressio de
um ser, mas também de um dever ser [...]. Gragas a pretensio
de eficicia, a Constituigio procura imprimir ordem e confor-
magio 2a realidade politica e social. (HESSE, trad. de Gilmar
Ferreira Mendes, 1991, p.15)

Dessarte, a atuagdo ativa do Poder Judiciario no sentido de de-
terminar a concessao de um medicamento ou a realizagio de uma in-
tervenc¢ao cirurgica, a0 mesmo tempo que constitui uma medida de
eficicia constitucional, podera ser vista como afronta a separacio de
Poderes.

Pois, ao obrigar um poder a realizar uma de suas fungdes, estaria
intervindo em sua atua¢io, o que, aos olhos de alguns juristas, ¢ uma
afronta direta a separagio de poderes constituindo ativismo judicial.

Neste sentido, Elival da Silva Ramos:

Ao se fazer mengio ao ativismo judicial o que se estd a refle-
tir € a ultrapassagem das linhas democriticas da fung¢io juris-
dicional, em detrimento da funcio legislativa, mas também,
da fung¢io administrativa e, até mesmo, da func¢io de governo.
(RAMOS, 2010, p.116 ).

A questdo é que a efetivacio de um direito constitucionalmen-
te previsto nao pode ficar ao livre critério do administrador publico.
Afirmar que o direito a saide ¢ uma norma programitica ¢ de efetiva-
¢ao progressiva, ¢ quase que semelhante a autorizar o gestor publico a
cumprir este direito, quando der, quando puder.

Enquanto isso, o cidadio se vé em uma situa¢io de desespero ¢ ao
se deparar com uma situacio de risco, encontra um Estado desprepara-
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do que nio tem condi¢des de lhe fornecer uma condi¢ao de vida com
dignidade também prevista no texto constitucional.

A judicializagdo € a saida encontrada e que, até o momento, parece
ser a Unica alternativa para a efetivagio de direitos sociais fundamentais
como saude e educagio, que sio indispensaveis para a vida com digni-
dade, compondo o minimo existencial.

Contudo, ao se judicializar a implementag¢io de um direito social,
muito provavelmente aquele recebe a ordem judicial, para dar seu efe-
tivo cumprimento, terd que fazer uma escolha entre a vida de um indi-
viduo em detrimento de outro ou mesmo a vaga de um aluno retirada
para ser conedida a outro.

Assim, estar-se-4 assim diante das escolhas tragicas.

3. As escolhas tragicas na implementacao de direitos.

Sempre que se fala em implementagio de direitos a partir da judi-
cializa¢do, surgem conceitos como reserva do possivel e escolhas tragi-
cas. Referidos conceitos se interligam, visto que um terd o outro como
conseqiiéncia.

Como visto, a Constitui¢do de 1988 marcou o momento de Re-
democratizagio vivenciado pelo Brasil. Diante disto, grandes conseqii-
éncias advieram como: a busca pela efetividade do texto constitucional
e pela implementacio de direitos decorrentes também de um conheci-
mento maior do cidadio a respeito dos seus direitos.

O processo de redemocratizagio trouxe a implementagio das
Defensorias Publicas, por exemplo, no ambito dos Estados. Assim, o
processo de educagio em direitos ganhou grande destaque, passando
a populacio a ser orientada a sair da inércia para buscar seus direitos.

E cedico também que o Brasil enfrentou, bem como enfrenta até
hoje, dificuldades financeiras, especialmente que atingem grande parte
da populagio que justamente se apresenta mais vulneravel e mais de-
pendente do Poder Publico para a implementagio de direitos como a
saade e a educagio, focos deste artigo.

Diante disto, o cenario que se tem ¢ de dificuldade na entrega dos
direitos sociais a que o individuo faz jus. Surge entdo, como forte argu-

mento de defesa do ente publico, a reserva do possivel.
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Segundo esta ressalva, um direito nio é implementado nio por
falta de vontade ou incompeténcia dos gestores publicos, mas sim, pela
absoluta falta de recursos.

Ademais, hd que se considerar que a reserva do possivel é, de fato,
um argumento bastante valido como justificativa para a nio prestagio
de um direito. Afirmar, porém, que este argumento existe, no signi-
fica dizer que ele € justo.

Até mesmo porque, quando se fala em efetividade de um direito,
o que se busca é que de fato, este direito saia do papel para ser concre-
tizado ao cidaddo que dele necessita.

Desarte, ha que se dizer que, diante da escassez de recursos, ha
diariamente casos de descumprimento de direitos sociais em favor das
pessoas, sendo tais dados de conhecimento notério na sociedade.

Fernando Facury Scaff afirma que:

De nada adiante falarmos de direitos, em especial dos direitos
sociais, se nio olharmos quanto de recursos financeiros o Es-
tado estabeleceu para sua realizacio. A singela proclamagio de
direitos custosos serve de muito pouco, caso nio sejam atribui-
dos os recursos necessarios para sua implementagio (SCAFF,

2012, p. 573).

Afinal, como se vé, embora o texto constitucional tenha sido ex-
presso na previsio de direitos sociais fundamentais, nio trouxe o meio
pelo qual seriam eles implementados, sendo que para alguns doutrina-
dores, as normas que trazem tais direitos, seriam programaticas. Em
assim sendo, o Estado poderia implementd-las progressivamente, de
acordo com os recursos que dispussesse para tanto.

Diante disto, se recorre entio ao Poder Judicidrio. A judicializa-
¢d0, porém, terd como conseqiiéncia, a imposi¢ao ao administrador ou
gestor publico de uma escolha tragica, ou segundo a doutrina norte-a-
mericana: tragic choices.

Neste momento, cabe, ser feita uma breve digressio para abor-
dagem de sua origem: decorre de um conceito trazido por conceito
de GUIDO CALABRESI e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”,
1978, W. W. Norton & Company.
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Ainda nesta toada de defini¢io conceitual, o Min. Celso de Mello

assim se posiciona

(...) nada mais exprimem senio o estado de tensio dialética
entre a necessidade estatal de tornar concretas e reais as agdes e
prestacoes de saide em favor das pessoas, de um lado, e as di-
ficuldades governamentais de viabilizar a alocagio de recursos

financeiros, sempre tio dramaticamente escassos, de outro®.

Isto porque, a concessao de uma medida liminar por um juiz, por
exemplo, nio o aproxima do problema concreto. Apenas faz com que
ele, por meio de sua autoridade reconhecida pelo Estado, dé uma de-
cisdo determinando a providéncia que deve ser cumprida em favor de
uma pessoa.

Quando se fala em saude, a escolha tragica fica evidente. A de-
terminagao judicial para internagio de uma pessoa, levara certamente
a retirada de outra de um leito, pois, certamente, se houvessem leitos
sobrando, nio seria necessaria socorrorer-se do Poder Judiciario para a
busca do direito.

Neste sentido:

(...) O Poder Judicidrio, que nio pode deixar sem resposta os
casos concretos que sio submetidos 2 sua apreciagio, vem en-
frentando dilemas e decisdes trigicas, frente a cada cidadio que
clama por um servigo e¢/ou um bem de saade, os quais, muitas
vezes apresentam-se urgentes para que uma vida seja salva e um

sofrimento minimizado. (MARQUES, 2008, p.66)>.

Segundo Fernando Facury Scaff (2012, p. 575), “portanto, a re-
serva do possivel estd, de certo modo, casada com a necessdria caracte-

9958

ristica de serem os direitos sociais direitos a prestagdes

56 Informativo STF n2 345/2004.
57 Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica no Estado de Sdo Paulo

58 Orgcamento Publico, Direitos Sociais e Escolhas Politicas ou Reserva do Possivel e Es-
colhas Tragicas na implementagdo dos direitos sociais, 2012, p. 575.
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Assim, tornam-se ainda mais delicada questdes como a concessao
de um medicamento de alto custo ou concessiao de um tratamento, que
importam num expressivo gasto a ser realizado pelo Poder Publico.

Isto porque, no ambito de entes federativos que detém receitas
menos expressivas, como um municipio, se, uma decisio proferida
pelo Poder Judicidrio determina que o gestor arque com o pagamento
de um medicamento de alto custo ou mesmo com os custos de um
tratamento, certamente o impacto financeiro nio sera pequeno.

Ora, o or¢amento de um municipio, em grande parte, ji estard
comprometido com despesas previstas anualmente. Algo que saia des-
ta previsao gerard um impacto de grandes proporg¢des. Desta forma, é
possivel que naquele municipio, os outros individuos sejam impactados
em virtude de uma decisio judicial que determine o cumprimento do
direito de um cidadao.

A titulo de exemplificacio, é possivel que falte o medicamento
mais basico no posto de saude que atende milhares de pessoas daquela
regido em virtude do cumprimento desta decisio em favor de um.

A questio que se levanta é: o direito de um valeria mais do que
dos outros?

Mensura-se se a vida daquele que necessita do medicamento vale-
ria mais do que a de outros tantos que precisam de um medicamento
simples, porém que nido sera distribuido nos postos de saide porque
faltam recursos para tanto.

Da mesma forma, se hd uma interferéncia do Poder Judiciirio,
determinando a efetivagio de direito em favor de um certamente ou-
tro sera prejudicado. Gestores da drea de saude enfrentam diversos
dilemas ao se depararem com uma decisio liminar que determine a
internac¢io imediata de um paciente em um hospital cujos leitos estao
todos ocupados.

Neste sentido, a judicializagio certamente podera apresentar um
grande desequilibrio que nio pode ser tolerado em um Estado De-
mocrdtico, pois, aquele que tem mais recursos, conhecedor de seus
direitos, tera preferéncia em detrimento de outro que nio esteja no
mesmo degrau de conhecimento ou que nio disponha dos mesmos
mecanismos para garantia de seu direito.

Dessarte, Fernando Facury Scaff afirma que:
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(...) o uso individual das a¢des judiciais nio implementa o di-
reito a saude previsto no art. 196 como um direito social, sendo
desta forma desfocado seu objeto, necessariamente pro societatis,
em pro individuo. (SCAFF, 2012, p. 578).

Por outro lado, obstar que as questdes referentes a implementagio
de direitos fundamentais, como a satde, sejam judicializadas, esbarra
no art. 5%, inciso XXXV da Constitui¢do Federal que prevé o acesso ao

Poder Judicidrio em razio de lesdo ou ameaga a direito.
Concluséo

O presente artigo fez uma breve analise da questdo da judiciali-
za¢do na busca pela efetivagio dos direitos sociais fundamentais e das
escolhas tragicas que podem decorrer desta situagio.

Referidos direitos que compde o rol do minimo existencial, ne-
cessario para a vida com dignidade, foram inseridos no ordenamento
juridico com o advento da Constitui¢do Federal. Sua origem historica,
porém, remonta a Segunda Gerag¢io de Direitos Humanos em que o
valor da igualdade passou a ser um objetivo a ser alcancado pelas socie-
dades, especialmente ocidentais.

Entretanto, embora previstos expressamente no texto constitucio-
nal, os direitos fundamentais sociais encontram diversos Obices para
sua implementacio, sendo que o maior deles ¢ a incapacidade financei-
ra do Estado para presta¢io integral.

Diante disso, o individuo, que hoje tem mais acesso as informa-
¢Oes e ¢ conhecedor de seus direitos, se socorre do Poder Judicidrio em
busca da concretizagio de algumas providéncias em seu favor, que sio
necessarias para a vida com dignidade.

Com a judicializagio, porém, surge a questao das escolhas tragicas. Os
recursos financeiros sio insuficientes. Por outro lado, o gestor publico ¢é
obrigado a cumprir as decisdes judiciais proferidas em favor de um litigante.

Neste cendrio, aquele que tem acesso a Justica, obtém o direito a
que faz jus, enquanto que para cumprimento daquela providéncia ju-
risdicional, o direito de outro, que nio ingressou no Poder Judiciario
¢ deixado de lado.
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Desta forma, surgem as escolhas tragicas, em que, para se efetivar o
direito de uma pessoa, o direito de outras sera sacrificado.

Outra questio que surge ¢ que justamente por conta da judiciali-
za¢io, estd havendo uma ofensa ao principio da igualdade, ji que aque-
les que buscam a concretizagio de prestagcdes sociais tem em seu favor
conhecimento e instrumentos que os fazem sair a frente daqueles que
nao os tem.

Dessarte, a judicializagio que, em tese, seria um mecanismo posi-
tivo e constitucional de implementag¢io de direitos, terd como conse-
quéncia um desequilibrio estatal e social.

Estar-se-4, portanto, diante de uma situagio bastante complexa
que ainda nio encontra uma solu¢io adequada, que somente sera vis-
lumbrada quando da efetivagio dos direitos fundamentais de forma
que nio seja necessaria a judicializagio.

Até 14, certamente serd necessario muito dialogo, especialmente
entre o Poder Executivo e o Poder Judicidrio na busca de alternativas
equilibradas para a garantia das prestagdes sociais de saade e da educa-
¢d0 sem que para isso, se crie um problema de propor¢des incontorni-
veis que prejudiquem toda a sociedade e ao final ocasione uma ofensa

a Constitui¢io Federal.
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DEMARCACAO DE TERRAS
INDIGENAS: UMA RELEITURA
CONTEMPORANEA DA
COMPETENCIA DA UNIAO

Christiane Costa Assis
Luisa Floréncio Nunes Batista

1 INTRODUCAO®®

O presente artigo tem como objetivo conduzir uma releitura da com-
peténcia da Unido para a demarcagio das terras tradicionalmente ocupa-
das pelos povos indigenas em face do cendrio politico atual. Para tanto, o
artigo adota o método hipotético-dedutivo, apontando como problema
de pesquisa a seguinte pergunta: “a competéncia da Unido para a demar-
cacio das terras indigenas continua a proteger esses povos dentro da fede-
racio brasileira?” Como hipdtese o trabalho adota a resposta negativa para
a pergunta formulada e pretende demonstrar que a postura do atual gover-
no federal enfraquece os direitos indigenas subvertendo o pacto federativo
e configurando um retrocesso constitucional. Como técnica de pesquisa
adotou-se a pesquisa documental em face das leis ¢ decisdes judiciais que
pautam a demarcagio das terras indigenas e a pesquisa bibliografica a partir

de fontes secundarias devidamente referenciadas no trabalho.

59 Este artigo € resultado das pesquisas desenvolvidas no Grupo de Pesquisa “Crise Fe-
derativa e Narrativas Democraticas” da Universidade Estadual de Minas Gerais (UEMG),
Unidade Diamantina, coordenado pela Professora Christiane Costa Assis.
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Inicialmente o artigo abordara aspectos gerais da competéncia fe-
deral na questio indigena apontando a protecio pré-existente a Cons-
tituicdo de 1988, bem como o tratamento que esta conferiu a questio
indigena, destacando-se a competéncia da Unido. Em um segundo
momento, analisar-se-a a decisio da A¢ao Popular 3388-4, cujo jul-
gamento pelo Supremo Tribunal Federal estabeleceu condicionantes
para a demarcagio de terras indigenas e trouxe considera¢des impor-
tantes sobre a compreensio do direito a terra desses povos. Por fim, o
trabalho apresentara aspectos juridicos e politicos que apontam uma
postura hostil do Chefe do Executivo federal em face dos povos indige-
nas, colocando em risco o desenho institucional constitucionalmente

estabelecido que deveria protege-los.
2 COMPETENCIA FEDERAL NA QUESTAO INDIGENA

No periodo de redemocratizagio do Brasil a partir do inicio dos
anos 80, os debates sobre as questoes indigenas tornaram-se cada vez
mais pertinentes, 0 que proporcionou uma forte atuagio de organi-
za¢des defensoras de suas causas. A questdo indigena recebeu maior
visibilidade no cendrio politico brasileiro e conquistou avangos norma-
tivos, convertendo-se em matéria constitucional em fun¢io de sua im-
portancia, especialmente em relagio aos seus direitos. Nesse cendrio, o
direito fundamental as terras indigenas se destaca, pois “[...] o direito
a terra, entendida como o espago de vida e liberdade de um grupo hu-
mano, ¢ a reivindica¢io fundamental dos povos indigenas brasileiros e
latino-americanos” (SOUZA FILHO, 2005, p. 119).

Anteriormente a2 Constitui¢io de 1988, a Lei n® 6001, de 19 de
dezembro de 1973, consolidou no ordenamento juridico brasileiro o
Estado do indio, com o objetivo de regular a situa¢io juridica dos in-
dios ou silvicolas e das comunidades indigenas, preservar a sua cultura
e integra-los, progressiva ¢ harmoniosamente, 3 comunhio nacional
(BRASIL, 1973, art. 1°). Referido Estatuto jd atribuia a esfera federal
a competéncia para demarcacio das terras indigenas, devendo esta ser
administrativamente realizada por iniciativa e sob orienta¢io do 6rgio
federal de assisténcia ao indio (BRASIL, 1973, art. 19), homologada
pelo Presidente da Republica e registrada em livro proprio do Servigo
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do Patriménio da Uniio (SPU) e do registro imobilidrio da comarca
da situagio das terras (BRASIL, 1973, art. 19, {1°).

Com o objetivo de proteger as comunidades indigenas e preservar
seus direitos o Estatuto do indio afirmou caber a Uniao, aos Estados e
aos Municipios, bem como aos 6rgios das respectivas administragdes
indiretas, garantir aos indios ¢ comunidades indigenas, nos termos da
Constitui¢do, a posse permanente das terras que habitam, reconhe-
cendo-lhes o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de
todas as utilidades naquelas terras existentes (BRASIL, 1973, art. 22,
IX). Além disso, a Unido poderd estabelecer areas destinadas a posse e
ocupagio pelos indios em qualquer parte do territorio nacional, onde
possam viver e obter meios de subsisténcia, com direito ao usufruto e
utiliza¢do das riquezas naturais e dos bens nelas existentes (BRASIL,
1973, art. 20).

A Constitui¢io Federal de 1988 reconheceu aos indios sua or-
ganizac¢do social, costumes, linguas, crencgas e tradi¢des, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (BRASIL,
1988, art. 231). Referidas terras tradicionalmente ocupadas pelos in-
dios sdo aquelas por eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a sua
reproducio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes ¢ tradi¢des
(BRASIL, 1988, art. 231, § 1°). Convém destacar que a relagdo dos
indios com suas terras ¢ diferente das relacdes de propriedade tipicas
do Direito Civil: as terras indigenas ndo se destinam apenas a mora-
dia, pois sio parte da subsisténcia, do modo de vida e da cosmovisio
indigena, constituindo e sendo constituida pela cultura desses povos.
Nesse sentido, a “questao indigena” envolve dimensdes e temas varia-
dos como a lingua, a religido, o uso das terras, as praticas alternativas
de resolu¢io de conflitos, o respeito aos costumes e tradi¢des, dentre
outros (GARGARELLA, 2013, p. 23).

Coadunando com o mencionado entendimento e se afastando das
regras tipicas do Direito Civil, a Constitui¢do de 1988 afirma que as
terras indigenas sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis (BRASIL, 1988, art. 231, § 4°), sendo competéncia da
Unido demarci-las, além de proteger e fazer respeitar todos os seus
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bens (BRASIL, 1988, art. 231). Também foi em fung¢io da conexio
singular que a Constituigdo de 1988 vedou a remogio dos grupos in-
digenas de suas terras, salvo “ad referendum” do Congresso Nacional
em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagio
ou ap6s deliberagio do Congresso Nacional no interesse da soberania
do Pais, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que
cesse o risco (BRASIL, 1988, art. 231, § 5°).

O procedimento administrativo para a demarcagio das terras in-
digenas foi regulamentado pelo Decreto n® 1775, de 8 de janeiro de
1996, sendo competéncia do 6rgio federal de assisténcia ao indio a
iniciativa e a orientagdo para a demarcagio administrativa das terras
(BRASIL, 1996, art. 19). A demarcagio sera fundamentada em traba-
lhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificagio reconhecida, que
elaborard um estudo antropoldgico de identificacio (BRASIL, 1996,
art. 29).

A intencdo de se atribuir a esfera federal a demarcacio de terras in-
digenas buscou afastar a interferéncia de governos e interesses locais em
relagdo a esses territdrios. Sabe-se que as terras indigenas contém ri-
quezas e recurso naturais que despertam interesses publicos e privados
e, assim sendo, a Constitui¢ao de 1988 condicionou o aproveitamento
dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa ¢ a
lavra das riquezas minerais em terras indigenas, a autorizagio do Con-
gresso Nacional, devendo-se ouvir as comunidades afetadas e ainda
assegurar a elas a participagio nos resultados da lavra (BRASIL, 1988,
art. 231, §3°). Além disso, os atos que tenham por objeto a ocupagio, o
dominio e a posse das terras indigenas ou a exploragio das riquezas na-
turais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes sao nulos e extintos,
nao produzindo efeitos juridicos (ressalvado relevante interesse publico
da Unido) e ndo gerando a nulidade e a extingio direito a indenizac¢io
ou a a¢des contra a Unido, salvo quanto as benfeitorias derivadas da
ocupagio de boa-té¢ (BRASIL, 1988, art. 231, § 6°).

Constata-se, portanto, que o constituinte de 1988 forneceu am-
pla prote¢io as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas
mesmo no caso de exploragio dos recursos naturais nela situados, con-
servando o tema como competéncia federal para evitar interferéncias

locais no processo de demarcagio.
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3 O LEADING CASE RAPOSA SERRA DO SOL

Na temadtica da demarcagio de terras indigenas o principal caso
brasileiro consiste no julgamento da A¢io Popular 3388-4 pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF). A a¢io foi proposta contra a Unido em 20
de maio de 2005 impugnando o modelo continuo de demarcagio da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol situada no Estado de Roraima. Na
ocasiio a Suprema Corte assentou uma série de entendimentos sobre a
questio indigena e com uma sentenca de natureza manipulativa aditiva
apontou dezenove condicionantes a serem observadas na demarcagio
de terras indigenas.

O termo “indios” € utilizado pela Constitui¢io Federal de 1988
de forma invariavelmente plural no intuito “[...] de retratar uma diver-
sidade indigena tanto inter-étnica quanto intra-étnica” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2010, 232). Quanto as terras indigenas,
todas elas sio bens publicos federais ¢ sua demarca¢io nio prejudica
qualquer unidade federada, pois as unidades federadas nasceram com
a mesma Constitui¢do de 1988 que afirmou a preexisténcia dos di-
reitos originarios dos indios sobre as terras tradicionalmente ocupadas
por eles e ainda porque essas terras e suas comunidades nio se elevam

a0 patamar de territério politico e nem constituem unidade federada

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010, 232/233).

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, ¢ nio
simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagio se
orna de natureza declaratéria, e nio propriamente constitu-
tiva. Ato declaratério de uma situagio juridica ativa preexis-
tente. Essa a razio de a Carta Magna havé-los chamado de
“origindrios”, a traduzir um direito mais antigo do que qual-
quer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos
adquiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas
ou titulos de legitima¢io de posse em favor de nio-indios.
Atos, estes, que a propria Constitui¢io declarou como “nulos
e extintos” (§ 62 do art. 231 da CF) (SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, 2010, 237).
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A adogio da Constituigao Federal de 1988 como marco temporal
reafirma o entendimento da Sumula 650 do STF publicada em 2003,
in verbis: “os incisos I ¢ XI do art. 20 da CF nio alcangam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado
remoto” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2003). O art. 20
elenca os bens pertencentes a Unido: o inciso I trata sobre os bens que
atualmente pertencem a Unido pertencem e sobre os que lhe vierem a
ser atribuidos e o inciso XI trata sobre as terras tradicionalmente ocu-
padas pelos indios.

Reafirmou-se a centralidade institucional da Unido na demarca-
¢ao das terras indigenas, sendo possivel aos Estados e Municipios nessas
terras atuarem de forma complementar desde que em harmonia e sob
a lideranca da Unido — isso sem afastar, entretanto, a participagiao dos
proprios indios e a atuagio do Ministério Publico dentro de sua tare-
fa institucional (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010, 233).
O substantivo “terras” adotado pelo texto constitucional denota uma
compostura socio-cultural, afastando-se do substantivo “territério”
enquanto categoria juridico-politica (SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL, 2010, p. 233).

Os arts. 231 e 232 da Constitui¢io de 1988 possuem finalidade
fraternal ou soliddria, buscando efetivar a igualdade civil-moral de mi-
norias em face do proto-valor da integracio comunitaria (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2010, p. 234). A inteng¢do do texto cons-
titucional foi permitir que os povos indigenas desfrutem “[...] de um
espa¢o fundidrio que lhes assegure meios dignos de subsisténcia eco-
némica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade so-
matica, linguistica e cultural SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2010, p. 234/235).

O objetivo do “desenvolvimento nacional” apontado no art. 3¢,
inciso II, da Constituicio de 1988 deve ser ecologicamente equili-
brado, humanizado e culturalmente diversificado para incorporar a
realidade indigena, cabendo ao Poder Publico em todas as dimensdes
federativas tirar proveito delas para diversificar o potencial econémico-
-cultural dos territorios dos entes federados e nao subestimar ou hosti-
lizar comunidades indigenas. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2010, 235). A demarcagio das terras indigenas deve ser orientada pela
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ideia de continuidade e utilizar fronteiras vivas ou abertas em seu in-

terior formando um perfil coletivo e permitindo a autossuficiéncia

economica da comunidade usufrutuiria (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2010, p. 237).

Mediante da lideranga institucional da Unido, controle do Mi-
nistério Publico e atua¢io secunddria das entidades da Administragio
Federal e dos proprios indigenas é possivel conciliar a exclusividade de
usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos das terras indigenas
com a presenca de nio-indios e com a instala¢io de equipamentos pu-
blicos, estradas e construgdes atreladas aos servigos ptblicos ou de rele-
vancia publica (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010, p. 238).
Ha4 ainda compatibilidade entre o usufruto de terras indigenas e faixas
de fronteira (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010, p. 239).

A decisio do Supremo Tribunal Federal, embora tenha reconhe-
cido como constitucional a demarcac¢io continua do caso em analise,
fragilizou a protec¢do as terras indigenas. Restaram evidenciados os de-
safios da construgio de uma sociedade plural e democratica em face do
respeito aos direitos humanos e ainda o fato de que os governos locais
abordam os indigenas como outsiders embora estejam em seus proprios

territorios (YAMADA; VILLARES, 2010, p. 149). Referida situagio

60

se revelou nas dezenove condicionantes ou ressalvas® que o Tribunal

60 Lista-se a seguir as dezenove condicionantes estabelecidas para a demarcagao
e ocupacdo de terras indigenas no acérddo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010, p.
879/880): 1 — O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas pode ser relativizado sempre que houver como dispde o artigo 231 (paragra-
fo 62, da Constituicdo Federal) o relevante interesse publico da Unido na forma de Lei
Complementar; 2 - O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos
hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre da autorizagdo do Congresso
Nacional; 3 - O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas mine-
rais, que dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando aos in-
dios participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei. 4 — O usufruto dos indios ndo
abrange a garimpagem nem a faiscagdo, devendo se for o caso, ser obtida a permissdo
da lavra garimpeira; 5 - O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica
de Defesa Nacional. A instalagdo de bases, unidades e postos militares e demais inter-
vengdes militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploragao de alternativas
energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a cri-
tério dos 6rgaos competentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa Nacional)
serdo implementados independentemente de consulta a comunidades indigenas envol-
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apontou para casos futuros de demarcagoes e que “[...] pretensamente
procuravam conciliar os interesses indigenas, a defesa nacional e a pre-
serva¢io do meio ambiente” (YAMADA; VILLARES, 2010, p. 147).

Dentre os problemas advindos das recomendag¢des destacam-se:

o estabelecimento da Constituigio de 1988 como marco temporal,

vidas e a Funai; 6 — A atuagdo das Forgas Armadas da Policia Federal na drea indigena,
no ambito de suas atribuigGes, fica garantida e se dara independentemente de consulta
a comunidades indigenas envolvidas e a Funai; 7 = O usufruto dos indios ndo impede
a instalacdo pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comunicagdo, es-
tradas e vias de transporte, além de construgdes necessarias a prestagdo de servigos
publicos pela Unido, especialmente os de saude e de educagdo; 8 — O usufruto dos
indios na area afetada por unidades de conservagao fica sob a responsabilidade imedia-
ta do Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade; 9 - O Instituto Chico
Mendes de Conservagdo da Biodiversidade respondera pela administragdo da area de
unidade de conservagdo, também afetada pela terra indigena, com a participagdo das
comunidades indigenas da area, que deverdo ser ouvidas, levando em conta os usos, as
tradigOes e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da
Funai; 10 - O transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area
afetada a unidade de conservagdo nos horarios e condigdes estipulados pelo Instituto
Chico Mendes; 11 — Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-in-
dios no restante da area da terra indigena, observadas as condigcOes estabelecidas pela
Funai; 12 - O ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto de
cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comuni-
dades indigenas; 13 — A cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também
nao podera incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos
publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e ins-
talagGes colocadas a servigo do publico tenham sido excluidos expressamente da homo-
logagdo ou ndo; 14 - As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negdcio juridico, que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse
direta pela comunidade indigena; 15 — E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas a pratica da caga, pesca ou coleta
de frutas, assim como de atividade agropecuaria extrativa; 16 - As terras sob ocupagdo
e posse dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais
e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI,
e 231, paragrafo 32, da Constituicdo da Republica, bem como a renda indigena, gozam
de plena imunidade tributdria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos taxas
ou contribuicdes sobre uns e outros; 17 — E vedada a ampliacdo da terra indigena ja
demarcada; 18 — Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e
estas sdo inaliendveis e indisponiveis. 19 — E assegurada a efetiva participa¢do dos entes
federativos em todas as etapas do processo de demarcagdo.
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desconsiderando o Estatuto do indio e o passado indigenista brasileiro
(YAMADA; VILLARES, 2010, p. 151); a vedac¢ao de ampliagio de
terra indigena ji demarcada impossibilitando a revisio e readequagio
destas aos novos parametros estabelecidos pela Constitui¢io de 1988
(YAMADA; VILLARES, 2010, p. 152); a dispensa de consulta as co-
munidades indigenas em relagio ao uso e gestdo de suas terras tradi-
cionais (YAMADA; VILLARES, 2010, p. 152); a abertura interpre-
tativa para que terras indigenas sejam “cortadas” por estradas, linhas
de transmissdo de energia, oleodutos, gasodutos, dentre outros, sem
compensa¢ao financeira ou territorial aos povos indigenas (YAMA-
DA; VILLARES, 2010, p. 153); e o estabelecimento da competéncia
do Instituto Chico Mendes, 6rgio vinculado ao Ministério do Meio
Ambiente, para administrar areas de sobreposi¢ao de terras indigenas e
unidades de conservagio da natureza, afastando a atuagio da FUNAI
(Fundagio Nacional do Indio), érgio indigenista federal (YAMADA;
VILLARES, 2010, p. 153).

O caso Raposa Serra do Sol demonstra que a atribui¢io a Unido
da competéncia para a demarcacio das terras indigenas nio ¢ suficiente
para conceder a protecio adequada aos direitos constitucionalmente
estabelecidos. Nem mesmo a mais alta Corte do pais conseguiu blindar
as terras indigenas dos interesses economicos que muitas vezes sub-
vertem a logica constitucional. Nesse sentido, mesmo a inten¢io de
prote¢do no nivel federal evidenciada no texto constitucional de 1988
se encontra sujeita as vontades cambiantes do poder.

4 A AMEACA DO RETROCESSO

Entre os pontos analisados no julgamento do caso Raposa Serra
do Sol discutiu-se um suposto antagonismo entre desenvolvimento e
prote¢do as terras indigenas. Hd uma crenga erronea e notadamente
afastada de pesquisas cientificas de que proteger as terras indigenas sig-
nificaria renunciar as riquezas naturais contidas nesses espagos e impe-
dir avangos econémicos e tecnologicos. Acrescente-se a isso a falsa per-
cepcio de parcela da sociedade de que os povos indigenas receberam
exagerada protecao constitucional. Referido desconhecimento acerca

da questio indigena vem adquirindo contornos mais severos em face
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da gestao federal contemporanea que tem buscado esvaziar a prote¢io
as terras indigenas constitucionalmente estabelecida por meio de me-
canismos juridicos e politicos.

No campo juridico destaca-se o Projeto de Lei 191/2020, de au-
toria do Poder Executivo, que objetiva regulamentar o § 1° do art.
176 ¢ o § 3° do art. 231 da Constitui¢io para estabelecer as condi¢des
especificas para a realizacio da pesquisa e da lavra de recursos minerais
e hidrocarbonetos e para o aproveitamento de recursos hidricos para
geracdo de energia elétrica em terras indigenas e instituir a indeniza-
¢ao pela restri¢io do usufruto de terras indigenas. Preliminarmente,
¢ possivel apontar que ao propor uma indenizagio aos povos indigenas
pela restricdo do usufruto de suas terras o Projeto de Lei se mostra
incompativel com a exclusividade de usufruto prevista no art. 231, §
22, da Constitui¢ao de 1988. Entretanto, diversos outros problemas e
inconstitucionalidades maculam o referido Projeto, merecendo desta-
que a possibilidade de encaminhamento pelo Presidente da Republica
do pedido de autorizagio ao Congresso Nacional para a realizagio das
atividades em terras indigenas ainda que haja manifestacio contraria
das comunidades indigenas afetadas — é o que dispoe o art. 14, § 2°, do
Projeto de Lei 191/2020.

Lado outro, hd que se analisar o contexto politico do Projeto de
Lei e, nesse sentido, a mensagem de encaminhamento que o acompa-
nha revela os conceitos e juizos que permeiam o cendrio politico atual

no ambito federal:

O Projeto de Lei em comento tem como puiblico-alvo as comunida-
des indigenas afetadas pelos empreendimentos, os empreendedores interes-
sados no aproveitamento econdmico dos recursos minerais e dos potenciais
de energia hidraulica em terras indigenas e o proprio Poder Piiblico. Nao
hd geragio de despesas, diretas ou indiretas, ou diminui¢io de
receita para o ente publico. Com a sua edi¢do, busca-se alcangar
a viabilizagdo da exploragio de recursos minerais e hidricos, em terras
indigenas, a partir de solugées que contribuam para o desenvolvimento
econdmico das atividades, participa¢io nos resultados e indeniza-
¢io pela restrigio do usufruto dos povos indigenas (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2020, grifos nossos)
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Nos termos do voto do Relator do Caso Raposa Serra do Sol,
Ministro Ayres Britto, a ideia mais atualizada de desenvolvimento o
concebe como um crescer humanitario que possibilita aos povos indi-
genas demonstrar “[...] que o seu tradicional habitat ora selvitico ora
em lavrados ou campos gerais ¢ formador de um patrimonio imaterial
que lhes dd uma consciéncia nativa de mundo e de vida” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2010, p. 289). A cosmovisao indigena pode
ser um dos elementos de propulsio do desenvolvimento como cate-
goria humanista em bases ecologicamente equilibradas (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2010, p. 293). Nesse sentido, o verdadeiro
desenvolvimento preserva o modo de vida indigena, mas destrui-lo
significa o retrocesso.

No sistema de governo presidencialista o Presidente acumula as
funcdes de Chefe de Governo e Chefe de Estado e, assim sendo, na
posi¢io de Chefe do Poder Executivo no ambito federal o ocupante
do cargo “dita o tom” das politicas publicas do ente federativo com o
maior acimulo de competéncias: a Unido. No caso brasileiro, o atual
Presidente da Republica manifestou em diversas oportunidades sua
opinido em relacdo aos direitos indigenas sobre as terras que tradicio-

nalmente ocupam:

Liderangas indigenas temem que o presidente eleito, Jair Bol-
sonaro, coloque em pratica uma promessa repetida por ele ao
longo da campanha: nio demarcar mais terras indigenas. “Se
eu assumir, indio nio terd nem lcm de terra”, disse ele em fe-
vereiro, ao se reunir com empresarios de Dourados (MS). “Va-
mos acabar com a industria de demarcagio de terras indigenas.
Indio nio quer ser latifundidrio”, repetiu, em outubro, a tevé
Bandeirantes (OLIVETO, 2018).

Por meio de Medidas Provisorias e Decretos o Presidente da Re-
publica tem promovido tentativas de enfraquecer outros direitos indi-
genas. Em algumas delas sofreu interferéncias do Congresso Nacional
¢ do Supremo Tribunal, em outras decidiu editar nova espécie nor-
mativa alterando seu posicionamento anterior. Entre “idas e vindas”

observou-se o transito da responsabilidade pela demarcagio de terras
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indigenas entre o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abasteci-
mento e a FUNAI (Medida Provisoria 886/2019 e Medida Provisoria
870/2019) e também altera¢des no funcionamento da Secretaria Espe-
cial de Satde Indigena (Sesai) que enfraquecem o respeito a medicina
tradicional indigena (Decreto 9795/2019).

Mudangas legislativas e administrativas a principio sio expedientes
regulares e democriticos em face das mudangas na Chefia do Poder Exe-
cutivo Federal, porém ¢ necessirio considerar que a questdo indigena
foi elevada ao patamar federal pela Constituigao de 1988 no intuito de
resguardar referida minoria em face dos interesses locais. Assim sendo, a
esfera federativa que esta constitucionalmente incumbida de proteger os
povos indigenas tem se mostrado cada vez mais determinada a prejudi-
ca-los. Os conflitos de interesse dos outros niveis federativos em face das
questdes indigenas aliados ao poder de interferéncia da Unido no cendrio
nacional das politicas publicas pode significar verdadeira perseguicio aos
povos indigenas por toda a federagdo, ou seja, haverd a completa subver-
sdo do pacto federativo como um dos pilares democraticos.

Verifica-se, portanto, que a postura da Unido em face dos direi-
tos indigenas se revela como uma violagio do desenho institucional,
notadamente do sistema de reparti¢io de competéncias, adotado pela
Constituigao Federal de 1988 para sustentar o Estado Democritico de
Direito. Assim sendo, as altera¢des legislativas e os discursos adotados
em detrimento dos povos indigenas analisados pela 6tica constitucional
sdo causa de inseguranga juridica e retrocesso constitucional.

4 CONCLUSAO

A Constituigao Federal de 1988 atribuiu a Unido a competéncia
para tratar sobre a demarcagio das terras tradicionalmente ocupadas
pelos povos indigenas com o objetivo de proteger o direito desses po-
vos em face dos interesses e interferéncias locais. No pacto federativo
brasileiro a esfera federal se revela como a mais influente em fungio das
competéncias que acumula e, assim sendo, a Unido possui o aparato
necessario para garantir os direitos dos povos indigenas.

Apesar da boa inten¢io do Constituinte de 1988 verificou-se que

no principal caso de demarcagio de terras no Brasil julgado pelo Su-
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premo Tribunal Federal a prote¢io do direito a terra dos povos indi-

genas foi enfraquecida pelos interesses dos governos locais. Jd na esfera

federal nota-se que o esvaziamento dos direitos indigenas ¢ uma poli-

tica de governo abertamente declarada pelo Chefe do Poder Executivo
federal, que vem adotando medidas para implementa-la.

Diante do interessante da Unido diametralmente oposto ao in-
teresse do constituinte de 1988 de vé-la proteger os povos indigenas,
resta claro que a reparti¢io de competéncias constitucionalmente
estabelecida nio consegue garantir os direitos desses povos e ainda
possibilita sua persegui¢io em fun¢io do poder de influéncia do ente
federativo central. Nesse sentido, o pacto federativo deixa de ser um
pilar da democracia para se converter em um instrumento de anti-
democritico, corrompendo os mecanismos operacionais do Estado

Democritico de Direito.
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TRABALHO ESCRAVO E DIREITOS
HUMANOS: UMA ANALISE SOB A
PERSPECTIVA DA ADPF N2 489

William Timéteo
Renata Mendonga Morais Barbosa

1 INTRODUCAO

Apds longos periodos de luta, tem-se por certo que constitui um
avancgo inegavel para as geragdes, o fato de o homem nio mais ser um
meio a servigo do capitalismo, mas um fim em si proprio. Com isso, o
trabalho, antes sindnimo apenas de puni¢io, passou a ser considerado
como o principal instrumento de inclusio social.

O Brasil, entretanto, ainda carrega profundas marcas dos tempos
de escravidio, as quais refletem diretamente nos relacionamentos in-
terpessoais e, especialmente, nas relagdes de trabalho. Isso se dd por-
que, em que pese as notaveis contribui¢des trazidas com a edi¢io da
Lei Aurea, no ano de 1888, o regime foi muito mais excluido em seu
aspecto formal do que pratico.

Em razio disso, mesmo sendo considerada uma pratica ilegal no
ordenamento juridico internacional, ainda hodiernamente ¢ um in-
fortanio presente na realidade dos brasileiros, em que o trabalho em
condig¢des analogas a de escravo ocorre com frequéncia em nosso pais.
Esse fato exige dos Estados de Direito e de seus respectivos poderes,
agoes afirmativas em defesa do valor humano.
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Informagdes do Radar do Trabalho Escravo, da Secretaria de Ins-
pe¢io do Trabalho - SIT, apontam que, no Brasil, entre os anos de
1995 e 2018, cerca de 53.180 (cinquenta e trés mil, cento e oitenta)
trabalhadores foram identificados em condi¢des andlogas a de escravo.
Em 2019, esse nimero ja ultrapassa os 420 (quatrocentos e vinte), ape-
nas no primeiro semestre.

Diante disso, a escolha do tema “trabalho escravo e direitos huma-
nos: uma analise sob a perspectiva da ADPF n® 489 propde constatar
que, embora o arcabouco legislacional careca de consideravel atualiza-
¢a0, principalmente diante dos novos modelos de relagio de trabalho
estabelecidos no mundo moderno, as organizagdes de representacio
social e o Poder Jurisdicional podem contribuir para a diminui¢io das
desigualdades sociais, ndo permitindo que o Estado, através de medi-
das infralegais, promova o retrocesso de principios e direitos ardua-
mente conquistados, fundamentados e insculpidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Por essa razio, o objetivo da presente pesquisa €, sob a Otica da
Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n®
489, na qual se pretende a declara¢ao de inconstitucionalidade da Por-
taria n° 1.129, de 13 de outubro de 2017, do Ministério do Trabalho,
analisar como o sistema juridico nacional tem se portado diante de
situagoes de violagdo ao marco legal de combate ao trabalho escravo no
pais, posto que ofensivas ao principio da dignidade da pessoa humana
e, especialmente, as normas basilares de prote¢io aos direitos sociais.

O estudo foi organizado em quatro topicos, sob os seguintes titu-
los: apresentagio do caso, identificagdo das normas que regulamentam
a matéria, solu¢io dada pelo Tribunal e discussio da solu¢io dada pelo
Tribunal com base na doutrina e em decisdes divergentes e/ou con-
vergentes. Atrelado a isso, no decorrer de todo o trabalho, buscou-se
retratar a afirmacao dos direitos humanos, principalmente por meio de
seu axioma historico, que resultou na inser¢ao do valor social do traba-
lho como fundamento do Estado Democritico de Direito.

Em relagio a metodologia utilizada para o desenvolvimento deste
estudo, convém registrar que o mecanismo de abordagem emprega-
do foi o dedutivo, originando-se uma proposi¢io global para alcangar
uma conclusio especifica. O trabalho teve cunho exploratério e como
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procedimento para a coleta de dados, realizou-se um estudo de caso,
recorrendo a pesquisa bibliodocumental, com consultas a fontes pri-
mdrias ¢ secunddrias.
Em consideragdes finais, tem-se como prevalecente a aplicagio da
premissa romana, em adaptagio de Mieczyslaw Maneli (2004), do in
dubio pro iuribus hominis. Em outras palavras: em caso de dtvidas, deci-

de-se em favor dos direitos humanos.
2 /—\PRESENTACAO DO CASO

A presente pesquisa busca investigar o trabalho escravo no Brasil,
sob o prisma dos Direitos Humanos, tendo como objeto de estudo a
Arguig¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 489, em tra-
mite no Supremo Tribunal Federal - STF desde 20 de outubro de 2017.

A ADPF, com pedido liminar, foi ajuizada pelo partido politico
Rede Sustentabilidade e tem como Relatora a Ministra Rosa Weber.
O seu objetivo ¢ a obtengdo da declaragio de inconstitucionalidade
integral da Portaria n® 1.129/2017, editada pelo Ministério do Traba-
lho, por entender, nas palavras do proponente, que (BRASIL, 2017a,
p. 2, doc. 1):

O ato normativo questionado foi editado com o inconfessi-
vel propésito de inviabilizar uma das mais importantes poli-
ticas publicas adotadas no Brasil para prote¢io e promocio da
dignidade humana e dos direitos fundamentais: a politica de
combate ao trabalho escravo. Sob o falso pretexto de regular a
percepeiao de seguro desemprego por trabalhadores submetidos
a condi¢io aniloga a escraviddo, a Portaria do Ministério do
Trabalho n® 1.129/2017 foi muito além, e desfigurou o marco

legal do combate ao trabalho escravo no pais.

A Rede sustenta que a Portaria do Ministério do Trabalho invia-
biliza o combate ao trabalho escravo no pais, ao tempo em que viola os
preceitos basilares da ordem constitucional vigente. Com isso, funda-
menta as suas alegacdes no principio da dignidade da pessoa humana
(art. 12, III, CF), bem como nos objetivos fundamentais da Reptblica,
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insculpidos no artigo 3°, além de direitos sociais e fundamentais pre-

vistos nos artigos 5% e 6°, tais como: trabalho, liberdade, igualdade e

nio ser submetido a tratamento desumano ou degradante.

Além disso, invoca o artigo 149 do Cddigo Penal Brasileiro, adu-

zindo que a portaria atacada representa extremo retrocesso juridico, so-

cial e institucional, especialmente no que concerne a politica nacional de

combate ao trabalho em condi¢oes analogas a de escravo, em seus aspec-

tos preventivos, fiscalizatorios e punitivos. Nesse sentido, complementa:

A ordem juridica brasileira consagra compreensio ampliati-
va de “trabalho em condi¢des andlogas a de escravo”, que é
contemplada na legisla¢io e na jurisprudéncia e aplaudida pe-
las instancias internacionais de protecio dos direitos humanos.
Com isso, buscou-se ampliar a prote¢io da pessoa humana vul-
neravel no ambiente de trabalho, salvaguardando de modo mais
pleno a sua dignidade. Ao perpetrar grave retrocesso nessa area,

a Portaria n® 1.129/2017 violou gravemente a Constituicio.

O referido conceito encontra-se plasmado no art. 149 do Co-
digo Penal, na reda¢io dada pela Lei n® 10.803/2003 [...]

Com esse argumento, nio se pretende demonstrar apenas que
a Portaria impugnada ofende o art. 149 do Cddigo Penal. Tal
afronta, conquanto inequivoca e gravissima, refoge a alcada da
jurisdi¢do constitucional (BRASIL, 2017a, p. 14-19, doc. 1).

Nessa perspectiva, afirma também que:

[...] apesar de legalmente abolida ha quase 130 anos no pais,
a escravidio ainda ¢ praticada entre nés, por meio de “formas
contemporaneas’ [...] que podem ou nio envolver restrigdes a
liberdade de locomogio dos trabalhadores |...]. Elas englobam,
além do trabalho for¢ado, também aquele realizado sob condi-
¢Ses degradantes ou jornadas exaustivas, atentatdrias a propria
humanidade do trabalhador (BRASIL, 2017a, p. 2, doc. 1).

Aponta, outrossim, como sendo os principais vicios verificados na

portaria contestada:
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a) a indevida restri¢io do conceito de “redugio a condi¢io ani-

9,
loga a escravo”™;

b) o condicionamento da inclusio de empregador na “lista
suja” do trabalho escravo e da divulgac¢io dessa lista a prévio ato
do Ministro do Trabalho;

¢) a criagdo de um sem-nimero de entraves burocriticos e po-
liticos para a atuagio dos 6rgios e autoridades envolvidos na

fiscalizagdo e combate as formas modernas de escravidio; e

d) o afastamento de requisitos minimos para a celebracio de
Termos de Ajustamento de Conduta sobre a matéria, o que

tende a gerar impunidade.

Por fim, pleiteou-se medida cautelar, sob a alega¢io de que, diante
de um cenario de extrema urgéncia e perigo de gravissima lesdo, esta-
riam presentes os requisitos ensejadores a concessio da liminar, a fim
de que fosse suspensa a eficicia do ato impugnado, até o julgamento
de mérito da agdo, com a consequente declaracio de sua inconstitu-
cionalidade.

Ingressaram como amicus curiae a (i) Associa¢io Brasileira de Incor-
poradoras Imobilidrias - ABRAINC, a (ii)) Comissio Pastoral da Terra
- CPT, a (iii) Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB, a
(iv) Confedera¢iao Nacional da Industria - CNI e o (v) Instituto de Ad-
vocacia Racial e Ambiental - IARA. Por hipétese de prevengio, foram
apensados a argui¢do os autos da ADPF n® 491.

Em 23 de outubro de 2017, em decisio monocratica, a Minis-
tra Rosa Weber, relatora da ADPF, conheceu da argui¢io e, motivada
pela comprovagio da existéncia de lesdo a preceitos fundamentais, bem
como pela presenga dos requisitos ensejadores, suspendeu, em carater
liminar, o ato normativo impugnado, até que haja o julgamento de
mérito pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal.

Em sua decisdo, justifica a ministra que (BRASIL, 2017a, p. 6,
doc. 16):

A defini¢io conceitual proposta na Portaria afeta as agdes e po-

liticas publicas do Estado brasileiro, no tocante ao combate ao
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trabalho escravo, em trés dimensdes: repressiva (ao repercutir
nas fiscaliza¢gdes procedidas pelo Ministério do Trabalho), pe-
dagégico-preventiva (ao disciplinar a inclusio de nomes no
Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhado-
res a condi¢do aniloga a de escravo) e reparativa (concessio de

seguro-desemprego ao trabalhador resgatado).

Com isso, ficou demonstrado que as defini¢des conceituais trazi-
das pelo Ministério do Trabalho, com cardter extremamente restriti-
vo, ndo se coadunam com as exigéncias langadas com o advento dos
instrumentos internacionais, pela jurisprudéncia dos tribunais sobre a

matéria e, principalmente, com a ordem juridica patria.

3 IDENTIFICACAO DAS NORMAS QUE
REGULAMENTAM A MATERIA

Além de ofensa aos principios constitucionais que sustentam
a Republica Federativa do Brasil, especialmente quanto aqueles
insculpidos nos artigos 1°, 3°, 5% ¢ 6° da Constituicao Federal de
1988, conforme reconhecido em sede liminar, a matéria ora apre-
ciada também encontra espeque no artigo 149 do Cddigo Penal,
que tipifica como crime de redug¢io a condi¢io aniloga a de escra-
vo cada uma das condutas descritas, isoladamente apreciadas, ao

assim dispor:

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢io andloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restrin-
gindo, por qualquer meio, sua locomo¢io em razio de divida

contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, e multa, além da pena cor-

respondente a violéncia.
§ 1o Nas mesmas penas incorre quem:

I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do

trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;
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I — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apo-
dera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o

fim de reté-lo no local de trabalho.
§ 20 A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:
I — contra crian¢a ou adolescente;

II — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religiio ou
origem. (BRASIL, 1940, n.p.)

Outrossim, remontando as origens em seara internacional, tem-se
como o primeiro instrumento a regular o tema, estabelecendo respon-
sabilidades tangiveis quanto a eliminacio da escravidao, a Conven¢io
sobre a Escravatura, celebrada em Genebra em 1926, em meio aos aus-
picios da Sociedade das Nagoes. Em seu artigo 1°, define a escravidao
como sendo “o estado ou condi¢io de um individuo sobre o qual se
exercem, total ou parcialmente, os atributos do direito de proprieda-
de” (SOCIEDADE DAS NACOES, 1926, p. 1).

Entretanto, verificada a fragilidade da defini¢io, que nio seria capaz
de eliminar a escravidio no mundo, bem como as suas praticas analogas,
a conceituagio foi ampliada, ji sob o amparo da Organizacio das Na-
¢des Unidas - ONU, pelo Protocolo de 1953. Com isso, foram incluidas
também as praticas de servidio por dividas, servidio, casamento for¢ado
e trabalho infantil. No Brasil, a convengio teve a sua adesio autorizada
pelo Decreto Legislativo n® 66, de 14 de julho de 1965.

Por sua vez, a Conven¢io n® 29 da Organizag¢io Internacional do
Trabalho - OIT, também aderida pelo Brasil, definiu, em seu artigo
2.1, o trabalho for¢ado como sendo “todo trabalho ou servi¢co exigi-
do de um individuo sob ameaca de qualquer penalidade ¢ para o qual
ele nio se ofereceu de espontanea vontade” (OIT, 1930, n.p.). Nesse
sentido, também foi ratificada a Conven¢ao/OIT n® 105, que trata da
aboli¢io do trabalho for¢ado e obriga os Estados-membros a adotarem
medidas para a sua completa erradicagio.

Mais recentemente, no ano de 2015, o Brasil assinou a Declara-
¢ao Sociolaboral do MERCOSUL, comprometendo-se a respeitar os
direitos e principios na area do trabalho, dos quais se traz especial des-

taque ao trabalho decente, 2 manutencao de servi¢os de inspecio, a
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igualdade de oportunidades e, em seu artigo 82, a eliminag¢io do traba-

lho for¢ado ou obrigatério. Veja-se:

476

ARTIGO 2° - Trabalho Decente
1. Os Estados Partes comprometem-se a:

1 formular e por em pritica politicas ativas de trabalho decen-

te e pleno emprego produtivo |...].

2. Na formula¢io das politicas ativas de trabalho decente, os

Estados Partes devem ter presente:

a) a geragio de empregos produtivos em um ambiente institu-

cional, social e economicamente sustentavel;
b) desenvolvimento de medidas de prote¢io social;
¢) promogio do didlogo social e do tripartismo; ¢

d) respeito, difusdo e aplicagio dos principios e direitos funda-

mentais do trabalho.

[.]

ARTIGO 8° - Eliminacio do trabalho for¢cado ou obri-
gatorio
1. Toda pessoa tem direito a um trabalho livremente escolhido

e a exercer qualquer oficio ou profissio, de acordo com as dis-

posi¢des nacionais vigentes.

2. Os Estados Partes comprometem-se a adotar as medidas ne-
cessarias para eliminar toda forma de trabalho for¢ado ou obri-
gatério exigido a um individuo sob a ameaga de san¢io e para o

qual nio se tenha oferecido espontaneamente.

3. Os Estados Partes comprometem-se, ademais, a adotar medi-
das para garantir a aboli¢io de toda utiliza¢do de mio de obra que

propicie, autorize ou tolere o trabalho forcado ou obrigatério.

4. Os Estados Partes comprometem-se, de modo especial, a
suprimir toda forma de trabalho for¢ado, obrigatério ou degra-

dante que possa utilizar-se:
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a) como meio de coer¢io ou de educacio politica, ou como
puni¢io por ndo ter ou expressar, o trabalhador, determinadas
opinides politicas, ou por manifestar oposi¢io ideoldgica a or-

dem politica, social ou econdmica estabelecida;

b) como método de mobiliza¢io e utilizagio da mio de obra

com fins de fomento economico;
¢) como medida de disciplina no trabalho;

d) como puni¢do por haver o trabalhador participado em ativi-

dades sindicais ou greves;

e) como medida de discriminagio racial, social, nacional, reli-
giosa ou de outra natureza. (MERCOSUL, 2015, n.p.)

Além disso, nio se pode esquecer, obviamente, da Lei n® 3.353,
de 13 de maio de 1888 - Lei Aurea, que declara extinta a escravidio no
Brasil. Tem-se ainda outros instrumentos com os quais o pais também
esta comprometido, e que integram o patrimoénio juridico da Humani-
dade. Sao eles: (i) Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948),
(ii) Carta Interamericana de Garantias Sociais (1948), (iii) Carta da Or-
ganiza¢io dos Estados Americanos (1948), (iv) Declaragio Americana
de Direitos e Obrigacdes do Homem (1948), (v) Pacto Internacional
dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966), (vi) Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e a (vii) Convengio
Americana de Direitos Humanos sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (1988).

Caminhando nessa perspectiva, observa-se que, com a evolugio
do direito, especialmente em cendrio internacional, as concep¢des de
escravidao foram evoluindo, a fim de atender as novas acep¢des do
mundo contemporaneo. Diante disso, extrai-se que, na atualidade, o
trabalho escravo apresenta-se de forma mais ténue e o cerceamento
da liberdade ndo perpassa obrigatoriamente por opressoes fisicas, mas
principalmente econdmicas.

Sob esse aspecto, manifestou-se a Ministra Rosa Weber, para fun-

damentar a sua decisio:
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O ato de privar alguém de sua liberdade e de sua dignidade,
tratando-o como coisa e nio como pessoa humana, é repudia-
do pela ordem constitucional, quer se faca mediante coagio,
quer pela violagio intensa e persistente de seus direitos basicos,
inclusive do direito ao trabalho digno. A viola¢do do direito ao
trabalho digno, com impacto na capacidade da vitima de reali-
zar escolhas segundo a sua livre determinagio, também signifi-
ca “reduzir alguém a condigio aniloga a de escravo” (BRASIL,
2017a, p. 8, doc. 16).

Com isso, ao retomar a discussao em sede constitucional, impor-
tante ressaltar que a Magna Carta veda expressamente, em seu artigo
5, inciso XLVII, alinea “c”, a pena de trabalhos for¢ados, porquanto
degradante e desumana.

Nesse prisma, oportuno registrar que a Portaria do Ministério do
Trabalho n® 1.129/2017 foi infeliz ao estabelecer, sobremodo restriti-
vos, conceitos de trabalho for¢ado, jornada exaustiva, condi¢io degra-
dante e condi¢des anilogas a de escravo. Posto isso, nio se pode limitar
a escravidao unicamente a violéncia fisica, eis que a sua manifestagao
também se di, especialmente diante desse cendrio laborativo contem-
poraneo, de outras diversas formas.

Por esse motivo, justa foi a decisio exarada pela ministra relatora,
fundamentada em todo o arcabougo legislacional aqui retratado, por ve-
rificar as graves viola¢cdes a Norma Maxima do Estado e, de igual modo,

que o ato normativo nio se coaduna com a ordem juridica internacional.
4 SOLUCAO DADA PELO TRIBUNAL

Embora a discussio da ADPF em apre¢o — de n® 489 —ainda nio
tenha chegado ao Pleno do Supremo Tribunal Federal, a anilise li-
minar da relatora Rosa Weber, composta por 20 (vinte) laudas, foi
bem-vista em cendrio nacional, nos ambitos juridico, politico e acadé-
mico. Em sua fundamentag¢io, a Ministra invocou normas de estirpe
constitucional e infraconstitucional, além de dispositivos infralegais e
documentos externos, dos quais o Brasil é signatario e que lhes impoe

obrigag¢des juridicas.
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Para ela (BRASIL, 2017a, p. 10, doc. 16):

[...] a Portaria aparentemente afasta, de forma indevida, do
conjunto das condutas equiparadas a trabalho realizado em
condicio andloga a de escravo, as figuras juridicas da submis-
sio a trabalho for¢cado, da submissio a jornada exaustiva
e da sujeicio a condi¢do degradante de trabalho, atenuando
fortemente o alcance das politicas de repressio, de prevengio
e de reparagio as vitimas do trabalho em condi¢oes andlogas 2

de escravo.

A conceituagio restritiva presente no ato normativo impugna-
do divorcia-se da compreensio contemporanea, amparada na
legislagd@o penal vigente no pails, em instrumentos interna-
cionais dos quais o Brasil € signatirio ¢ na jurisprudéncia

desta Suprema Corte.

Com 1isso, torna-se certo de que a sua compreensio sobre o tema
esta amparada, ainda, em precedente ja sedimentado pelo Plendrio do
STF, que admite interpretacio extensiva a concepg¢io de reduzir al-
guém a condi¢io andloga a de escravo, na qual ndo se torna obrigatéoria
a existéncia de coaglo fisica da liberdade.

Entretanto, “por evidente, ndo ¢ qualquer violacio dos direitos
trabalhistas que configura trabalho escravo”, diz a ministra. Mas acres-
centa, por outro lado, que “se atinge niveis gritantes ¢ se submetidos
os trabalhadores a trabalhos forcados, jornadas exaustivas ou a condi-
¢des degradantes, com a privagio de sua liberdade e de sua dignidade”,
Mesmo nos casos em que nio se verifica o atentado expresso ao direito
de ir e vir, estaria verificada a pratica do crime de redugio do trabalha-
dor a regime anilogo ao de escravos (BRASIL, 2017a, p. 8, doc. 16).

Avalia, ainda, que a portaria do Ministério do Trabalho estabelece
conceituagdes frageis e impde, sem qualquer fundamento, a conexio
de atos quando, sob os auspicios da ordem juridica patria, a existén-
cia isolada de apenas um deles ja seria habil a caracterizagio do ilici-
to. Com isso, ao conferir defini¢io restritiva aos termos ali tratados,
atribuindo-lhes sentido dibio, o instrumento ministerial ocasiona um

esvaziamento conceitual que, por si s6, atenua a execug¢ao de praticas
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repressivas, preventivas e reparativas, e afasta a aplica¢io de parametros
internacionais e jurisprudenciais.

Por oportuno, a decisio ressalta que, mesmo diante de tantos
avangos historicos, os mecanismos atualmente existentes ainda nio sio
capazes de erradicar a pritica do trabalho escravo contemporaneo, e
rememora que esse motivo levou o pais a ser condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, no caso Fazenda Brasil
Verde, em 2016.

Caminhando na mesma perspectiva, destaca-se que a Ministra re-
latora reconheceu em sua decisao que a manutengiao dos efeitos juridi-
cos do ato impugnado ocasionaria relevante micula a ordem constitu-

cional estabelecida, tendo em vista que:

A presenga do trabalho escravo entre nds causa danos continuos
a dignidade das pessoas (art. 12, III, da CF) a ele submetidas,
mantendo a Republica Federativa do Brasil distante de alcangar
0s objetivos de construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 32, I, da CF), alcancar o desenvolvimento nacional (art.
32,11, da CF), erradicar a pobreza e a marginaliza¢io e reduzir
as desigualdades sociais (art. 32, III, da CF) e promover o bem
de todos (art. 32, IV). Tais danos sdo potencializados pela au-
séncia de uma politica publica eficiente de repressdo, prevengio
e reparacio (BRASIL, 2017a, p. 19, doc. 16).

Observe-se, outrossim, que a Lei Maxima do Estado garante apli-
cacdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais (art. 5%, § 1°). Extrai-se dai a vedag¢do para que sejam interpre-
tadas como meras declaragdes politicas ou programas de agdo. Nesse
panorama, a Ministra Rosa Weber destaca que a essas normas “nio
pode ser atribuida [...] exegese que lhes retire a densidade normativa”
(BRASIL, 2017a, p. 14, doc. 16).

Finalizou, diante disso, em sede de juizo preliminar, a evidéncia
do risco de comprometer os resultados obtidos no decorrer de longos
periodos de luta para que se alcangasse o status quo das politicas pua-
blicas de combate ao trabalho escravo. A decisio, ainda, reconheceu

que a portaria ministerial vulnera principios basilares constitucionais e,
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de igual modo, suprime prote¢io apropriada a direitos fundamentais,
além de gerar desordem em relagio aos compromissos internacionais
assumidos. A sua manuten¢io, certamente, ocasionaria um grande re-

trocesso juridico e social.

5 DOUTRINA E DECISOES DIVERGENTES E
CONVERGENTES

Mesmo apds 131 (cento e trinta ¢ um) anos da aboli¢io da es-
cravatura, a popula¢io brasileira — especialmente negra ¢ com baixo
nivel de escolaridade — ainda amarga momentos de dificuldade com as
cicatrizes deixadas por esse periodo. A Portaria n® 1.129/2017, do Mi-
nistério do Trabalho, vem reafirmar que a Republica do Brasil, mesmo
fundamentada na dignidade da pessoa humana, ainda nio ¢é capaz de
efetivar os direitos basilares dos cidadaos.

Foram essas as razdes, dentre outras oportunamente ja elencadas,
que deram azo a decisio da Ministra Rosa Weber, para que suspendes-
se os efeitos integrais do ato ministerial em discussio, tutelando direi-
tos flagrantemente violados.

Muito impressiona que, mesmo ap0s ter sido recentemente con-
denado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil
ainda edita instrumento que viria a afrouxar conquistas historicas,
restringindo a atuagdo repressiva, mitigando o efeito reparativo do se-
guro-desemprego ¢ submetendo a inclusio das empresas na “lista suja”
do 6rgio a um crivo estritamente politico do gestor estatal.

A ADPF, portanto, proposta pelo partido Rede Sustentabilidade,
vem cobrar do Poder Jurisdicional respostas para atos arbitrarios, que
certamente iriam promover o retrocesso de principios e direitos sociais
e fundamentais. Por essa razio, ao fundamentar a sua decisio mono-
critica, a Relatora ratificou o entendimento ja pacificado no Tribunal,
de que a escravidio nio decorre apenas de constrangimentos fisicos.

Nesse sentido, veja-se:
PENAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE

ESCRAVO. ESCRAVIDAO MODERNA. DESNECESSI-
DADE DE COACAO DIRETA CONTRA A LIBERDA-
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DE DE IR E VIR. DENUNCIA RECEBIDA. Para configu-
ragio do crime do art. 149 do Codigo Penal, nio ¢ necessirio
que se prove a coagio fisica da liberdade de ir e vir ou mesmo
o cerceamento da liberdade de locomogio, bastando a submis-
s30 da vitima “a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva” ou
“a condi¢des degradantes de trabalho”, condutas alternativas
previstas no tipo penal. A “escravidio moderna” ¢ mais sutil
do que a do século XIX e o cerceamento da liberdade pode
decorrer de diversos constrangimentos econémicos e nio ne-
cessariamente fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e de sua
dignidade tratando-o como coisa e ndo como pessoa humana,
o que pode ser feito nio sé6 mediante coagio, mas também pela
violagio intensa e persistente de seus direitos basicos, inclusive
do direito ao trabalho digno. A violagio do direito ao trabalho
digno impacta a capacidade da vitima de realizar escolhas se-
gundo a sua livre determinagio. Isso também significa “reduzir
alguém a condi¢io aniloga a de escravo”. Nio ¢ qualquer vio-
lagio dos direitos trabalhistas que configura trabalho escravo.
Se a viola¢io aos direitos do trabalho € intensa e persistente, se
atinge niveis gritantes e se os trabalhadores s3o submetidos a
trabalhos forcados, jornadas exaustivas ou a condi¢des degra-
dantes de trabalho, é possivel, em tese, o enquadramento no
crime do art. 149 do Cddigo Penal, pois os trabalhadores estio
recebendo o tratamento anilogo ao de escravos, sendo privados
de sua liberdade e de sua dignidade. Dentncia recebida pela

presenca dos requisitos legais (BRASIL, 2012, n.p.).

O entendimento firmado no Inquérito n® 3.412, ementado aci-
ma, que teve como Relator o Ministro Marco Aurélio e redatora do
ac6rdio a Ministra Rosa Weber, reflete o mesmo do objeto da presente
pesquisa e foi reiterado pelo STF em sede de Recurso Extraordina-
rio — n® 459.510, Relator: Min. Cezar Peluso, Redator do Acordio:
Min. Dias Toffoli. Na analise do caso, o 6rgio entendeu, dentre outras
coisas, que “o bem juridico objeto de tutela pelo art. 149 do Cddigo
Penal vai além da liberdade individual, ja que a pritica da conduta em
questdo acaba por vilipendiar outros bens juridicos protegidos consti-

tucionalmente [...]”, e ressaltou, nesse sentido, que “é dever do Estado
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(lato sensu) proteger a atividade laboral do trabalhador por meio de

sua organizag¢ao social e trabalhista, bem como zelar pelo respeito a

dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inciso III) [...]” (BRASIL,
2015, n.p.).

Depreende-se dai ser dever do Ente Estatal a manutencao de poli-
ticas publicas e sociais de prevencio e combate ao trabalho em condi-
¢ao andlogas a de escravo. Observe-se, por oportuno, que tal obriga-
¢ao decorre de imposi¢ao constitucional, bem como dos instrumentos
internacionais aderidos, os quais nio dio margem para uma atuagio
meramente discricionaria, quando o tema ¢ direito fundamental.

Caminhando na perspectiva em comento, o Tribunal Superior do
Trabalho - TST reformou decisio do Tribunal Regional do Traba-
lho da 16* Regido que, nos autos da A¢ao Civil Puablica n® 53100~
49.2011.5.16.0021, movida pelo Ministério Publico do Trabalho -
MPT, divergiu do entendimento ja firmado pelo STF e, embora tenha
considerado a existéncia de trabalho em condi¢des degradantes, nio
reconheceu a redugdo do trabalhador a condi¢do analoga a de escravo,
sob a justificativa de n3o haver impedimento a liberdade de locomo-
¢30. Diante disso, 0 acérdiao do TST, jd em sede de Recurso de Revis-

ta, fol assim ementado:

[...] RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO PELO AU-
TOR. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. TRA-
BALHO EM CONDICOES ANALOGAS A DE ESCRA-
VO. CONFIGURACAO. No caso em anilise, o eg. Tribunal
Regional considerou que “embora reconhecida a realizagio de
trabalho em condi¢oes degradantes, nio restou demonstrado
nos autos a redugio dos representados a condi¢io andloga a de
escravo”’, concluindo que “em nenhum momento, houve alu-
s30 a qualquer impedimento a ampla liberdade de locomogio
dos trabalhadores” e que “a liberdade de ir e vir é incompativel
com a condi¢io de trabalhador escravo” [...]. Sob esse enfo-
que, a caracterizagio do trabalho escravo nio mais estd atre-
lada condicionalmente a restricdo da liberdade de locomogio
do empregado - conceito revisto em face da chamada “escra-

vidio moderna”. E preciso aperfeicoar a interpretagio do fato

483



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 1)

concreto, de modo a adequd-lo ao conceito contemporaneo
de trabalho escravo contemporaneo. Nesse sentido tém cami-
nhado a jurisprudéncia e a doutrina. Uma vez configuradas as
condi¢coes degradantes a que eram submetidos os empregados,
evidenciado o trabalho em condi¢io andloga a de escravo, o que
se declara, nos exatos termos do art. 149 do Cédigo Penal [...].
(BRASIL, 2017b, n.p.)

Verifica-se que, ao dar provimento ao recurso do MPT, o Tribunal
Superior do Trabalho confirmou a linha que vem sendo abordada e ratifi-
cou que o trabalho em condi¢des analogas a de escravo estd dissociado da
restricao da liberdade do trabalhador. Registre-se, nesse aspecto, a necessi-
dade de interpretacio do caso concreto, adequando-o as novas concepgoes
de labor no mundo contemporaneo. A doutrina também tem caminhado
nesse sentido. No mesmo viés, seguiu o Recurso Especial n® 1.443.133 -
TO, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, bem como o
Recurso em Habeas Corpus n® 85.875 - P, relatado pelo Ministro Ribei-
ro Dantas, ambos do Superior Tribunal de Justica.

A despeito disso, Camino (2003) destaca que o valor humano
estd explicito na norma constitucional e que o direito do trabalho,
por sua vez, configura-se como mecanismo garantidor da dignidade
intrinseca do trabalhador. Nesse prisma, corrobora a li¢io precisa de
Sarlet (2004, p. 59):

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
¢io por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direito e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi-
¢bes existenciais minimas de uma vida saudavel, além de pro-
piciar ¢ promover sua participagio ativa ¢ corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh3o com os

demais seres humanos.

Delgado (2005), por sua vez, vem convergir com tais ensinamen-

tos e destaca que o valor humano, em sua singeleza, deve ser o centro
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da sociedade, ficando este lesado nos casos de qualquer privagio mini-
ma de afirmacio social.

Com isso, resta clarividente que o ordenamento juridico pdtrio,
aliado a disposi¢Oes internacionais, prevé expressamente a proibicio da
pratica do trabalho escravo, ou a ele andlogo. Diante disso, importante
assinalar que a escravidio nio estd limitada ao constrangimento fisico,
mas especialmente sob formas camufladas, que venham a configurar
atentado contra a dignidade da pessoa humana, principalmente quan-
do analisada pela 6tica da contemporaneidade.

6 CONCLUSAO

Inicialmente, remontou-se as origens do trabalho, outrora utili-
zado unicamente como forma de penalidade, especialmente para os
povos mais humildes. Na atualidade, entretanto, embora o pais ainda
carregue marcas desse periodo, ¢ perceptivel a sua importancia para o
contexto social, notadamente por configurar-se como imprescindivel
mecanismo de inclusio.

Diante disso, ao longo da presente pesquisa, foi possivel perceber a
evolu¢io da concep¢io de trabalho escravo, identificando as relevantes
contribuig¢des legislativas e jurisprudenciais, além das organizag¢des so-
ciais e dos tratados e convengdes internacionais, que culminaram hoje
no que se entende por “trabalho escravo contemporaneo”. Esse pro-
cesso, certamente, tem auxiliado na consecug¢io de agdes afirmativas
em defesa do valor da pessoa enquanto individuo humano.

Nesse aspecto, investigou-se o trabalho escravo no Brasil, sob a
otica dos Direitos Humanos e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 489, que tramita no STF desde o ano de
2017. Nela, a Rede Sustentabilidade pretendeu a obtengio da decla-
ra¢ao de inconstitucionalidade total da Portaria n® 1.129/2017, editada
pelo Ministério do Trabalho.

O partido politico alegou que a normativa ministerial inviabilizava
a promogao de politicas pablicas de combate ao trabalho escravo no
pais, com a falsa justificativa de que estaria regulando o recebimento do
seguro-desemprego pelos trabalhadores submetidos a condi¢io analoga

a escravidao.
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Importante se faz destacar que, conforme confirmado em decisao
monocratica da Ministra Rosa Weber, relatora da argui¢do, a portaria
atacada viola o texto basico da Constitui¢io Federal e divorcia-se dos
compromissos assumidos em cendrio internacional. Ainda, afeta as acOes
e politicas nas dimensoes repressiva, pedagdgico-preventiva e reparativa.

Através deste estudo, pdde-se constatar que a ADPF, mesmo ainda
nio tendo sido analisada pelo Plenario da Suprema Corte brasileira,
vem reafirmar o papel do Poder Judicidrio na redugio das desigualda-
des sociais, quando nio permitiu que o Estado, no uso de suas atribui-
¢oes discriciondrias, corroborasse com o retrocesso juridico, social e
institucional de conquistas tio importantes ¢ ainda ndo inteiramente
consolidadas, mormente as novas concepgdes de relacio de trabalho
estabelecidas na contemporaneidade.

Verificou-se, diante disso, que o documento do Ministério do
Trabalho apresentava graves vicios ao condicionar a inclusio do em-
pregador na “lista suja” ao crivo politico do gestor estatal e ao criar
entraves para a execu¢do de procedimentos fiscalizatérios. De igual
modo, ao trazer conceituagdes por extremo restritivas, que nao se har-
monizam com as disposi¢des nacionais e internacionais estabelecidas.

Por tudo aqui ja discutido, ¢ de clareza solar que, atualmente, o
trabalho escravo revela-se de forma mais timida. Depreende-se dai que
a restri¢ao da liberdade nio estd necessariamente atrelada a violéncia
fisica, eis que também se apresenta de vdarias outras maneiras, inclusive
pelo viés econdmico. Nesse prisma, torna-se inequivoco que a Porta-
ria n° 1.129/2017 nio poderia prosperar.

A medida cautelar, conforme demonstrado, estd amparada em
precedentes do proprio STF, o qual ja consolidou uma compreensio
extensiva as concepg¢oes antes atribuidas ao crime de reduzir alguém
a condi¢do analoga a de escravo, na qual nio se faz necessdria a reu-
nido das condutas descritas no artigo 149 do Codigo Penal, mas ape-
nas a existéncia isolada de qualquer uma delas para a configuracio do
ilicito penal.

Em vista disso, tem-se por inequivoco que defender o trabalho
digno €, por consequéncia indissociavel, defender os direitos humanos.
Assim, na medida em que a portaria restringe a atuagao repressiva do
Ministério do Trabalho, atribui cunho politico a mecanismo puniti-
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vo e mitiga o efeito reparativo, quando restringe 0 acesso a0 seguro-

-desemprego, ela se distancia do acervo legal de repressio ao trabalho

escravo, ofende os direitos fundamentais da pessoa humana e, como
consequéncia, a Constitui¢io.

Diante de todo o delineado, ¢ claro compreender que, mesmo
havendo um direcionamento coletivo de esfor¢os para a erradicagio
do trabalho anilogo a escravidio, este insiste em sobreviver de for-
ma camuflada. Por isso, combater o trabalho escravo nio se constitui
como uma faculdade do Estado, mas uma obriga¢io decorrente do
texto constitucional, que prevé o dever de protecio ao trabalhador e a
dignidade da pessoa humana.

Entretanto, parece faltar ao ente estatal a lucidez de que as suas
agOes sdo imprescindiveis para que, deveras, os velhos hdbitos — com
roupagem moderna — sejam definitivamente desenraizados do cenario
nacional. Isso inclui, também, inserir no cotidiano da administra¢io
publica, além da aplicagio do conjunto de principios que a norteia, o

do in dubio pro iuribus hominis.
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DESIGUALDADE DE GENEROE
MUNDO DO TRABALHO: BREVE
ENSAIO DESENVOLVIDO A PARTIR
DE ARGUMENTOS FEITOS POR
MULHERES

Maria Carolina Cavalcante de Oliveira

INTRODUCAO

O debate sobre desigualdade de género nunca esteve tio em
alta em nosso ordenamento juridico. A populariza¢io do feminis-
mo, seja pelo bem ou para o mal, trouxe o assunto novamente para
as discussdes. Entretanto, ao analisar o debate sobre a tematica, os
argumentos utilizados em sua grande maioria sio aqueles basea-
dos em Aristoteles, Bordieu, Rousseau ou até mesmo os ideais da
Revolu¢io Francesa. Aparentemente, sao poucos os trabalhos que
recorrem aos argumentos levantados por mulheres acerca do tema.
Esta pesquisa teve uma abordagem atipica, uma vez que foi deci-
dido que apenas seriam utilizados argumentos e textos feitos por
mulheres. Tal escolha se manifesta como oposi¢io e resisténcia a
falta de representatividade feminina no ambito juridico. A autora
Sam Maggs, em seu livco Wonder Women (2018), traz importante
contribui¢do ao tratar de representatividade, conforme indica a

citag¢io abaixo:
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Representatividade ¢ importante (...). Nos dizemos isso para
enfatizar o fato de que todo mundo — nio importa géne-
ro, sexualidade, raca, habilidade nem nenhuma parte de sua
identidade — merece ser identificar com personagens nas pa-
ginas e nas telas. (...). Porém, uma coisa que esquecemos
com frequéncia é que a representatividade importa em toda
parte, nio apenas na fic¢io, mas, também no dia a dia das
nossas vidas no mundo real. A falta de representatividade
¢ o motivo pelo qual quando peco a vocés que pensem em
um cientista, a primeira pessoa que lhe vem na cabega ¢ um
homem de cabelos baguncados e jaleco branco. E por isso
que o impacto historico das mulheres ¢é tradicionalmente ex-
plorado em um curso optativo (...) a0 passo que o impacto
histérico dos homens simplesmente se chama historia. (MA-
GGS, Localizagio 18, 2018).

Acompanhando as reflexdes de Maggs, pode-se afirmar que re-
presentatividade é importante inclusive no meio académico. Ao reali-
zar uma pesquisa que utiliza apenas fontes teéricas elaboradas por mu-
lheres, pretende-se contribuir com a representatividade feminina na
academia, além, ¢ claro, de trazer a luz argumentos e perspectivas que
muitas vezes sio ignorados.

Para a realizagdo desta pesquisa, o conceito de desigualdade
utilizado acompanha os ensinamentos de Erika Apfelbaum (2009).
Esta diz que a falta de igualdade existe em razio de uma relagio de
dominagio. Para a autora e para este trabalho, a desigualdade pode
se traduzir como uma relagio de servidio, na qual o dominante
delimita o local de atuagio e os poderes do dominado. Tal relagio
nio afeta, apenas, as relagdes sociais, mas também alcanga cardter
mais pessoal, inclusive, influenciando no processo de identidade e
de consciéncia.

Esse artigo retrata os desafios econoémicos enfrentados pelas mu-
lheres. O se¢des com suas primeiras argumentagdes traz uma analise
parcial da legislagio brasileira. Além de apresentar, com os argumentos
de Marcia Tiburi, as estruturas de espagos publico e privado destinados
a cada sexo. Complementando essa argumentagao, foi analisada a cole-
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¢ao Segundo Sexo de Simone Beavouir, que explica como as escolhas
de profissdes sao feitas a partir do género.

As mulheres, ao acessarem o mercado de trabalho brasileiro, se-
gundo a empresa Catho em sua pesquisa langada em 2008, trabalham
em sua maioria cerca de 46% em empresas de pequeno porte (com
faturamento menor a 15 milhdes de reais) e, por consequéncia, a mé-
dia salarial é mais baixa. E ainda sim ¢ uma grande conquista, uma
vez que, conforme aponta o Banco Mundial em 2017, em muitos pai-
ses, como Argentina, Bolivia, Chile, Colémbia, Costa Rica, Equador,
Guatemala, Guiné Equatorial, Honduras, Nicarigua, Panama e Uru-
guai ainda existem limitagdes de trabalhos as mulheres e restrigdes para
sua emancipacio financeira. Limita¢des que acabam influenciando em
outras areas como a educagio.

Por meio dessa pesquisa foi possivel constatar que a desigualda-
de de género afeta negativamente todos ¢ em varios aspectos, sendo
o dado com maior impacto ¢ o fato de que o mundo, perde 1 tri-
lhao de ddlares no PIB mundial, conforme comprovado pelo Instituto
McKinley Global.

Este trabalho objetiva contribuir para o estabelecimento de
um novo olhar sobre a desigualdade de género, principalmente, no
tocante ao desenvolvimento desse tema ao longo do tempo. Uma
abordagem sociologica foi feita. Mas, além de apenas trazer pro-
blemas, este trabalho tem a inten¢io de resolve-los por meio de
atitudes promovidas pela sociedade civil e até mesmo pelo governo

tederal e por outros paises.
1. Mulheres e o mundo do trabalho

Pode-se afirmar que o patriarcado define que os homens possuem
um lugar privilegiado e primdrio em relagio as mulheres. Segundo
Tiburi (2015), observando os direitos como um todo, ¢ possivel per-
ceber que homens e mulheres nio ocupam as mesmas posi¢coes. A
ordem cultural patriarcal reflete tanto na esfera politica e nas nogdes
de justica quanto na ética. As percepgdes de diferenciagdo nio pos-
suem de forma alguma um embasamento natural, seja de estruturas

sociais ou biologicos. A propria cultura influencia e ¢ influenciada
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por individuos que impdem a mulher uma condi¢io inferiorizada.

Refletindo de maneira sistematica, as mulheres sao inferiorizadas em

todas as conexdes gregarias, mesmo as mais triviais. E primordial-

mente em relagdes de equiparagio social no tocante ao espago que as
mulheres ocupam.

Muraro (2001) afirma que a partir da década de 80, durante o
século XX, abandonou-se os ideais de sexo e se intitulou a palavra
género para instrumento metodoldgico, enquanto categoria socio-
cultural, para que assim se explicasse a ascensio das mulheres en-
quanto sujeitos sociais, historicos e econdmicos. Portanto, afirma-
-se que as atividades consideradas femininas estio sempre associadas
com a fung¢io familiar, generalizagio que se estende as atividades
que estdo relacionadas ao espaco privado da familia e a produgio de
valores de uso para o consumo familiar. Ja as atividades destinadas a
producio social e que sdo desenvolvidas no espaco publico sio tidas
como uma atribui¢do masculina.

De Franca e Schimanski, (2009, p. 79) chegam a seguinte con-
clusio:

Em todas as sociedades a forma mais comum da divisio do tra-
balho refere-se a distingdo das atividades que sdo desenvolvi-
das pelos homens e pelas mulheres. Trata-se da divisio sexual
do trabalho, que se constitui em uma das bases da organiza¢io
econdmica da sociedade e seu impacto se di, principalmente,

nas relagdes de género.

Simone Beauvoir, no primeiro volume de seu livro “Segundo
Sexo” de 1949, demonstrou em sua pesquisa que durante o periodo
de 1889-1893, na Franca, para um dia inteiro de trabalho de um
homem, as mulheres recebiam apenas metade do salirio. Na Amé-
rica do Norte, em 1918, a mulher recebia também 50% do saldrio
dos homens exercendo a mesma fun¢io. Na Alemanha, em suas
minas, a disparidade era ainda maior, 25% do salirio pela mesma
quantidade de carvio.

Segundo uma pesquisa do Banco Internacional de Reconstrugio e
Desenvolvimento/Banco Mundial (2017), as restrigdes de emprego ou
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de saldrio s3o advindas de legado legislativo colonial, ou apenas anti-
quado. A Lei de Minas e Carvoarias do Reino Unido de 1842 colocava
restrigdes as mulheres no exercicio do labor nas minas de muitas eco-
nomias da Commonwealth (a Comunidade Britanica).

Atualmente, quase a metade das economias da Commonwealth
impde limites as atividades que podem ser exercidas por mulheres. Na
Comunidade de Estados Independentes (CEI), a maioria das econo-
mias possui uma longa lista de restricdes ao emprego de mulheres, que
foi herdada de uma Lei Soviética de 1932. Das nove economias da CEI
estudadas, somente a Arménia nio impde tais restricdes. Tendéncias
semelhantes sio encontradas na Africa Francéfona, na Africa Luséfona
e nos paises de lingua espanhola.

A legisla¢do brasileira, por outro lado, possui grandes avanc¢os na
garantia de igualdade nas fun¢des de homens e mulheres. A Constitui-
¢ao Federal de 1988 estabelece, em seu art. 52, inciso I, que:

Art. 5° Todos s3o iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - Homens e mulheres sio iguais em direitos e obriga¢des, nos

termos desta Constituicio.

Na garantia da igualdade formal, a Constitui¢do ainda comple-
menta, agora em seu artigo 7°, inciso XX e XXX, sobre igualdade

entre homens e mulheres no Ambito laboral:

Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condigio social:

XX - Prote¢dao do mercado de trabalho da mulher, me-

diante incentivos especificos, nos termos da lei;

XXX - proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio
de fungdes e de critério de admissdao por motivo de sexo,

idade, cor ou estado civil. (Grifo nosso)
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Vigorando dessa forma no ordenamento juridico brasileiro ho-
dierno o principio da isonomia entre os géneros. Fernandes (2014) en-
sina que esse principio, dentre outras razdes, estabeleceu-se por meio
da ordem constitucional, preven¢iao para possiveis praticas discrimina-
torias contra as mulheres. Por isso, as agdes para restringir o mercado
de trabalho se tornariam mais dificultosas.

Fernandes (2014) aponta que esses principios constitucionais
transformaram a legislacdo promovida pela Consolidagio das Leis Tra-
balhistas (CLT), que produzia efeitos contrdrios, principalmente, em
relagdo a mulher obreira. O legislador do comego do século XX, sem
qualquer embasamento cientifico, inseriu no ordenamento juridico
normas que restringiam trabalhos noturnos as mulheres, alegando ca-
rater protecionista.

O decreto n° 21.417/1932, refor¢cando ainda o cardter sexista
dos legisladores no tocante a divisio de trabalhos, veio a proibir,
com poucas excecoes, o trabalho noturno para as mulheres. O ho-
rario compreendido era das 22h00 até as 5h00 em estabelecimen-
tos comerciais ou industriais, fossem eles publicos ou particulares.
(FERNANDES, 2014).

Consoante a este raciocinio, a redagio do art. 379 da CLT con-
firmou tal proibi¢io, s6 que agora em carater geral. A promulga¢io da
Constitui¢ao Federal de 1988 e alteracdes legislativas posteriores revo-
garam por completo do ordenamento vigente, tanto o artigo quanto o
decreto, eram discriminatdrios.

Por outro lado, mulheres ainda ganham menos. Mesmo que as
mulheres, segundo o infografico abaixo, possuam frequéncia es-
colar maior que os homens sendo 73,5% contra 63,2%; ¢ também
maior porcentagem no que tange a integra¢ao ao ensino superior,
23,5% contra 20,7%, no caso de pessoas brancas e cai para 10,4%
e 7,0%, respectivamente, no que concerne as pessoas negras; ain-
da ganham de 542 reais a menos que os homens ¢ o no tocante
as vagas de chefia, geréncia e outros cargos de poder os homens
ocupam 62,2%.
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Figura 1: A desigualdade de género no Brasil em 2016.
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Fonte: IBGE, 2018.

O ambiente doméstico e privado ainda parece ser dedicado as mu-
lheres, seguindo a mesma constante apresentada pela Revolugio Fran-
cesa. Os dados acima expostos demonstram que as mulheres, sendo
brancas ou negras, trabalham cerca de 18 horas semanais em seu proprio
ambiente doméstico. Enquanto os homens, nio importando sua cor, tra-
balham apenas 10,5 horas. Sio 6,5 horas semanais de diferenca, podendo
chegar a ser em um més mais de 26 horas. Ou seja, as mulheres possuem
um dia e 2 horas a mais dedicadas ao servico doméstico. (IBGE, 2018).
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Ao analisar esses fatos, pode-se fazer alguns questionamentos: Por
que as mulheres ocupam cargos inferiores aos homens se elas possuem
mais estudo que eles? Por que as mulheres ainda se dedicam tantas ho-
ras a mais que os homens nos servigos domésticos? O sistema em que
se estabelecem as classes sociais ¢ razio por de tris dessa dicotomia?

A OCDE (Organiza¢io para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econdmico), no ano de 2017, realizou um relatério de investigagiao
sobre os resultados de meninos e meninas referentes as matérias de
matematica e ciéncia. Segundo o estudo, é notério o melhor desem-
penho dos meninos em detrimento das meninas. Porém, percebeu-se
que os resultados ndo eram em razio de alguma caracteristica biologi-
ca, porque foi constatado que o desempenho em determinada matéria
nio tem a ver com habilidades inerentes e sim com o meio cultural. O
incentivo e o apoio de pais e professores eram diferentes em relagio a
cada género. Para a pesquisa, os meninos sio mais estimulados que as
meninas ¢, por isso possuem mais resultados. (PANORAMA, 2017).
Segundo a Citedra Unesco Mulher, Ciéncia e Tecnologia na América
Latina (Flacso-Argentina), analisando meninas entre 6 ¢ 8 anos, verifi-
cou-se que 9 em cada 10 acreditavam que a engenharia tinha a ver com
afinidade e destreza masculina.

A frase “Ninguém nasce mulher: torna-se mulher” da autora Si-
mone de Beavouir (BEAVOUIR, 1949, p. 11) encontra embasamento
pratico ao considerar o estudo citado acima. Para ela, as bases culturais
530 as que tornam fémeas humanas em mulheres perante a sociedade.
E o conjunto de informagdes, normas e preceitos que traduzem o que
¢ ser mulher. Biologicamente nio existe prova cientifica que mulheres
e homens possuam desequilibrios para que um se saia melhor que o
outro em qualquer tipo de conhecimento. Seguindo a logica, apenas
o género seria capaz de explicar as amarras impostas. (BEAVOUIR,
1949). A pesquisa demonstrou que o incentivo daqueles que estavam
ao redor era o que modificava o desempenho, ou seja, as meninas, em
razao de seu género, para Beavouir, teriam seus resultados atrelados a
falta de incentivo e de cren¢a que meninas podem entender e irem bem
nas dreas de ciéncias exatas.

As amarras simbdlicas definem se alguém estara destinado ao pla-
no privado ou ao publico, a ser bem-sucedido em algo ou acabar sendo
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limitado a acreditar que ndo consegue. Tal entendimento explica exa-
tamente quem ficard mais tempo em trabalhos domésticos e quem tera
destaque social, em razio de seu género. Ao tratar do devido destaque
social, toca-se em um ponto ainda mais preocupante, por que mulhe-
res devem provar o tempo todo o que sabem e o quanto sio competen-
tes. Existe um mundo de infinidades para os meninos ¢ um mundo de

provagoes para as meninas.

Nio hd regras se vocé é um garoto. Se vocé é uma garota vocé
precisa entrar no jogo. (...) ¢ permitido que vocé seja bonita,
graciosa e sexy. Mas, nio seja muito inteligente. N3o tenha
uma opinido. (...)” (Informagio verbal, MADONNA, 2016).

Para a economista Renata Barreto (2018), mulheres ganham me-
nos e ocupam menos cargos de destaque em razio de seu baixo inte-
resse em cargos de risco ou que demandam longas horas longe de casa.
Ainda afirma que seria uma escolha de mulheres e nio da empresa ou
sociedade para tais niveis dispares.

Em contraponto a essa afirmativa, os argumentos principais se-
guem conforme o que foi demonstrado até agora - ainda existe uma
barreira social ndo quebrada: as mulheres no poder e a igualdade mate-
rial. A formaliza¢do da igualdade e o combate a misoginia nao s6 fazem
bem para a classe feminina, mas também, conforme pesquisa de 2015
do Instituto McKinley Global, observou-se que a igualdade de géneros
poderia acrescentar, em um cendrio mediano - no qual os paises alcan-
cem o ritmo dos paises mais igualitarios de suas regides -, até US$ 12
trilhdes ao PIB mundial em 2025.

2. O impacto do acesso e participagaon econdbmica
das mulheres

Em um cendrio ideal de igualdade plena, no qual mulheres partici-
pam na economia de modo idéntico aos homens, os ganhos poderiam
chegar a US$ 28 trilhdes no PIB anual global - o equivalente, em 2015,
a soma das duas maiores economias do mundo, a dos EUA e da China.
Esse cendrio permitiria que a metade feminina da popula¢io mundial
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alcancasse seu potencial mais plenamente, aumentando, por exemplo,
suas horas de trabalho remunerado. (INSTITUTO MCKINSEY
GLOBAL, 2015).

O Brasil, conforme demonstra o infogrifico abaixo, possui ainda
indices altissimos de desigualdade de género em varios aspectos da vida
social cotidiana. Mulheres ainda possuem pouquissima representacio
politica. E tratando-se de trabalho, ainda recebem menos que os ho-
mens pelo mesmo trabalho e executam mais horas de trabalhos soman-
do o trabalho informal e formal.

Figura 2: A desigualdade de género no Brasil.

Nivel de desigualdace de género
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Fonte: Mckinsey Global Institute. 2015.

O Fundo Monetirio Internacional analisou os dados de centenas de
nag¢des no tocante ao sistema financeiro (crédito e contas bancdrias) e a
ascensdo feminina no ambito financeiro no ano de 2018. Durante a pes-
quisa, concluiu-se que as mulheres que possuem bases financeiras mais
solidas demonstram maior conhecimento e tem maior probabilidade de
investir corretamente no bem-estar da familia e tomam decisdes finan-
ceiras mais acertadas. Isso melhora o crescimento econdmico familiar,
gerando maior ascensio escolar e redugio da desigualdade. (FMI, 2018).
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O estudo do FMI (2018) apontou também que quanto maior
a participac¢do feminina maior serd a eficiéncia e, por consequéncia,
afetard positivamente a estabilidade financeira de uma nagao. Outro
questionamento levantado por essa pesquisa foi: qual seria a conse-
quéncia se as mulheres, além de usudrias do sistema financeiro, fos-
sem parte daqueles que proveem esses servigos? A conclusio nova-
mente foi positiva, maior participa¢ao das mulheres em institui¢cdes
financeira, maior a estabilidade dessas. Na pratica, resultaria em me-
nor numero de pessoas endividadas, decisdes corporativas mais cau-
telosas, mais eficiéncia e menos chances de crises financeiras. Em
paises que se preocupam com riscos sistémicos e estabilidade em to-
dos os aspectos, reduzir a desigualdade entre os géneros poderia vir a
ter efeitos macroeconéomicos positivos.

Em contrapartida de ntimeros tdo favoriveis, constatou-se que
menos de 29 de CEQO’s de institui¢cdes financeiras do mundo sio mu-
lheres e que elas ocupam menos de 20% das cadeiras de conselhos des-
sas institui¢cdes. Em seu texto, o FMI (2018) considerou esses nimeros
muito contrastantes, uma vez que as mulheres representam 30% dos
formandos em Economia e cerca de 50% dos formandos em Adminis-
tragdo e Ciéncias Sociais.

Segundo o estudo do Férum Econémico Mundial (2018), a igual-
dade de géneros “é boa para os negdcios”. Pesquisas feitas ao longo de
trés décadas mostram que empresas com mais mulheres lideres e nos
conselhos tém maiores lucros e performance financeira. Também tém
menos relatos de fraude, corrup¢io e erros financeiros. Na Noruega,
onde ¢ exigido que as empresas reservem ao menos 40% de seus assentos
de conselho as mulheres, as pesquisas mostram que elas tém mais pro-
babilidade de pensar a longo prazo e incluir cidadios, em vez de apenas
acionistas, em suas delibera¢des. As mulheres estimulam os conselhos a
focar mais na comunidade, no ambiente e em seus funciondrios.

A partir do exposto, pode-se chegar ao proximo questionamento,
por que mulheres, sabendo que recebem menos e que nio possuem o
mesmo destaque, n3o se rebelam em massa? Para Kergoat (2009), tudo
teve inicio quando no passado se utilizavam das divisdes sociais de tra-
balho como forma complementar e explicativa no tocante a estrutura

social familiar.
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Kergoat (2009) assim como Beauvoir (1949) expdem que as di-
visdes de trabalho existem com um tnico objetivo claro: a destinagio
deve ser prioritaria ao homem, sendo a ele pertencente as dreas mais
produtivas (dinheiro), além dos cargos e fung¢des de grande valor social
(militares, lideres religiosos, cargos politicos). Ja para a classe feminina,
destinam-se os cargos de classe reprodutiva, ou seja, o lar.

Essa separacdo de trabalho acaba tendo dois resultados, o primeiro
de divisdo, do que ¢ do/para homem e do que ¢ da mulher, e o segun-
do, de hierarquizagio, ou seja, dando um valor superior ao trabalho do
homem em detrimento ao da mulher. Esse movimento ¢ legitimado
gracas a uma constante baseada no sexo biologico, reduzindo as prati-
cas sociais a “papéis sociais” sexuados. Contudo, cabe ressaltar que os
valores e papéis variam de sociedade para sociedade e da época em que
se vive. Até determinado momento da histéria humana, o rosa desig-
nava-se aos homens ¢ o azul as mulheres, sendo que essa varidvel foi
alterada com o passar dos anos. (KERGOAT, 2009).

Débora Britzman (1996) demonstrou, ha 20 anos, que as identi-
dades sexuais nio sio fixas, nem se instalam de forma automadtica nos
individuos, mas vao se construindo ao longo da vida, pois, segundo
esta autora:

A identidade sexual estd sendo constantemente rearranjada,
desestabilizada e desfeita pelas complexidades da experién-
cia vivida, pela cultura popular, pelo conhecimento escolar
e pelas multiplas e mutdveis histérias de marcadores sociais
como género, ra¢a, gera¢io, nacionalidade, aparéncia fisica

e estilo popular.

Entretanto, culturalmente ja se estabeleceu, hd muitos anos, o de-

ver de mulher ser bela, recatada e do lar.
3. Ambientes toxicos de trabalho

Bella Larbac, Mary Janes, P. Drita e Budah (2017) em sua musica
“Mulheres” demonstram uma constante de alguns homens que nio

aceitam as conquistas femininas, conforme nesse trecho: “A cada con-
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quista ganha. Um deles se acanha. Agressio, perseguicio. E a meta de
varios “machdo” por ai.”. E de fato, conforme demonstram as pesqui-
sas, o ambiente de trabalho nem sempre € seguro para mulheres.

No Reino Unido, uma pesquisa realizada pela empresa ComRes,
encomendada pela “BBC Radio 5 Live”, comprovou que 53% das mu-
lheres alegam ter sofrido no trabalho ou local de estudo algum tipo de as-
sédio sexual, desde brincadeiras inadequadas até agressoes fisicas. A pes-
quisa ouviu entre 2.031 homens e mulheres adultas. (ComRes, 2017).

A pesquisa do ComRes (2017) indica que as mulheres sio um alvo
mais comum para chefes e diretores, com 30% dos casos contra 12%
dos homens, e uma em cada dez mulheres afirma que sua experiéncia
negativa a levou a abandonar seu emprego ou centro educativo.

Para Hirigoyen (1998), o assédio € toda conduta abusiva que se
manifesta por meio de atitudes, palavras, acdes ou omissdes que aca-
bam por causar danos a personalidade, a dignidade ou 2 integridade
fisica ou psiquica de uma pessoa. Esse comportamento acaba criando
um ambiente de inseguranga e degradando o clima de trabalho.

Segundo Freitas (2001), o assédio no trabalho ¢ tio antigo quanto
o proprio ato de trabalhar, porém, apenas na década de 90, foi enca-
rado como um problema. O assédio foi visto como ato destrutivo do
ambiente de trabalho, afetando tanto a produg¢io quanto o absenteismo
devido aos danos psicologicos que envolve. O assédio moral nio come-
¢a de maneira muito clara, comega de forma simplista e progride em
razao da falta de formaliza¢io de dentncias.

Os ataques geralmente multiplicam-se ¢ a vitima comega a se en-
xergar como inferior e encurralada. A autoestima ¢ efetivamente aba-
lada e sentimentos de humilha¢io sio muito recorrentes. As modalida-
des de assédio, segundo Maria Ester de Freitas (2001), sio dois: moral
e sexual.

O assédio, segundo a Conven¢iao de Pequim (1997), “Constitui
uma afronta a dignidade das trabalhadoras e impede as mulheres de
agirem na medida das suas capacidades”. Para Dias (2008), o assédio
no ambiente de trabalho acontece em conversas indesejadas sobre sexo,
piadas ou expressdes que remetem atos sexuais, solicitacdes de favores
para satisfazer a lascivia, além de contatos fisicos nao desejados, criagio
de ambiente pornogrifico, o proprio abuso sexual e violagdes.
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A posi¢io socioecondmica de dependéncia ao emprego das mu-
lheres contribui para a manutengao de uma cultura de assédio no con-
texto profissional, aflorando ainda mais a posi¢io de dominag¢io que os
homens se colocam, sio ensinados e apoiados desde sua infancia. Os
esteredtipos de subordina¢io do género feminino em contexto laboral
530 0s cargos que quase sempre sao colocados em sua disposi¢do, como
de secretarias e assistentes. (DIAS, 2008).

Em 2017, surgiu o movimento “Me too®” que invadiu as redes
sociais quando a atriz Alyssa Milano “twittou” o termo logo apos os
escandalos de assédio sexual feitos pelo produtor Harvey Weinstein
vieram a tona®?. Tal expressao trouxe a luz milhdes de casos de assédio
sexual, porque ao se depararem com o “eu também” de outras mulhe-
res, muitas comeg¢aram a denunciar seus abusadores.

De acordo com os dados levantados pela ONU, em 2017, depois
de ser feita uma pesquisa ao redor do mundo, uma em cada 14 mu-
lheres ja sofreu algum tipo de abuso. O #metoo aflorou questdes como
sexismos nas empresas ao redor do mundo, o debate sobre as desigual-
dades salariais também entraram em pauta, sem deixar de mencionar
que as mulheres sio menos de "4 da populagio que exercem cargos
executivos ao redor do mundo.

Deve-se ressaltar que o movimento contra o assédio obteve ainda
mais forca quando trouxe ao universo masculino preocupa¢des sobre
o tratamento das mulheres e o respeito pela igualdade, principalmente
no ambito do trabalho.

Um ano ap6s as milhdes de dendncias pelas redes sociais foi per-
cebido que esses atos modificaram as relagdes de poder. O jornal New
York Times mostrou que, desde as revelagdes dos abusos, mais de 200

homens influentes perderam seus empregos, sendo substituidos em

61 Tradugdo nossa: Eu também.

62 Harvey Weinstein era um dos maiores produtores de Hollywood, fundador da
Miramax e da The Weinstein Co. Foi o Jornal The New York Times que abriu as
acusagdes com entrevista da atriz Ashley Judd. Em seguida, apareceram outras
e outras narrando suas atitudes despreziveis. Ao todo, mais de 20 mulheres
acusaram Weinstein de assédio sexual, insinuagdes ou estupro. (Dados do site
Estudo Pratico, disponivel em: https://www.estudopratico.com.br/o-que-e-o-mo-
vimento-metoo/. Acesso em: 24. Abr. 2019
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43% dos casos por mulheres. Alguns homens, como Weinstein, estio

enfrenando processos criminais.

4. Boas praticas de combate a falta de oportunidade
e igualdade econdmica

Quando se fala de politicas publicas e medidas governamentais que
visam a melhorar a participa¢io da mulher no tocante as oportunidades
econdmicas, destaca-se que a CLT em seus artigos 5 ¢ 461 trouxe a
proibi¢io da discriminag¢io por motivo de sexo:

Art. 52 - A todo trabalho de igual valor correspondera saldrio

igual, sem distin¢io de sexo.

Art. 461 - Sendo idéntica a fungio, a todo trabalho de igual
valor, prestado a0 mesmo empregador, na mesma localidade,

corresponderd igual saldrio, sem distingio de sexo, nacionali-

dade ou idade.
(BRASIL, CLT)

Partindo dos artigos acima pode-se afirmar que no Brasil, peran-
te a lei, ¢ vedada toda e qualquer disparidade salarial de homens para
com as mulheres. Entretanto, analisando o que foi exposto durante esse
capitulo, fica claro que ainda sim vive-se um momento social que as
mulheres ganham menos que os homens. Essa diferenca salarial fere
o principio da isonomia consagrado na Constitui¢do Federal vigente.

Uma das saidas encontradas pelo Senado brasileiro foi a PLS
88/2015. A proposta faz parte da pauta prioritaria da bancada feminina
e seguiu, no dia 13 de mar¢o, para a andlise da Camara dos Deputados.
O texto endossa o que estabelece a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT) quando assegura saldrio igual para homens e mulheres na mes-
ma fung¢io e na mesma atividade, cada caso precisara ser apurado em
acao judicial e, se constatada a ilegalidade, a empresa serd punida com o
pagamento de multa em favor da funcionaria prejudicada. O valor de-
vera corresponder ao dobro da diferenca salarial verificada més a més.

Segundo a pesquisa “Mulheres, Empresas e Direito” (2018), o

custo para contratar mulheres em idade fértil ¢ maior em economias
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que as leis obrigam que o empregador pague ou totalmente ou parcial-

mente os custos da licencga e nas quais a licenca-maternidade ¢ superior

a oferecida para os pais. A licenga-paternidade remunerada ¢ de so-

mente cinco dias nas 91 economias que estabelecem tal obrigatorieda-

de, o que significa que a licenga-maternidade ¢ 93 dias mais longa, em
média. O Brasil se enquadra nessa estatistica.

Para evitar disparidades pautadas em género criam-se legislagoes
sobre licencas parentais que tinham trés objetivos: primeiro coibir que
empresas tivessem pagamentos diferentes para mulheres e homens,
maior participa¢do estatal no pagamento de beneficios ¢ maior equi-
librio familiar para as responsabilidades com filhos e gestio familiar
divididas entre ambos. (RAY, 2008). Na tabela a seguir, estdo alguns

exemplos destas inova¢des legislativas.

Tabela 1:

Alemanha A mae e o pai recebem remuneragdo por dois meses adicionais de licenga se cada um tirar
pelo menos dois meses dos doze meses iniciais.

Austria A m3e e o pai recebem um bénus em dinheiro se compartilharem a licenga igualmente, ou pelo
menos na razdo 60-40.

Coreia, 0 segundo daos genitores que tirar a licenga parental {geralmente, o pai) recebe 100% do

Repiblica sew saldrio, até um determinado teto, por um prazo maximo de trés meses. O primeiro recebe
40%.

Franga Amde e o pai recebem pagamentos mais altos se ambos tirarem o mesmo periodo de licenga.

Italia Amze e o pai recebam um més adicional de licenga se o pai tirar pelo menos trés dos dez meses iniciais.

Japdo Amze e o pai recebem dois meses adidonais de licenga remunerada se eles compartilharem os doze
meses iniciais.

Noruega Da duragdo total da licenca pds-parto, setenta dias s&o reservados para cada um dos
genitores.

Portugal Os genitares que compartilharem os 120 dias iniciais de licenca parental recebem uma licenga
adicianal de 30 dias.

Roménia O genitor que ndo solicitar inicialmente a licenga parental {geralmente, o pai) & obrigado a
tirar um dos 24 meses de licenga.

Suécia Noventa dos 480 dias de licenca parental remunerada séo reservados para cada um dos
genitores.

Fonte: Base de dados do estudo Mulheres, Empresas € o Direito,

Fonte: GRUPO BANCO MUNDIAL, 2018.

O McKinley Global Institute, em seu relatério “O poder da
igualdade: como o avango da igualdade das mulheres pode acrescen-
tar US$12 trilhdes ao crescimento global” (2015) identificou algumas
a¢Oes de combate a desigualdade de género. Sendo:
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* Facilitar o acesso de mulheres para transferéncias bancarias,
vales para o deslocamento para aquelas que estao desemprega-
das e tém filhos e, por fim, politicas tributarias diferenciadas
para mulheres que possuem filhos.

* Politicas de diversidade no local de trabalho.

* Educagio sobre finangas e satde reprodutiva. Treinamento em
institui¢des ¢ em comunidades.

* Leis e politicas: Leis mais vigorosas sobre a questio de género.
Aplicac¢io real das leis.

Outras formas de incentivo a participagio das mulheres no mercado
de trabalho foram observadas pelo Mckinsey Global Institute (2015):

Tabela 2:
Renault Nissan Definicdo e acompanhamento de indicadores

de diversidade de géneropelo CEOQ.
Walmart Programas para (micro) empreendedores na

cadeia de fornecimento - compra de produtos

de empresas pertencentes a mulheres.
Natura Servicode creche nolocal de trabalho.

Vodafone = Aplicativos para alfabetizagdo e ensino de
matematica amulheres.
= Aplicativo para mulheres que sofrem
violéncia doméstica (Turquia).
Garantibank Produtos financeiros para empresarias.

Fonte: MCKINSEY GLOBAL INSTITUTE, 2015.

O ideal para maior participagio feminina seria uma jungio entre
acoes e atitudes do Estado e comunhio com as empresas, estabelecen-
do um local onde o pagamento seria igualitdrio, protegido por a¢des
estatais ¢ um maior incentivo ¢ acompanhamento das empresas para

maior estimulo feminino.
CONSlDERACC)ES FINAIS

O diferencial desta pesquisa ¢ utilizar-se apenas de argumentos fe-
mininos como ato de representatividade e de também de certa forma
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como um protesto ao proprio ambito juridico que sistematicamente
apresenta menos argumentos femininos.

As mulheres foram excluidas de todos os ambientes politicos e
publicos durante a histéria humana. Foram impedidas, durante pra-
ticamente toda a historia documentada, de poderem ter acesso a uma
educacio formal e profissionalizante.

A cultura patriarcal e machista que se instalou na sociedade desde
os primoérdios retiraram da mulher o poder de escolha, a transformaram
em mera coadjuvante em uma histdria que participaram ativamente.

As imagens de lideranga imposta a0os meninos sio antagonicas a pas-
sividade esperada das meninas. Desde cedo ¢ ensinado as meninas que ¢
seu dever ser organizada, responsavel, prezar pelos deveres domésticos.
E tais ensinamentos ¢ modelos comportamentais fazem com que atual-
mente, mesmo as mulheres que exercem uma atividade laborativa, te-
nham mais tempo dedicado aos cuidados domésticos do que os homens.

O mundo deixa de lucrar mais de 1 trilhdo de ddlares em PIB por
ainda persistirem atos sexistas na forma de pagamento das mulheres,
mesmo que isso signifique que estas tenham uma educagio em pa-
ridade ou melhor que os homens. Sendo importante mencionar que
estudos, como o feito pelo FMI, demonstram que a participagio efetiva
das mulheres na economia e também com acesso ao dinheiro, faz com
que o desenvolvimento familiar seja maior, avangando em educagio e
melhorias para diminuir a necessidade do trabalho doméstico.

Este trabalho n3o vem para sanar os problemas aqui apresentados
e sim para dar inicio a uma discussao mais inclusiva e que leve em
consideragio todos os lados e nio apenas aquele que ja estd sendo pri-
vilegiado.
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