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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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O LAWFARE APLICADO AO CASO
PANAIR DO BRASIL

Valéria Reis Gravino

1. Introducao

Os sistemas de ordenamento juridico predominantes no mundo,
“common law” e “civil law”, nos permitem ter uma melhor compreensio
sobre como ¢ aplicado o Direito, dependendo do sistema adotado por
cada pais do nosso globo.

No caso do nosso ordenamento juridico patrio, ¢ adotado o siste-
ma do “civil law”, ou seja, o da codifica¢io do Direito, grosso modo,
gerando varios diplomas legais codificados, como o Codigo Civil, Co-
digo Penal, Coédigo Tributirio, entre muitos outros.

No entanto, s3o também fontes do nosso Direito, nio apenas os di-
plomas legais, e sim os principios, costumes e jurisprudéncias, o que faz o
1nosso sistema, minimamente aproximar-se do “common law”, que ¢ o direi-
to comum, nao codificado dos paises anglo-saxdes, baseado em costumes,
podendo haver a presen¢a de uma Constitui¢io, como nos Estados Unidos
da América, ou ndo, como na Inglaterra. A auséncia da codificagio e a evo-
lugio das decisdes judiciais (“case law”) aplicadas de acordo com a evolugio
das relagdes sociais, sao caracteristicas primordiais deste sistema, que se pauta
em decisdes precedentes para a resolucao dos conflitos em ambito judicial.

No Brasil, temos uma minima aproximag¢io com o “common law”,
como por exemplo, o protagonismo do Poder Judicidrio nas decisdes
oferecidas a nossa sociedade em casos de grande repercussio e a criagio

das simulas vinculantes.
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E neste contexto que se insere a aplica¢io do lawfare, para efeito
de aplica¢io em direito brasileiro, precisamente em casos de perse-
guicio politica como o historico caso da empresa aérea Panair do
Brasil, sendo, no entanto, necessario discorrer de forma breve sobre

este instituto, primordialmente.
2. Breves consideracdes sobre o lawfare

Inicialmente, o “lawfare”, é uma espécie de guerra, porém nio
utilizada com armas e sim, com leis. Deriva das palavras “law” (lei)
e “warfare” (conflito armado, guerra), assim poderia ser conceituado
como “guerra juridica”.

Desta forma, este instituto, nio seria, necessariamente, um insti-
tuto juridico, e sim, politico. Mesmo nio sendo um mecanismo utili-
zado apenas como arma para ataques de natureza politica, ele ¢ utiliza-
do também para os de natureza militar e empresarial.

Sendo o lawfare um mecanismo de guerra, atua como tal, nas se-
guintes dimensoes: geografia, armamento ¢ externalidades. Estas di-
mensdes, em seu respectivo ambito, traduzem-se em: (a) geografia:
assim como na guerra convencional escolhe-se o territério, no lawfare,
escolhe-se o tribunal; (b) armamento: na guerra convencional, s3o es-
colhidas ou criadas as melhores armas para o ataque; no lawfare, sio
escolhidas ou criadas as melhores leis e procedimentos judiciais para o
ataque e; (c) externalidades: o tratamento estratégico de dados com o
objetivo de obter uma vantagem competitiva sobre o adversario.

Quando importamos este conceito para o Direito, ainda que por
analogia, uma vez que o lawfare descende de outra nacionalidade e em
contrapartida, de outro sistema juridico, qual seja, o “common law”, é
que poderemos encontrar obstaculos, que sao facilmente ultrapassados
se empregarmos as normas do nosso proprio ordenamento juridico,
como veremos mais a frente.

No Brasil, o lawfare ganhou notoriedade quando aplicado no caso
do ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva, através da tese defendida
por seus advogados, segundo os quais, ele teria sido alvo de persegui¢io
politica por meio de utilizagdo de leis e procedimentos judiciais. Este

seria entdo um marco para a aplicagio do lawfare no ambito politico.
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No entanto, como ¢ de conhecimento geral, nosso pais atravessou
um periodo de total autoritarismo durante os anos da ditadura militar
em um cendrio onde era regra a pratica de perseguicio politica aos
opositores do regime entdo vigente, de diversas formas, por meio de
brutais torturas fisicas, psicologicas, morais, morte, desaparecimentos,
exilios, estupros, agressdes e prisdes ilegais extensiva a familiares ¢ do
ciclo social do perseguido, ameagas, entre tantos outros.

Contudo, as formas de perseguicdes politicas de natureza diversa
das fisicas, como a destruigdo patrimonial, tortura moral e psicologi-
ca, esquecimento, invasdes de residéncia de forma secreta, autoexilio,
entre outros, passaram a ter maior destaque a partir do advento da Co-
missio Nacional da Verdade, entidade criada no ano de 2011, com o
fim de apurar os crimes cometidos pela ditadura militar e reconstituir
a memoria historica brasileira.

Tendo sido vitimas submetidas as diversas formas de persegui-
¢do politica acima elencadas, a empresa aérea Panair do Brasil e seus
respectivos controladores, foram alvos de um estratégico mecanis-
mo pautado em normas juridicas, com o apoio do Poder Judicidrio
para a destrui¢io da pioneira e uma das maiores empresas aéreas do
pais e do mundo, bem como do patrimonio de seus respectivos con-
troladores, por nio aderirem ao regime ditatorial da época, como

se vera a seguir.

3. O Caso Panair do Brasil e seus respectivos
controladores

Para aqueles que nao conhecem, a Panair do Brasil nao era apenas
a pioneira companhia aérea brasileira; ela era o pilar de inser¢io do nos-
so pais no cenario do desenvolvimento internacional. Era reconhecida
como a segunda maior empresa aérea do mundo. Seu padrio de quali-
dade era inigualivel e conhecido mundo afora como “Padrio Panair”.
Participou ativamente de grandes momentos historicos. Era também
o pilar da integra¢do nacional, com seus avides Catalina que prestaram
inestimavel servi¢os aos habitantes das cercanias do Rio Amazonas ¢
seus afluentes. Isso fez com os brasileiros conhecem um Brasil que eles
proprios desconheciam.

15
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A Panair era pioneira em tantas outras frentes que seria impossivel
esgotar neste espago. Por isso, existem livros, filmes, artigos, maté-
rias, estudos, processos, relatorios da Comissio Nacional e Estadual
da Verdade do Rio de Janeiro para documentar a sua grandiosidade ¢ a
barbaridade sistematica que provocou a sua destrui¢io fisica. E existiu
até mesmo uma exposiciao, “Nas asas da Panair”, que esteve em cartaz
no Museu Historico Nacional no ano de 2019, onde esta acautelada a
sua memoria.

Sio incontaveis os ataques sofridos pela Panair por parte do Go-
verno Federal dentro do periodo de excec¢do. A historia da Panair
do Brasil ¢ fonte de intimeras matérias juridicas. E neste trabalho,
0 que ora se extrai ¢ a aplicagio do lawfare ao Caso Panair e de seus
controladores, Celso da Rocha Miranda e Mario Wallace Simon-
sen, considerados homens visiondrios cujo propdsito nio era me-
ramente obter lucros em seus negdcios, mas antes de tudo, trazer
desenvolvimento para o Brasil, o elevando ao status de grande player
no mercado internacional.

Celso da Rocha Miranda, é considerado um exemplo a ser seguido
pelos empreendedores contemporaneos. Foi criador de uma das maiores
e mais importantes empresas de virios segmentos, com destaque para
o ramo segurador, como a Ajax Corretora de Seguros, que se tornou
a maior corretora da América Latina, liderando a Companhia Interna-
cional de Seguros, precursora em muitas frentes, que tornou-se a maior
seguradora independente do setor, a Prospec S.A., primeira empresa no
ramo de aerofotogrametria, acrogeofisica e cartografia aérea do pais, en-
tre muitas outras.

Mario Wallace Simonsen, por sua vez, criou grandes empreen-
dimentos como a TV Excelsior, pioneira em criagio de inovadores
programas de televisio onde foram aplicadas as grandes tecnologias da
¢poca em termos de telecomunicagdes; a Wasim, uma das maiores e
mais importantes exportadoras de café, com escritorios em mais de 65
paises; a Comal, maior empresa de processamento de café do Brasil;
o Sirva-se, a primeira rede de supermercados do Brasil; entre outros.

Infelizmente, toda essa grandiosidade foi eliminada pela ditadura
militar. Por se posicionarem contra o regime, Mario Wallace Simonsen

e Celso da Rocha Miranda foram perseguidos, tendo seus empreen-
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dimentos destruidos através de mecanismos criados estrategicamente
para extinguir nao apenas a Panair do Brasil, como o patrimoénio inte-
gral de ambos, através de leis que provocaram a faléncia da empresa —
até hoje considerado o tnico caso de faléncia provocada politicamente
no Brasil — e da utilizagdo dos procedimentos judiciais e autoridades.

No ano de 2013, através da audiéncia publica realizada pela Comis-
sao Nacional da Verdade, a Panair do Brasil, Celso da Rocha Miranda
e Mario Wallace Simonsen foram reconhecidos como perseguidos po-
liticos pelo regime ditatorial militar brasileiro. Existem ainda processos
judiciais em tramite em nome da Panair e de Celso da Rocha Miranda
e ganhos em favor da Panair do Brasil. Este caso ¢ tio vasto e tio rico
sob tantos aspectos, que seria impossivel esgota-lo neste trabalho.

4. O lawfare tipificado no Caso Panair do Brasil e seus
respectivos controladores

De acordo com as descrigdes supracitadas a respeito do lawfare,
¢ indubitavel que o uso de normas juridicas, de procedimentos judi-
ciais e/ou burlas a eles, do Poder Judiciario em si e de autoridades,
foram estritamente utilizados e direcionados a empresa aérea Panair
do Brasil e seus controladores, como veremos a seguir. E 6bvio que
esta afirmac¢io demandaria um maior aprofundamento do ponto de
vista cientifico, porém tratando-se este espagco de uma apertada sin-
tese por tratar-se de uma introducio e, devido as limitagdes de praxe,
serdo pontuados abaixo os fatos que a justificam:

4.1. Historico dos atos praticados com o proposito
especifico levar a Panair do Brasil a faléncia e assim
manté-la artificialmente por mais 30 anos, com a
dilapidacao de seu patrimonio e de suas condi¢cdes
operacionais:

* Despacho do Presidente da Republica, Didrio Oficial de
11/02/1965: sem prévio e regular inquérito ¢ sem observar o
devido processo legal ¢ o direito de defesa, a Presidéncia da
Republica, “suspendeu” o direito de exploragio das linhas aé-
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reas outorgadas a Panair, sob o regime da concessio. Foi ado-
tada a expressdo “autorizagio” em lugar de “concessio”, que
era o verdadeiro regime juridico que presidia os servigos aéreos
explorados pela Panair do Brasil, buscando se esquivar da obri-

gacio de indenizar os prejuizos decorrentes do ato.

Vendo-se, de uma hora para outra, sem condi¢des de operar e
aferir receita, a Panair do Brasil ajuizou um pedido de concor-
data preventiva. A senten¢a negativa foi proferida em apenas
trés dias tteis apos o ajuizamento do pedido, e ato continuo
decretou a faléncia da Panair do Brasil. E assustadora a rapidez
inédita com que a decisio foi proferida e o fato de que a sen-
tenca nio menciona uma consulta feita a0 Ministério da Ae-
rondutica que teria embasado a decisio. Fato que se ajustaria
dentro do escopo da tese.

Como se vera sequéncia, a partir da decretagio da faléncia da
Panair do Brasil, foram encetados por parte do Governo Fede-
ral uma série concatenada de atos e continuados, cujo objetivo
unico era manter o estado de faléncia da Panair do Brasil por

mais de trinta anos.

Decreto n® 57.682 de 28/01/1966, declarando “de utili-
dade publica, para fins e desapropriacdao, em favor da
Uniao Federal, as agdes da Companhia Eletromecanica
CELMA: a2 CELMA era e continua sendo uma empresa es-
tratégica dentro do setor acrondutico. Ela dotou o Brasil de
tecnologia propria no reparo de motores e turbinas de avides
e o tornou independente dentro desse seguimento. Sua exis-
téncia ¢ de primordial importancia em razio dos servigos que
presta para empresas aéreas nacionais ¢ estrangeiras. Nio havia
justificativas juridicas ou operacionais que impedissem o seu
funcionamento sob o controle da Panair do Brasil. No entan-
to, o Governo Federal aproveitou a faléncia da Panair do Brasil
para se apropriar de seus bens, mediante desapropria¢io com
o pagamento de pre¢o vil. Com isso, suprimiu mais um brago
da atividade operacional da Panair do Brasil.

Na sequéncia, o Governo Federal compareceu ao processo de

faléncia. Declarou que nio estava sujeita ao concurso de cre-
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dores e pediu a separa¢io de bens suficientes para o pagamento
dos valores que poderia vir a despender em razio das garantias
por ela conferidas para a compra pela Panair do Brasil de acro-
naves e pe¢as de reposi¢io. Logicamente que isso determinou
a paralizagio do processo de faléncia.

Decreto-lei N® 107 de 16/01/1967: desapropria definitiva-
mente a infraestrutura de apoio ao voo que pertencia a Panair:
foi a Panair do Brasil que instalou no Brasil um sistema de Ra-
dio Comunicacio que dava apoio a todas as aeronaves, nacio-
nais e estrangeiras, que sobrevoavam o territorio nacional. Esse
servico ¢ hoje prestado pelo Cindacta. Isso ja ¢ suficiente para
demonstrar a sua importancia para as operagdes aéreas. Sem
erro, pode-se dizer que sem ele seria impossivel o sobrevoo do
territorio Nacional. Nio foi por outro motivo que, no dia se-
guinte a decreta¢do da faléncia, o Governo Federal se apropriou
do sistema e continuou a opera-lo com os proprios empregados
da Panair. Até que em 16.01.1967 o Governo Federal desapro-
priou todo o sistema. Com ele criou uma empresa denominada
TASA que, mais tarde se transformou no Cindacta.

Ato Complementar N° 42 de 27/01/1969: autoriza o con-
fisco de bens de pessoas que em relacdes de qualquer natureza,
com a administra¢ao, da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral, dos Territérios e dos Municipios, autarquias, empresas pi-
blicas, sociedades de economia mista e fundag¢des instituidas pe-
los poderes publicos, associagdes ou entidades beneficiadas com
auxilios ou contribui¢des estabelecidos em lei, permissionarias
ou concessiondrias de servigos publicos, se haja enriquecido,
ilicitamente, com bens, dinheiros ou valores, sem prejuizo das
sang¢des penais cabiveis.

Decreto-lei n° 496 de 11/03/1969: dispSe sobre as acrona-
ves de empresas de transporte aéreo em liquidagio, faléncia
ou concordata e dd outras providéncias. Amplia o conceito
de divida ativa da Unido para abranger “os créditos da Unido
ou de suas agéncias financeiras, decorrentes de contratos ou
operacdes de financiamento, ou de sub-rogacio de garantia,
hipoteca, fianga ou aval”.
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Através deste diploma, o Governo Federal expropria todas as
aeronaves e materiais de reposi¢io detidos pela Panair do Brasil,
que teriam sido adquiridas com o seu auxilio financeiro. Essas
aeronaves foram, na sequéncia, transferidas pela a Varig e a Cru-
zeiro do Sul que passaram a opera-las. As publicidades veicula-
das pelas midias em geral, enfocavam o avan¢o tecnologico que
representavam.

Ao mesmo tempo, também com base no referido decreto-lei,
o Governo Federal inscreveu na divida ativa o valor do paga-
mento que afirmou ter realizado ou que poderia vir a realizar
em razio das garantias conferidas para a aquisi¢ao das referidas
acronaves ¢ instaurou contra a Panair do Brasil um executivo

fiscal para cobrar o referido suposto crédito

Decreto-lei n° 669 de 03/07/1969: nio podem impetrar
concordata as empresas, aéreas que, pelos seus atos constituti-
vos, tenham por objeto, exclusivamente ou nio, a explora¢io
de servi¢os aéreos de qualquer natureza ou de infraestrutura

aeronautica.

Nessa altura dos acontecimentos, a Panair do Brasil ja havia
conseguindo liquidar todo o seu passivo trabalhista. A expro-
priagdo das acronaves significava, por sua vez, o pagamento de
todo o suposto crédito que o Governo Federal afirma deter pe-
rante a Massa Falida da Panair do Brasil. Dentro desse quadro,
a Panair do Brasil, ajuizou um pedido de concordata suspensi-
va se propondo a pagar todas as dividas integralmente e a vista.
Exatamente por isso, o0 Governo Federal editou o Decreto-Let
669/69, proibindo que empresas aéreas usufruissem do bene-
ficio da concordata, o que determinou que o pedido por ela
formulado fosse julgado improcedente. Foi a primeira e tnica
vez que esse Decreto-lei foi aplicado. Nitido o seu carater ca-
suistico ¢ afronta que ele representa ao principio de igualdade
de tratamento, constitucionalmente garantidos. Sem possivel
davida, uma norma dessa natureza s6 pode existir dentro de
um periodo de excecio.
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4.2. Atos de Estado configurados como perseguicao
politica contra Celso da Rocha Miranda e Mario
Wallace Simonsen através de acdes voltadas para o
estrangulamento econdmico dos empresarios:

* Fechamento e confisco dos armazéns de café (entrepostos
aduaneiros) em Trieste, Italia, das empresas, Wasim ¢ Comal.
Estas empresas figuravam entre as maiores exportadoras de
café a época de seu confisco, trazendo inclusive um abalo nos
conceitos do Brasil como exportador.

* Suspensio, sem prazo determinado, das licen¢as de concessdes
outorgada a Panair do Brasil para explorar linhas aéreas de voo
das linhas aéreas da Panair do Brasil S.A., o que levou a decre-
tacdo de sua faléncia.

* Alienagio irregular das agéncias da Panair do Brasil no exte-
rior. Como realizado pelo Banco do Brasil, que a época exercia
a sindicatura da Massa Falida da Panair do Brasil. Basta ver
que nunca as suas contas foram aprovadas. Desmantelamento
do patrimonio da Panair, coordenada por sindicos militares da
faléncia com a ativa participagdo do S.N.I. e de procuradores
especialmente nomeados com esse objetivo.

e Fechamento da TV Excelsior: na época de seu fechamento,
esta rede, pioneira no pais. Seu fechamento foi decorrente de
pressoes politicas por parte do governador do Estado da Gua-
nabara; entlo aliado da Revolu¢io, que intentava o apoio da
rede a sua futura candidatura.

* Cancelamento de todos seguros de 6rgaos do governo
realizados pela Ajax Corretora de Seguros - Criacao da
lei dos sorteios dos seguros de bens publicos e transfe-
réncia das ComissOes para um fundo de seguro agricola:
Também ha de se enfatizar o fato de a Ajax ser, na época, a
maior corretora de seguros da América latina, contando em
seus quadros com mais de seiscentos funcionarios, todos muito
bem qualificados para suas tarefas. As mudancas abruptas das
regras vigentes emanadas por decretos dirigidos ao propoésito
da persegui¢io a Celso da Rocha Miranda, como a cria¢io de
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comissoes de inquérito na Companhia Siderdrgica Nacional
e outros clientes da Ajax, com intuito de buscar liga¢cdes po-
liticas, eliminaram qualquer possibilidade de readequagio da
empresa as novas regras do jogo, levando-a ao seu fechamento,
dois anos depois.

Devassa fiscal em todas as companhias dos acusados
coordenada por fiscais da Receita Federal e os Agentes
do Servi¢co Nacional de Informacgdes.

Comissdo de Investigacdo Sumaria da Aeronautica -
CISA - Centro de Informacido de Seguranca da Aero-
nautica - PIS n°194/CISAR, cujo parecer secreto define
aprioristicamente, o que abaixo segue:

“Celso da Rocha Miranda pode ser considerado o principal responsd-
vel pela maquinagdo criminosa e irresponsavel que conduziu a Panair
do Brasil S/A, a situagdo de faléncia financeira e administrativa, em
1965. Assim, Senhor Ministro, Vossa Exceléncia atendendo suges-
tao do CISAR, expediu Aviso ao Exmo. Sr. Ministro da Fazenda
para que fossem postos a disposicao desta Comissdo, varios Fiscais do
Imposto de Renda, indicados pelo Servico Nacional de Informagoes -
(SNI), a fim de examinarem os Livros de Contabilidade das diversas
empresas pertencentes ao Sr. Celso da Rocha Miranda, sob orientagdo
dessa Comissao. Outrossim, uma cdpia dessa Parte Conclusiva deve
ser remetida ao CENIMAR, CIE, SNI, DPS, CONTEL, ¢ aos
Setores de Seguranga da Aerondutica, tudo por intermédio do Centro
de Informagao da Aerondutica (CISA), que por sua vez deverd to-
mar as necessdrias providéncias, junto ao Gabinete de Vossa Exceléncia
para que o Sr. Celso da Rocha Miranda, seja processado por Crime de
Sonegagao Fiscal.....segue... Presidente do CISAR e Membros (...)”.
(MIRANDA, 2019)

Instauracdo da Comissdao Geral de InvestigacOes - Esta-
do da Guanabara: Tentativa de enquadramento no Ato
Complementar n° 42, que autorizava o confisco de bens
de pessoas naturais, ou juridicas, sob alegacdo de enri-
quecimento ilicito dos sdcios e diretores. Proc. 218/69,
encerrado em 1978 com base no seguinte parecer con-
clusivo de sua assessoria juridica:
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“Em sintese, de toda documentagdo carreada ao bojo dos autos, nao
emerge nenhum fato relevante, caracterizador da prdtica do locupleta-
mento sem causa, de conformidade com a tipificardo estabelecida pela
Legislagdo institucional que norteia a agdo desta CGI”. “De fato a
prova acusatéria se resumia em cépias de informagoes do mandado de
seguranga impetrado pela Panair, veiculando graves acusagdes, mas so
palavras,” um laudo pericial, que a_Justica comprovou ser falso do Sin-
dico da faléncia, o Banco do Brasil, o qual também é autor da duvidosa
exposicao de fis 62 e segs., 1” Vol segue,.. A Comissao, acolhendo o
parecer do Relator, concorda com o Parecer da Consultoria Juridica e
por unanimidade de votos, resolve arquivar o processo sob referéncia’.
(MIRANDA, 2019)

4.3. Mais alguns fatos de igual relevancia:

Necessario aqui destacar mais alguns fatos para deixar evidenciado
o cardter persecutdrio da Panair do Brasil e seus controladores:

* a perseguicio através de atos discriciondrios continuados para
conservar a empresa num estado de faléncia, sendo administra-
da por terceiros (a época, sindico da massa falida), exproprian-
do todos os bens da empresa (e isso inclui todas as benfeitorias
que hoje encontramos nos aeroportos do pais — pode-se dizer
que a Panair foi uma espécie de primeiro modelo de parce-
ria publico-privada, sem que tivesse qualquer contraprestagio
financeira por 1ss0, pois 0s aeroportos nacionais sequer eram
capazes de operar como hoje se conhece, ja que o Brasil ainda
pertencia a um universo provinciano); ¢ entregando-os para
uma nova concorrente criada para este fim, sem qualquer in-
denizacio até os dias atuais;

* houve uma tentativa de acordo para se levantar a faléncia da
Panair (aqui dizemos “levantar”, pois ela ainda possuia patri-
monio, apesar de quase vinte anos de estado falimentar, até
entdo), foi exigido em troca o siléncio eterno dos acionistas,
seus herdeiros e sucessores, o que demonstra que tudo levava
a extingao da verdade dos fatos. A prova consta nos autos do

processo que tramitou na 1* Vara Federal de Belém, onde a
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sentenca proferida e acérdaos subsequentes confirmaram que
a tentativa do referido acordo, que seria realizado também
através de decreto presidencial, constituiu prova cabal da via
crucis provocada pelo regime ditatorial a Panair do Brasil. Tudo
fazia parte do plano de perseguigao continuada como forma de
manter o siléncio sobre a verdade.

* apersegui¢io a Panair do Brasil e outros se deu através de va-
rias normas juridicas criadas, comprovadamente, com o fim de
retirar receitas da empresa para que fosse mantido o seu estado
de faléncia. Mesmo assim, ela, que era dona de um imenso
patrimoénio, manteve-se pagando compromissos com a sua
propria renda e mais ainda, quitando, inclusive, compromis-
sos “criados” através de artificios inescrupulosos para explorar
suas reservas financeiras. Como se ja nio bastasse, foram cria-
dos decretos ndo s6 para que se declarasse a faléncia da Panair
sem qualquer analise financeira e econdmica por parte do Ju-
dicidrio, em apenas cinco dias, e assim se mantivesse, ainda
que a empresa obtivesse um patrimonio capaz de retira-la desse
estado e manté-la operacional, apesar de todas as tramas cria-
das para leva-la a quebra. Nao é comum que uma empresa do
porte dela, fosse mantida em faléncia, tendo total capacidade

econdmica e financeira para continuar operacional.

5. Lawfare no panorama juridico brasileiro e
adaptacao ao Caso Panair e controladores

5.1. Sistemas juridicos e fontes do direito:

Como anteriormente descrito, tratando-se o sistema do ordenamen-
to juridico brasileiro de “civil law” e uma vez tipificado o Caso Panair e de
seus respectivos controladores como uma perseguicio politica, juridica,
empresarial ¢ histérica, compreendendo as dimensoes do referido insti-
tuto, por analogia, importa-se entio ao ordenamento patrio essa figura ja
utilizada do sistema anglo-saxio (“‘common law’); seria incorporar o lawfare
por via de analogia ¢ a partir da reiteragio de mais um caso, envolve-lo em

mais fontes do nosso direito além da analogia, como o costume, principios
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e ajurisprudéncia, pelo fato de o mesmo ser codificado e entio, nio have-

ria previsao expressa em lei.
5.2. Jurisprudéncia do STF

No caso da jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal, tem apli-
cado, ainda que modicamente, o conceito de lawfare, na forma restrita
ao ambito juridico para efeito de uso de procedimentos judiciais, sem
considerar necessariamente, uso de leis para ataques. Analisadas deci-
soes proferidas pela Corte, o lawfare foi:

* reconhecido na Reclamacédo n® 39449/PR e Habeas Cor-
pus n° 171567 e 171628 (os dois HCs com textos iguais),
respectivamente:

“E auténtica lawfare da acusagdo: registram-se as perguntas apenas
tentar provocar prejuizo ao interrogado, por exercer seu direito ao siléncio.
Nesse sentido, ja decidiu a Segunda Turma desta Corte em 28.5.2019

(inteiro teor ainda ndo publicado)”.

E auténtica lawfare da acusagio: registram-se as perguntas apenas ten-

tar provocar prejuizo ao interrogado, por exercer seu direito ao siléncio.”

* reconhecido de forma preventiva nas Reclamacdes n® 36378/
PR e 32862/SP, respectivamente:

“Muito embora a falta de provas conduza a absolvigio, o que significaria
a impertinéncia do acesso, é direito da defesa ter acesso aos elementos,
sobretudo para que se evite, inclusive, a_formagio do lawfare da acu-

sagdo.”

“Nesse sentido, a OAB inclusive editou, recentemente, resolugdo que
trata da denominada investigagdo defensiva. A luz desse cendrio, ndo se
vislumbra ser possivel a restrigdo do acesso a defesa de elementos de prova

jd produzidos contra seu constituinte e incorporado aos autos.

Entendimento em sentido contrario estimularia o uso do pro-

cesso enquanto instrumento de lawfare.”
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Como se pode observar, das sete decisdes monocraticas de rela-
toria do Ministro Gilmar Mendes, em cinco o instituto do lawfare foi
considerado em caso de uso de procedimentos judiciais em duas, foi
negado. No caso dos dois acordios da Corte, foi negado, no mesmo
cenario. Por esse breve demonstrativo, podemos ja perceber uma timi-

da, porém crescente aceita¢io no Judicidrio brasileiro.
5.3. Principio da Legalidade e da Juridicidade:

Como ja reiterado em passagens anteriores, sendo o “civil law” o
nosso sistema juridico, e sendo ele baseado na codificagio das normas,
0 lawfare poderia esbarrar em principios como o da legalidade, previs-
to no art. 5%, inciso II da Constitui¢do Federal de 1988, configurado
como a base de um Estado regido por leis. Em matéria penal, é coro-
lario do principio em tela, brocardo latino “nullo crimen, nullo poena sine
lege praevia”, ou seja, ndo had crime sem lei anterior que antes venha a
defini-lo como tal.

Contudo, este mesmo principio nio ¢ absoluto, sendo ele somado a
aplica¢io do principio da juridicidade, como evolug¢io do proprio prin-
cipio da legalidade no Direito brasileiro moderno, ja que a legalidade
estrita, nos levaria facilmente a conclusio equivocada dos Estados auto-
ritarios, que ¢ a de que se determinado fato esta prescrito em lei, deve
ser cumprido.

No Caso Panair do Brasil e de seus controladores, seria muito
confortavel ao Estado brasileiro basear-se no principio estrito em co-
mento para justificar as barbaries cometidas, através da cria¢ao de leis
especificas para endossa-las.

Porém, a doutrina dominante em matéria de Direitos Huma-
nos e Fundamentais entre outros, por for¢a do proprio Neoconsti-
tucionalismo — que renovou o Direito Constitucional com base no
desenvolvimento dos direitos fundamentais e a for¢a normativa da
constitui¢do, objetivando a transformacio de um estado estritamente
legal em estado democratico de direito, tem ampliado o principio da
legalidade para a ele somar o principio da juridicidade, que nas pala-
vras do Ministro Luis Roberto Barroso: “(...) portanto, fala-se hoje em

um principio da juridicidade, que inclui a Constituigdo e até mesmo os princi-
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pios que ndo estejam escritos em lugar nenhum, mas que estejam incorporados
ao processo civilizatorio e a percepgao da comunidade juridica de uma maneira
em geral” (BARROSO, 2009).

Embora o principio da juridicidade seja, atualmente, aplicado for-
temente no ambito do Direito Administrativo junto ao principio da
legalidade, mesmo assim estd totalmente inserido nesta discussao, a
partir do momento em que os agentes do Estado ¢ que sio os prati-
cantes das violagdes perpetradas “em nome da lei”. E como tais, sio
agentes administrativos, sujeitos aos principios que regem aquele ramo
do direito.

Temos entlo, o principio da legalidade ampliado, onde nio basta
apenas a previsao legal, hd que se considerar o cendrio social, politico
e juridico e sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana. E
¢ neste contexto que o lawfare, deve ser recepcionado, como forma de
preservacio dessa dignidade, pois sob o seu manto, sio caracterizadas di-
versas viola¢Oes, ja que ele é um instrumento de ataque que fundamenta
uma guerra juridica implacavel para destruir o alvo escolhido, neste caso,
pelo Estado, através de seus agentes, seus poderes ¢ suas normas.

5.3. Lei de Acesso a Informacao, Lei de Anistia e
Imprescritibilidade:

Somente apds o advento da Lei de Acesso a Informagio (Lei n®
12.527/2011) é que foi permitido o acesso aos documentos, passados
cerca de cinquenta anos, como copias de processos sigilosos, onde, por
exemplo, Celso da Rocha Miranda foi investigado durante o periodo
ditatorial e sequer fora ofertado a ele o conhecimento aos autos do pro-
cesso administrativo e consequente direito a defesa, configurando-se
aqui a natureza katkiana do caso.

Apura-se entdo uma incoeréncia juridica: uma nova lei que s6
ap6s cinquenta anos permite um individuo conhecer parte da matéria
sob a qual estd sendo acusado, nio faria qualquer sentido, uma vez que
estando ele em seu direito em procurar refutar os fatos e defender-
-se, ndo poderia fazé-lo por ser caracterizada a prescri¢io. E prescri¢io

esta, estabelecida por uma outra lei, antiga, a Lei de Anistia (Lei n®
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6.683/79), onde esta prevé que todos os crimes praticados durante o
regime ditatorial foram anistiados pela referida norma.

Segue-se entdo o dilema juridico, pois todas as discussdes sobre
a Lei de Anistia brasileira, encerram-se sob o fundamento de que to-
dos os crimes cometidos tanto por parte dos militares, tanto por parte
dos opositores durante o periodo ditatorial foram anistiados. Porém, a
davida remanesce quanto a crimes praticados contra aqueles que nio
cometeram crimes de qualquer natureza, que foram vitimas dos crimes
praticados por militares que criaram leis para fundamentar a pratica de
tais atos barbaros.

O dilema se d4, por se tratar a Lei de Anistia de uma barreira que
o 6rgio julgador superior nio aceita superar para aplicar a Justica aos
que nio tiveram direito a ter acesso a ela. E que s6 chegou tardiamente.
E todos sabem que “justica tardia, nao é justica. Se nao injustica qualificada
e manifesta”, como bem definiu Rui Barbosa, pois ela, permanece dia
ap6s dia, mesmo apds a morte do injusticado, na memoria dos que se
recordam e dos seus sucessores.

Neste ponto, como diversos direitos fundamentais foram viola-
dos, de forma comprovada, sob um mecanismo de guerra, ainda que
juridica — lawfare —foram escolhidos os alvos (Panair do Brasil, Celso
da Rocha Miranda e Mario Wallace Simonsen por serem figuras liga-
das ao ex-presidente Juscelino Kubitschek e terem negado-se a apoiar
um governo autoritario); o armamento (criacao leis e procedimentos
judiciais para persegui¢do politica); a geografia (Juizo da 6* Vara de
Faléncias do Rio de Janeiro), verifica-se entio a imprescritibilidade
tao bem defendida em cortes internacionais no que tange a direitos
fundamentais violados em regimes de exce¢do, e que devem ser indu-
bitavelmente aplicados aos casos brasileiros, uma vez que o Brasil € sig-
natdrio de tratados internacionais que visam a protecao destes direitos,
com carater constitucional.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos afirma que a lei de
anistia brasileira (Lei 6.683/1979) ¢é invilida em relagio aos atos desu-
manos, generalizados ou sistematicos, praticados contra a populacio
civil, durante o durante a ditadura militar, pelos agentes publicos ou
pessoas que promoveram a arbitraria politica do Estado ditatorial, com
conhecimento desses agentes.
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No sentido de que essas leis de anistia (ou autoanistia) nio possuem
valor em rela¢io aos agentes dos crimes contra a humanidade e muito
menos seriam considerados prescritos. Neste sentido: (a) Estatuto do
Tribunal Especial para Serra Leoa (art. 10); (b) Comité de Direitos
Humanos da ONU (relatério de 2007); (¢) Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Caso Barrios Altos. Caso Almonacid Arellano,
Caso Goiburu (SOARES E KISHI, 2009).

6. Consideracdes Finais

A perseguicio politica produziu um grande espectro de devasta-
¢a0. Ela paralisou as atividades da Panair do Brasil e dilapidou o seu pa-
trimonio. O efeito foi mortal. Os seus acionistas viram os seus sonhos
ruirem. Junto com eles, experimentaram a perda de seus investimen-
tos, de sua segurancga e a de seus familiares, o autoexilio, a condenagio
a0 esquecimento, a tortura psicologica, moral e o terror que atormenta
os perseguidos. H4 um reconhecimento geral em torno desses fatos.
Falta a reparagio dos prejuizos materiais ¢ morais que aguardam a de-
vida indeniza¢do. Aqui, mais do que nunca, se insere a aplicagio do
lawfare, uma vez que, considerada a guerra juridica criada através de
normas extremamente violadoras de direitos fundamentais, usando de
contetidos de cunho econdmico, constata-se a forma ardilosa com a
qual o projeto de destrui¢io de uma empresa que era um dos bragos
direitos do pais, de seus controladores e de seus cerca de cinco mil fun-
ciondrios, conhecidos como “Familia Panair” e que até hoje — uma
raridade —celebram os noventa anos da companhia, foi executado,
sem que deixasse qualquer forma de defesa amplamente vélida dentro
do periodo de excecio.

Unma vez tipificado o lawfare no Caso Panair como o meio empreen-
dido para perseguir pessoas juridicas e fisicas durante o periodo ditato-
rial militar brasileiro, contatamos que absolutamente todas as questoes
inerentes ao referido caso devem ser compulsoriamente reabertas, nio
esbarrando sequer no quesito da imprescritibilidade. Nio apenas reaber-
tas, como inseridas novas questoes, como devem ser consideradas nulas
as decisoes de cunho politico e ideoldgico, pois todas podem ser consi-

deradas como tenticulos do lawfare praticado pelo Estado.
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Concluimos assim, que uma guerra juridica criada para destruir
patrimoénios e pessoas por ideologia e tirania, justifica mais do que
nunca a reabertura do Caso Panair mediante as cortes brasileiras e in-

ternacionais.
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A UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO
MESMO SEXO E A PERPETUACAO
DA HETERONACAO: UM ESTUDO
COMPARADO ENTRE BRASIL E
COLOMBIA

Rafael Carrano Lelis

1. INTRODUCAO

E comum que se aponte e valorize o marco da diversidade nas
constitui¢cdes do Novo Constitucionalismo Latino-Americano — NCLA
(MAGALHAES, 2016) ou, ainda, a ampliacio do conceito de cidada-
nia nessas novas conformacdes constitucionais (BELLO, 2015). Toda-
via, tanto a diversidade, quanto a amplia¢do da cidadania, continuam
atuando de forma limitada no novo constitucionalismo, encontrando
na tutela das pessoas Iésbicas, gays, bissexuais, trans e intersex (LGBTTI)
uma de suas principais barreiras (LELIS, 2018). Principalmente ampa-
radas no regime heterossexual, as subversoes de género e sexualidade
ainda se mostram como tabus quase intransponiveis aos poderes hege-
monicos constituintes.

Nesse sentido, apenas as constituicdes de Equador e Bolivia pos-
suem previsao de direito especifico de pessoas LGBTI desde sua pro-
mulgac¢io, enquanto a Constitui¢io Mexicana passou a contar com
uma mengao, adicionada por emenda no ano de 2011. Sob essa pers-
pectiva, Equador e Bolivia apresentam vedacio expressa a discrimi-

na¢io com base em orienta¢io sexual e em identidade de género. Por
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outro lado, a carta mexicana proibe o tratamento discriminatdrio mo-
tivado por “preferéncias sexuais”. Ademais, o texto boliviano consagra
a garantia do exercicio de direitos sexuais ¢ reprodutivos. Por fim, a
Constituigio equatoriana ainda prevé a tutela do direito de “escolha”
livre e segura da orientagido sexual, além de impor o dever de respeito
e reconhecimento pelos equatorianos da orientagdo e identidade se-
xual e de assegurar a liberdade estética. Os demais textos ndo possuem
qualquer previsio de direitos especificos a essas pessoas (LELIS, 2018).
Nessa linha, ¢ possivel observar um certo aprimoramento da prote¢io
a medida que se avangou nos ciclos constitucionais, considerando que
Equador e Bolivia foram os derradeiros na aprovagio de constitui¢des
no paradigma do NCLA.

Diante disso, percebe-se que foram poucos os processos consti-
tuintes no NCLA que abarcaram as pessoas LGBTI, mesmo assim,
de forma precdria, com escassa previsio de direitos. Nessa linha, a
autora Ochy Curiel (2013) destaca, em especial na realidade latino-
-americana, a existéncia de uma heteronacio (heteronacién), de modo
que a Constitui¢do consiste em um contrato heterossexual no qual as
categorias oprimidas em razio de género e de sexualidade nio sio de-
vidamente representadas. Contudo, mesmo assim, pressupde-se a sua
aceitagdo para garantia da legitimidade do contrato.

Em contraste 2 auséncia de previsio no texto legal positivado,
Brasil e Colombia se destacam como os dois paises mais avangados na
proteciao constitucional desses direitos pela via judicial, nio obstante
a auséncia de direitos positivados, diferentemente da Argentina, que
obteve avan¢os por meio de legislagio ordinaria (CORRALES, 2017).

Com base nisso, o presente trabalho busca compreender se a pro-
te¢ao judicial a determinados direitos da populagio LGBTI teria o
condio de, senio eliminar, a0 menos, alterar o cariter de heteronagio
de determinado quadro constitucional. Isto ¢, a garantia do direito pelo
judiciario compensa a auséncia de representatividade que sustentou o
pacto politico constituinte da nagido?

Para desenvolver o problema, partindo do referencial te6rico men-
cionado, construido por Ochy Curiel, propde-se um estudo compara-
do entre Brasil e Colombia. Esse primeiro recorte foi feito por se tratar
de dois paises que, embora inseridos em uma tradigio marcada por
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constitui¢des com larga pauta de direitos, somente conseguiram a efe-
tivagio de direitos LGBTI por meio do judicidrio, ausentes quaisquer
direitos especificos dessa popula¢io no texto constitucional. Ademais,
diante da impossibilidade de um estudo amplo de todas as decisdes
neste trabalho, optou-se pela anilise do instituto da unido civil entre
pessoas do mesmo sexo! e do tratamento juridico dado por cada um
dos ordenamentos a essa questao.

Finalmente, para o desenvolvimento da investiga¢do proposta, o
artigo sera dividido em trés partes, além da introdug¢io e conclusio.
Em um primeiro momento, elencam-se os aspectos atinentes a0 marco
tedrico da heteronagao, bem como as questdes metodologicas e episte-
mologicas necessarias para a concretizagio dos objetivos supracitados.
Na sequéncia, a terceira e quarta se¢des tratam dos elementos empiri-
cos referentes a aplicagio do instituto pesquisado nos ordenamentos de
Brasil e Colombia, respectivamente.

2. ASPECTOS TEORICOS, METODOLOGICOS E
EPISTEMOLOGICOS

Em sua obra La Nacion Heterosexual, Ochy Curiel desenvolve a
ideia daquilo que denominou de heteronacion (heteronagdo), tragando
sua teoria a partir da andlise do contexto de elaboracio e promulgacio
da Constituicdo Colombiana de 1991. No entanto, como apontado
pela propria autora, embora a investigagao tenha se dado no cenario
colombiano, “suas andlises podem ser aplicadas a qualquer pais da
América Latina e do Caribe por terem processos parecidos na constru-
¢ao0 do Estado-na¢io” (CURIEL, 2013, p. 44). Nesse sentido, a autora
conceitua a heteronagio estabelecendo

como a na¢io ¢ sua constru¢io imagindria tém como base fun-
damental o regime da heterosexualidade, por meio da ideologia
da diferenca sexual, e esta, por sua vez, nas institui¢des como

a familia, o parentesco, a nacionalidade, tudo isso expresso nos

1 Usa-se o termo “sexo” por ser aquele mais referenciado no contexto do avangos da
unides civis, mas seu emprego aqui pode ser considerado como sinGnimo a nogdo de
género, ndo se pretendendo qualquer paradigma excludente.
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pactos sociais que sao refletidos em um texto normativo como
a Constituigao (CURIEL, 2013, p. 56).

Sendo assim, Curiel se baseia no aporte de tedricas feministas
como Monique Wittig e Adrienne Rich para compreender o papel
politico exercido pelo “regime heterossexual” (CURIEL, 2013). Dia-
logando, também, com pensadores pds-coloniais, além de autores de
correntes marxistas, valendo-se, principalmente, do conceito de hege-
monia cunhado pelo italiano Antonio Gramsci (1975). Assim, a autora
busca compreender qual a relagdo entre a heterossexualidade, enquanto
institui¢do e regime politico, ¢ a constru¢io da nag¢io. Desse modo,
ressalta a hegemonia heterossexual do processo constituinte ¢ eviden-
cia o ja naturalizado cariter heterossexual “de um texto que pretende
representar uma nagao inteira” (CURIEL, 2013, p. 44).

Dessa forma, partindo da critica realizada por Wittig (2006) a con-
cep¢io do contrato social de Rousseau, a autora caracteriza a Consti-
tui¢do Politica como sendo um contrato heterossexual, firmado com
total auséncia de representa¢io de categorias oprimidas em virtude de
género e sexualidade, mas que pressupde sua aceitagdo para garantir

legitimidade ao contrato. Nesse sentido, aponta que

a partir da andlise de povo, de representagio e das formas em
que se fez este pacto social, que exige um significado de contra-
to simbdlico, a partir da critica que faz Monique Wittig ao con-
trato social de Rousseau, mostro como a Constitui¢ao Politica
de 1991, como lei suprema da nagio, foi produto de um pacto
entre as diferentes forcas politicas partidarias, fundamental-
mente constituidas por homens com privilégios de classe e raga,
os quais, para além de suas diferencas politicas, coincidiram em
garantir o cariter heterosssexual da na¢do, o que aqui chamarei
de “um contrato heterossexual (CURIEL, 2013, p. 42).

Dessa forma, a unidade da categoria imagindria de nagio ¢ forjada
por grupos politicos hegemonicos em razio de género, classe, raga e
sexualidade, apoiados no regime heterossexual, que estabelecem um

pacto social que se propde representativo de uma nagio inteira, niao
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obstante nio tenha contado com a participacio efetiva, entre outras, de
mulheres e pessoas LGBTI. E dizer: ainda que possa ter havido algu-
mas mulheres no processo constituinte (enquanto a auséncia LGBTI
era total), elas ndo possuiam as mesmas condi¢des politicas que os ho-
mens de acordar e consentir com o referido contrato, uma vez que sua
exclusio historica e o machismo estrutural existente nas sociedades la-
tino-americanas impediam sua paridade de participa¢io, provocando o
contentamento com previsdes de direitos ainda impregnados da 16gica
do regime heterossexual (CURIEL, 2013).

E importante frisar que, na légica delineada por Curiel, o regime
heterossexual sujeita nao s6 as pessoas LGBTI, mas também as proprias
mulheres n3o-LGBTI, uma vez que tal regime se sustenta na diferen-
cia¢do entre os géneros, posicionando a mulher de forma subalterna
em relagdo ao homem, dentro do relacionamento heterossexual. Desse
modo, faz parte do referido regime a submissio da mulher, o que seria
incompativel com sua atuagdo politica na esfera publica, ja que suas
atividades somente seriam concebiveis no ambito privado, voltadas a
satisfacdo de seu marido (CURIEL, 2013).

Sendo assim, nio somente o pacto constituinte se caracteriza
como uma ficgao politica, uma vez que pressupde que todos os mem-
bros do grupo do povo e da nagio estio de acordo com as normas es-
tabelecidas, mas também a propria ideia de nagdo e do sujeito coletivo
da nacio se baseia em uma ilusdo. Isso porque o sujeito coletivo ji é
construido de forma excludente, a partir da predominancia dos grupos
hegemonicos compostos por homens, brancos, heterossexuais e cis-
géneros, enquanto os grupos dominados sio tidos por representados
independentemente de sua vontade. Nesse sentido, presume-se que
as constitui¢des sao representativas de todo o povo e de toda a nagio,
quando na verdade se trata de um pacto firmado apenas entre grupos
hegemonicos.

A partir disso, a autora questiona se realmente se pode entender
que houve consentimento ao texto constitucional dessa parcela da po-
pulagdo, que teve um nivel extremamente baixo (quando nio inexis-
tente) de participa¢io. Desse modo, indaga, ainda, quem entraria na
inteligibilidade de povo soberano ou de naglo, a partir dos quais e em
nome de quem foi promulgado o texto constituinte (CURIEL, 2013).
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Assim, pergunta-se: as pessoas LGBTI, as mulheres e as pessoas racia-
lizadas contam como nag¢io? Estariam elas abarcadas pela ideia de povo
soberano?

Dessa forma, o presente trabalho parte da ideia construida acima,
que compreende o processo constituinte como o estabelecimento de
um contrato heterossexual, que forja uma heteronagio, para realizar
a leitura das decisoes judiciais e do quadro constitucional relativo ao
reconhecimento de casais homoafetivos em Brasil e Colombia.

Neste ponto, parece pertinente uma justificativa mais extensa no
que se refere a escolha metodologica de qual seria o instituto anali-
sado. Escolheu-se a possibilidade de unido civil, pois ela ainda é, na
imensa maioria dos ordenamentos juridicos, um requisito para acesso
a varios direitos por pessoas que se relacionam de forma amorosa e
afetiva, como: direitos sucessorios, tributarios, acesso a saude, direitos
patrimoniais, direitos previdencidrios, de adog¢io, entre outros. Desse
modo, negar o casamento ou outra forma de unido civil aos LGB signi-
fica impedir seu acesso a diversos outros direitos essenciais de sua vida.
E, além de tudo, ignorar o fator simbdlico que representa o reconheci-
mento juridico desses relacionamentos.

Naio obstante, a demanda pelo reconhecimento das unides ho-
moafetivas como legalmente vilidas pelo Estado ¢ temaitica extrema-
mente polémica e divergem os posicionamentos de ativistas LGBTL.
Ao mesmo tempo em que deve se levar em consideragio o carater
simbdlico dessa conquista e o acesso a direitos que ela proporciona;
reivindicar esse instituto para os homossexuais significa reforcar a legi-
timagao desse poder normalizador estatal sobre a sexualidade, passando
a incluir os casais nio heterossexuais no campo de permissio da norma
e reforcando a exclusio de diversas outras configuragdes afetivas.

Alguns autores classificam essa demanda pela unido e, mais es-
pecificamente, pelo casamento, como uma espécie de assimilag¢io do
movimento LGBTI das instituicdes e dos direitos consagrados aos
heterossexuais, em detrimento de se propugnar por um rompimento
mais profundo e estrutural dos fundamentos que legitimam o sistema.
Trata-se, novamente, das perspectivas entre a defini¢io de um remédio
afirmativo, que seria a mera extensio do direito a unido civil e ao ca-

samento a gays, lésbicas e bissexuais; e um transformativo, que deveria
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propugnar pela dissolu¢do da propria institui¢ao marital e seu poder de
legitimacao/deslegitimag¢io que denega direitos a individuos.
Nesse sentido, Butler (2003, p. 227), ao tratar da possibilidade de

reconhecimento do casamento gay, aponta que

o par estivel, que se casaria se fosse possivel, é considerado
como presentemente ilegitimo, mas elegivel para uma legiti-
midade futura, enquanto que os agentes sexuais que funcionam
fora da esfera do vinculo do casamento e sua forma alternativa
reconhecida, mesmo se ilegitima, constituem agora possibili-
dades sexuais que nunca serdo clegiveis a se traduzir em legi-

timidade.

Segundo ela, um movimento sexual progressista jamais poderia
perseguir uma realidade na qual o casamento fosse a Ginica maneira
de legitimar as sexualidades. O ideal a ser buscado seria um modelo
no qual o casamento fosse, sim, permitido aqueles que o quisessem,
porém que o acesso a beneficios como de atencio a saude nio mais se
vinculasse a essa instituicdo (BUTLER, 2003, p. 231).

Além disso, Butler (2003, p. 230-232) identifica qual seria o de-
bate central em torno do casamento gay: a tensio entre critica e poli-
tica. Isso porque, se indubitavelmente devem ser observadas as criti-
cas levantadas, tampouco se pode deixar de lado o cariter politico da
discussdo. Como reforga a estadunidense, a politica nos obriga a nos
posicionar contra o casamento gay ou a favor dele; seja para combater
o discurso homofdbico, seja por uma postura ativista que entenda que
reconhecimento desse direito ¢ necessario para a efetivacio da digni-
dade dos homossexuais.

Desse modo, o que se buscou com a utiliza¢io desse critério ¢ uma
reivindicagdo consciente do direito a unido civil, sem se olvidar das
ressalvas necessarias. Nas palavras de Butler (2003, p. 230) “manter a
tensio viva entre guardar uma perspectiva critica e fazer uma reivindi-
cacio politicamente legivel”. Isto ¢, “sugerir uma politica que incorpo-
re uma compreensao critica —a tnica que se pode reivindicar enquanto
autorreflexiva e ndo dogmatica”. Dito de outro modo, a autora permi-

te conjecturar acerca de como, politicamente, ¢ crucial a reivindicag¢io
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por inteligibilidade e reconhecimento. Ou seja, a garantia de direitos,
sem os quais a propria condi¢io de pessoa ¢ questionada. Todavia, a
ressalva de Butler se refere ao fato de a busca por legitimidade nio estar
excluida do jogo de poder, podendo levar a outras formas de hierarquia
social e de ampliag¢io perigosa do poder do Estado. Deslegitimando,
assim, prdticas sexuais vividas fora de contratos como o casamento ¢
de suas pressuposi¢coes de monogamia. Desse modo, com o potencial
de, nas palavras da autora, transformar uma deslegitimacao coletiva em
uma deslegitimacgio seletiva.

3. O RECONHECIMENTO DE UNIOES HOMOAFETI-
VAS NO BRASIL

Em classifica¢io proposta por Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 177-
180), trés seriam as possibilidades para o texto constitucional na regulagio
de unido entre pessoas do mesmo sexo: 1) nenhuma disposi¢iao; 2) dispo-
sicoes especificas no que se refere ao género; 3) disposi¢des neutras no que
se refere ao género. Importa esclarecer: disposi¢des neutras seriam o caso
de nenhuma mengio ao género feminino ou masculino, como quando se
diz que o casamento se dara entre “duas pessoas”. Por outro lado, a pre-
visdo especifica de género se traduz na disposi¢io, por exemplo, de que a
unilo estavel ocorre entre “um homem e uma mulher”.

No caso do Brasil, ao se analisar apenas o texto constitucional, o
pais estaria posicionado em duas diferentes categorias, levando-se em
considera¢io uma para a uniio estavel e outra para o casamento. Isso
porque o artigo 226 da Carta Magna do pais dispoe que: “Art. 226.
A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado. § 1°
O casamento ¢ civil e gratuita a celebragdo”. Desse modo, ainda que
haja meng¢io ao instituto do casamento, nio se alude aos sujeitos que
integrariam tal unido (diferentemente do que ocorre no caso da uniio
estavel), de modo que nio ha como se enquadrar como uma referéncia
neutra de género se nio hd qualquer referéncia a individuos. Por esse
motivo, entendeu-se que o melhor seria categoriza-lo junto com aque-
les que n3o regulamentam o instituto.

Por outro lado, no tangente a unido estavel, a classificacio se altera.
Nesse sentido, o mesmo artigo 226 da Constitui¢ao brasileira, em seu
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paragrafo terceiro, indica que “§ 3° Para efeito da prote¢io do Estado,
¢ reconhecida a uniio estivel entre o homem e a mulher como en-
tidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento”
(grifo meu). Desse modo, em uma anilise textual pura, o pais, no que
se refere a unido estavel, figuraria na segunda categoria da classifica¢io
proposta por Virgilio, uma vez que disposi¢des especificas no que se
refere ao género.

Considerando essa previsio constitucional e auséncia de aprovagio
de lei sobre a temdtica no Congresso Nacional, a unido civil entre duas
pessoas do mesmo sexo (seja pela via da unido estavel, seja pelo casa-
mento) permaneceu sem regulagio juridica especifica no Brasil, até
que o tema chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF).

Com relagio a isso, foram propostas duas agdes de controle con-
centrado de constitucionalidade, a A¢io Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) de numero 4.277 ¢ a Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) de namero 132, julgadas em conjun-
to em 2011 e propostas, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da
Republica e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro. O objetivo

das a¢des era que o STF declarasse:

a) Que ¢é obrigatdrio o reconhecimento, no Brasil, da uniio
de pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que
atendidos os requisitos exigidos para a constituicio da uniio
estavel entre homem e mulher; e b) que os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unides estdveis estendam-se aos

companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo. (BRA-
SIL, STF, 2011).

Para tanto, baseou e fundamentou sua argumenta¢io nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da veda-
¢3o de discriminagdes odiosas, da liberdade e da protecio a seguranca
juridica; alegando a obrigatoriedade do reconhecimento da uniio entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar (BRASIL, 2011).

E preciso destacar que nio havia precedente do Supremo sobre
esSa temitica antes do julgamento das referidas a¢des. Nota-se, con-
tudo, a ADI 3300/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, na
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qual se pedia que fosse declarada a inconstitucionalidade do art. 1° da
Lei n° 9.278/96, que dispunha: “E reconhecida como entidade fa-
miliar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem
e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢io de familia”.
Na referida ADI, o Ministro Celso de Mello decidiu pela extingao do
processo, alegando razio de ordem formal, visto que essa mesma lei
“resultou derrogada em face da superveniéncia do novo Cédigo Civil”
(BRASIL, STF, 2006), uma vez que o art. 1.723 desse Cddigo, que
disciplina a questdo da unido estavel, reproduziu, em grande parte e
essencialidade, o “contetido normativo inscrito no ora impugnado art.
1°da Lei n® 9.278/96” (BRASIL, STF, 2006). Em face disso, e como
nio foi pedida a declaragio de inconstitucionalidade do art. 1.723 do
Coédigo Civil, o Relator ndo viu possibilidade de seguir com a anilise
do pedido.

Voltando as a¢des analisadas pelo STF, ADI 4277 ¢ ADPF 132, o
julgamento se deu forma unanime no sentido de conferir interpretagio
conforme a Constitui¢ao para entender necessirio o reconhecimen-
to da possibilidade de unido estdvel entre duas pessoas do mesmo sexo.
Os principais argumentos favoraveis giraram em torno do fato de a
Constituigdo nio possuir um rol taxativo de todas as unides possiveis
(sendo o termo “homem e mulher”, entdo, apenas exemplificativo),
bem como o fato de a descri¢io dos géneros ter sido feita com o intuito
de dar destaque a figura feminina em um cendario no qual se tentava
reforgar a igualdade de género (BRASIL, 2011).

A unanimidade, entretanto, formou-se apenas como aparéncia,
por meio da contagem daqueles que deferiam ou nao o pedido da agdo.
Isso porque, dada a forma de deliberagdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, € possivel que “os ministros cheguem a mesma solu¢io em razio
dos mais distintos fundamentos normativos e métodos interpretativos”
(CARDINALLI, 2018, p. 125). Desse modo, uma anélise mais porme-
norizada dos votos indica que os ministros divergiram acerca da pos-
sibilidade de extensio ou nio da unido ao casamento, com negativas
vigorosas ¢ argumentagio extremamente conservadoras em diversos
momentos (MORAES; CAMINO, 2016). Sob esse aspecto, salien-
ta-se que a decisdo manteve, de certa forma, intactas certas premissas

da ideia de heteronacio. Nio somente limitou a possibilidade de casa-
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mentos homoafetivos (e com argumentos conservadores), mas também
se decidiu em um ambiente sem qualquer representatividade LGBTI
(seja do ponto de vista descritivo ou substantivo), pouco se levando em
conta as manifestacdes (na forma de amicus curiae, por exemplo) por
representantes dessa populagio (CARDINALI, 2018).

Por fim, ainda com relagdo ao Brasil, cabe ressaltar que a possibili-
dade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, embora nio abarcada
pela decisao do Supremo, foi possibilitada pela Resolu¢io n® 175/2013
do Conselho Nacional de Justica (CN]J), que determinou que “E ve-
dada as autoridades competentes a recusa de habilitagio, celebragio
de casamento civil ou de conversio de unido estavel em casamento
entre pessoas de mesmo sexo”. Embora avan¢o essencial a populagio
LGBTI, trata-se de garantia ainda mais precdria do que uma decisio
judicial em controle de constitucionalidade, uma vez que se trata de
ato administrativo de ficil revoga¢io. Nesse sentido, tal precariedade
configura mais um elemento que indica a manuten¢io da heteronagio
no ordenamento brasileiro, a despeito da evolugio inegavel no reco-
nhecimento de direitos.

4. A UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
NA COLOMBIA

No contexto colombiano, o panorama nio ¢ tio distinto daquele
encontrado no Brasil. Recorrendo a classificagio de Virgilio Afonso da
Silva, acima apresentada, a carta colombiana também aparece em duas
categorias, uma referente a unido estavel e outra ao casamento. No
tangente ao matrimonio, a Constitui¢ao do pais estabelece disposi¢des
especifica sobre o género dos contraentes, conforme consta em seu art.
42: “Articulo 42. La familia es el niicleo fundamental de la sociedad. Se cons-
tituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mugjer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”
(grifo nosso). Por outro lado, o mesmo texto constitucional nio possui
disposi¢des acerca da uniio estavel ou “unido de fato”.

Desse modo, também a garantia desse direito constitucional a ca-
sais homoafetivos se deu por meio do Poder Judicidrio. Nomeadamen-
te, a partir de decisdes da Corte Constitucional Colombiana (CCC),
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ap0s forte atuagio e litigio estratégico por parte do movimento LGBTI
organizado do pais (CARDINALI, 2018, p. 70-71).

A primeira vez em que se debrugou sobre o tema, na agio pu-
blica de inconstitucionalidade (API)? C-098/1996, a CCC negou
haver discriminag¢io constitucionalmente proibida em legislacio que
somente permitia o reconhecimento de unido estavel para casais he-
terossexuais, negando tal possibilidade a casais do mesmo sexo (CO-
LOMBIA, 1996).

Posteriormente, quando voltou a se debrugar sobre o tema de ma-
neira especifica’, apreciando a API C-075/2007, a Corte estabeleceu
um novo entendimento no tangente a temadtica. Segundo a nova ju-
risprudéncia, a CCC entendeu ser inconstitucional a norma que re-
gulava a unido estavel apenas entre casais heterossexuais, pois estaria
promovendo discrimina¢io com homossexuais a0 nio permitir que
eles acessassem o mesmo direito (COLOMBIA, 2007). Dois anos
mais tarde, em nova agio (C-029/2009), o tribunal decidiu, ao jul-
gar a constitucionalidade de uma série de leis semelhantes sobre uniao
estavel (unides de fato), que casais homossexuais deveriam receber o
mesmo tratamento juridico que casais heterossexuais, no tangente a
esse instituto juridico (COLOMBIA, 2009).

Continuando a se deparar com a temdtica, mais duas agdes seriam
decisivas na defini¢io da jurisprudéncia constitucional colombiana no
que se refere ao reconhecimento da unido civil entre pessoas do mes-
mo sexo: a C-577/2011 e SU-214/16. Na primeira a¢io constitucional
mencionada, a Corte optou por notificar o legislativo do pais para que
editasse legislacio que regulamentasse a uniio civil entre pessoas do
mesmo sexo, suprindo o déficit protetivo configurado a época (CO-
LOMBIA, 2011). Todavia, o érgio legiferante permaneceu inerte, o
que acabou por fazer com que a segunda a¢do mencionada chegasse até
a CCC, com o objetivo de unificagio da jurisprudéncia sobre o tema.
Nessa ocasido, o tribunal foi mais além do que nos anteriores, reconhe-

cendo, por maioria, o direito ao casamento a casais homossexuais, uma

2 Trata-se de instituto similar a ADI no Brasil.

3 Isso porque a Corte acabou por reconhecer outros direitos aos casais homossexuais
nesse meio tempo (como previdenciarios), sem propriamente enfrentar qual seriam o
status juridico de seus integrantes. Ver: (CARDINALI, 2018).
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vez que uma regulamentagio propria continuaria a oferecer tratamento
discriminatério (CARDINALI, 2018).

Mais uma vez, hi de se ressaltar a inexisténcia de norma positiva,
pela via legislativa, que garanta esse direito as pessoas LGB. Desse modo,
hd, ainda, uma inegavel escala DE hierarquia protetiva entre homo e he-
terossexuais, o que impede a superagio por completo do paradigma da
heteronagio. E, isso, apenas no que diz respeito ao instituto estudado,
uma vez que uma série de outros direitos basicos ainda sio negados a essa
populagio, o que seria mais uma evidéncia da hipotese tragada.

5. CONCLUSAO

Conduzidas as devidas analises, resta agora que se realize, a guisa
de conclusio, a sintese comparativa. Isto €, o contraste dos elementos
encontrados no ordenamento de cada pais para que indiquem as seme-
lhancas e diferencas na regulagio do instituto.

Conforme exposto, no que se refere a unido estavel, a Constitui-
¢ao brasileira apresenta especificacio de género, indicando que a unido
ocorreria entre um homem e uma mulher. Por sua vez, a Constitui¢io
colombiana nio regulamenta o tema, que foi tratada em legislagio in-
fraconstitucional. Como se viu, ambos os institutos acabaram por ser
garantidos aos casais homossexuais nos dois paises, a partir de decisdes
judiciais. Nesse aspecto, percebe-se uma similaridade no tratamento
pelos dois ordenamentos, mantendo-se certa precariedade ao exercicio
do direito pelas pessoas LGBTTI.

Por outro lado, em se tratando do casamento, a Carta Magna co-
lombiana estabelece seu exercicio apenas entre homem e mulher, en-
quanto o texto constitucional brasileiro nio regulamenta o tema de
forma especifica. Nao obstante, o direito ao casamento foi garantido
aos casais do mesmo sexo, mais uma vez sem consolidagio legislativa.
Na colémbia, a concretizagio veio pela CCC. No Brasil, pelo CNJ.
Neste ponto, identifica-se o que talvez seja uma diferen¢a mais pro-
funda entre os dois ordenamentos, sendo possivel apontar Brasil como
pais com maior perpetuagio do paradigma da heteronagio, ao menos
no que se refere ao instituto do casamento. Isso porque, embora uma

decisio judicial (como a da CCC que garantiu o direito) possa ser mais
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precaria que o reconhecimento legislativo, ainda mais inseguro ¢é o di-
reito assegurado por via administrativa, cuja revogacao no sistema legal
brasileiro, em teoria, seria de muito mais facil acesso.

Diante disso, conclui-se que, apesar de ambos os paises te-
nham avancado na concretiza¢io da cidadania LGBTI, ao garantir
o casamento igualitirio, ambos ainda possuem tracos do elemento
estrutural que embasa o conceito de heteronagio. E, ainda, salien-
ta-se que, diante dos diferentes modos de regulagio do instituto
em cada ordenamento, tal perpetuagio encontraria maior for¢a no

contexto brasileiro.
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MEDIACAO EXTRAJUDICIAL EM
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
BRASIL

Fernanda Karoline Oliveira Calixto

INTRODUCAO

O presente trabalho dedica-se a analise da possibilidade juridica
de se estabelecer mediacio extrajudicial, enquanto meio de resolucio
de controvérsias alternativo a jurisdi¢io estatal clissica, nas celeumas
que envolvam direitos fundamentais, a luz do ordenamento juridico
brasileiro.

Justifica-se o estudo na medida em que o critério da disponibili-
dade ou transacionabilidade de direitos é apontado no sistema juridico
brasileiro como critério de mediabilidade, sendo certo que a indispo-
nibilidade dos direitos fundamentais ¢ comumente referida como uma
de suas principais caracteristicas, desde a Declara¢io dos Direitos do
Homem das Na¢oes Unidas, passando por larga doutrina publicista e
privatista, normas juridicas internas e jurisprudéncia.

Logo, questiona-se se o epiteto de “indisponivel” atribuido aos
direitos fundamentais constitui impedimento para a mitiga¢io de con-
flitos nesta drea por meio da mediag¢io extrajudicial.

Possui relevancia e atualidade o tema na medida em que o enfra-
quecimento da posi¢ao juridica do titular de um direito fundamental
tende a se mostrar cada vez mais comum num cendrio de globalizagio

e exposi¢io das imagens e vidas dos individuos, configurando, mui-
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tas vezes o que se pode denominar de “casos dificeis” (DWORKIN,
2002), dado que tratam da prote¢io da dignidade humana.

A metodologia adotada ¢ de cunho dedutivo, com pesquisa biblio-
grifica e em revistas académicas, mas também em textos normativos
referentes ao tema em estudo.

Reconhecendo este texto que a nog¢io de direitos humanos ainda
hoje ¢ passivel de criticas, permanecendo atuais, por exemplo algu-
mas das expressadas por BENTHAM (1979), esta analise divide-se
em trés pontos.

No primeiro, descreve-se o contexto atual de prote¢io aos direi-
tos fundamentais. Em seguida, apresenta-se o instituto da mediagio
extrajudicial como apto a resolu¢io de controvérsias num espago que
nio o da jurisdi¢do estatal classica. E, ao fim, enfrenta-se os conceitos
de indisponibilidade e transacionabilidade e as implicagdes decorrentes
destes na realizagdo de mediagio extrajudicial.

1. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira parte deste trabalho discorre sobre os direitos funda-
mentais e suas caracteristicas.

Como primeira delimitagio, recorda-se que a expressdes a seguir
sao comumente usadas como sindnimas: direitos humanos, direitos
fundamentais, liberdades publicas, direitos da pessoa humana, direitos
do homem, direitos da pessoa, direitos individuais, direitos fundamen-
tais da pessoa humana e direitos ptblicos subjetivos (RAMOS, 2015,
p. 40).

Conforme CANOTILHO (2000, p. 517):

As expressoes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sio
frequentemente utilizadas como sindénimas. Segundo a sua ori-
gem e significado poderiamos distingui-las da seguinte manei-
ra: direitos do homem sio direitos vilidos para todos os povos
e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sio os direitos do homem, juridico-insti-
tucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.

Os direitos do homem arrancariam da propria natureza huma-
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na e daf o seu cardter inviolavel, intemporal e universal; os di-
reitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes

numa ordem juridica concreta”.

Ja a expressio “direitos naturais” refere-se aos diretos inatos do
homem, ao passo em que “direitos humanos”, refere-se a0 mesmo
cotejo de direitos seria simplesmente a expressao preferida no direi-
to internacional (SILVA, 2005). Assim sendo, usaremos as expressoes
direitos humanos e direitos fundamentais como sindénimas ao longo
deste trabalho.

Quanto ao conceito de direitos humanos, neste trabalho segue-se
de perto as definigdes de DONNELLY (2019, p. 11), segundo o qual
os direitos humanos representam “a special sort of self~fulfilling moral
prophecy and provide a plan for the construction of a political regime
in which a truly human being can lead a life of dignity, developing and
expressing the moral possibilities of human nature”.

Obviamente nio se desconsidera como diferentes Estados e povos
diferem sobre o conceito de direitos humanos, seja encarando esta no-
¢a0 como justificativa moral para o combate a toda sorte de injustigas,
seja vislumbrando que nio passa de um slogan a ser tratado com reser-
vas, suspeita ou mesmo hostilidade (CLAPHAM, 2007).

Logo, listar exatamente que direitos sejam estes suscita uma série
de problemas, uma vez que implica numa complexa defesa de uma
teoria filosofica da natureza humana (DONNELLY,2019). Esta teoria
precisaria traduzir o pensamento politico de prote¢io aos direitos hu-
manos em direitos particularizados que fossem capazes de contribuir
para a realizagdo dos potenciais da esséncia humana (DONNELLY,
2019, p. 116).

Listar, entretanto os direitos fundamentais de um dado ordena-
mento juridico € tarefa mais simples, especialmente em ordens juridi-
cas que estabelecem expressamente um catdlogo de direitos fundamen-
tais. No caso brasileiro, o artigo 5° do texto constitucional expressa os
chamados direitos fundamentais individuais, ao passo em o artigo sex-
to traz os direitos sociais e uma série de outros direitos se encontram
espalhados ao longo do texto constitucional. Além disso, a Consti-

tui¢do, expressamente, nio exclui como direitos fundamentais, outros
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que sejam decorrentes de Tratados em matéria de direitos humanos
(Art. 52, § 2°).

Assim, as dificuldades encontradas neste processo de tradugio e
formacio de listas de direitos humanos parecem-nos menos relevante
que as questdes da natureza e das fontes dos direitos humanos (DON-
NELLY,2019), constituindo o que, em parte, explica as dificuldades
de sua efetivacio (DONNELLY,2019, p. 116-117).

Nesta dire¢do, ja afirmava Norberto Bobbio que em relagio aos
direitos do homem o problema fundamental ¢ protegé-los, e nao tanto
a sua justificacdo. “Trata-se de um problema nio filosofico, mas poli-
tico” (BOBBIO, 1992, p. 24).

Os direitos humanos nio nascem todos simultaneamente, nem
definitivamente, como afirma BOBBIO (1992). Sio, na esteira do que
afirma ARENDT (2016), uma inven¢io do ser humano e nio um dado.
Logo, estariam em constante processo Construtivo e reconstrutivo.

Em termos de historicidade, no ambito internacional, a Declara-
¢ao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e a Decla-
ra¢ao Universal dos Direitos do Homem da Assembleia Geral das Na-
¢oes Unidas de 1948 constituem marcos para a prote¢ao dos direitos
humanos, seguidas da Conveng¢io Europeia dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais de 1950, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos da ONU de 1966, do Pacto de Sio José da
Costa Rica de 1969 (Conveng¢io Americana dos Direitos Humanos) e
da Declaracio de Direitos Humanos de Viena de 1993.

A concepgio de tais documentos pauta-se na universalidade, na
indisponibilidade (OLIVEIRA, 2000) e na indivisibilidade dos direitos
humanos, conforme também disposto no pardgrafo 5° da Convengio
de Viena: “direitos humanos sio universais, indivisiveis, interdepen-
dentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar
os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase”.

A efetividade desta concep¢iao ¢ marcadamente dificil, na medida
em que varios direitos listados nos documentos acima nio permane-
cem de pé quando confrontados com o teste da universalidade.

BENTHAM (2019) segue nesta dire¢io ao classificar os direitos
humanos como faldcia na medida em que nio reconhece direitos pre-

cedentes ao Estado e os considera vagos e contraditorios entre si.
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No ambito brasileiro, a Constitui¢io Federal de 1988, ponto mar-
cante da transicdo democritica e da institucionalizagdo dos direitos
humanos no Brasil, consagra tal protecio, nomeadamente nos artigos
12,111, 4°, 11 e 5 ¢, §2° e §3°, e no reconhecimento da prote¢io a dig-
nidade da pessoa humana, enquanto escopo central da atuagio estatal.
A indisponibilidade de tais direitos pode ser extraida da andlise do art.
127 do seu texto, em associa¢do a legitimagao processual do Ministério
Publico para sua defesa.

O que seja esta dignidade humana é questio complexa que marca
a propria fundag¢io dos direitos humanos e também estd ligada a nogio
de indisponibilidade.

A dignidade humana em KANT (2007), por exemplo, leva a con-
clusio de que por possuir dignidade, o0 homem tem valor em si mesmo
e nio ¢ mero instrumento de alguma finalidade (KANT, 2007, p. 77).

Diante da combinagio de normas acima, e apesar das criticas a
esta caracterizagio pode-se afirmar que o Brasil adota uma concepgio
de direitos humanos com cardter universal e indivisivel em seu tex-
to constitucional vigente, o que possui imensa relevancia, na medida
em que, em um primeiro plano, se atribui ao Estado o papel de con-
cretizagdo dos mencionados direitos, seja abstendo-se de interferir nas
liberdades individuais (direitos de primeira gerag¢o), seja atuando pres-
tacionalmente* (direitos de segunda e terceira gerac¢io).

Também ¢ caracterizagio corrente de tais direitos humanos/fun-
damentais a atribui¢do de indisponibilidade dos mesmos, num mundo
em que ¢ cada vez mais comum o exercicio de transagoes desde aspec-
tos relacionados a imagem e a privacidade até o proprio direito a inte-
gridade fisica (e.g.: doa¢do de 6rgios em vida) e a vida (e.g. ‘eutandsia).

A atribui¢io desta caracteristica é tdo corriqueira nas obras de
direito publico de doutrinadores brasileiros que nio costuma ocupar
mais que algumas linhas, sem o exercicio de um maior esfor¢o argu-
mentativo®. O mesmo tipo de afirmacio também é comum quando

se trata de doutrinadores privatistas brasileiros quanto aos direitos da

4 E aqui ha de se incluir também prestagGes jurisdicionais no sentido de solucionar con-
flitos.

5 E o caso, inclusive, de renomados autores como: ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2006;
CAPEZ, 2004. MORAES, 2000; NASCIMENTO, 1997; SILVA, 1999.
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personalidade em fungio do teor do art. 11 do Cédigo Civil Brasi-
leiro de 2002¢, embora seja cada vez mais comum a adesio de autores
brasileiros e portugueses (CANOTILHO, 2000; MIRANDA, 2000;
TEPEDINO, 2004) e até¢ da jurisprudéncia brasileira’ a teses relativi-
zadoras da indisponibilidade.

No ambito da teoria dos direitos fundamentais a indisponibilidade
costuma ser fundamentada em diversas teorias, “segundo as quais estes
direitos, para além de serem posi¢des subjectivas reconhecidas aos in-
dividuos e das quais estes se podem valer, cumprem ainda outras fun-
¢oes, que se prendem com a prossecuciao de interesses publicos, o que
os torna indisponiveis.” (CRORIE, 2013, p .64).

Assim, a indisponibilidade de direitos fundamentais recomenda
uma anidlise critica de seu conteudo, o que se fard na terceira parte
deste artigo, diante da emergéncia da judicializagio de demandas nesta
seara. A seguir aponta-se as principais caracteristicas da media¢io nos
cendrios juridicos brasileiro e portugués.

2. A MEDIACAO EXTRAJUDICIAL NO CONTEXTO
BRASILEIRO

Os Métodos Alternativos de Resolu¢io de Controvérsias, hoje
também nomeados como Meios Adequados de Resolu¢io de Contro-
vérsias, ha tempos sio colocados na ordem do dia como possiveis solu-
¢Oes para a sobrecarga dos Judicidrios e para a formagio de uma cultura
menos litigiosa e adversarial, mormente quando em lide estao sujeito ja
entrelacados em relacionamentos pessoais ou comerciais prévios.

Entre tais meios a arbitragem ¢ mecanismo heterocompositivo,
reconhecidamente com cariz jurisdicional, embora privado, em que
um terceiro, escolhido pelas partes em litigio, é colocado na posi¢iao de

julgador (CAIAVANO, 1992, p. 49).

6 Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limi-
tacdo voluntaria.

7 NallJornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal Brasileira foi proclamado
o seguinte enunciado: “4 —Art. 11: O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitagdo voluntdria, desde que ndo seja permanente nem geral”.

51



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

No direito brasileiro a matéria estd regulada pela Lein®9.307/1996,
que sofreu relevantes altera¢des com a Lei n® 13. 129/2015. Determi-
na-se no artigo 12 da Lei 9.307/1996 que a arbitragem s6 poderd ser
usada dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Mediagio e conciliagio, por seu turno, sio meios autocompositi-
vos, uma vez que, apesar da presenca de um terceiro, desinteressado na
lide, que facilitara o didlogo entre os sujeitos litigiosos, serao estes que
definirdo a solu¢io para o caso.

Cumpre esclarecer que na conciliagio o conciliador direciona as
partes para que realizem concessdes mutuas, possuindo um papel as-
sertivo na resolu¢ao do caso (HESS, 2004, p. 167).

Por outro lado, na mediagio o mediador exerce um papel catali-
sador, sem direcionamento, ¢ com intervengdes mais voltadas a fazer
com que as partes identifiquem os reais problemas, suas causas e solu-
¢oes (DIDDIER JUNIOR, 2009, p. 78).

Tais institutos, portanto, possui um cariz humanizante, no sentido
de que aproximam as partes ¢ tendem a ser mais efetivos que os meios
tradicionais quando se analisa autorresponsabiliza¢io, celeridade, cus-
tos, redug¢io de burocracias e produ¢io de um ambiente democratico.
A relagio entre direitos humanos e democracia (PIOVESAN, 2000, p.
228) conecta o instituto da mediagio a temdtica da concretizagio de
direitos fundamentais.

A conformacio legal de mediagao extrajudicial no Brasil interessa
especialmente a este estudo, na medida em que, no Brasil, se concebe
no Poder Judicidrio uma politica de resolug¢io consensual, especial-
mente em matéria de direito de familia®.

Assim, a Lei 13. 140, de 26 de junho de 2015 (Lei da Mediagio

Brasileira) assevera o seguinte conceito geral de mediagio:

Art. 12, parigrafo tnico: Considera-se media¢io a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério,
que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a con-

trovérsia.

8 Neste sentido, a Resolugdo do Conselho Nacional de Justica n2 125/2010.
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Os principios aplicaveis a toda mediagdo, conforme o artigo 2°
da norma sdo: imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes;
oralidade; informalidade; autonomia da vontade das partes; busca do
consenso; confidencialidade e boa-fé.

S6 poderd ser objeto de mediagio, nos termos do artigo 3° da nor-
ma “o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transa¢io”.

Interessa notar que, quando o consenso das partes envolver “di-
reitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo,
exigida a oitiva do Ministério Publico” (Art. 32, § 2°).

O mediador extrajudicial podera ser qualquer pessoa capaz que te-
nha a confianga das partes e possua capacitacio para realizar mediagio
(art. 9°). Podera o mediador fazer reunides conjuntas ou em separado
com as partes (art. 19)

Durante o processo extrajudicial as partes poderio se fazer acom-
panhar por advogados ou defensores publicos (art. 10).

Importa destacar desde logo que, muitas vezes o ponto de partida
em uma media¢do nio serd o ponto de chegada. Ou seja, os proble-
mas inicialmente pautados e controvérsias relatadas nem sempre serdo
os reais objetos em litigio, podendo ser identificadas solu¢des que nio
impliquem em qualquer margem de rentincia ou transagao aos direitos
inicialmente apontados como objeto do processo mediatdrio.

Conforme CARVALHO (2011, p. 286):

O ponto de partida de um processo de media¢io pode encon-
trar-se muito afastado do ponto de chegada, nio sendo neces-
sariamente solucionados os problemas que inicialmente as par-
tes julgavam ter. Assim, aquilo que aparentemente poderia ser
um litigio relativo a um direito indisponivel pode afinal escon-
der outros interesses, especialmente ligados a pacificagio social,
que nada tém a ver com esse direito ou, pelo menos, com a sua

disposi¢io pelas partes.
O encerramento do procedimento se dard com a lavratura de seu

termo final, o qual pode indicar a celebragido do acordo ou o esgota-

mento dos esfor¢os para a obten¢io do consenso (art. 20). Na hipotese
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de celebrac¢io do acordo, o termo final “constitui titulo executivo ex-
trajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judi-
cial” (art. 20, paragrafo Gnico).

Com isso, se identificados litigios que envolvam direitos indispo-
niveis transacionaveis, sempre desaguard a mediagio extrajudicial no
Poder Judiciario, para fins de sua homologa¢io.

Em todo caso, portanto, a disponibilidade ou transacionalidade
do direito acerca do qual se controverte serd requisito para a realizacio
do procedimento de media¢io extrajudicial, mesmo que depois esta

precise ser homologada judicialmente.

3. SOBRE A INDISPONIBILIDADE E A
TRANSACIONABILIDADE DE DIREITOS

A celeuma que se coloca, diante das consideragdes antecedentes é
a seguinte: se os direitos fundamentais sdo indisponiveis ¢ a mediagio,
extrajudicial ou judicial, pressupde a possibilidade de transacio pelos
envolvidos, seria possivel o recurso a este instituto na resolugao de con-
flitos em matéria de direitos fundamentais?

Quando se analisa a rotineira realizagdo no Poder Judicidrio Brasi-
leiro de mediag¢des judiciais nas quais se discute prestagio de alimentos,
guarda de menores ¢ danos morais decorrentes de violagio aos direitos
da personalidade a resposta primeira seria nio. Nosso Judicidrio realiza
corriqueiramente tal procedimento.

Mas, o que isto significa em termos teéricos? Significa que nio ha
verdadeira indisponibilidade dos direitos fundamentais? Ou estaria a
significar que nio hd incompatibilidade entre a nog¢io direito funda-
mental ¢ a de transacionabilidade?

A resposta aos questionamentos acima requer duas delimita¢oes
preliminares: O que significa indisponibilidade? O que significa tran-
sacionabilidade?

Transacionabilidade ¢ a caracteristica atribuida ao que ¢é passivel
de transagio. Transacio ¢, na ordem juridica brasileira, o negocio ju-
ridico bilateral que, através de concessdes reciprocas, elimina litigios
(MIRANDA, 1984) ou os previne (MOREIRA, 2000), em uma dada
relagdo de direito patrimonial de cardter privado, conforme teor do
artigo 841 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002.
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Indisponibilidade, por seu turno, nio possui defini¢ao legal no
ordenamento brasileiro, mas costuma estar associada a possibilidade
de contratar ou de renunciar direitos sobre os quais se fala, com im-
plicacdo de enfraquecimento da posi¢io juridica do titular do direito.
Porém, como no exemplo de MARTEL (2010, p. 361), sobre a au-
torizagio de um paciente para que se realize uma cirurgia invasiva de
sua integridade fisica, mas que tem o objetivo de solucionar problema
de sadde, se identifica vantagem na disposi¢io do direito humanos
fundamental.

Na jurisprudéncia brasileira pode-se identificar multiplos sentidos
para a expressao “direitos indisponiveis” (MARTEL, 2010, p. 352):

a) direitos que nio podem sofrer ablacdes, mesmo que o titular

coopere para tanto;

b) direitos que nio podem ser abdicados por manifestacio pelo

titular;

¢) direitos gravados pelo interesse publico, sem que fique claro

o significado de indisponivel;

d) direitos que nio estio ao alcance de um individuo, por nio

ser ele o titular;
e) direitos que devem ser pleiteados em juizo;

f) direitos titularizados por pessoas que nio possuem capacida-

de plena para abdica-los.

Esta multiplicidade de sentidos, pouco esclarecidos na ordem ju-
ridica brasileira, dificulta a nossa anilise, e o curto espago deste artigo
nio nos permite construir um conceito mais aprofundado, dai que a
no¢io de autorrestri¢ao de direitos de MIRANDA (2017, p. 478) ilu-

mina bem o debate:

Os direitos fundamentais, direitos constitucionalmente estabe-
lecidos e definidores da posi¢do bdsica das pessoas frente ao po-
der publico, sio indisponiveis e irrenunciiveis. Ninguém pode,
por qualquer forma, ceder ou abdicar de sua titularidade. Mas

isso nio significa que o seu exercicio seja obrigatdrio, nem que,
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em certas circunstancias e para fins constitucionalmente rele-
vantes ou, pelo menos nio contririos aos principios do Estado
de Direito democratico, os seus titulares nio possam aceitar a
sua restri¢io; ou que nio possam, por sua vontade, suspender o

exercicio de alguns desses direitos.

Logo, a correlagio do enfraquecimento de certa posi¢io juridica
com um fim constitucionalmente tutelado parece ser a chave para clas-
sificar determinado direito fundamental como absolutamente indispo-
nivel ou relativamente indisponivel.

E esta disponibilidade relativa ndo vem a significar um enfraque-
cimento do direito enquanto garantia subjetiva, uma vez que atingira
apenas o titular do direito na situagio concreta (NOVAIS, 1996, p. 297).

Os limites desta transacionabilidade para os direitos fundamen-
tais sao bem aclarados por CRORIE (2013, p. 135), a qual admite
inclusive a rentincia em relagdes juridicas entre particulares, o que vai
além das mutuas concessdes de uma transagio mediada. Para CRO-
RIE (2013) sio condi¢Oes essenciais: a voluntariedade da declaragio, a
significar consentimento livre e esclarecido e a capacidade para dispor
sobre posi¢Oes subjetivas de direitos fundamentais.

Assim, se levados em consideragio o contexto democrdtico em
que aplicados os procedimentos mediatérios e a autonomia que pro-
move, a0 lado do proprio objetivo emancipador dos direitos humanos,
impedir, a priori, o exercicio da autonomia humana para realizar me-
diag¢do quando se trate de direitos fundamentais, tdo somente por ser
este seu objeto, ndo parece se coadunar com a natureza dos proprios
institutos.

Isto porque, primeiramente, a mediacio de um conflito que en-
volva direito fundamental nio leva, necessariamente, a disposi¢io vio-
ladora da dignidade humana, ou rentuincia desta.

Em segundo lugar porque o acesso a justica presente como direito
fundamental na Constitui¢io Federal de 1988 ¢ finalidade constitucio-
nal apta a justificar uma autorrestri¢do de direitos fundamentais num
procedimento mediatério extrajudicial, tal qual poderia ocorrer como
resultado das decisdes dos tribunais jurisdicionais estatais que se subs-
tituem a vontade das partes (FERNANDEZ, 2006, p. 22).
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E, em terceiro lugar porque a media¢io extrajudicial que tiver
como objeto direito indisponivel devera, pelo ordenamento brasileiro,
ser submetida a homologacio judicial, precedida de parecer do Mi-
nistério Publico, o 6rgio guardido da ordem juridica, pelo que estard
passivel do controle jurisdicional.

Por fim, um ultimo argumento de cariz pragmatico se encontra
na constata¢ao do amplo uso e aceita¢io da media¢io nas mais diversas
searas as quais se ligam a direitos fundamentais e a no¢ao de dignidade

da pessoa humana, inclusive no cendrio internacional’.
CONSIDERACOES FINAIS

A anilise do tema aqui proposto procurou averiguar a indisponi-
bilidade dos direitos fundamentais para fins de mediagio extrajudicial.
Tal qual se propdem os direitos fundamentais a privilegiar a autonomia
do ser humano, a media¢io extrajudicial ¢ instrumento alternativo a
jurisdigio para a resolu¢io de controvérsias sobre os mais diversos as-
suntos, ao lado de instrumentos outros como a arbitragem e a conci-
liagio.

A autonomia que a mediagdo propicia as partes de se tornarem
sujeitos que decidem as proprias obrigagdes, em lugar de atribuir esta
tarefa a terceiro (juiz ou drbitro), gera autorresponsabilizacio, o que,
por si s6, ¢ fator determinante para a efetivagio das posi¢des juridicas a
que houver chegado o acordo firmado.

A mediagio pode incidir sobre os mais diversos aspectos ¢ atual-
mente ¢ possivel identificd-la nos mais diversos circulos e areas: me-
diacdo familiar, mediagio escolar, mediacio comunitaria, media¢io
consumerista, etc.

Este amplo espectro inclui direitos fundamentais, como o direito a

imagem, questdes relacionadas aos vinculos familiares, questdes relacio-

9 Nos referimos aqui a possibilidade de uso de mecanismos “amistosos” na drea dos
direitos humanos, para solugdo de lides na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
com base no teor dos artigos 48.1, f da Convengdao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica) e 40.1 do Regulamento da CIDH, tal como ja realizado
no caso Zé Pereira X Brasil, em que se discutia a violacdo de direitos humanos decorren-
te da inércia estatal em gravissimo caso de trabalho escravo e homicidio.
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nadas ao direito de propriedade, questdes relacionadas a danos morais,
entre outros, de modo que o fato de a ordem juridica brasileira lhe impu-
tar como requisito a disponibilidade ou transacionabilidade dos direitos/
interesses mediados, ndo €, por si s6, impeditivo juridico a sua realizagio.

Isso ocorre porque disposi¢ao nio necessariamente significard des-
vantagem para o titular da posi¢ao juridica, conforme se demonstrou,
mas também porque o processo de mediagio, ao distinguir os reais
interesses ¢ motivagdes do conflito permite que o ponto de chegada da
mediag¢io seja muito distinto do ponto de partida, nao levando, neces-
sariamente, a uma disposi¢ao (qualquer que seja o seu conceito entre
aqueles identificados no quadro normativo em analise) de direitos hu-
manos ou humanos fundamentais indisponiveis.

Também ¢ de se considerar que a autorrestri¢ao, conforme o mar-
co tedrico aqui adotado, desde que com consentimento livre e infor-
mado, exercitado por quem tenha capacidade de exercé-la, também é
possivel.

Além disso, a validade do resultado da mediagio, tal qual ocorre
com outras espécies juridicas que tem como primado a autonomia da
vontade sempre serd possivel de avalia¢io na seara jurisdicional.

Com isso, pode-se concluir que nio ha impossibilidade a priori do
uso de mediagio para dirimir conflitos em matéria de direitos huma-
nos ou direitos humanos fundamentais, haja visto que o resultado da
mediagio ndo ha de implicar necessariamente no enfraquecimento da

respectiva posi¢io juridica.
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A DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS SOB
A OTICA RICOEURIANA DO
RECONHECIMENTO

José Ricardo Oliveira Mello
Elton Moreira Quadros

1 INTRODUCAO

Compreender a proposta do “mundo do texto” de Paul Ricoeur
¢ um desafio que exige do leitor a realizacio de uma tarefa eminen-
temente hermenéutica devido a harmonia e complexidade da sua tra-
ma. Cada uma de suas obras ¢ dedicada a uma inquietagio filosofica
diferente, porém existe um fio condutor no seu movimento dialético
entre a resposta de determinada questdo e o desenvolvimento de uma
nova pergunta.

Segundo Jervolino (2011), durante o seu caminhar filoséfico Ri-
coeur utilizou alguns instrumentos para alinhar a fenomenologia 2a
hermencéutica, destacando-se a tradi¢io reflexiva do pensamento do
mundo moderno, a filosofia da vontade na fenomenologia existencial
e afenomenologia da linguagem, realizando uma antropologia filos6-
fica investigativa para fundamentar as suas proprias discussdes nos mais
variados temas, lembrando que hd, na verdade, uma unicidade geral
em sua obra e um problema comum, ou pelo menos um conjunto de

problemas que a percorre (PELLAUER, 2010, p. 11).
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Ricoeur ¢ conhecido por sua capacidade de aproximacgio com
diferentes escolas filosoficas. Foi dos poucos fildsofos continen-
tais a proceder um aprofundado estudo e didlogo com a escola
analitica e com a psicandlise, entre outras. Ao mesmo tempo,
0 seu pensamento esteve sempre associado a fenomenologia e
a hermenéutica. (...) compreender ¢ o modo de ser do huma-
no. Atribuir significado e compreender as relacdes existentes
no mundo se evidencia na linguagem, uma vez que produz no
homem a sua propria busca de sentido, por meio da criagio de
diversos modos de significados que sio dados na experiéncia,
quer nos textos, quer na capacidade narrativa cotidiana do hu-
mano (QUADROS, 2016, p. 13).

Diante da pluralidade de suas discussoes, que inclusive dialoga
com 0s maiores expoentes que interpretam os Direitos Humanos, a
exemplo de Hannah Arendt, Jhon Rawls e Jiirgen Habermas, con-
centraremos 0s nossos esforcos sob a 6tica do reconhecimento mu-
tuo, conceito abordado por Ricoeur em momentos distintos da sua
vasta contribuig¢io filosofica (livros, entrevistas, conferéncias e estu-
dos), conferindo-se, neste trabalho, maior énfase para as considera-
¢oes mencionadas em O si-mesmo como um outro (1990) e o Per-
curso do Reconhecimento (2004), aplicadas a Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos.

Apbs essa breve introdugdo serd apresentada a metodologia utili-
zada, ¢ em seguida a fundamentagio tedrica através de um recorte da
contribui¢io filosofica de Ricoeur, evidenciando os aspectos centrais
do conceito de reconhecimento mutuo aplicado a Declaragio Univer-
sal dos Direitos Humanos, utilizando-se do trecho de duas entrevistas
que foram por ele concedidas ap6s o cinquentendrio da publica¢io do

aludido documento.
2 METODOLOGIA

Para apresentar as consideragdes de Ricoeur, - a respeito da De-
claracio Universal dos Direitos Humanos e o reconhecimento matuo,
foi realizada uma pesquisa bibliografica, - utilizando o método feno-

menologico-hermenéutico desenvolvido pelo proprio filosofo, tendo
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em vista que o conteudo discursivo registrado em suas entrevistas (O
respeito da dignidade por todos, concedida no ano de 1998 em Paris
no Encontro Internacional no Palais de la Mutualité, e da conferéncia
Declara¢io dos direitos humanos: um novo sopro no ano seguinte) se
converteram em material textual, e o texto ¢, por exceléncia, um dos
seus objetos centrais de estudo, na busca pela atribui¢do de um sentido

de referéncia para a linguagem que compde o “mundo do texto”.

Essa hermenéutica parte da ideia de que a compreensio que te-
mos de nés mesmos provém das narrativas que nos constituem
e das quais nos apropriamos. Elas dio corpo ao que Ricoeur
denomina nossa identidade narrativa: responder a questio

“quem?” é contar a histéria de uma vida (...). Ricoeur se preo-
cupa em acentuar suas interse¢des. (GRONDIN, 2015, p. 97).

Dessa forma, a fenomenologia hermencutica possibilita a com-
preensao da inten¢ao narrativa extraindo do texto os elementos da co-
municag¢io, tendo como objetivo inicial verificar os sujeitos que estio
envolvidos e posteriormente os elementos do reconhecimento, da a¢io

e da responsabilidade.

3 FUNDAMENTACAO TEORICA

De acordo com Rocha (2019), a questao da individualiza¢io na
obra de Paul Ricoeur ¢ segmentada em trés etapas: individualiza¢io
(etapa epistemologica, em que o individuo € dito na utilizagio de cri-
térios de nomes préprios, indicadores ou descri¢des definidas), identi-
ficagdo (ocorre com a transi¢io do ‘eu digo que’ para o ‘eu me digo’ na
questdo da ipseidade) e imputagio (como um complemento da no¢io
de capacidade e da avaliagdo de Si mesmo que guarda relagdo com o
outro pela responsabilidade).

A problematica da identidade abre caminho para uma reflexao so-
bre a identidade pessoal em Si-mesmo como um outro (1990) como
uma recapitulacio do seu trabalho filosofico através de um questio-
namento do sujeito e suas multiplas maneiras de agir. A escolha do

titulo da obra guarda uma relagio semantica com a propria teoria a
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ser apresentada. A particula “Si” diz respeito a posi¢do imediata do
sujeito em contexto filoséfico de reflexividade. O termo “mesmo” é
utilizado para distinguir dois principais significados de identidade ipsei
(comporta a ideia de que o si esta em constante mudanga) e identidade
idem (nucleo imodificavel da personalidade). Ao passo que “como um
outro” representa a dialética entre o “Si” e o “outro”, e nio ¢ apenas
o outro homem, mas todas as maltiplas formas de alteridade que o
si encontra no caminho do préprio existir e do proprio interrogar-se

(JERVOLINO, 2011, p. 70).

Temos assim, a Ipseidade, entendida como aquilo que singula-
riza a pessoa, quer na questdo da linguagem, da a¢do, da narra-
tiva e da relagio com o mundo e, por outro lado, a Mesmidade
que nos coloca em referéncia aquilo que os outros nos posi-
clonam, quer em relagio ao modo como sou referido ou de
quais lugares ocupo, mas que 20 mesmo tempo nio sio neces-
sariamente aquilo que me constitui num processo de reconhe-
cimento. Serd nesse ambito que poderemos pensar sobre uma
identidade pessoal entendida como uma identidade narrativa,
a qual estd sempre lancada dentro dessa dialética Ipseidade e
Mesmidade. (QUADROS, 2016, p. 129)

Segundo Lauxen (2013) essa obra congrega as principais linhas da
hermenéutica do si cujo ponto de partida é a analise do cogito supe-
restimado ou subestimado para se chegar numa posicio reflexiva do Si,
que nio se confunde com o eu em decorréncia da filosofia da agio. E a
identidade narrativa que situa o Si no tempo e faz da ética a chave para
a ipseidade e a sua intengio filosofica de exercer inclusive a funcio de
outras pessoas gramaticais, transformando-o num ser capaz de assumir
a responsabilidade de suas proprias a¢des.

Por esta razio, Ricoeur introduz na sua hermenéutica do Si a fe-
nomenologia do homem capaz que eleva mais ainda a discussio para o
plano da filosofia da a¢io, demarcando um percurso a ser tragado no
reconhecimento como identificagio, nos processos que levam para re-
conhecer a Si mesmo e a coroagio do reconhecimento mutuo, dando

espaco para reconhecer a presenca do outro em Si.
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O interesse de Ricoeur pelos Direitos Humanos pode ser veri-
ficado na sua obra tanto de maneira implicita quanto explicita, e ¢
decorrente do seu compromisso de trazer para o mundo a perspec-
tiva da aclo, através da atestacio de um ser que narra, narrando-se.
Um sujeito capaz de se responsabilizar pela sua propria historia, cuja
trama se dd através do convivio e do reconhecimento da presenca do
outro em si mesmo.

Nessa perspectiva, pode-se fazer uma interlocu¢io com os pres-
supostos delineados pela Declaragio Universal dos Direitos Humanos
a qual apresenta uma similaridade, quase que diddtica, dos conceitos
ético-politicos ricoeurianos de solicitude, alteridade, a¢do, ética, es-
peranga, amor e entre outros, reunidos num documento de cunho

internacional.

A identidade narrativa dos direitos humanos exige ademais si-
tud-los no horizonte das promessas politicas e culturais, evi-
tando-se identifici-los como imperativos moralmente ou juri-
dicamente categdricos. Isso significa interpretd-los na dtica do
reconhecimento mdtuo e do engajamento coletivo em torno
de uma certa narrativa cuja universalidade nio pode ser iden-
tificada a solidez do cardter (mesmidade) mas tio somente a
fragilidade das promessas (ipseidade) (SALLES, 2014, p. 218).

De acordo com Piovesan (2019) sempre houve intensa polémica a
respeito do fundamento e da natureza dos Direitos Humanos quanto
aos seus precedentes historicos e marco inicial, devido a razio de nio se
tratar de uma inven¢io humana, mas sim ser resultante de um constan-
te processo de construgio e reconstruc¢ao, baseado no reconhecimento
da existéncia de um direito humanitirio, que ganhou destaque ap6s o
fim da Primeira Guerra Mundial com a atua¢io da Liga das Nagoes e
da Organizagio Internacional do Trabalho no ano de 1919.

Nessa esteira de raciocinio, Dallari (2008) considera como mar-
co do processo de internacionalizagio dos Direitos Humanos, o sur-
gimento de uma nova articulagio firmada através de compromisso
instituido com a consolidagio dos principios plasmados na Carta das
Nagoes Unidas, de 1941, que culminou na cria¢io da Organizacio
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das Nagoes Unidas (ONU), no ano de 1945, apds a Segunda Guerra
Mundial, e, posteriormente, a Declaragio Universal dos Direitos Hu-
manos, em 1948.

Nos seus trinta artigos, sio enumerados os chamados direitos
politicos e liberdades civis (artigos I ao XXI), assim como di-
reitos economicos, sociais ¢ culturais (artigos XXII-XXVII).
Entre os direitos civis e politicos constam o direito a vida ¢ a
integridade fisica, o direito a igualdade, o direito de proprieda-
de, o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido,
o direito 2 liberdade de opiniio e de expressdo ¢ a liberdade de
reunido. Entre os direitos sociais em sentido amplo, constam
o direito a seguranca social, ao trabalho, o direito a livre esco-
lha da profissio e o direito a educagio, bem como o “direito a
um padrio de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saade
e bem-estar, inclusive alimenta¢io, vestudrio, habitac¢io, cui-
dados médicos e os servigos sociais indispensaveis” (direito ao
minimo existencial — artigo XXV) (RAMOS, 2020, p. 50).

De acordo com Mendes e Branco (2019), ap6s o surgimento do
documento supramencionado, a tendéncia de universalizagio da pro-
te¢ao dos direitos dos homens ganhou impulso, de modo que a vocagio
dos Direitos Fundamentais se expandiu além das fronteiras dos paises
signatarios, dando concretude ao apelo ético das teorias filosoficas que
reivindicavam o reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

Na primeira entrevista, realizada na comemoragio do cinquente-
nario da Declaragido Universal dos Direitos Humanos, ao ser questio-
nado a respeito dos possiveis destinatirios e do sujeito que proclama os
Direitos Humanos enquanto universal (considerando que cada povo ¢
dotado de condi¢des peculiares do ponto de vista cultura, e que cada
Estado soberano possui autonomia no ambito do seu ordenamento ju-

ridico), Ricoeur teceu as seguintes consideragdes:
E preciso partir do fato que se trata de uma declaracio e nio

de um conjunto de imperativos. Uma declaragio onde se toma

nota de qualquer coisa que se proclama. O que ¢ proclamado?
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E quem proclama? Proclamam-se os “direitos humanos”. Isso
significa que antes de considerar um cidaddo em um Estado,
hi um homem que nasce. E muito importante ter esta ideia
de “nascer homem”. Trata-se de uma declaragio sobre o que
implica “ser homem” (RICOEUR, 2013a, p. 183).

Os questionamentos levantados por Ricoeur, nesse momento, co-
locam em movimento a anilise do conteudo da Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, ¢ a categoriza como uma espécie de consta-
tacio que reconhece a condi¢io humana. Isso porque, o ato de pro-
clamar pressupde a existéncia de um reconhecimento muatuo com o
sujeito que declara, pois, mesmo diante da pluralidade de culturas e
das diferencas entre os homens, existe um apelo ético que emana do
encontro com o outro.

De acordo com Salles (2014), essa resposta é proveniente das leitu-
ras acerca das reflexdes de Hannah Arendt que considera o nascimento
um evento ontologico que dd origem 2 individualidade e a0 modo de
ser e agir enquanto pessoa humana, em contraponto ao projeto filos6-
fico kantiano que se apoia no fundamento de uma realidade metafisica
universal dos direitos humanos.

A persegui¢iao pela identificacio do sujeito ¢é recorrente em di-
versas obras de Ricoeur, e tem por objetivo demonstrar o percurso de
transformagio do Si num sujeito capaz de estima e respeito. Ricoeur
pretende, portanto, percorrer o caminho retroativo, dando prioridade
a identifica¢do do sujeito na pergunta “quem?”, para, entdo, conduzir
a sua reflexdo para a descrigio e a explicagio do plano moral, politico
e juridico acerca da aplicagio da justica no plano interpessoal e insti-
tucional, tendo como ponto de partida a no¢ao de homem capaz ¢ o
percurso do reconhecimento.

Por esta razio, a tarefa hermenéutica de Ricoeur nio se ocupa,
apenas, de verificar o sujeito que se compromete no engajamento ¢ na
realizacio dos direitos mencionados na Declaragio Universal de Di-
reitos Humanos, isso porque, ao analisar o seu conteado textual, ele
identifica no amago do documento a problematica da sua aplicabilida-
de ao afirmar que ¢é interessante observar como um direito novo estd a caminho:

na busca do reconhecimento de todos. Percebe-se, entdo, que a Declaragdo dos

68



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

Direitos permanece uma pretensio enquanto hd auséncia de consenso (RI-
COEUR, 2013a, p. 185-186).

H4, nas suas ponderagdes de Ricoeur (2013b) um apelo ético
oriundo do encontro com o outro, independente, em principio, das
diferencas culturais, por sermos iguais em nossa condi¢io humana. Na
esteira do seu posicionamento, podemos identificar que a Declara¢io
Universal repousa sobre o reconhecimento mutuo e ¢ interpretada na
perspectiva de uma hermenéutica teoldgica pois ¢ voltado para a es-
peranga de amor universal, que deve ser aplicado na justica através da

estima e do respeito a0 proXimo € a0s outros.

Estima e respeito sio categorias essenciais para a compreensao
do papel ético, moral ¢ juridico do reconhecimento da igual e
universal dignidade dos seres humanos. A igual estima e o igual
respeito de “si mesmo como um outro” e de “‘um outro como
a si mesmo” oferecem a base antropoldgica e o horizonte ético
aos direitos humanos (SALLES, 2014, p. 116).

Para Ricoeur (2006), a questio da alteridade (mencionada na ter-
ceira parte do livro Percurso do Reconhecimento) norteia toda a ques-
tdo do reconhecimento em seus diferentes niveis (o reconhecimento
como identifica¢io; reconhecer-se a si mesmo; e o reconhecimento
mutuo) e representam uma progressao continua e infinita em sua compreensio
do reconhecimento (TONELLI e PEREIRA, 2019, p. 249), principal-
mente no plano juridico conferindo validade aos individuos enquanto
livres e iguais, bem como atribui a nog¢ao de capacidade enquanto su-

jeito de direito.

O objetivo do reconhecimento ¢ duplo: outrem e norma; no
que diz respeito 2 norma, o reconhecimento significa, no sen-
tido lexical da palavra, considerar valido, admitir a validade; no
que diz respeito 2 pessoa, reconhecer € identificar cada pessoa
enquanto livre e igual a toda outra pessoa; o reconhecimento
no sentido juridico acrescenta assim ao reconhecimento de si
em termo de capacidade (segundo as anilises de nosso segundo

estudo) as novas capacidades provenientes da conjun¢io entre a
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validade universal da norma e a singularidade das pessoas (RI-
COEUR, 2019, p. 212).

Dito isso, a nogao de capacidade esta relacionada ao respeito moral
e representa uma das etapas da materializacio do reconhecimento do
homem como sujeito de direito. Isso porque, a capacidade de um agente
humano para se designar pessoalmente como autor de seus atos tem um significado
consideravel para a atribuigdo ulterior de direitos e deveres (RICOEUR, 2019,
p. 23), ao passo que um sujeito de imputagdo resulta da aplicagao reflexiva dos
predicados ‘bom’ e ‘obrigatorio’ aos proprios agentes ( RICOEUR, 2019, p. 24).

Esses conceitos guardam uma relagio direta com a pequena ética
ricoeuriana, no sentido de que a compreensio da agio humana nos leva
aideia de estima de Si e, consequentemente, do agir ético fundamenta-
do e que esta sintetizado na seguinte proposi¢io: viver a vida boa, com e
para os outros em instituigoes justas (RICOEUR, 2014, p. 202).

A pequena ética de Paul Ricoeur sugere entio, que se faga uso,
a0 mesmo tempo, da virtude e do dever, da constante reflexio
que a ética ¢ a moral impdem ao sujeito capaz de agir, que se
reconhece como autor e como responsivel de e por suas a¢cdes
e que, além disso, estd ciente das consequéncias de scu agir,
que n3o ¢é e nio pode ser isolado do outro e da comunidade
(TIELLET, 2013, p. 41).

Em outras palavras, enquanto nio hi, no plano reflexivo, espaco
para a autoestima e para o auto respeito, podera ser prejudicada a cons-
trugido da dimensdo ética e juridica, comprometendo, consequente-
mente, o reconhecimento da dignidade humana e a nog¢io de sujeito

capaz, seja qual for o grupo da nossa sociedade.

A busca por uma hermenéutica da justica em Paul Ricoeur re-
quer na trilha de sua hermenéutica do si, a identificagio de um
sujeito capaz, especificamente, de um sujeito capaz de justica.
Trata-se de um sujeito capaz de agir com justeza, de falar justa-
mente, de contar o que ¢ ser justo e também de julgar uma a¢io
a partir da imputagio de uma responsabilidade conferida. Seja a

s1 mesmo, seja a0 outro, esse sujeito capaz de justica deve fazer
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sua busca a partir de questdes que permitem um entendimento

sobre sua identidade, como uma auto compreensio de sua ca-
pacidade de justica (ROSSETTI, 2015, p. 69).

Nesse fragmento, podemos perceber a importancia do reconhe-
cimento do sujeito de Direito e a sua volatilidade ao longo do tempo
(identidade Ipsei), sendo o pilar central do ideal de justica, que emerge
desde o reconhecimento a nivel social quando essas duas estruturas se
conectam. Caso contrario, o percurso sera obstaculizado pela auséncia
de estima e do respeito ao proximo e aos outros gerando situa¢des de
desigualdade, seja qual for a sociedade ou grupo.

Por esta razdo, os Direitos humanos clamam por um exercicio
hermenéutico que corresponda a sua proposta de reconhecer o valor
da vida humana e a sua relagio com a igualdade, uma vez que todos nos
somos essencialmente humanos. E nesse ponto que hd o coroamento
da relagio dialética do amor e da justica ¢ preciso que a justica seja cada vez
menos parcial e desigual para estar a altura da exigéncia do amor (RICOEUR,
2013b, p. 213), cujo combate ¢ fundamento na esperang¢a da humani-
dade e dos Direitos Humanos.

Ricoeur caracteriza o contetdo da Declara¢io dos Direitos Hu-
manos como um compromisso sublime em termos da expressio do
reconhecimento mutuo e recomenda que a questao da dignidade seja
soletrada e interpelada, sendo sempre necessario um “novo sopro”, in-
clusive no que diz respeito a categorizacao dos direitos que sio men-
cionados no documento, para que o seu carater universal seja cada vez

mais alargado.
4 CONS|DERACC~)ES FINAIS

Ricoeur, nas duas entrevistas que foram concedidas apds o cin-
quentendrio da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, catego-
riza o aludido documento como uma atestagio que reconhece a igual-
dade da condi¢do humana mesmo diante da pluralidade cultural. O
exercicio hermenéutico perpassa pela investigagio do sujeito que faz
essa proclamacio, bem como o seu contetido ¢ a quem se destina a

tutela desses direitos.
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Portanto, apoiando-se na sua hermenéutica antropoldgica, o
filésofo afirma que os Direitos Humanos repousam sobre o reco-
nhecimento mutuo (presen¢a do outro no si), mesmo diante da
sua problematica enumerativa dos direitos e da auséncia de sujeitos
que devem se engajar, de modo que para deixar de ser uma simples
constatagio, deve ser constantemente interpretado e aplicado, mes-
mo perante aqueles que nio sio signatirios dos tratados internacio-
nais, independente da sua forma de dizer o direito, dado o cariter
universal da dignidade.

Diante de todo o exposto, podemos notar que a reflexio ricoeuria-
na a respeito dos Direitos Humanos aplica a sua compreensio a respei-
to do homem capaz e seus desdobramentos na interpreta¢io do sujeito
de direito, que se constitui na relagio dialética do amor e da justica, da
identidade ipsei e idem, e consolida a sua visada ética de vida boa com e
para os outros nas instituigoes justas.
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A EXTENSAO UNIVERSITARIA E OS
DIREITOS HUMANOS: ANALISE
SOBRE A POLITICA DE EXTENSAO
UNIVERSITARIA E SUA PRATICA

Matheus Cerazi Sartori

1 INTRODUCAO

A educagio, por meio de uma abordagem conceitual voltada aos
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais a cidadania, como direito
inderrogavel que ¢, deve sempre ser debatida, a fim de que possa ser
desenvolvida efetivamente ante as inimeras vantagens sociais ¢ demo-
craticas que a educagio proporciona.

A educagio é o emprego dos artificios que visam a garantir a con-
cepgao e o desenvolvimento fisico, intelectual e moral de um ser huma-
no. Conforme a melhor doutrina, esta ¢ baseada em ensino, pesquisa ¢
extensao. Sabe-se que a extensio universitaria ¢ um meio essencial que
deve ser amplamente exercido nas faculdades, ante sua comprovada co-
laboragio perante a educagio, o que por si s6 explica a importancia de
ser debatido no presente trabalho.

A extensio direcionada ao ensino ambiental traz inadmeros bene-
ficios as universidades e a sociedade como um todo. Por meio deste
trabalho, visa-se a demonstrar a importancia da educagio ambiental
atrelada a extensao, como forma de evoluc¢io dos niveis educacionais.

Diante do mau uso do meio ambiente, fator que permanece em
evidéncia ¢ a importancia da educa¢io ambiental. Haja vista que a

75



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

educagio € a principal ferramenta de desenvolvimento social, na bus-
ca por menor desigualdade e por um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Nesse quadro, o objetivo do presente trabalho ¢é reunir dados e
informagdes, visando a responder o seguinte problema de pesquisa:
“Como a extensio pode auxiliar na educa¢io ambiental?”.

Em um pais onde o investimento em educag¢io ¢ baixo e ineficien-
te, o auxilio da extensdo por parte das universidades é necessario para
a evolugio dos outros niveis de ensino.

Diante disso, ¢ primordial para que sejam garantidos os Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais a cidadania, e para que a educagio
seja vista por uma perspectiva de cidadania soliddria, como direito social.

Assim, a referida pesquisa ¢ importante, pois com uma educag¢ao
difundida, cujos impactos sejam extensos ¢ profundos, pode atuar no
combate a pobreza, auxiliar no crescimento da economia, promover a
saide, diminuir a violéncia, garantir o acesso a outros direitos, ajudar
a proteger o meio ambiente e fortalecer a democracia e a cidadania,
o que faz ser relevante esta pesquisa, para demonstrar os impactos da
extensdo a educagio.

Observa-se que, o trabalho partiu de uma anilise da educagio
como direito humano fundamental, na perspectiva de uma cidadania
solidaria, de uma anilise como direito social, do estudo da educagio
ambiental e sua consequente formagio cidada.

Em continuidade, foi feita a andlise da extensio universitdria, seus
conceitos e sua importancia para o desenvolvimento para os académi-
cos e para a sociedade em geral.

A metodologia de pesquisa lastreou-se no método hermenéutico,
com abordagem qualitativa, do tipo estudo de caso associado a pesquisa
documental e bibliografica, pelo procedimento de analise de conteudo,
para identificar o resultado do projeto e sua efetividade.

2 O DIREITO HUMANO A EDUCACAO

De inicio, ¢ dada uma abordagem mais abrangente a respeito da
educagio, com foco na tematica dos direitos humanos. Para isso, ¢ pre-

ciso trazer o conceito de direitos humanos. Segundo Mazzuoli:
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Sio direitos indispensaveis a uma vida digna e que, por isso,
estabelecem um nivel protetivo (standard) minimo que todos os
Estados devem respeitar, sob pena de responsabilidade interna-
cional. Assim, os direitos humanos sio direitos que garantem as
pessoas sujeitas a jurisdi¢io de um Estado meios de vindicagio
de seus direitos, para além do plano interno, nas instancias in-

ternacionais de prote¢io. (2017, p. 24).

Em termos contextuais, os direitos humanos surgiram com o ob-
jetivo de controlar os conflitos de interesses e disciplinar as relagdes
humanas. Desde que foram estabelecidos, evoluiram gradativamente e
migraram, almejando o equilibrio da ordem social.

Porém, nesse periodo de transi¢io, os direitos humanos passaram
por momentos de ascensio e retrocessio; no Brasil, nio foi diferente,
principalmente, no que concerne aos direitos civis, politicos, sociais,
economicos e culturais.

Com a assun¢io dos tratados de direitos humanos'’, o Brasil assu-
miu, perante a comunidade internacional, a obrigagdo de manter e de-
senvolver o Estado Democritico de Direito e de proteger, mesmo em
situagdes de emergéncia, um nucleo de direitos basicos e inderrogaveis
(PIOVESAN, 2009, p. 178).

Vale ressaltar, nesse contexto, que os direitos humanos sio preo-

cupagio legitima da comunidade internacional. Conforme Mazzuoli,

direitos humanos é uma expressio intrinsecamente ligada ao di-
reito internacional publico. Assim, quando se fala em ‘direitos
humanos’, o que tecnicamente se estd a dizer ¢ que existem
direitos que sio garantidos por normas de indole internacional.

(2017, p. 23).

10 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966); Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966); Convengdo Internacional sobre a Elimi-
nagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965); Convengdo sobre a Elimina-
¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979); Convengdo contra
a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984);
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (1969); Convengdo Interamericana para
Punir e Prevenir a Tortura (1985); entre outros.
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Bobbio (2004), por sua vez, coloca os direitos do homem como
uma classe variavel, com uma carga historica modificada em razio de
interesses de quem detinha o poder, da forma como os direitos podiam
ser concretizados, das mudancas tecnoldgicas.

Pode-se dizer que a Constituicio Federal de 1988, ao conjugar
num s6 todos os “direitos humanos” (em especial, para este trabalho, a
cidadania e a educag¢io), pretendeu deixar claro que nio hd direitos hu-
manos sem a consolidagio plena da cidadania, e que nio hd cidadania
sem uma adequada educagio para o seu exercicio. Nesse contexto, de
acordo com Candau (2012), os direitos humanos, em conjunto com a
educagio, devem sofrer uma ressignificagio.

De outra forma, ocorre que, de acordo com Cury (2016, p. 15),
o Brasil ainda vive uma situagio constrangedora, na pratica, quando o

assunto € a oferta do servi¢o educacional:

Apesar de virios avancgos alcancados, estes ainda nio foram
suficientes para cumprir os dispositivos constitucionais e
legais de nosso ordenamento juridico. A realidade edu-
cacional continua apresentando um quadro severo muito
aquém dos beneficios que a educa¢io desencadeia para o
conjunto social e se encontra longe das promessas demo-
criticas que ela encerra. A LDB e o PNE nos pdem diante
de um desafio instaurador de um processo que amplia a de-
mocracia e educa para a cidadania, rejuvenesce a sociedade

e irriga a economia.

Dessa forma, necessario se buscar uma educacio cidadi. Educar
para a cidadania, como pontua Cury, demanda a busca mais efetiva
pelas promessas democraticas. Certo ¢ que uma cultura em direitos
humanos somente pode ser alcan¢ada por meio de uma linguagem
comum sobre esses direitos. Essa linguagem comum, em certa me-
dida, vem trazida pelos instrumentos internacionais (globais e regio-
nais) de prote¢io dos direitos humanos ratificados e em vigor nos
Estados, a medida que contém normas a serem uniformemente apli-
cadas por todos os Estados-partes e, consequentemente, pelos pode-

res constituidos junto aos cidadios.
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De fato, o artigo 22, da LDB, ao apontar as finalidades da educa-
¢a0 basica, destaca que deve ser assegurada “a formag¢io comum indis-
pensavel para o exercicio da cidadania” (BRASIL, 1996).

Mais adiante, no artigo 32, ao estabelecer os objetivos do ensino
fundamental, a LDB traz o fortalecimento dos lagos de solidariedade
humana e de tolerancia reciproca, deixando transparente a intengio
cidada da legislacio no que toca a regulamentag¢io do ensino no Brasil.

Assim, a luz do texto constitucional brasileiro, somente com a in-
teracio de trés fatores — direitos humanos, cidadania e educagio — ¢
que se poderia falar num Estado Democratico de Direito assegura-
dor do exercicio dos direitos e liberdades fundamentais decorrentes
da condi¢io humana. Nesse ponto, a educag¢io, enquanto um direito
humano, deve ser pensada para “a formagao para uma cidadania aberta
e interativa, capaz de reconhecer as assimetrias de poder entre os di-
ferentes grupos culturais e de trabalhar os conflitos e promover rela¢des
solidarias” (CANDAU, 2008, p. 54, grifo nosso).

Por 1ss0, neste capitulo, ¢ feita uma abordagem conceitual, a res-
peito dos direitos humanos, e, dentro desse enfoque, como a educagio
foi concretizada como um direito humano, social e fundamental, si-
multaneamente. Além disso, comenta-se, também, a respeito do modo
pelo qual a educacio deve ser desenvolvida, para que, de fato, seja o
exercicio de um direito humano, e ndo um mero servi¢o ofertado pelo
Estado, de forma mecanica ou até alheia a cidadania.

De outro modo, a educagio ambiental deve ser difundida, pois a
preservagdo do meio ambiente comega desde as pequenas atitudes até
as de grande porte.

Assim:

Existem vdrias maneiras de conhecer, interpretar ¢ definir a
Educagio Ambiental e também chama atencio pelo fato que
a Educagio Ambiental estd se expandindo no ambiente esco-
lar brasileiro. E uma crescente inclusio deste movimento em
resposta as expectativas que a sociedade projeta sobre a esco-
la. Reconhece-se, contudo que a Educagio Ambiental visa
estimular o desenvolvimento de uma visio ecologica desde o

ensino fundamental e, assim, produzir reflexdes, concepgdes e
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experiéncias, desde cedo nas criangas visando constituir formas
de minimizar os impactos ambientais. A Educagio Ambiental
serve para educar e conscientizar as pessoas quanto as questoes
de preservagio da natureza, buscando dessa forma, formar ci-
dadios preocupados com o meio ambiente e com a construgio
de valores sociais e desenvolvimento de formas conscientes de
crescimento da sociedade. (NORO et al., 2012, p. 2).

Nesse sentido, se ¢ possivel pensar em educagio no sentido da ci-
dadania, € necessario incluir a Educagio Ambiental como instrumento
para essa conscientizagio.

Isso porque, diante do desgaste ambiental constatados pela ciéncia,
resultado da exploracio desmedida de recursos naturais e de crimes
ambientais irreversiveis, a Educa¢do Ambiental vem sendo reconheci-
da como uma forma de combate a essa situagio.

Inclusive, a propria CRFB/88, em seu artigo 225, § 1°, VI, men-
ciona a necessidade de promover a Educagio Ambiental como medida
de prote¢io ao meio ambiente.

De acordo com Guimaraes:

A abertura dada a Educagio Ambiental pela Constitui¢io fe-
deral vem favorecendo a sua institucionalizagio perante a so-
ciedade brasileira, tanto que a atual Lei de Diretrizes e Bases
da Educa¢io Nacional determina que esta perspectiva de Edu-
cacio seja considerada uma diretriz para os conteudos curricu-
lares da Educa¢io Fundamental. Desta forma o Ministério da
Educagio e desportos (MEC) elaborou os Parametros Curri-
culares Nacionais (PCN) no qual o meio ambiente (Educagio
Ambiental) é apresentado como tema transversal para todo o
curriculo, tratado de forma articulada entre as diversas dreas do
conhecimento, de forma a impregnar toda a pratica educativa
e, 20 mesmo tempo, criando uma visio global e abrangente da

questio ambiental. (2016, p. 13).

De fato, a interagdo entre o exercicio de um direito aliada a uma
formacio cidada ambiental ¢ um caminho que muito interessa a histo-

ricidade dos direitos humanos. Afinal, diante de todos os avangos que

80



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

podem ser percebidos por meio de alguns documentos internacionais
citados, bem como perante a positivagio em solo brasileiro de instru-
mentos voltados a democratiza¢io e a solidariedade social, ¢ necessario
que continue sendo escrito o capitulo de pratica dos avangos ja pactua-

dos documentalmente.
3 ENSINO, PESQUISA E EXTENSAO

O sistema educacional brasileiro apresenta divisio em niveis, eta-
pas, fases, cursos e modalidades. De inicio, a educagio escolar divide-
-se em dois niveis: Educac¢io Basica e Educagio Superior. O ensino
superior é formado por cursos sequenciais — graduagio, pds-graduagio
¢ de extensao.

Cabe destacar que a graduagiao se desenvolve por meio de pesqui-
sa, ensino e extensio, considerados os pilares da Educag¢io Superior, os
quais sdo atribuidos como indissociaveis na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, como dispoe o artigo 207 do referido
diploma “As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa ¢ de gestdo financeira ¢ patrimonial e obedecerio ao
principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”
(BRASIL, 1988).

Conceituando-as, depreende-se que a pesquisa'’ nasce da oportu-
nidade de aplicar e desenvolver novos conceitos a partir das bases cons-
truidas pelo ensino. Ji o ensino'? ¢ a transmissio de conhecimentos.

Por fim, a extensio, conforme conceituada abaixo:

¢ o processo educativo, cultural e cientifico que articula

0 ensino e a pesquisa de forma indissocidvel e viabiliza a

11 Segundo Demo (1994, p. 109), “E essencial arquitetar condicSes favoraveis ao apren-
der a aprender, desde o primeiro dia, incentivando aos alunos: atitude de pesquisa,
autonomia critica, busca criativa, evolugdo qualitativa”.

12 “[...] o professor pode, com sua atividade docente, se transformar a si mesmo e tam-
bém mudar a sociedade circundante. Para tanto, ndo se pode prescindir de uma postura
critica. [...] o professor, em sua agdo docente, precisara recorrer ao conhecimento da drea
na qual é especialista, ao conhecimento pedagdgico e ao conhecimento do sentido e sig-
nificado da Educagdo na perspectiva da formagdo humana”. (LIMA; BRAGA, 2016, p. 74).
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relacio transformadora entre universidade e sociedade.
A extensio ¢ uma via de mio-dupla, com transito
assegurado a2 comunidade académica, que encontrard na
sociedade, a oportunidade de elaboragio da prixis de um
conhecimento académico. No retorno a universidade,
docentes e discentes trardo um aprendizado que, submetido
a reflexdo tedrica, serd associado aquele conhecimento.
Este fluxo que estabelece a troca de saberes sistematizado,
académico e popular, terd como consequéncia: a produ¢io
de conhecimento resultante do confronto com a realidade
brasileira regional; a democratizagio do conhecimento
académico e a participagio efetiva da comunidade na
atuacido da universidade. “Além de instrumentalizadora
deste processo dialético de teoria e pritica, a extensio é um
trabalho interdisciplinar que favorece a visdo integrada do
social. (RENEX, 2001).

No Brasil, os primeiros avangos da extensio universitdria comega-
ram a surgir na Universidade Livre de Sao Paulo, em moldes de cursos
de extensio abertos a sociedade.

A Lei de Diretrizes e Bases de 1968 foi o primeiro documento ofi-
cial a definir a extensao como uma das atividades fins da universidade e
concedendo um cunho assistencialista que desconsiderava as pautas dos
idealizadores dos movimentos populares (SILVA, 2012).

Ademais, A LDB estabeleceu, em seu artigo 40, que as institui-
¢des de ensino superior, por intermédio das atividades de extensido:
“[...] propiciario aos corpos discentes oportunidades de participagio
em programas de melhoria das condi¢ées de vida da comunidade e no
processo geral de desenvolvimento” (BRASIL, 1968).

Adiante, em 1987, foi criado o Forum de Pro-Reitores da Ex-
tensao das Universidades Publicas Brasileiras (Forproex), o qual foi
decisivo na construc¢io da politica de extensdo que vigora hoje, seja
no que se refere a conceptualiza¢io da extensio universitaria, seja
na constru¢iao de instrumentos de avaliagio e acompanhamento de
acdes de extensdo, na efetiva institucionalizagio da extensio como

dimensio inseparivel da atua¢io universitiria; seja como principal
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interlocutor na defini¢do das politicas publicas de fomento a exten-
sio (PAULA, 2013).

O Forproex organizou a atuagao da extensao universitaria em oito
areas tematicas: saude, educacio, trabalho, meio ambiente, comunica-
¢ao, direitos humanos e justica, tecnologia de produgio e cultura.

Além do mais, na realizagdo do trabalho prestado aos cidadaos,
cuja finalidade ¢ a melhoria na qualidade de vida dessas pessoas, “a ex-
tensao, enquanto responsabilidade social faz parte de uma nova cultu-
ra, que estd provocando a maior e mais importante mudanca registrada
no ambiente académico e corporativo nos tltimos anos” (CARBO-
NARI; PEREIRA, 2007, p. 27).

Ressalta-se, outrossim, que, quando da elabora¢io da Constitui-
¢a0 Brasileira de 1988, o Féorum Nacional da Educagio na Consti-
tuinte liderou a aprovagio de emenda popular que formulava o prin-
cipio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa ¢ extensio como
paradigma de uma universidade socialmente referenciada e expressio
da expectativa de constru¢io de um projeto democratico de socieda-
de, que se tornou o artigo 207 da Constitui¢io (MAZZILLI; MA-
CIEL, 2010, p. 1).

No contexto universitario, ha o chamado tripé do Ensino Superior:
ensino — pesquisa — extensio — considerado indissolavel. Trata-se do
modelo de universidade atualmente esperado e fomentado pelo Brasil.

Destaca-se que a indissociabilidade se constitui em um principio
extensionista, articulado aos demais. Esse principio constitucional as-
sume, para o FORPROEX, ¢ para aqueles que buscam consolidar a
extensao nas universidades, o papel de salvaguarda legal e de argumen-
to de legitimidade, para buscar maior espaco e consolida¢io no campo
académico.

Essa abordagem ¢ pensada em um viés em que a produgio do co-
nhecimento ¢ a formagio dos envolvidos (docentes, discentes, comu-
nidade, entre outros) seja necessariamente contemplada de forma in-
dissociavel com a atividade extensionista, demarcando fortemente sua

funcio formativa (GONCALVES, 2016).

[...] hd de se afirmar que ensino-pesquisa-extensio se apresen-

tam hoje, no ambito das universidades brasileiras, como uma
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de suas maiores virtudes e expressio de compromisso social,
uma vez que o exercicio de tais fungdes € requerido como dado
de exceléncia na Educa¢io Superior, fundamentalmente vol-
tada para a formacio académica e profissional de docentes ¢
discentes, a luz da apropriagio e produgio do conhecimento
cientifico. (MARTINS, 2012, p. 1).

Com efeito, o compromisso social firmado pela universidade com

seus corpos docente, discente e com a comunidade em geral deve ser

firmado nio apenas pela produ¢io do conhecimento, mas também

pelo seu exercicio e grau de disponibilidade.

Desse modo:

A expressio ‘indissociabilidade entre ensino, pesquisa e ex-
tensdo’, consagrada pela Constitui¢io de 1988, nio deve ser
considerada como uma fraseologia de efeito, mas como uma
sintese atual da historia educacional brasileira que aponta
diretamente para a constru¢io de uma universidade de um
bom nivel académico, pablica, autbnoma, democratica, que
se coloca a servico da realizag¢io de uma sociedade indepen-
dente e soberana cientifica, tecnologica e culturalmente,
voltada para os interesses concretos da populagio brasileira.

(PUCCI, 1991, p. 19).

Unir ensino, pesquisa e extensio €, portanto, um instrumento

para suprir demandas sociais que reivindicam uma academia mais pre-

sente, menos alheia com os problemas que atingem a sociedade em

suas mais variadas esferas. Afinal:
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O principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e
extensdo reflete um conceito de qualidade do trabalho aca-
démico que favorece a aproximacio entre universidade e so-
ciedade, a autorreflexio [sic] critica, a emancipag¢io tedrica
e pratica dos estudantes ¢ o significado social do trabalho
académico. A concretizagio deste principio supde a realiza-
¢io de projetos coletivos de trabalho que se referenciem na

avaliacdo institucional, no planejamento das a¢des institu-
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cionais e na avaliagio que leve em conta o interesse da maio-
ria da sociedade. (ANDES, 2003, p. 30 apud MAZZILLI;
MACIEL, 2010, p. 4).

A grande missao do principio da indissociabilidade entre ensino,
pesquisa e extensdo ¢ dar suporte pedagogico e metodologico para que
a universidade ocupe seu lugar de didlogo, constru¢io do conhecimen-
to e formagio humana de profissionais, para além de meros técnicos.

Na proposta que ora se delineia, por meio “de projetos sociais, a
universidade socializa seu conhecimento e disponibiliza seus servigos,
exercendo sua responsabilidade social, ou sua missio: o compromisso
com a melhoria da qualidade de vida dos cidadios” (NUNES; SILVA,
2011, p. 121).

Nesse enfoque, sob pena de violagdo do preceito constitucional,
tendem a ser equivalentes e dispostos em igual medida, para atingirem

o fim social.

4 A IMPORTANCIA DA EXTENSAO PARA
ACADEMICOS E COMUNIDADE

Ao tempo em que a extensao possibilita a proliferagio da edu-
cagio académica, por intermédio dela, o ensino retorna a universi-
dade testado e melhorado, sendo, além disso, via de intera¢io en-
tre universidade e sociedade, a qual constitui-se elemento capaz de
operacionalizar a relagio entre teoria e prética, e justificar o investi-
mento com a educagio.

Ressalta-se que:

A rela¢io da universidade com a comunidade se fortalece
pela Extensio Universitaria, ao proporcionar didlogo entre
as partes ¢ a possibilidade de desenvolver a¢des sdécio-edu-
cativas que priorizam a supera¢io das condi¢des de desi-
gualdade e exclusio ainda existentes. E, na medida em que
socializa e disponibiliza seu conhecimento, tem a oportu-
nidade de exercer e efetivar o compromisso com a melhoria
da qualidade de vida dos cidadios. (ROCHA, 2007 apud
SILVA, 2011, p. 2).
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Outrossim, por meio da extensdo, abre-se a possibilidade de abar-

car um ensino mais dinamizado e diversificado:

Ao ensino, ¢ proposto o conceito de sala de aula que vai além
do tradicional espaco fisico, compreendendo todos os demais,
dentro e fora da universidade, em que se realiza o processo
historico social com suas multiplas determinagdes, passando
a expressar um conteido multi, inter e transdisciplinar, como
exigéncia decorrente da propria pratica. (MARTINS, 2012,
p. 203).

Nio se pode pensar em formar cidadios conexos com a comuni-
dade a0 seu redor, se nio houver disposi¢io em colocd-los em contato
com ela. A interdisciplinaridade, o fazer politico, o agir em conjunto
de saberes e interagdes devem ser capazes de formar uma base de sus-
tentagio para que se alcance, no caminho da formagio superior, tam-
bém, a cidadania.

Nessa esteira:

Na extensio universitaria, ocorre uma troca de conhecimentos
em que a universidade também aprende com a comunidade so-
bre seus valores e cultura. Assim, a universidade pode planejar
e executar as atividades de extensio respeitando e nio violando
esses valores e cultura. A universidade, através da extensio, in-
fluencia e também ¢ influenciada pela comunidade, ou seja, hd
uma troca de valores entre a universidade e o meio (NUNES;
SILVA, 2011, p. 123).

A extensio tem inafastavel importancia tanto para a educagio
quanto para o exercicio da cidadania, como principios que andam
juntos.

Nesse aspecto, as universidades tém papel primordial na fixagio
destes direitos e, por meio da extensdo, pode expressar seu avango
mutuo.

Conforme exposto, depreende-se que a extensiao ¢ responsavel
pela juncio entre esses meios de educagio e, consequentemente, para
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formacio dos cidaddos dentro e fora das universidades, formando pro-
fissionais com poder de raciocinio e de critica. Para Fagundes (1986,
p. 157):

Nesta linha de pensar, o que justifica a presenga da exten-
sao na universidade nio € mais a sua ineréncia, mas a sua
relevancia social. E a extensio sé serd relevante enquanto
fizer que a propria universidade seja relevante para o con-
junto da sociedade. [...] Se a manuten¢io da universidade é
socializada, parece congruente que a frui¢io de seus bene-

ficios também o seja.

Da maneira com a qual o conceito de extensio ¢ levado para as co-
munidades, o fato de colocid-la em pratica tem mostrado a importancia
da atencio para a mudanca. Tanto para o ambiente académico quanto
para o corporativo.

A fungio primordial da extensdo, nesse contexto, ¢ transformar a
realidade social, a fim de que seja construida uma sociedade mais igua-
litdria e com direitos humanos evidentemente difundidos. Isso parte
tanto da formagio dos alunos quanto do conhecimento transmitido a
comunidade.

A corroborar com o exposto:

A universidade vai até a comunidade ou, por vezes, pode rece-
ber pessoas da comunidade em seu campus, prestando-lhes ser-
vigos, assisténcia, auscultando-lhes os anseios e as necessidades.
A universidade coleta dados e informagdes, realiza estudos e
pesquisas, visando a bem atender 2 comunidade [...]. Portanto,
a universidade, a0 comunicar-se com a realidade local, regional
ou nacional, tem a possibilidade de renovar constantemente sua
propria estrutura, seus curriculos e suas a¢des, criativamente,
conduzindo-os para o atendimento da verdadeira realidade do
pais. (NUNES; SILVA, 2011, p. 124).

Com efeito, a extensio universitaria, em termos de compromisso
social da universidade ¢ um caminho a ser pensado e, especialmente,
colocado em pratica.
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Seu objetivo vale ressaltar, nao deve ser estabelecer uma hierarquia,
em que a universidade “ensina” a comunidade. Seu intuito deve ser de
troca de saberes, experiéncias e, fundamentalmente, de promogio da
cidadania, tanto para o corpo académico, quanto para a comunidade
em contato com ele.

O potencial de contribui¢io da extensio universitaria, quando se
trata de seus efeitos na comunidade, deve ser inclinado mais a um pro-
cesso reflexivo do que a um processo educativo (em que hd um profes-
sor a ensinar, ¢ um aluno a aprender).

Os impactos da extensio universitdria na comunidade devem, por
1550, distanciar-se a0 maximo da nog¢ao apresentada nos primérdios de sua
implantagio no Brasil (conforme explicitado no tdpico anterior), repre-

sentada por uma visio meramente cursista, para nio dizer assistencialista.
5 CONCLUSAO

A educagio, como perspectiva de uma cidadania soliddria, como
direito humano fundamental, como direito social, como exercicio de
cidadania e atrelada a educagio socioambiental como formacgio cidada
foi amplamente discutida no presente trabalho.

Trata-se a educag¢do de uma base primordial para a execugio de todos
os direitos inerentes a0 homem. E necessiria, mais do que nunca, uma
educacio difundida, cujos impactos sejam extensos ¢ profundos, para atuar
no combate a pobreza, auxiliar no crescimento da economia, promover
a saude, diminuir a violéncia, garantir o acesso a outros direitos, ajudar a
proteger o meio ambiente e fortalecer a democracia e a cidadania.

Em especial, em relagio ao meio ambiente, ¢ importante ressaltar
que os beneficios da educagio ambiental sio intimeros, ji que forma
cidadios mais conscientes a respeito dos impactos da atividade humana
sobre a natureza, ajudando a preservar o meio ambiente, educando as
pessoas para decisdes sustentaveis e buscando satisfazer as necessidades
presentes, sem prejudicar as geragdes futuras.

Nesse sentido, conhecendo as questdes deficitarias educacionais
do Brasil, a extensio ¢ um instrumental habil para auxiliar a sanar os
problemas existentes na educagio nacional.

Dessa forma, quando a educagio se liga a extensio, os resultados

sao mais efetivos, 1sso porque tanto os extensionistas quanto os edu-

88



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)
candos desenvolvem seu conhecimento, sendo irrestrita sua importan-

cia a0 meio académico e profissional.

REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto. Era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier Bra-
sil, 2004.

BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2019]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constitui¢ao.htm>. Acesso em: 18 abr. 2019.

CANDAU, Vera Maria Ferrio. Diferengas culturais, interculturalida-
de ¢ educagio em direitos humanos. Educag¢ao & Sociedade, v.
33, n. 118, p. 235-250, 2012.

CANDAU, Vera Maria. Direitos humanos, educa¢io e interculturali-
dade: as tensdes entre igualdade e diferenca. Revista Brasileira
de educacgdo, v. 13, n. 37, p. 45-56, 2008.

CARBONARI, Maria; PEREIRA, Adriana. A extensao universi-
taria no Brasil, do assistencialismo a sustentabilidade. Sio
Paulo, setembro de 2007. Base de dados do Anhanguera.

CLAUDE, Richard Pierre. Direito a educa¢io e educagio para os di-
reitos humanos. Revista Internacional de Direitos Huma-
nos, a, v. 2, 2005.

CURY, Carlos Roberto Jamil. Vinte Anos da Lei de Diretrizes ¢ Ba-
ses da Educag¢io Nacional (LDBEN). Jornal de Politicas Edu-
cacionais, v. 10, n. 20, 2017.

DEMO, Pedro. Educagio e qualidade. Campinas: Papirus, 1994.

FAGUNDES, José. Universidade e compromisso social: exten-
sdo, limites e perspectivas. Campinas: Editora da UNICAMP,
1986.

89



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

FERINANDES, Marcelo Costa et al. Universidade e a extensio uni-
versitaria: a visio dos moradores das comunidades circunvizi-
nhas. Educ. rev., Belo Horizonte, v. 28, n. 4, p. 169-194, 2012.

FERREIRA, Camila Aparecida da Cruz; MELO, Ismail Barra Nova;
MARQUIES, Silvio César Moral. A educa¢io ambiental brasi-
leira: historia e adjetivagdes. Revista Brasileira de Educacao
Ambiental (RevBEA), v. 11, n. 1, p. 183-195, 2016.

GONCALVES, Nadia Gaiofatto. Indissociabilidade entre Ensino,
Pesquisa e Extensdo: um principio necessario. Perspectiva, Flo-
riandpolis, v. 33, n. 3, p. 1229-1256, abr. 2016.

GUIMARAES, Mauro. Por uma educagio ambiental critica na so-
ciedade atual. Revista Margens Interdisciplinar, v. 7, n. 9, p.
11-22, 2016.

LIMA, Maria Socorro Lucena; BRAGA, Maria Margarete Sampaio.
Relagio ensino-aprendizagem da docéncia: tragos da Pedagogia
de Paulo Freire no Ensino Superior. Educar em Revista, v. 32,
n. 61, p. 71-88, 2016.

MARTINS, Ligia Mircia. Ensino-pesquisa-extensao como fun-
damento metodoldgico da constru¢dao do conhecimento
na universidade. Sio Paulo: Unesp, 2012.

MAZZILLI, Sueli. Ensino, pesquisa ¢ extensio: reconfiguracio da
universidade brasileira em tempos de redemocratizagio do Esta-
do. Revista Brasileira de Politica e Administracdao da Edu-
cacao-Periddico cientifico editado pela ANPAE, v. 27, n. 2,
2011.

MAZZILLI, Sueli; MACIEL, A. da S. Indissociabilidade entre ensi-
no, pesquisa e extensio: percursos de um principio constitucio-

nal. 332 Reuniio Anual da ANPED, 2010.

MAZZUOLI, Valério Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 4.
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017.

90



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

MELLO FILHO, José¢ Celso. Constitui¢do Federal anotada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1986.

MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2004.

NORO, Greice de Bem et al. A Educagdo Socioambiental na
Universidade: a Percep¢io dos Académicos do Curso de Admi-
nistragao. 2012. Disponivel em: <http:/www.cpge.aedb.br/seget/
artigos12/981661.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2019.

NUNES, Ana Lucia de Paula Ferreira; DA CRUZ SILVA, Maria
Batista. A extensio universitiria no ensino superior ¢ a socieda-
de. Mal-Estar e Sociedade, v. 4, n. 7, p. 119-133, 2011.

PAULA, Joio Antonio de. A extensdo universitaria: histéria, conceito
e propostas. Interfaces-Revista de Extensdao da UFMG, v. 1,
n. 1, p. 5-23, 2013.

PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos e lei
de anistia: o caso brasileiro. Revista anistia politica e justica de
transicao, n. 2, p. 176-189, 2009.

PIRES, Marcel V. et al. Percep¢io de produtores rurais em relagio as
mudancas climdticas e estratégias de adaptagio no estado de Mi-
nas Gerais, Brasil. Revista de Ciéncias Agrarias, v. 37, n. 4, p.
431-440, 2014.

PUCCI, Bruno. A indissociabilidade entre Ensino Pesquisa e
Extensao. Impulso. Piracicaba, SP: UNIMEP, 1991.

REDE NACIONAL DE EXTENSAO. Plano Nacional de Exten-
sao Universitaria (PNEU). Colecio Extensio Universitaria:
RENEX, 2001. Disponivel em:

<http://www.renex.org.br/index.php?option=com_content&-
view=article&id=45&Itemid=20>. Acesso em: 19 abr. 2019.

ROTHEN, José¢ Carlos. A universidade brasileira na Reforma Fran-
cisco Campos de 1931. Revista brasileira de historia da edu-
cagdo, v. 8, n. 2 [17], p. 141-160, 2008.

91



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

SILVA, Terena S. Extensao universitaria, direitos humanos e ci-

dadania: reflexdes sobre a proposta de politica de extensio e a
pratica na Universidade Federal de Pelotas. 2012. Tese de Dou-
torado. Dissertagao (Mestrado em Politica Social) — Universidade
Catolica de Pelotas, Pelotas, 2012.

SILVA, Valéria. Ensino, pesquisa e extensao: Uma anilise das ati-

92

vidades desenvolvidas no GPAM e suas contribui¢des para a for-
magio académica. Vitéria, novembro de 2011. Base de dados do
Scielo. Disponivel em: <http://www.prac.ufpb.br/copac/extelar/
atividades/discussao/artigos/conceitos_de_extensao_universita-
ria.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2019.



A DISCRIMINACAO: UMA BREVE
ANALISE EM FACE AO CONTEXTO
QUE E DIRECIONADO AOS
MIGRANTES

Eduardo Soares da Silva

1. Introducao

A presente pesquisa ¢ pontuada em analisar a questio da discrimi-
nag¢do em face aos migrantes, esses individuos sao em tese pertencentes
a um movimento denominado fluxo migratério e que tem se tornado
atualmente algo bastante recorrente, tendo inimeros fatores que con-
tribuem para esse aumento. Fatores que em suma apresentam condi-
¢oes de perseguicdes das mais variadas faces.

A migragio ¢ basicamente o processo no qual um determinado
individuo sai do seu local de origem por condi¢des for¢osas ¢ necessita
viver noutro local, distante, diverso e muito diferente do seu. Como se
esse fosse o unico problema, outro elemento é diagnosticado que paira
no aspecto da discriminacio desse migrante no local onde ele pretende
se instalar.

Nessa preocupagio, e sabendo que a discriminagio atenta
consideravelmente aos pressupostos como a dignidade da pessoa
humana e a sua humanidade intrinseca aos Direitos Humanos, a
pesquisa pretende propor uma analise em face a essa negativa a¢io
remetida aos migrantes, tendo o parametro dimensionado ao rol

dos Direitos Humanos.
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Tendo cada vez mais o fluxo migratdrio aumentado seus niimeros,
¢ impreterivel uma nuance em analisar as normas juridicas interna-
cionais e nacionais que devem reconhecer o apre¢o da dignidade ¢ da
humanidade destes migrantes na objetividade de extinguir essa nociva

a¢ao denominada discriminagio.
2. Breve anotacao sobre os migrantes

De plano inicial a migragio é evocada perante uma linha geral
compreendida na configuragio de um determinado deslocamento,
tendo a premissa de um povo — ou somente pessoas — para um local
ou espaco geografico diferente do seu origindrio (JOSEPH, 2018). De
forma mais precisa Delfim (2019, p. 10) e a efeito de classificagio ¢

cabivel uma diferencia¢io entre migrante e imigrante conforme segue:

A palavra “migrante” costuma ser utilizada para designar aque-
le que se desloca dentro de seu proprio pais e também pode
ser usada para falar dos deslocamentos internacionais. Alguns
especialistas, inclusive, aconselham o uso do termo migrante
quando se fala de migra¢des entre paises, por ser abrangente e
ndo simplista. J o termo “imigrante” se refere em especifico
a pessoa que vem de um outro pais, enquanto “emigrante” ¢é
quem deixa seu pais de origem para viver em outro — ou seja, o
imigrante é considerado um emigrante para seu pais de origem

€ vice-versa.

O migrante — enquanto a sua condi¢do etimoldgica — tem a remes-
sa em residir tenuemente com a mengao de estrangeiridade, promovida
por meio da diferenga e do fronteirissimo, fazendo entio a inclinagio
os proprios parametros de instaura¢io numa determinada sociedade
(ELHAJJI, 2018). Mediante o mesmo ponto de vista, Simmel (2005)
retrata que tange na diferenciagio de individuos, por ser estrangeiro,
ou seja, 0 migrante tem por a entrega ao termo ‘“‘Exterior”, distante da
sociedade que lhe acolhe, portanto, de toda a maioria.

Os migrantes internacionais na dimensio que leciona Moreira

(2012, p. 01) sio aqueles que em tese de maneira for¢osa ficam expos-
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tos abandonando: ““[...] seus lares em decorréncia de cenarios marcados
pela violéncia, transpondo fronteiras com o proposito essencial de res-
guardar suas vidas”.

Nesta nuance, a migra¢gdo ¢ demonstrada e mensurada em duas
vertentes, uma aquela considerada como temporidria, e outra que reside
de forma permanente. Nesta tltima, a finalidade ¢ exteriorizada de
maneira explicita e contundente no estabelecimento e sobrevivéncia
do individuo, vindo a ser classificado como migrante (JOSEPH, 2018).

Deste modo a migragio é basicamente um ato muito intrinseco
e praticado pelo ser humano, Delfim (2019) trata dessa questio como
existente a milhares de anos, que homem tem a tendéncia de buscar
para si um contetdo de oportunidades e de condi¢des, as quais de lhes
possa ser mais favordveis, ou mesmo na fuga de situa¢des extremas
como guerras, perseguigdes e conflito, que possam atentar a sua sobre-
vivéncia, assim o processo de migracio ¢ registrado — ou seus fluxos
migratorios — que se tem registro até mesmo da Pré-Historia.

Atualmente as condi¢des que levam a migra¢io nio mudaram
muito, hodiernamente ¢ vislumbrado o processo de migra¢io interna-
cional muito contundente ¢ pode ser desencadeado como alude Ma-
rinucci e Milesi (2019, p. 01) por fatores cabiveis nesta locugio: “em
consequéncia de desastres ambientais, guerras, persegui¢cdes politicas,
étnicas ou culturais, causas relacionadas a estudos em busca de trabalho
e melhores condi¢des de vida, entre outros”.

Dentro dessa premissa Joseph (2018) destaca que o contexto mi-
gratorio € elencado por virias razdes, advindas desde as razdes econd-
micas, politica, religiosa, natural e cultural. A humanidade dentro des-
te alinhamento, ¢ tendo um aparato disponivel em face a sua historia e
evolu¢io, as migragcdes sempre ocorreram, ¢ principalmente conside-
rando o aspecto internacional nas suas principais razoes — dentre as que
foram mencionadas — s3o na sua grande maioria o carater economico
e o politico. Destarte, na maioria dos fluxos migratorios se tem como
ponto muito forte o fator econoémico.

Nesse sentido deve ser vislumbrado a informagio Moreira (2012,
p. 1) revelando quais os motivos que albergam o contexto de migra-
¢ao levando as pessoas a sairem de forma abruta de suas casas, seus
paises e suas culturas e origens sio conflitos de ordem das mais va-
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riadas: “(...) intra ou interestatais, provocados por questdes étnicas,
religiosas, culturais, politicas e econdmicas, assim como regimes re-
pressivos e outras situagdes de instabilidade politica, violéncia e vio-
lagSes de direitos humanos”.

A migrag¢do dentro da configuragio convencionada na mobilida-
de humana, ¢é basicamente um processo que traz consigo um liame
bastante imperioso dado a relevancia e a sua pertinéncia nos aspectos
socioculturais, étnicos e religiosos. Atualmente mediante o contexto
evocado na globaliza¢io, tem cada vez mais colacionado aos processos
migratérios uma nuance em que muitos individuos tendem em migrar
de um pais para o outro em busca dos seus anseios e sonhos (GOL-
DBERG, 1996; INSUE ¢ CARVALHO, 2015).

Estabelecendo a relagio em virtude dos fatos mencionados até o
momento postulado na pesquisa, Figueira e Gama (2019) tratam que a
migracio ¢ todo o conteido pertinente aos seus processos considerado
migratérios, traz um desafio muito grande em face a dimensio envolta
na sociedade, e na dinamica de se promover uma observagio atenta aos
1mpactos territoriais.

Logo esse processo projeta a necessidade de uma analise que con-
tenha o foco direcionado de forma precisa, pairando tanto na anilise,
quanto na descoberta dos impactos a serem destacados aos territo-
rios buscados, nesse interim ¢ facilmente perceber a questio pode
ressoar consonantemente a mengao da discriminagio (FERREIRA;
GAMA, 2019).

Levando-se em consideragio esses aspectos tanto a entrada ou
mesmo a saida que se configura de forma latente e mediante a uma
efetiva exclusio, e que se contrasta de contrapartida com a inclusio
do individuo — migrante — num determinado local que ¢é totalmente
diverso daquele ao qual ele se encontrava acostumado, ou seja, seu pais
e sua casa (FERREIRA; GROSSI, 2018).

Consequentemente, a mencionada saida, do local costumeiro,
e, portanto, a chegada noutro local, elenca a visualizacio de que se
trata de um processo novo, pois tem a exata condi¢io de que neste
novo local a significancia e a vivéncia ¢ sobretudo obrigatdria, ou
basicamente imposta por essa condi¢do. Desse modo, nada mais que
a expulsio do seu local de origem, trazendo circunstancialmente ele-
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mentos considerados inconsistentes e de igual modo incognitos a sua
chegada e a casuistica instalagio noutro espago geogrifico (FERREI-
RA; GROSSI, 2018).

3. Discriminagao

Foi visto no tdpico anterior que a migra¢io vem a ser o ato no
qual um determinado individuo faz saindo do seu local de moradia e
for¢cosamente ele se encontra noutro espago geografico para entio es-
tabelecer novamente a sua vida. Joseph (2018, p. 09) alude que migrar
sobressai essa Otica e discorre: “(...) migrar vai além de um ato, de um
percurso, de um trajeto, de um deslocamento no tempo ¢ no espago”.

Deste modo a migragio por sua vez tende em ser constituida como
um jeito que o migrante tem assinalado como modo de vida, de estar
e ser no mundo (JOSEPH, 2018). Todavia essa dimensio ¢ aduzida
no processo migratorio perante a instalacdo e a reinvindicagio do mi-
grante em pacificamente poder se estabelecer num determinado espa-
¢o geografico. Assim sendo nessa reinvindicagio Joseph (2018, p. 09)
ainda arrazoa: “Em outras palavras, o migrante reivindica, a0 mesmo
tempo, os Direitos Humanos como cidadio do mundo ¢ o direito de
ser nas sociedades de instala¢io”.

Considerando essa observacio especificada acima, ¢ mediante aos
processos migratorios hodiernamente, ¢ vislumbrado uma questio
apresentada com uma particularidade de forma muito nociva, que ¢
tangente ao aspecto de discriminagio, e a0 nosso ver ¢ uma abordagem
bastante pertinente e devendo ser preconizada nesse contexto, tendo
em Vvista, as leis as normas e principios concatenados aos Direitos Hu-
manos por exemplo, que colocam nesse processo — que ¢ bastante difi-
cil para quem passa — ou seja, para os migrantes em geral, e sobretudo
necessita veemente ser combatido, pela sociedade, pelas organizagdes e
por meio do estabelecimento da justiga.

3.1 Conceito

Com vistas a proporcionar uma conceituagao acerca do contetido

latente em face a discriminagio, pode ser encontrado que se trata de
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um sentimento advindo de varios conceitos — inclusive na conjuntura
racial e étnica — e que promove uma condi¢io exteriorizada em julgar
qualquer individuo, de maneira presumidamente como sendo inferior,
e de contrapartida com a negativa de ser dotado de dignidade e de res-
peito (SAVAZZONI, 2015).

Ademais a autora ainda celebra uma defini¢ao na qual a discri-
minagao foi iniciada considerando a idade moderna — no século XV
quando os europeus protagonizaram ag¢des de cunho discriminatorios
contra drabes ¢ judeus, para que esses saissem dos seus territorios. Nes-
te viés, atualmente, essa condi¢io perfaz uma majora¢io no tocante a
esse aspecto, tem a forma satisfatoria na direta inferiorizagio de qual-
quer individuo (SAVAZZONI, 2015).

Entretanto, ndo se trata de uma novidade, Arendt (1992, p. 19) ja
informava que ao tempo antigo: “os judeus, no contexto da Antigui-
dade das tradi¢Ges ancestrais, separavam a humanidade em judeus e
estrangeiros (...) assim como os gregos dividiam o mundo em gregos e
barbaros”.

Sabendo que nio se trata de algo novo, e exclusivo deste século,
embora muito recorrente neste momento da sociedade, e com raizes
cada vez mais fortificadas, indo na contramao da humanidade, e assim
presente em todas as camadas sociais, geograficas e culturais, ¢ uma
a¢ao bastante prejudicial quando se tem a inclinagio a pluralidade e as
multifaces de um mundo globalizado em pleno terceiro milénio.

Em conjunto com a discriminagio, facilmente ¢ relacionado al-
guns outros vocabulos como preconceito, racismo e intolerancia. O
preconceito é um julgamento contido nas palavras claras e concisas de

Silva (1987, p. 962) estabelecido por:

(...) atitudes negativas, desfavoraveis, para com um grupo ou
seus componentes individuais. E caracterizado por crengas es-
tereotipadas, mas ninguém nasce com preconceitos, dai preci-
samos estar muito atentos quando formos proferir julgamentos

sobre uma pessoa, uma ideia ou sobre uma crenga.

Ja o racismo vem de caracteristicas totalmente pertinentes ao pre-

conceito, mas em tese sobressai ao funcionamento de plano intrinseco
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a raga e a etnia, como acentua Savazzoni (2015, p. 42): “o racismo,
com sua prepoténcia ideoldgica, que pretende tornar alguns superiores
a outros; (...)".

Nesta senda a jun¢io de racismo e preconceito e ainda concomi-
tante com a discriminagio, tem o seu resultado no contetudo exteriori-
zado em face ao sentimento de intolerancia em relago a diferenca en-
contrada e visivelmente existente noutra pessoa (SAVAZZONI, 2015;
GUIMARAES, 2004).

Portanto tanto o preconceito, quanto o racismo ¢ ademais a discri-
minag¢ao sao temas antigos e ainda presenciados em todos os séculos da
Idade Moderna, mas de igual modo bastante hodiernos e contempo-
raneos, e que traz consigo a premissa de serem abordados e discutidos,
proficuamente em face ao seu aspecto nocivo que reporta na sociedade
em geral (GUIMARAES, 2004; PEREIRA, et al, 2003).

Considerando, a discriminag¢io que por sua vez ocorreu desde os
momentos mais antigos ¢ remotos da sociedade, deve ser considerado
que ao nivel de desenvolvimento e evoluc¢io da cultura de uma socie-
dade organizada e fundamentada em preceitos juridicos, em tese nio
deveria estar presente neste momento, ou seja, ¢ uma a¢ao que ja deve-
ria estar totalmente esquecida.

Na humanidade, e dentro dessa argumentacio levantada, é not6-
rio e ainda lembrando da evolug¢io e do desenvolvimento, os exemplos
negativos que ressoaram acerca dos atos discriminatérios poderiam fi-
car no limbo, tendo em vista o afinco na capacidade do ser humano
em verificar os comportamentos que se inclinam para o conteudo de
estigmas vivenciado em um homem superior e outro inferior.

Facilmente o preconceito que ¢ abastecido pela a¢io de julga-
mento com base rasas na diferenga entre os homens, e em conjunto
com o racismo sio agdes que contém pressupostos de cardter doen-
tios, que exemplificam diretamente na discriminagdo tida por exce-
léncia, sendo necessirio além do aspecto normativo um avango em
face ao conteudo comportamental das pessoas e toda a sociedade
GUIMARAES, 2004).

Atendo esse foco na mudanga de comportamento, o aspecto nor-
mativo ao entendimento de Silva (2008) com o requinte das normas
postuladas no rol do ordenamento juridico brasileiro, ¢ ainda no tex-
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to maior legislativo, o constitucional, tem o liame em configurar nos
moldes patrios a observancia de uma sociedade considerada pluralista,
que tem no respeito ao ser humano pressupostos que sio diretamente
concatenados com sua dignidade e liberdade.

Entretanto pode ser vislumbrado na locugdo de Freitas (2010, p.
01) que: “E importante saber que o migrante nio quer se mudar. Ele
tem planos, mas nio sabe se serio bem-sucedidos e ha ainda o grave
problema da xenofobia, da aversio».

Deste modo, a discriminagio que vem de maneira infeliz logrando
espago por muitas geragdes tem na sua modalidade tanto implicita quanto
explicita, por implicar ao ser humano uma condi¢ao bastante degradante.
Logo a humanidade que segue se moldando ¢ amoldando aos conceitos,
a inovagio ¢ a evolugdo ao longo de vdrias geragdes ainda tecem o pre-
conceito, o racismo e a discriminag¢io que outrora era um reflexo normal,

atualmente nao pode em qualquer caracteristica ser olvidado.
3.2 Normatizacao

Conforme ji foi mencionado que a discriminag¢ao nio ¢ algo novo, e
como afirma Savazzoni (2015) em um determinado momento da histo-
ria da humanidade esses atos encontravam respaldo em normas juridicas,
de igual modo nos costumes ¢ conteido moral da época. Do mesmo
modo essas a¢des justificadas por normas, eram justificadas com pressu-
posto de preservagdo de um povo, uma raga e por ai se estende.

A relagdo da migra¢io e ao compendio evocado em torno da dis-
criminagdo, os Direitos Humanos surgem de forma intrinseca nesta
nuance destacando a violagdo dos seus direitos, logo, talvez o mais forte
seja a liberdade ao seu rol traz consigo condig¢des de violagdes dos Di-
reitos Humanos e que nessas violagdes sio extremamente carregadas
de requintes de violéncia e de manifestagdes totalmente desnecessa-
rias que sobressaem as vias da explicacdo psicologica, social ¢ humana
(ELHAJJI, 2018; CAMPELLO ¢ SILVEIRA, 2010; INSUE ¢ CAR-
VALHO, 2015; JOSEPH, 2018).

Assim sendo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, vin-
cula uma normatiza¢io pautada em estratégias na adog¢io de politicas

projetadas numa perspectiva que ¢ intrinseca a igualdade, solidariedade
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e dignidade. Neste viés ¢ impreterivel que a vincula¢io dos Direitos
Humanos, em todos os aspectos que vislumbram qualquer inclinagio
que disponibiliza a discriminagio e violagio de direitos (ELHAJJI,
2018; CAMPELLO e SILVEIRA, 2010; JOSEPH, 2018).

Mediante a especificagio da discriminagio contornada em face ao
migrante, ¢ muito pertinente ressaltar a questao que recai sobre o ter-
mo estrangeiro, nessa terminologia ¢ adendo ao aspecto juridico tem a
exata designagdo de um individuo ou mesmo um grupo, que tempora-
riamente ou em carater permanente vive em um Estado — o qual nio ¢
mais o seu — e que nio ¢ pertencente da nacionalidade, da cultura, dos
costumes e as vezes a lingua que nio sio seus, ou seja, nao pertencente
a este circulo (SOARES, 2004).

Ademais Soares (2004) ainda reitera, continuando no aspecto ju-
ridico, este individuo embora vivendo num determinado Estado, nao
tem para si nuances claras seja de direito, ou mesmo de deveres, pois
nio ¢ inserido na qualidade juridico-nacional deste local.

Nesta preocupagio alguns mecanismos instam em garantir meca-
nismos que cotejam garantir direitos e deveres a esses individuos e, por
conseguinte na perspectiva de desclassificar qualquer possibilidade de
tratamento discriminatdrio.

a) Diplomas Internacionais

Na remessa o contetido de discrimina¢do de uma maneira geral
¢ muito recorrente a Declaragio Universal dos Direitos Humanos da
Organizag¢io das Nag¢des Unidas (ONU), que no seu artigo 13 ja di-
mensiona a possibilidade de livre circulagio das pessoas conforme se-
gue elencado:

Artigo 13

1. Todaa pessoa tem o direito de livremente circular e escolher

a sua residéncia no interior de um Estado.

2. Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pals em que se

encontra, incluindo o seu, ¢ o direito de regressar ao seu pais.

(ONU, 1948)

Esse pressuposto que ¢ tangente na possibilidade de circulagio de
modo intrinseco vislumbra a possibilidade de um determinado indi-
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viduo em circular por qualquer Estado e qualificando entio quando
essa ocorréncia a condigdo de migrante. Mas em matéria de migracio
concomitantemente o artigo 14 da mesma declaragio prevé ainda mais
a possibilidade de qualquer pessoa que sofrendo persegui¢io pode pro-
curar asilo em outro pais, ou seja a possibilidade de migracio, confor-
me segue enunciado:

Artigo 14

1. Toda pessoa, vitima de persegui¢io, tem o direito de procu-

rar ¢ de gozar asilo em outros paises.

2. Este direito nio pode ser invocado em caso de persegui¢io
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por
atos contrarios aos propdsitos e principios das Nagdes Unidas.
(ONU, 1948)

E cabalmente no tocante a discriminagio a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos revela no seu artigo 7° a igualdade e a protecio,
bem como veda qualquer tipo de discriminac¢io, como pode ser vis-
lumbrado:

Artigo 7°

Todos sio iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer dis-
tin¢io, a igual prote¢io da lei. Todos tém direito a igual prote-
¢do contra qualquer discriminagio que viole a presente Decla-

ragio e contra qualquer incitamento a tal discriminacio.

Nesta senda a DUDH/ONU sobretudo revela concatenada aos
Direitos Humanos a condi¢io de respeito e dignidade a todos os seres
humanos, logo todos que gozem de dignidade e humanidade, ¢ assim
postula tratamento de forma digna e humanitdria a todos, inclusive aos
migrantes.

Considerando esse alinhamento ainda pode ser mencionada a
Convengio Internacional sobre a Prote¢io dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias que trata
dos migrantes que saem do seu pais para trabalhar noutro, em decor-
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réncia de condi¢bes economicas, e, por conseguinte velando tratamen-
to dispensado aos seus familiares.

Na sequéncia pode ser mencionada a Convengao n® 97 da Orga-
nizagio Internacional do Trabalho (OIT) que protege os trabalhadores
migrantes. Ainda consoante a OIT a conven¢io n® 143, Migra¢des em
Condi¢oes Abusivas e a2 Promocio da Igualdade de Oportunidades e
de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes.

Os mecanismos mencionados aqui de ordem internacional vincu-
lam no Direito Pitrio a condi¢io de especificar o tratamento de huma-
nidade e dignidade a todos, e de certa forma — o que nio poderia ser
diferente — aos migrantes, percebendo a clarividéncia da sua dignidade
e humanidade, ademais descaracterizando qualquer a¢io de cunho dis-
criminatdrio.

b) Diplomas Nacionais

No plano nacional é cabivel mencionar preliminarmente que a dis-

criminagio ¢é proibida de maneira expressa ao que revela Silva (2003,

p. 222) no:

(...) art. 3%, IV da Constitui¢do Federal, onde se dispde que, en-
tre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
estd: promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.

Antes da Constitui¢ao Federal de 1988, no ano de 1980 veio uma
lei no ordenamento juridico que por sua vez regulamentava o estran-
geiro no Brasil, a saber a Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980. O
referido estatuto propde a regulamentac¢io diretamente consoante ao
migrante que ¢ traduzido de maneira intrinseca como estrangeiro, en-
tretanto Baggio e Nascimento (2018, p. 19) destacam que o entendi-
mento nio era basicamente esse pois fazia uma desassociagio do termo
migrante ¢ nio reconhecia a ele direitos, como segue informado: “A
utiliza¢io do termo ‘estrangeiro’, representando a ideia daquele que
vem de fora, jd era um distanciamento consideravel de qualquer possi-
bilidade reconhecimento de direitos aos migrantes”.

Neste viés ¢ muito ficil a percep¢io de discriminag¢io com rela-

¢30 a0 migrante, pois o estatuto que era de ideais advindos ainda da
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ditadura, fazia uma remessa inequivoca a pretensio de proteger o Es-
tado brasileiro e postulando mecanismos que adotariam regras para o
migrante no pais, estabelecendo sobretudo um contetdo de exclusio
(BAGGIO; NASCIMENTO; 2018).

A compreensio e regulamentagio disponibilizada ao migrante ao
escopo do Estatuto do Estrangeiro de 1980 nao coadunava com a pos-
sibilidade de que o migrante tivesse no pais integra¢do nem de cardter
social nem politico, respaldado na prote¢io ideologica daquele mo-
mento em especial, essa premissa era preceituada no escopo do artigo
107 e seus incisos da mencionada lei conforme segue: “Art. 107 - O
estrangeiro admitido no territério nacional nio pode exercer atividade
de natureza politica, nem se imiscuir, direta ou indiretamente, nos ne-
gdcios publicos do Brasil (...)” (BRASIL, 1980).

Ao teor do que se entende hoje, essa mengao ja ¢ um tanto quanto
envolta na promo¢io de discrimina¢io fomentada ao migrante, haja
vista o estatuto perdurou mesmo com a promulgacio do texto cons-
titucional de 1988, tendo em vista as varias atengdes efetuadas pelo
legislador constituinte ao escopo de Direitos ¢ Garantias Universais
postulado em vigéncia as virias men¢des internacionais.

Todavia a norma juridica em territdrio nacional veio no ano de
2017 a Lei de Migrac¢do entra em vigéncia, ¢ estabelece um novel que
marca todo o contexto migratorio a ser praticado no Brasil. Esse novo
contexto ¢ direcionado pelo artigo 3° da lei, e de seus vinte dois incisos
que ja destacam indicativos que estabelece principios pertinentes prin-
cipalmente aos Direitos Humanos.

O texto bem diferenciado garante no inciso II do artigo 3° repu-
dio a xenofobia e qualquer modalidade discriminatéria. Exclui a cri-
minalizagio elencada ao migrante no inciso III, acolhida humanitaria;
igualdade de tratamento inclusdo social, entre outros elementos que
pairam de forma latente a prote¢io do migrante ¢ rompendo com toda
a possibilidade de discriminagio (BRASIL, 2017).

Portanto, a Lei de Migra¢do trouxe consigo no ordenamento
juridico brasileiro a assun¢io de um grande avan¢o em matéria re-
lacionada aos migrantes, alinhada aos pressupostos internacionais
concatenados na visualiza¢io clara dos Direitos Humanos, clara-

mente, uma nova redagio que exterioriza ao migrante condi¢des
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juridicas que sdo oponiveis a todo e qualquer caminho que leva a

discriminagio.
4. A discriminacao e o migrante

Quando se tem o foco na discrimina¢io e no individuo classifica-
do como migrante, as Na¢des Unidas, demonstra uma garantia dos di-
reitos fundamentais a serem estabelecidos ao migrante o Diretor Geral
da ONU comenta: “A desigualdade e o nacionalismo estio em alta,
enquanto a confianga e¢ a solidariedade estio em baixa. Precisamos de
menos 6dio, mais didlogo e uma cooperacio internacional aprofunda-
da”. (ONU/BR, 2018, p. 01).

Nesta senda a caracterizagio mencionada em dimensionar respei-
to aos migrantes e assim descaracterizar a discriminagao, a globalizagio
¢ um fenomeno que atualmente traz entorno da sociedade em geral
uma polarizagio das mais variadas culturas, como informa Granada
et al (2017, p. 286): “A mobilidade humana é um fenomeno histérico
que acompanha o desenvolvimento das sociedades e a crescente globa-
lizagdo”. Deste modo ¢ colocado uma possibilidade que ressoa na coa-
bitacio e coexisténcia dos povos, e suas diferentes culturas, postulando
a aceitagdo e extinguindo esse conteudo discriminatorio.

Considerando os fluxos migratérios, ¢ na pertinéncia da Migra-
¢a0 e a discriminagio ¢ impreterivel um olhar mais focado e contido
no rol destacado mediante a funcionalidade estabelecida por meio dos
Direitos Humanos, tem o condao de colocar uma perspectiva de que
a aceitacdo deve restar colacionada pairando na aceitag¢io intrinseca de
todos os individuos em face a exata caracteriza¢io de seres humanos.

A discriminagio ¢ acentuada tendo principalmente a questio que
ressoa na vulnerabilidade condicionada aos migrantes, esse individuo
apresenta uma condi¢do que remete a impoténcia pois este sai do seu
contexto geografico, cultural, politico por situacdes adversas — isso na
maioria das vezes — e chega a um determinado local o que ele espera
¢ a recepgao que no minimo garanta os seus direitos basicos, ou seja,
deixando um liame que ¢ oportuno aos Direitos Humanos.

Desta forma a real peculiaridade que se instaura é que essa media-

¢ao de chegada e instalagio no local de refugio, ¢ consentido por vias
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naturais correspondente a humanidade e a dignidade um aspecto pre-
dominante que ¢ evocado na prote¢io, mas em torno da desencadeada
faceta de discriminagdo ao migrante a remessa ¢ o aspecto de desprote-
¢a0, em todos os vieses.

A partir dessa premissa Guerra (2017, p 1723) informa que a nova
Lei de Migrag¢io de 2017 veio postular ao migrante o estabelecimento
de que ele tenha para si a condi¢do de: “(...) como um sujeito de direi-
tos e garante em todo o territorio nacional, em condi¢io de igualdade
com os nacionais, (...)".

Claramente fatores como desigualdade tanto social quanto politica
e ainda outros fatores tendem em acarretar a migra¢ao, neste contexto,
fatalmente essa questio ainda serd recorrente, considerando as situa-
¢Oes adversas de economia e politica em alguns paises o aumento dos
fluxos migratérios.

Logo sendo um desafio latente ao pais que recebe, sobretudo aten-
do a disponibilidade de nio compatibilizar com aspecto discrimina-
torio, seja nas leis, seja na recepgio, uma vez que as normas vinculam

tratamento igualitdrio e humanitario a estes.
5. Concluséo

Ao que foi vislumbrado na apresentag¢io da pesquisa aqui desen-
volvida a migragdo ¢ uma ocorréncia muita latente, claramente nao ¢
algo novo também e circunstancialmente tem aumentado e o trata-
mento dispensados aos migrantes ¢ contido com desconfianga, intole-
rancia, vieses de preconceito e sobretudo discriminagao.

Foi mensurado que a saida do migrante do seu pais e migran-
do para um local diverso as razdes que o levam a fazer isso tem a
intensa pertinéncia em contexto permeado por perseguicoes, po-
dendo ser politica, racial, religiosa entre tantas outras. Nesta senda
a visibilidade é que o migrante ji chega neste local totalmente
adverso do seu cheio de problemas e incognitas, ¢ quando na re-
cep¢ao desse local tiver a demonstra¢io de intolerancia e discri-
minacdo, um fato ¢, se trata de um agravo a sua condi¢io, social,

psicoldgica e emocional.
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Mediante a problematica aqui levantada que é consoante a discri-
minagdo direcionada aos migrantes, essa preocupac¢io a cada dia tem
sido colacionada um apreco ao rol evolutivo de toda a sociedade, e, por
conseguinte das normas juridicas, a inclina¢io humanitaria e envolta
no aparato de dignidade da pessoa humana, tem trazido contornos que
s30 necessarias mudancas nessa Otica.

Preconizando o contetido que recai por meio da discriminagio
remetida aos migrantes, 0os mecanismos internacionais demonstram
indicadores que contextualizam a prote¢io elencada ao escopo da di-
namica dos Direitos Humanos, que por sua vez sio totalmente conca-
tenados na nuance de prote¢io diretamente albergada na humanidade
e na dignidade.

Quando qualquer ag¢io viola esses indicadores, algo deve ser ana-
lisado, e as voltas ao apreco mencionado pelas vias humanitdrias ¢ o
melhor caminho a ser tomado. A discriminagio por si, ja enseja viola-
¢30 aos Direitos Humanos, atravessando aquele contetido que deve ser
priorizado pelo sentido de dignidade e de humanidade.

A discriminagio é um ato recheado de todas as modalidades de
violéncia, e ndo pode ser cabida numa dimensao na qual a globalizacio,
a pluralidade e multiplicidade de valores, podendo ser sociais, cultu-
rais, individuais e coletivos a preocupagio recai mediante a discrimina-
¢a0 que vai numa linha contriria, tanto a evolugio ja vivenciada quanto
a necessidade da evolug¢io que ainda precisa ser realizada.

Conclusivamente os Direitos Humanos e seu teor protetivo, di-
mensionam e promovem um entendimento a ser priorizado nas rela-
¢des humanas e sociais, em todas as suas concepgoes, inclusive racial e
étnica. A aprecia¢ao em torno de pautas e mecanismos que fortalecem
a valoriza¢io da humanidade e da dignidade da pessoa humana, sio
pressupostos bastantes confidveis em promover todo e qualquer com-
bate a discriminagio.

Essa premissa ¢ referendada que na compreensio das multifaces
da diversidade, ndo se pode mais a raga, a cultura e a etnia condicionar
quem somos, quando na realidade a consideragio é pontuada na hu-
manidade, que une todas as diferencas, por um simples viés, que todos

s30 seres humanos, e assim precisam serem considerados.
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SIMBOLOS NACIONAIS
BRASILEIROS E PATRIOTISMO:
UMA RELACAO QUE PRECISA SER
CULTIVADA

Isadora Reginato Furlan

1. INTRODUCAO

E importante ressaltar que todos os simbolos nacionais tém um
carater importante para a formagio de um pais, pois refletem a histéria
¢ a cultura do mesmo. Nio seria diferente com o Brasil. Dentre seus
simbolos, o Brasiao e a Bandeira correspondem a dimensao visual da
nagdo, enquanto o Hino, a dimensio lirico musical.

E por esse motivo que se entende ser crucial a questio para um
bom desenvolvimento da nag¢io brasileira, o devido conhecimento de
seus simbolos nacionais ¢ sua importancia para o pais.

Com o propésito de debater os mais variados temas da sociedade,
os brasileiros sio beneficiados com uma pesquisa que busca justamente
analisar os simbolos que os representam.

A sociedade e suas futuras geragdes precisam de marcos que as
ilustrem e deixem um legado no pais que escolheram como lar: esse é
justamente o papel dos simbolos nacionais brasileiros.

Possiveis hipoteses que serdo trabalhadas no decorrer deste dissertar
para tentar responder a pergunta “O que os simbolos nacionais repre-
sentam hoje no Brasil?” e mais especificamente “Qual a relagio entre os
simbolos nacionais brasileiros e o patriotismo?” sdo as circunstancias his-
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toricas fragilizaram o sentimento patriotico no Brasil, o legado do pais, a
confusio historica com a ditadura, o embate da banalizagio dos simbolos
versus limites da liberdade de expressio e, consequentemente, quais os

impactos da nossa postura de hoje com as geragdes futuras.
2. METODOLOGIA

Escolhida para desenvolver este estudo, a metodologia adequada
foi a qualititativa, com o método de abordagem sendo dedutivo e o
método de pesquisa bibliogrifico. Discute-se o papel dos simbolos na-
cionais no sentido de desvendar se eles realmente auxiliam o sentimen-
to patridtico do pais e se impulsionam o desenvolvimento cultural da
nagio, almejando sua visibilidade e comprometimento.

A técnica utilizada foi a pesquisa bibliografica por meio de livros,
como o classico A Pitria de Chuteiras de Nelson Rodrigues, artigos
de renomados juristas como Miguel Reale, informes, relatérios, docu-

mentos oficiais, leis, dissertacoes e teses.
3. SIMBOLOS NACIONAIS BRASILEIROS

Os simbolos nacionais brasileiros estao descritos na Lei n® 5.700),
de 1° de Setembro de 1971, a qual dispde sobre a forma e a apresentacio
dos Simbolos Nacionais, e da outras providéncias. Expresso em seu
artigo 1° temos que sao Simbolos Nacionais: “I —a Bandeira Nacional,
IT — 0 Hino Nacional; III — as Armas Nacionais; IV — o Selo Nacional.”

Essa lei foi instituida em 1971 por Emilio Garrastazu Médici, mi-
litar e politico brasileiro. Foi o 28° Presidente do Brasil, o terceiro do
periodo da ditadura militar brasileira, entre 30 de outubro de 1969 e
15 de mar¢o de 1974; com o objetivo além de relatar quais seriam os
simbolos nacionais brasileiros, de dispor de suas formas, apresentagoes,
execugdes, devido respeito, solenidades, e penalidades caso cometa-se
alguma infragio quanto aos itens anteriores.

Sobre o papel dos simbolos nacionais, Jurt (2012, p. 471) constatou:

Os simbolos nacionais revelaram-se necessarios desde a consti-

tuicio dos Estados-nag¢io, no dltimo quartel do século XVIIL.
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A partir de entdo, os Estados nio mais se definiram por meio
de uma dinastia. Os novos Estados-na¢io, obrigados a criar um
sentimento de pertencimento, serviram-se de toda uma série
de instrumentos com esta finalidade. (...) Aos simbolos nacio-
nais cabe uma fungio central, uma vez que visualizam de modo
marcante os valores e os conteudos da auto defini¢io politica
de uma comunidade, através dos quais os cidadios conhecem
e reconhecem sua identidade politica. Por intermédio destes
simbolos onipresentes e facilmente identificaveis, “formam-se
as almas”, para retomar uma expressao do historiador brasileiro
José Murilo de Carvalho.

Percebe-se assim, que os simbolos nacionais nio sao apenas ‘pra-
xes’, que toda nag¢do deve possuir simplesmente por essa mesma justifi-
cativa de que todas possuem; eles revelam uma historia, uma sensagio
de pertencimento diferente de qualquer outra coisa, que liga o povo a
sua terra de maneira Unica, genuina e singular. Através deles os cida-
daos formam sua identidade politica e se tornam verdadeiros atores do

processo de desenvolvimento nacional.
3.1 Da Bandeira Nacional

A Bandeira Nacional foi instituida no dia 19 de novembro de
1889, 4 dias depois da Proclamacio da Reptblica. E o resultado de
uma adaptagdo na tradicional Bandeira do Império Brasileiro. O re-
tangulo verde da bandeira imperial estava associado a casa de Braganga,
da qual fazia parte a familia de D. Pedro [; jd o amarelo remetia a casa
de Habsburgo-Lorena, pertencente a D. Leopoldina, a primeira esposa
do imperador.

Contudo, o fim do periodo imperial ¢ o clamor por uma “nova
e auténtica” organiza¢io do Estado, proporcionaram margens a outra
interpretacio, atrelando-se o losango amarelo ao ouro brasileiro ¢ o
retangulo verde as matas e florestas com sua imensa biodiversidade.

A esfera azul representa o céu estrelado a partir da visio da noite
do dia 19 de novembro de 1889, ao centro com a frase “Ordem e Pro-
gresso”’, baseada nos estudos do filosofo frances fundador do positivis-
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mo, Augusto Comte. Sdo 27 estrelas, representando os 26 estados e o
Distrito Federal.

3.2 Do Hino Nacional

O Hino Nacional Brasileiro, foi composto pelo musico Francisco
Manuel da Silva e tem a letra de Joaquim Osoério Duque Estrada. Os
versos vém de um poema de Duque Estrada, escrito em 1909. O estilo
do texto ¢ parnasiano, periodo literario em que predominavam as me-
taforas e construgdes complexas, que requerem uma leitura atenta para
entender seu significado.

Existem vidrias regras que devem ser seguidas no momento da exe-
cugio do hino, entre elas o respeito a Bandeira Nacional e ao presiden-
te da Republica, todas elas citadas na Lei n° 5.700/1971. E executado
junto com o hasteamento da Bandeira Nacional em determinadas si-
tuagdes, como em solenidades e eventos oficiais do governo, eventos

esportivos e culturais e nas escolas.
3.3 Das Armas Nacionais

As Armas Nacionais ou Brasio Nacional representam a gloria, a
honra e a nobreza do Brasil. Foram criadas na mesma data que a Ban-
deira Nacional. No centro hd um escudo circular sobre uma estrela
verde e amarela de cinco pontas. O cruzeiro do sul estd ao centro,
sobre uma espada. Um ramo de café estd na parte direita ¢ um de fumo
a esquerda. Uma faixa sobre a parte do punho da espada apresenta a
inscri¢io “Republica Federativa do Brasil”. Em outra faixa, abaixo,
apresenta-se “15 de novembro” (direita) e “de 1889 (esquerda).

E obrigatério o uso das armas nos edificios dos trés poderes
(Executivo, Legislativo e Judicidrio) dos governos federal, estaduais e
municipais, ¢ também nos quartéis militares e policiais ¢ em todos os

papéis oficiais de nivel federal (publica¢des, convites entre outros).
3.4 Do Selo Nacional

O Selo Nacional ¢ utilizado para autenticar documentos oficiais

e atos do governo, bem como para autenticar diplomas e certificados
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emitidos por unidades de ensino reconhecidas. E constituido por uma
esfera com as estrelas (semelhante a da bandeira brasileira), apresentan-
do a inscri¢do Republica Federativa do Brasil.

4. PATRIOTISMO X NACIONALISMO: UMA
IMPORTANTE DISTINCAO

A defini¢io de patriotismo, segundo o dicionirio Aurélio ¢ a se-
guinte: “pa.tri:o.tis.mo sm. Amor da patria; consciéncia dos deveres ci-
vicos e apego e/ou admiragio pelas coisas do seu pafs” (AURELIO,
2008, p.615). E a de nacionalismo é: “na.ci:o.na.lis.mo sm. 1. Prefe-
réncia marcante por tudo que é proprio da nagio a qual se pertence;
patriotismo. 2. Doutrina politica que reivindica para os povos o direito
de formar nagdes, organizadas politicamente em Estados soberanos. 3.
Politica de nacionalizagdo das atividades dum pais: indastria, comér-
cio, etc.” (AURELIO, 2008, p.571).

Percebe-se que até no dicionario mais conhecido do pais os dois
termos confundem-se ¢ chegam a ser tratados como sinénimos, pois
na defini¢do de nacionalismo, o termo patriotismo aparece ao final da
primeira explanacio.

Apesar de muitos autores tratarem esses termos como sinéonimos,
uma importante diferenga deve ser avaliada. Patriotismo é o amor a
terra dos pais, que existe desde a Grécia Antiga, razio da qual deriva
sua etimologia (latim patriota, por sua vez derivado do grego matpid™G
(patridtes), “do mesmo pais”, tendo como radical matpic (patris), cujo
significado é “terra natal” ou “terra paterna”). E perfeitamente conci-
lidvel com o cosmopolitismo, no qual amar a terra dos meus pais nio
significa odiar a terra dos pais do proximo; amor ao cosmos, a toda
natureza, territério, sem entrar em contradi¢io.

Ao longo da historia, o amor a patria vinha sendo considerado um
simples apego ao solo. Tal nogao mudou no século XVIII, que passou
a assimilar outros aspectos, tais como nog¢des de costumes e tradi¢des,

o orgulho da propria historia e a devogio ao seu bem-estar.
Diferentemente do patriotismo, o nacionalismo ¢ o amor ao Es-

tado. O Estado nacional, como conhecemos hoje, surge pds revolugio

francesa, sobretudo depois do século XIX. O nacionalismo sim, suge-

re o 6dio ao outro, a exclusio do outro; amar o meu Estado significa
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querer que o estado do proximo seja prejudicado, querer que a terra do
outro seja lesada. O nacionalismo seria a salvaguarda dos interesses e
exaltagdo dos valores nacionais, o sentimento de pertencer a um grupo
por vinculos raciais, linguisticos e historicos que reivindicaria o direito
de formar uma nag¢io autonoma, com caracteristicas, pela propria de-
fini¢do, separatistas.

Poderiamos assim, considerar o nacionalismo um téxico ideologi-
co, posto que ele divide a raga humana em vez de uni-la, cria diferencas
em vez de mostrar as nossas semelhang¢as como humanidade.

Para encerrar essa primeira discusso, cita-se um artigo de Opinido
escrito para o Estaddo, onde o renomado jurista Miguel Reale, seu autor,
concretiza essa importante distingao e arremata qualquer davida:

No centenirio do fim da 1.* Guerra Mundial, no més passado,
em Paris, o presidente francés, Emmanuel Macron, foi incisivo
ao condenar o nacionalismo, por ser justamente o oposto ao
patriotismo, a ponto de o trair. Mitterrand ja dissera que o na-
cionalismo ¢ a guerra. De Gaulle tem frase famosa distinguindo
patriotismo de nacionalismo, valendo repetir seu ensinamento:
“Patriotismo significa que o amor por seu proprio povo vem
em primeiro; nacionalismo, todavia, consiste que o 6dio aos

demais povos vem em primeiro”. (REALE, 2018)
E ainda continua:

O patriotismo, enquanto compreensio do proprio modo de ser
ao longo da Histéria para afirmag¢io de uma individualidade
aberta ao didlogo com as demais pétrias, revela-se generoso. O
nacionalismo, no entanto, fecha-se como uma religiio laica, no
dizer de Vargas Llosa, para em atos de fé encarar outras nacdes
como inimigas. (REALE, 2018)

5. A CONFUSAO HISTORICA COM A DITADURA E
GOVERNOS AUTORITARIOS

E comum pensar em ditadura militar e a primeira coisa que vem 2

cabeca ser uma imagem de militares fortes utilizando a Bandeira como
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seu escudo, estampada em seus uniformes; o que vem de encontro com
a famosa frase de Samuel Johnson: “O patriotismo ¢ o ultimo refugio
do canalha”, lida como um reftgio onde se abrigam lideres politicos
oportunistas que utilizam o patriotismo como bandeira para justificar
suas a¢Oes belicosas.

Momentos de revolta sempre incitam utilizar-se dos simbolos na-
clonais para representar a opressao sofrida por governos totalitdrios,
como na frase do radialista, na época a voz oficial da emissora SBT,
Carlos Roberto: “Brasil, ame-o ou deixe-o0”. Essa frase ficou conhecida
como slogan do periodo da ditadura militar brasileira, associada a re-
pressao de movimentos e ideias contrarias a0 governo, provando mais
uma vez que hd uma confusio entre patriotismo e autoritarismo, pois
o ‘Brasil que se deveria amar ou deixar’ em um primeiro momento nos
remete a bandeira, aos simbolos nacionais de forma geral, quando na
verdade o se repudiava era 0 momento politico da época, a repressio da
liberdade de pensamento, ¢ nio o pais Brasil.

Os simbolos nacionais brasileiros, em especial a Bandeira, nor-
malmente estiveram ligados ao sentimento patriético em momentos
especificos e marcantes da historia do Brasil. Destaca-se aqui, que uma
das primeiras coisas que vem a cabe¢a do brasileiro quando se fala em
bandeira do Brasil é a Copa do Mundo. Como exemplo temos a céle-
bre obra “A Pitria de chuteiras” de Nelson Rodrigues, que relata em

certos momentos:

Nio sei se contei o caso de certo amigo meu. E o que se chama
um boa-vida. Sua mesa tem vinhos raros e translicidos. Um
dia, ocorreu-lhe um capricho voluptuoso, e tomou um banho
de leite de cabra. Perguntei-lhe: — “Que tal?” Respondeu: —
“Assim, assim.” Duas vezes por ano, di uma volta pela Europa.
Pois bem. E esse amigo que me confessa: — “Sé me sinto
brasileiro quando o escrete ganha.” Fora disso, passa anos
sem se lembrar do P3o de Agucar ou sem pensar na Vista Chi-
nesa, recanto ideal para matar turista argentino. Domingo ele
bateu o telefone para mim. No seu desvario, berrava: — “Ga-
nhamos da Inglaterral” Chorava: — “Como é bom ser bra-

sileiro!”” E, durante toda a Copa, sera um brasileiro de
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esporas e penacho. Também a gri-fina das narinas de cadaver
me ligou. Solugava: — “Brasil! Brasil! Brasil!” Mais tarde, eu a
vi, patética, enrolada na bandeira brasileira. Parecia uma Joana
d’Arc da sele¢io. (RODRIGUES, 2013, p.84, grifo nosso)

“A besta” podia se considerar um brasileiro auténtico. No fun-
do, no fundo, somos assim. O brasileiro ndo acredita em si
mesmo. Se o chamam de “a besta”, como tal se considera. Na
minha cronica de ontem, escrevi: — “O brasileiro ou acredita
em si mesmo ou cai de quatro.” Por isso, repito que o proble-
ma de Coutinho nio ¢ titico, nem técnico. E, se assim posso
dizer, psicologico. Para a selecido render cem por cento, ou
mil por cento, precisa acreditar no Brasil. Essa é a primeira
providéncia. Segunda: — acreditar em si mesmo. E mais: —
o time nacional tem que se achar o melhor do mundo.
(RODRIGUES, 2013, p.98, grifo nosso)

Nos trechos destacados, fica clara a evidéncia de que muitos brasi-
leiros atrelam puramente ao futebol o fato de realmente “ser brasileiro”
e acreditar na nag¢io. Isso reflete a falta da cultura patriota brasileira de
ter nos simbolos nacionais o correto apre¢o e um certo carinho.

Certamente hd um problema educacional embutido nesse cenirio,
o que seve ser sanado de forma urgente para que a sociedade brasileira
possa se beneficiar com um reconhecimento pessoal e internacional de
respeito e admiracio, ja que além de serem simbdlicos, representam

nosso povo e a valoriza¢io do nosso pais.

6. A RELACAO SIMBOLOS NACIONAIS E
PATRIOTISMO NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Fato é que uma das primeiras coisas que vem a cabe¢a quando se
fala em patriotismo ¢ o povo norte-americano. Sempre se observa em
filmes e seriados a bandeira dos Estados Unidos da América pendurada
em casas, hasteadas na frente de estabelecimentos comerciais, estampa-
das nas mais diversas formas de vestudrio e afins.

Os americanos, dessa forma, sio conhecidos como um povo bas-

tante patriota e nio perdem uma oportunidade de demonstrar. Nos
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Estados Unidos, o dia da Independéncia do pais, 4 de julho, é conside-
rada como a maior comemora¢io do ano com desfiles, shows e salvas
de fogos de artificio.

A bandeira norte americana foi adotada em 14 de julho de 1777
por resoluc¢do do segundo Congresso Nacional, e ¢ até hoje a primeira
e unica a ser hasteada em solo lunar. Também conhecida como ‘The
Stars and Stripes’ (Estrelas e Faixas), ¢ motivo de muito orgulho para o
povo estadunidense, o que comprova que os simbolos nacionais e seu
verdadeiro respeito, possuem relagio direta com ser patriota de forma
genuina, possibilitando uma ternura interna da na¢io e um aprego ex-
terno pelo pais.

7. BRASIL: UM DESERTO DE PATRIOTAS?

Diante de todos os fatos ja explanados, cabe agora analisar como
o Brasil se porta hoje na utilizagdo de seus simbolos nacionais relacio-
nando-os ao patriotismo, ja adiantando-se que o cendrio ¢, infelizmen-
te, assustador...

Para ter-se nogio e dimensionar-se o quanto os simbolos nacio-
nais brasileiros estio sendo usados de forma esdriaxula e sem merecer
o devido respeito que lhes cabem, analisemos o titulo da reportagem
publicada no Blog do Brasilianismo em 2018: “Como o bumbum bra-
sileiro se tornou um icone cultural e um simbolo do pais”. Perdoem o
vocabulo, apenas se reitera o que ja foi dito, mas “Bumbum?” Essa ¢
a heran¢a que queremos deixar para nossas criangas? Que o os glateos
s30 a expressao de amor e respeito que elas devem ter com a trajetéria
de nossa historia? Certamente hd habitos que devem ser transformados
radicalmente!

Para ojerizar ainda mais a situa¢io cadtica, o autor dessa mesma
reportagem citada anteriormente, constata que essa percepgao do Bra-
sil permanece eternizada em expressdes ¢ musicas “classicas” de nossa

historia:
No inicio da década de 1960, alguns dos musicos mais famosos

do Brasil se voltaram para a parte traseira das brasileiras para se

inspirarem. Manuel Bandeira e Vinicius de Moraes inventaram
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a expressio “latifindio dorsal” para descrever a parte traseira
feminina ideal —um termo que fala muito sobre o tamanho ¢
os valores atribuidos as bundas das mulheres. Tom Jobim e Vi-
nicius de Moraes também se inspiraram na mesma fonte para
o que ¢ indiscutivelmente uma das can¢des mais famosas do
Brasil, “Garota de Ipanema”. (BUARQUE, 2018)

Segundo Pedro (2016), o desmonte do patriotismo brasileiro

ocorreu por variados motivos:

Primeiro — Pela confusio primiria do sentimento patridtico na-
cional com o nacionalismo fascista, cultivado no periodo do Esta-
do Novo getulista sob inspira¢io do nazifascismo; Segundo - Em
funcio da postura internacionalista, pretensamente cosmopolita,
desenvolvida pela intelectualidade dita de esquerda no pos guer-
ra, arraigada nos meios académicos ocidentais e recalcitrante por
conta do acirramento historico da guerra fria; Terceiro — Pela re-
jeicdo a “doutrina de seguranga nacional” introduzida pelo regime
militar, a partir do golpe de estado de 1964 — trauma ainda nio
superado pela estruturas politicas, culturais e sociedade civil orga-
nizada brasileira, passados mais de trinta anos do fim de periodo
militar — rejei¢io esta que permitiu e permite ainda, aos iconoclas-
tas, alimentar a confusdo entre patriotismo e militarismo; Quarto
— Pelos efeitos da globalizagio consolidada ap6s a queda do muro
de Berlim — dentre eles a transnacionaliza¢io das relagdes culturais

e a liquidacio das diferencas e comportamentos regionais.

O resultado dessa somatodria de equivocas se traduz na falta de
identidade nacional com as politicas publicas de ensino e na auséncia
absoluta de valores morais na sociedade. De fato, hd uma notdria au-
séncia de valor pessoal nos atores ¢ personagens incumbidos da tutela e
transmissao do civismo, da moral, da cidadania e do patriotismo, uma
vez confundidos com “entulho autoritirio.” Essa auséncia de valores
pessoais ¢ refletida na ma qualidade hoje observada nos quadros diri-
gentes do pais, obtendo como resultado geracdes e gera¢des de pessoas
formadas em cursos basicos a superiores, sem nog¢io dos valores que

constituem a patria brasileira.
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Criangas, jovens e adultos submetidos a um ensino que nao ensina.
Reféns da auséncia de historia, substituida pela ‘critica’ a histéria (o que
Paulo Freire conclui, de maneira equivocada, em seu livro Pedagogia do
Oprimido, fazendo-se crer que ser critico € ser inteligente, sendo que
nao se pode “criticar” o que nio se conhece), herdeiros de uma forma-
¢do cultural que nio prestigia os elementos que formam a nagio, pelo
contrario: os segrega no bojo de um revisionismo imbecilizante.

Para corroborar com os argumentos dissertados, cita-se uma sabia
constatacao de Simdes (2009, p. 23):

As normas sobre os Simbolos Nacionais estio estabelecidas
desde 1971. O respeito e a obediéncia a essas regras ¢ que sao
negligenciados pelos brasileiros, de uma maneira ou de outra.
Nio muito o povo brasileiro anseia se tornar participante no
processo cultural; porém, é preciso destacar a urgéncia de o
brasileiro de tornar participativo em vez de esperar que a histo-

ria se construa por ela propria.
CONCLUSAO (E ESPERANCA)

O Brasil hoje enfrenta hoje um perigosissimo processo de extin-
¢3o do sentimento patriotico. Estamos nos tornando um pais desprovi-
do de sentimentos nobres.

Essa auséncia de valores é observada na a¢io iconoclasta de insti-
tui¢des publicas, na corrup¢io gerada pela politica, na auséncia de uma
educagio moralmente identificada, na falta de méritos na atividade
privada e na faléncia cultural da sociedade, o que se reflete na falta de
amor aos nossos tao queridos ¢ amados simbolos nacionais.

No Brasil, os valores nacionais parecem estar em extin¢ao, na mesma
propor¢io da autoestima do brasileiro. No entanto, o orgulho nacional
permanece latente. De uma forma ou outra, periodicamente, ele ressur-
ge —ainda que na comemorag¢io de uma vitoria em um jogo de futebol,
como na eternizada frase de Nelson Rodrigues “a patria de chuteiras”.

Assim, a miséria de valores, imposta por décadas de iconoclastia
militante contra os simbolos nacionais, nio destruiu de todo o sentido
de padtria, o sentimento patriético.
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Ha, portanto, uma amalgama no inconsciente coletivo brasileiro, ca-
paz de reverter essa desconstru¢ao nacional se devidamente despertado.

Com certeza, a educagio representa a saida.

A revolta contra a auséncia do Estado, muitas vezes resvala na per-
da do sentimento patridtico. Os valores se confundem e a cidadania
também se perde. Nesse ambiente deteriorado, hd de se perguntar: que
sentimento podem os jovens nutrir pelo pedago de chio onde vivem,
se nio se sentem queridos pelo Estado e ndo recebem deste qualquer
tipo de orienta¢do ou suporte?

De fato, mesmo diante dos desafios imensos advindos das di-
ferencas sociais abissais que vivemos no dia a dia, o sentimento de
jubilo nos momentos em que ocorre algum chamamento a mobili-
zagdo — seja para comemorar uma vitoéria na Copa do Mundo, seja
para milhares para protestar contra a corrupgao, a falta de politicas
soclais e a inseguranca publica — ¢ sintomadtico de um sentimento
transcendente.

Com efeito, a perda da autoestima por fatores economicos ¢ am-
bientais, em que pese atribuida a pobreza material do brasileiro, nio
retira deste o sentimento de pertencimento a patria. Essa perda do sen-
tido de pertencimento estd, efetivamente, vinculada a miserabilidade
intelectual.

A miserabilidade intelectual, contudo, ¢ reversivel — independe da
situacio economica. Ela estd ligada ao grande compromisso da patria
com a educagio de seu povo. O remédio, a saida, a cura, enfim, tudo
estd na educagio!

Com efeito, devemos resgatar a dignidade do patriotismo a partir
da educagio. E a educagio patridtica deve comegar, efetivamente, no
ensino basico. E preciso, portanto, reagir. Tratemos, pois, de resgatar
0 patriotismo como valor.

O estudo da nossa historia, da nossa bela coloniza¢io por Portu-
gal deve ser estudada a sério, da maneira correta e livre de 1deologias
estapafiirdias. E resgatando os valores de origem que conseguir-se-a
avangar nas analises de agora.

O nosso respeito e o respeito dos demais povos do planeta pelo
Brasil, nossa patria, e, por nds proprios, brasileiros, passa pelo reconhe-
cimento do valor e pelo resgate consciente do patriotismo.
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O ALCANCE DO Il PLANO
NACIONAL DE ENFRENTAMENTO
AO TRAFICO DE PESSOAS COMO
POLITICA PUBLICA: UMA ANALISE
DA ETAPA DE MONITORAMENTO E
AVALIACAO

Caroline Lopes Placca
Thais Duarte Zappelini
Natalie Ghinsberg

INTRODUCAO

O Relatorio Global sobre Trafico de Pessoas, divulgado em fe-
vereiro de 2019, pelo Escritorio das Na¢des Unidas sobre Drogas e
Crime (UNODC), realizado com informagdes recolhidas em 142 pai-
ses, abrangendo mais de 94% da populagio mundial, demonstra que
os paises estao detectando e reportando mais vitimas, mostrando uma
tendéncia de aumento de 67% a nivel global, entre 2007 a 2016. Den-
tre as vitimas, 70% delas saio mulheres (Nova lorque, 2018).

Ha dois fatores de impacto que podem ser extraidos dos dados
apontados: primeiramente, uma maior capacidade institucional de de-
teccio e punicio dos casos relacionados ao trafico de pessoas. Contudo,
também um ntmero alarmante de ocorréncias, que remete a reflexio
sobre a adequabilidade das medidas que vém sendo adotadas regional e

internacionalmente para o combate ao trafico.
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Em 2018, o Brasil iniciou um novo ciclo de enfrentamento ao
trafico de pessoas, elegendo um novo grupo de representantes para o
Comité Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas (CONA-
TRAP) e procedendo a aprovagio do III Plano Nacional de Enfrenta-
mento ao Trafico de Pessoas - PNETP, por meio de processos partici-
pativos, apresentando-se como mecanismo de articula¢ido e integra¢io
de programas.

Vem de longa data a discussio sobre a relevancia, senio essencia-
lidade, das politicas publicas como instrumentos de consecug¢io dos
direitos e liberdades individuais e coletivos. Apos o desmantelamento
do modelo do Estado de Bem Estar Social, comegou-se a indagar qual
o papel prospectivo das politicas publicas e como elas poderiam ser
implementadas para garantir as metas e resultados almejados.

Na perspectiva de Maria Paula Dallari Bucci, este objetivo pode
ser alcangado se ¢ completado o ciclo de formacgio da politica publica.
Em outras palavras, se todas as suas etapas sio desenvolvidas. Adota-
mos este posicionamento no presente trabalho.

O principal objetivo deste artigo ¢ apreciar o III Plano Nacional
(PNETP) como importante arcabougo de enfrentamento ao trifico de
pessoas, tratando das suas etapas de avaliagio e monitoramento, em seu
ciclo de formagio como politica publica. Para o desenvolvimento do
tema, foram utilizados os métodos dedutivo e critico analitico. Ultili-
za-se como referencial tedrico a teoria juridica das politicas publicas,
de Maria Paula Dallari Bucci (2017).

Compreender as formas de monitoramento dos resultados obtidos
pelo III Plano Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas sig-
nifica adentrar no seu alcance e efetividade. Vale mencionar o Relato-
rio sobre trifico de pessoas, do Departamento de Estado dos Estados
Unidos da América (2019), que classifica os paises de acordo com o
nivel de agio no combate ao trifico de seres humanos. O Brasil repeti-
damente se enquadra no nivel 2, como um pais que se esfor¢a, mas nio

alcanga os padrdes minimos de prote¢io."”

13 Texto original: The Government of Brazil does not fully meet the minimum standards
for the elimination of trafficking but is making significant efforts to do so. The govern-
ment demonstrated overall increasing efforts compared to the previous reporting peri-
od; therefore Brazil remained on Tier 2.
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Sendo assim, ¢ de extrema importancia refletirmos sobre como
podemos alcangar a efetividade quando se trata de combate ao trafico
de pessoas, sendo o controle de resultados (etapas de monitoramento e
avalia¢do) um caminho vilido e adequado. Hd uma forte tendéncia de
centralizar as preocupagdes quanto ao desenvolvimento das politicas
publicas em suas etapas iniciais de formacio. Todavia, se uma politica
¢ bem forjada, mas nio hd suporte para que os seus resultados sejam
auferidos, avaliados e fiscalizados, certamente ela nio vai corresponder
as finalidades desejadas.

Dessa forma, na primeira parte desse artigo delimita-se o conceito
de trafico internacional de pessoas, apresentando-se na sequéncia um
breve historico sobre o I ¢ o II PNETP — Plano de Enfrentamento
ao Trafico de Pessoas, para entendermos melhor como se chegou ao
III e atual PNETP. Depois, sio apreciadas as caracteristicas do Plano
que o tornam uma politica publica robusta, considerando os elementos
apresentados pelo ciclo de politicas publicas a partir da proposta tedrica
de Maria Paula Dallari Bucci. Em seguida, demonstramos as etapas ja
desenvolvidas pelo III PNETP, para entdo focarmos no controle das

metas do Plano.

1. ASPECTOS GERAIS DO Il PLANO NACIONAL DE
ENFRENTAMENTO AO TRAFICO DE PESSOAS

Para compreendermos a incidéncia e o escopo do III PNETP, fa-
z-se necessaria uma abordagem do contexto no qual foi introduzido,
as suas diferencas em relagio aos Planos anteriores e a sua relagdo com
o Decreto n® 9.796, de maio de 2019, que instituiu o Grupo Intermi-
nisterial de Monitoramento e Avalia¢io, o III PNETP em si, além da
plataforma Monitora 8.7, que vem sendo desenvolvida para também
auxiliar no monitoramento do Plano.

A partir desse cenario ¢ possivel verificar como o Grupo Intermi-
nisterial atua para o Monitoramento e Avaliagio do III PNETP, rea-
lizando o seu acompanhamento, além de tratar sobre o contetido dos
relatérios de monitoramento e a periodicidade deles.

Sob a influéncia da comunidade internacional e da publica¢io do

Protocolo de Palermo (Protocolo Adicional a Conven¢io das Nagoes
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Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Preven-
¢do, Repressio e Puni¢io do Trifico de Pessoas, em Especial Mulheres
e Criangas), o Brasil, em 2006, criou, através do Decreto n® 5.948, a
Politica Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas.

Neste ponto, impende ressaltar que, segundo o Protocolo Adicional
a Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transna-
cional Relativo a Prevengio, Repressio e Puni¢io do Trifico de Pessoas,
em especial, Mulheres e Criangas - Decreto n® 5.017, de 12 de marco
de 2004 - a expressio “trafico de pessoas’ significa o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo a ameaga ou uso da for¢a ou a outras formas de coa¢io, ao
rapto, a fraude, a0 engano, ao abuso de autoridade ou a situagio de vul-
nerabilidade ou a entrega ou aceitagio de pagamentos ou beneficios para
obter o consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra
para fins de exploragio. Nesse aspecto considera-se que:

O trifico de pessoas ¢ fendmeno reconhecido perante a socie-
dade internacional desde as eras mais remotas. Inicialmente
relacionado a um contexto de escravidio de pessoas eminente-
mente negras no Ocidente, transmutou-se com o desenvolver
da sociedade globalizada, abarcando contextos mais amplos,
voltados a todas as pessoas, em especial aquelas em condi¢cdes
extremas de vulnerabilidade socioecondmica e cultural (PIN-
TO, ATCHABAHIAN, PLACCA, 2018, p. 38-39)

Em prosseguimento, considera-se a formulagio da Politica Nacio-
nal uma impactante medida advinda do Governo Federal para assegu-
rar o combate ao trafico e, além disso, avalia-se a sua cria¢io como uma
nova postura, mais atuante e responsiva, do Estado brasileiro na agio
contra este crime.

A Politica estabeleceu principios, diretrizes e agdes de prevengio e
repressao ao trafico de pessoas e de atendimento as vitimas, tornando-
-se a base estrutural para o desenvolvimento de diversas outras medidas
de enfrentamento ao trafico de pessoas. E, para a implementa¢io das
acoes dispostas na Politica Nacional, foram desenvolvidos Planos de
atuacio. Nesse sentido:
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Fruto de debates e reflexdes, o Plano Nacional vem reforgar
e concretizar os principios, diretrizes ¢ a¢des consagrados na
Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (De-
creto n° 5.948/06, de 26/10/2006), em seus trés eixos estratégi-
cos: prevencio ao trafico, repressio e responsabilizacio dos seus
autores ¢ atenc¢io as vitimas. (SECRETARIA NACIONAL
DE JUSTICA, 2008, p. 3).

O I Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas vigo-
rou de 2008 a 2010, contando com 3 (trés) eixos temadticos, 11 (onze)
prioridades ¢ um Grupo Assessor de Avaliagio e Disseminagio do
PNETP. Assim, ap6s a avaliagdo da implementa¢io do I PNETP, sur-
giu, apds intensos debates com a participagio de diferentes atores, o 11
Plano Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas, que vigorou
de 2013 a 2016.

Ele foi materializado pelo Decreto n® 7.901, de 4 de fevereiro de
2013, o qual institui a Coordenagio Tripartite da Politica Nacional de
Enfrentamento ao Trifico de Pessoas e o Comité Nacional de Enfren-
tamento ao Trifico de Pessoas — CONATRAP. Foi complementado,
ainda, pela Portaria Interministerial n® 634, de 25 de fevereiro de 2013,
que aprova o II PNETP e institui o Grupo Interministerial de Moni-
toramento e Avaliagdo do II PNETP.

Ja passamos pelo I e II Plano Nacional de Enfrentamento ao Tra-
fico de Pessoas—PNETP e, no momento atual, prosseguimos com o
III Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas, incorpo-
rado pelo Decreto n® 9.440/2018. Para cuidar das particularidades do
III PNETP, vale esclarecer que, enquanto a Politica Nacional traga as
agoes ¢ diretrizes para o enfrentamento do trafico de pessoas, o Plano
Nacional especifica quais os eixos ¢ metas a serem concretizadas. Ou
seja, o Plano possui um viés mais focal e objetivo quanto as medidas de
implementagio.

O enquadramento do III PNETP como uma politica publica se
faz possivel tendo em vista que o Plano possui os 4 (quatro) elementos
essenciais para a caracterizagiao de uma proposta como politica publica,
sendo eles os seguintes: (1) agio; (i1) coordenagio; (ii1) processo; e (iv)

programa, tal como explicado a seguir.
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1.1 O lll Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico
de Pessoas como uma politica publica

Ao trabalharmos com o conceito de politicas publicas dentro de
uma perspectiva juridica, primeiramente ¢ importante apresentarmos
o que entendemos nesse ambito. Para isso, adotaremos a defini¢io tra-

zida por Maria Paula Dallari Bucci, conforme segue:

Politica Publica é o programa de a¢io governamental que resul-
ta de um conjunto de processos juridicamente regulados — pro-
cesso eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢camentdrio, processo legislativo, processo adminis-
trativo, processo judicial — visando coordenar os meios a dis-
posicio do Estado e as atividades privadas, para a realizagio de

objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

(BUCCI, 2006, p. 39)

Como ¢ possivel verificar no conceito apresentado de politicas pa-
blicas, podem ser indicados quatro elementos essenciais para que se
configure essa concep¢ao, sendo eles: (1) agio; (i) coordenagio; (iii)
processo; e (1v) programa.

Vale ressaltar que a defini¢io juridica de politicas publicas auxilia
na anilise da politica, sendo ttil até mesmo para verificar os motivos
que causam dificuldades para a sua efetivagao. Uma politica publica ne-
cessita de uma a¢io positiva do Estado, ou seja, “surge toda vez que o
Estado ¢ incitado a agir” (SEIXAS, 2013, p. 21). No caso do combate
ao trafico internacional de pessoas, o Estado brasileiro foi incitado a
agir pela comunidade internacional a partir da normatiza¢io do Pro-
tocolo de Palermo.

Sendo assim, para manter conformidade com o instrumento re-
cém ratificado internacionalmente, o Brasil elaborou o Decreto n®
5.948, de 26 de outubro de 2006, que estabelece a Politica Nacional de
Enfrentamento ao Trafico de Pessoas. Como vimos, os Planos Nacio-
nais vinculados a Politica Nacional sio mais objetivos, ¢ possuem um
texto legal mais direcionado a concretizagdo de medidas no combate

a0 crime.
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Ademais, as politicas sio compostas por “programas de a¢io go-
vernamental articulados entre si”, envolvendo a coordenagio de diver-
sos Poderes, entes federativos e 6rgios de governo. No mais, quando
analisamos os processos envolvidos para a concretizagio de uma politi-
ca, verificamos que envolve a ocorréncia de processos de natureza ad-
ministrativa, or¢amentdria, legislativa, etc. (SEIXAS, 2013, p. 21-23).

Um Plano, como o III PNETP, precisa de uma atuagio coorde-
nada, ndo apenas para nao desperdigar recursos, mas também porque o
alcance de seus objetivos depende de uma ag¢io conjunta, ja que o cri-
me de trafico de pessoas, por si s6, possui uma amplitude muito vasta,
sendo um crime de nivel internacional.

Uma Politica como o PNETP estabelece um conjunto de proces-
sos que vao desde a elaboragio do decreto, até o estabelecimento do
orcamento para a concretizagio do Plano, passando pela organizagio
administrativa, além de prever que o Ministério da Justi¢a prestard o
suporte técnico e administrativo necessarios a sua implementagao.

Por outro lado, o Programa caracteriza-se como o conteudo de
uma acio governamental propriamente dita, resultado de opg¢des po-
liticas concretas tomadas para a garantia dos mais variados direitos
(SEIXAS, 2013, p. 23). Como demonstrado, o III Plano tem alcance
nacional e ¢ constituido de vdrios programas estabelecidos em todo o
territorio brasileiro para alcancgar as suas metas.

Os Programas sio variados: vao desde trabalhar com pessoas em
situacdo de vulnerabilidade que sdo alvo de traficantes de pessoas até a
busca pela reinser¢io de quem foi vitima do trafico.

Um segundo exemplo de Programa, nesse caso instituido pelo
Governo do Estado de Sio Paulo, consiste no “Programa Estadual de
Prevencio e Enfrentamento ao Trifico de Pessoas — PEPETP”, ins-
tituido pelo Decreto n® 54.101, de 12 de mar¢o de 2009, que bus-
ca promover agdes de prevengdo, repressio, atendimento as vitimas e
compartilhar informagdes técnicas para combate ao crime de trifico
de pessoas.

Assim, diante do acima exposto e, ainda, sabendo-se que a politica
publica deve voltar-se para a “realiza¢io de objetivos definidos, ex-
pressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecugio e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
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resultados” (BUCCI, 2006, p. 39), nio s6 é perfeitamente possivel,
como ¢ imprescindivel enquadrar o III PNETP como uma politica
publica.

1.2 O Il Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico
de Pessoas: uma analise do ciclo da politica publica

Demonstrados os elementos do III Plano Nacional de Enfrenta-
mento ao Trafico de Pessoas como politica ptblica, partimos para a
andlise das fases que ocorrem no seu processo de defini¢io e imple-
mentag¢do, conhecido como ciclo de formagiao das politicas publicas.

O ciclo de uma politica publica ¢ composto por 4 (quatro) eta-
pas, que sio momentos identificiveis para a concretizagio da politica.
Sio eles: (1) formulagio da proposta; (i1) implementacio, que envolve
a criagdo de estrutura necessaria, provisao de gastos, ¢ aprovagao de
leis; (ii1) avaliagdo da politica; e (iv) fiscaliza¢io de controle. (SEIXAS,
2013, p. 25-26).

Sendo assim, buscamos analisar o desenvolvimento do III Plano
Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas através do ciclo da
sua configurag¢io como politica pablica, demonstrando, conforme ex-
posto no quadro abaixo, a equivaléncia entre os momentos do ciclo ¢ o

conteudo presente no III Plano.

CICLO DA POLITICA PUBLICA

III Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas

Itens do Ciclo Correspondéncia no III Plano

a) identifica¢io dos .
) § As metas apresentadas dentro de cada um dos eixos

do plano:
I - gestdo da politica;
II - gestio da informacgio;

problemas e demandas
a serem atacadas
para a defini¢do das
prioridades a serem 111 - capacitacio:
decididas junto aos A
formuladores de IV - responsabilizagio;
politicas publicas.

(SEIXAS, 2013, p. 25)

V - assisténcia a vitima; e
VI - prevencio e conscientizagio publica.
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CICLO

DA POLITICA PUBLICA

III Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas

Itens do Ciclo

Correspondéncia no III Plano

b) formulagio de
propostas concretas
entre diferentes op¢des
de programas a serem
adotados. (SEIXAS,

2013, p. 26)

Os programas para combate ao trafico de pessoas

Educa¢io; Ministério da Cidadania; Ministério da

alcangam virias dreas como o Ministério da

Economia, Ministério da Satde, etc.

¢) implementagio

politica, com a criagio
da estrutura necessaria
e observancia da
burocracia existente,
gasto de recursos e
aprovacio de leis.
(SEIXAS, 2013, p. 26)

O Ministério da Justi¢a prestard o suporte técnico

III Plano Nacional de Enfrentamento ao Trifico de

ropriamente dita da . .
prop Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas

participantes ¢ colaboradores do I1I Plano Nacional

¢ administrativo necessarios a implementa¢io do

Pessoas.
As agdes decorrentes do disposto no III Plano

serdo custeadas por:

I - dotagdes orcamentdrias da Unifo consignadas
nos orcamentos dos 6rgios e entidades envolvidos
em sua implementagio, observados os limites
de movimentagio, de empenho e de pagamento
fixados anualmente; e
II - recursos provenientes dos 6rgios ¢ entidades

de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas que nio
estejam consignados nos Or¢amentos Fiscal e da
Seguridade Social da Unido.

d) avaliagio dos resultados
da politica por meio da
verificagio dos resultados
e impacto da politica,
para que se possa aferir se
ela realmente funciona
ou nio. (SEIXAS, 2013,
p- 26)

Para avaliagio dos resultados é necessario observar
o que foi previsto pelo ultimo Plano (III), e
verificar como os resultados e o impacto da

politica.
Importante lembrar que a Politica Nacional de

Enfrentamento ao Trifico tem como seu programa
de a¢io governamental os Planos Nacionais.

Nesse momento o III Plano ¢ o vigente.

e) fiscalizacdo e controle
da execugio da politica
por meio da atuagio
da sociedade civil, dos
Tribunais de Contas e
do Ministério Publico.

(SEIXAS, 2013, p. 26)

Comité Nacional de Enfrentamento ao Trifico
de Pessoas — CONATRAP ¢ o responsavel pela
emissio dos relatorios das atividades desenvolvidas.
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Analisando o ciclo do III PNETP, optamos pelo aprofundamento
nas fases de avaliagdo e fiscalizagio. Portanto, analisaremos os novos
métodos para o acompanhamento dos resultados, destacados pelo De-
creto n® 9.796/2019. No mais, com rela¢do a fase de avaliagio e fisca-
lizacdo dos resultados da politica, destaca-se o disposto no artigo 6°,
do Decreto n® 9.440/2018, o qual estabelece a criagio de um Grupo
Interministerial para o Monitoramento e a Avaliagio do III Plano Na-

cional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas.

2. ANALISE DOS METODOS DE MONITORAMENTO
DE RESULTADOS DO Il PLANO NACIONAL DE
ENFRENTAMENTO AO TRAFICO DE PESSOAS

Apresentaremos dois instrumentos pensados para a avaliagio e o
monitoramento do III Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de
Pessoas. Sio eles: o Grupo Interministerial para o Monitoramento ¢ a
Avalia¢do do III Plano e a plataforma Monitora 8.7. Como definimos
acima, o processo de criagio e implementa¢io de uma politica publica
¢ composto por 4 (quatro) etapas, que sao identificadas como ciclo de
politica publica, sendo essencial destacar que esse ciclo nio ¢ algo es-
tanque, e que, muitas vezes, algumas etapas podem se interseccionar,

conforme explica Clarice Duarte Seixas, no texto abaixo:

E importante observar que essas diferentes fases, materializadas
na forma de uma sucessio de eventos ¢ acontecimentos de na-
tureza diversa, nio ocorrem de forma linear ou estanque, mas
constituem um processo cheio de idas e vindas. Ainda assim,
nio so ¢ possivel, como util, identificar as caracteristicas pre-
sentes nas diferentes etapas que formam o chamado ciclo das
politicas publicas. (SEIXAS, 2013, p. 26)

O III PNETP estabelece, em seu artigo 62, que o Poder Executivo
ira dispor sobre a criagio de Grupo Interministerial para o Monito-
ramento ¢ a Avaliagio do III Plano, o qual foi criado pelo Decreto n®
9.796, de 20 maio de 2019. De acordo com o artigo 3° do Decreto,

ao Grupo Interministerial de Monitoramento e Avaliagio do III Plano
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Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas compete monitorar
e avaliar a execugao do Plano, propor ajustes na defini¢io das priori-
dades ¢ produzir relatorios sobre a sua implementagio, enviando-os
semestralmente a Secretaria-Executiva.

No mais, vale destacar que o Decreto estabelece que o Grupo In-
terministerial de Monitoramento e Avaliacio serd integrado pelos se-
guintes 6rgaos: Ministério da Justica e Seguranca Publica; Ministério
da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos; Ministério das Re-
lagdes Exteriores; Ministério da Economia; Ministério da Educagio;
Ministério da Cidadania; Ministério da Saude; e Defensoria Publica
da Unido.

Apesar do III Plano estar em vigor desde julho de 2018, o Grupo
Interministerial foi instituido em maio de 2019, nio tendo emitido
nenhum relatério sob a situagio geral do progresso do III Plano. Sendo
assim, vale destacar os dados do Relatério da Avaliagio de Resultados,
de dezembro de 2017, acerca do II Plano Nacional de Enfrentamento
ao Trifico de Pessoas (2013-2016). O Relatorio traz uma analise de-
talhada de cada um dos objetivos e metas e, ainda, se foram cumpridos
ou nao. Embora muitas tenham de fato sido cumpridas, devemos res-
saltar aqui aquelas que nio o foram.

Dentre essas, podemos destacar: 1.A.6 (elaborag¢io e publicacio de
ato normativo para redefinir as competéncias dos respectivos ntcleos e
postos); 1.A.7 (aplica¢io de san¢des administrativas a empresas conde-
nadas por processos de trafico de pessoas); 1.A.8 (regulamentacio da
Conveng¢ao da ONU de Trabalhadores Migrantes); 2.D.16 (inclusio
das vitimas de trificos no CadUnico); 2.E.8 (Delegacias especializa-
das); 2.F.1 (fiscalizagdo administrativa municipal); 2.G.6 (criacio de
um centro em Municipio foco de aliciamento para o trabalho escra-
vo); 2.H.1 (articulacdo das agdes das diferentes autoridades publicas);
4.A.2 (investiga¢io que identifique a relacio entre trafico de pessoas
e a vulnerabilidade de grupos populacionais caracterizados (i) por sua
procedéncia geogrifica, (ii) por sua etnia e raga (populagio indigena
e populacio afrodescendente), (iil) por sua orientacio sexual e iden-
tidade de género, (iv) por serem mulheres, (v) por serem criangas ou
adolescentes, (vi) por serem profissionais do sexo); 4.A.5 (investiga¢io

com egressos ¢ presos no Brasil ¢ em paises de maior incidéncia de
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trafico de pessoas para monitoramento de situagdes de migragio irre-
gular e identifica¢io de possiveis vitimas de trifico de pessoas); 4.A.7
(investigagdo que identifique as rela¢des entre trafico de pessoas, mi-
gra¢io e trabalho, com recorte de raga, etnia, género e violagio de di-
reitos); 4.A.8 (investigacio sobre a relagdo entre as novas tecnologias de
comunicagdo, as redes sociais virtuais ¢ o trafico de pessoas); ¢ 4.C.1
(mecanismo de integrac¢ao das informagdes dos bancos de dados e har-
monizag¢io de protocolos de coleta e analise de dados implementados).

Além disso, em consonancia com o Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel 8.7, foi instituida a Plataforma Monitora 8.7, que busca o
monitoramento de planos de erradicagdo do Trabalho Forcado, da Es-
cravidio Contemporanea, do Trafico de Pessoas e do Trabalho Infantil.

No momento, a Plataforma Monitora 8.7 estd em fase de elabo-
ragdo com relagdo ao espago virtual destinado ao monitoramento do
IIT Plano Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas. O objeti-
vo da ferramenta é acompanhar o status de implementa¢io das metas
do Plano. Para viabilizar esse acompanhamento, a ferramenta estipula
6 eixos de monitoramento que condizem com os eixos temadticos do
Plano. Sao eles: (I) gestio de politica; (II) gestio da informacao; (I1I)
capacitagio; (IV) responsabilizagio; (V) assisténcia a vitima; e (VI) pre-
vengao e conscientizagio publica.

Cada eixo de monitoramento possui agdes ¢ indicadores na com-
posi¢ao da avaliagio. O Comité Nacional de Enfrentamento ao Tra-
fico de Pessoas (CONATRAP), instituido no ambito do III Plano
pelo Decreto 9.833/2019, ficou responsavel por reunir e avaliar as
informagoes enviadas pelas organizac¢des, produzindo dados sobre os
avancos ¢ dificuldades do III Plano. Essa Plataforma Monitora 8.7,
quando, de fato iniciar sua operag¢io, vai despontar como um impor-
tante instrumento para efetivagio dos direitos fundamentais e prote-
¢ao dos mais vulneraveis.

A fiscalizagio e avaliagdo do Plano Nacional de Enfrentamento ao
Trafico de Pessoas (PNETP) interessa nio apenas para apontar as falhas
existentes, mas especialmente por visar corrigi-las e ampliar, cada vez
mais, o combate ao trafico de pessoas, “afinal, a efetiva¢io dos direi-
tos sociais depende de politicas eficazes que devem ser elaboradas e
realizadas pelo Estado, em parceria com a sociedade civil organizada,
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mas, sobretudo, deve haver um controle efetivo sobre essas politicas”

(SMANIO, 2013, p. 3).

CONCLUSAO

Este artigo buscou oferecer um panorama dos Planos Nacionais
de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas—PNETP, em especial, do 111
Plano, atualmente vigente. Por possuirem um aspecto objetivo, os Pla-
nos estabeleceram metas e estratégias de implementagao direcionadas
ao combate ao trafico de pessoas.

Verificamos que foi instituido o Grupo Interministerial de Moni-
toramento e Avaliacdo e a Plataforma Monitora 8.7, merecendo desta-
que esta altima ferramenta para o acompanhamento do progresso do
Plano Nacional de uma maneira organizada, estipulando eixos e agdes,
além de indicadores que auxiliam na avaliagio.

A relevancia das medidas tomadas nas fases de avalia¢io e monito-
ramento do III PNETP consiste na apresentagio de condutas validas e
passiveis de futura replicagdo. Ainda que ndo tenha sido possivel aferir
vastamente os resultados, dado que se tratam de medidas recentes, até
0 momento, insurgem como iniciativas positivas e promissoras, indi-
cando um avango significativo em termos de monitoramento de poli-

ticas publicas.
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DECLARACAO PLURICULTURAL
DOS DIREITOS HUMANOS

Yokanad Ferreira Jiinior

1 INTRODUCAO

E incontestivel a relevincia da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 1948 para a ascensio do valor da dignidade da pessoa
humana; uma verdadeira conquista da cultura, fruto da nossa
experiéncia historica.

Além disso, a Declaragio constitui a concretiza¢io da consciéncia
das liberdades do homem. Atualmente, os holofotes do cenirio mun-
dial acendem a atencdo e a consequente discussio acerca da sensibili-
dade aos direitos humanos.

Deste modo, o presente trabalho propde uma vereda possivel a
produgio de uma declaragio de direitos humanos verdadeiramente
universal, a partir do didlogo intercultural dos povos. Com vistas ao
alcance do diploma universal, define-se como tema a expressio “De-
claragio Pluricultural dos Direitos Humanos”, aludindo-se a Decla-
ragao Universal de 1948, elaborada de maneira singular por nac¢des de
cultura ocidental. Pluricultural, por sua vez, no sentido de constituir
um produto do didlogo entre culturas diversas, onde todas elas se con-
sideram incompletas e, desta forma, assimilam os pontos que devem ser
melhorados tanto em seu grupo cultural, quanto nos demais.

Assim sendo, obras que propdoem métodos eficazes para elaborar
a Declara¢io Pluricultural dos Direitos Humanos serio trazidas a dis-
cussao no deslinde do presente trabalho.
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Apontaremos, muito brevemente, os momentos historicos e os
meios pelos quais se manifestaram as ideias de prote¢ao a pessoa huma-
na, com vistas a constru¢io de uma visio ampla acerca do processo de
manifestagio e, em alguns casos, reconhecimento dos direitos huma-
nos por diferentes povos.

O objetivo, aqui, ¢ somente vislumbrar que agdes e documentos
escritos por individuos de culturas diversas mencionam a existéncia de
direitos que a pessoa exercem protecio, seja por meio de livros sagrados,
de obras filosoficas e sociais ou por meio de elaboragio de normas que
tutelam a protecio da pessoa. A brevidade da apresentagio dos dados da-
-se em virtude de nlo constituir a analise historica dos direitos humanos,
o objeto deste trabalho, papel pertencente a seara da Historia do Direito.

Em diversas partes do globo, no deslinde da historia da humanida-
de, exsurgiram manifestagdes idealizadoras da satistagio e realizacio da
pessoa humana, ora individualmente, ora coletivamente, consoante as
particularidades de cada grupo cultural.

Grande parte dos livros sagrados e textos religiosos traz em seu
corpo passagens que mencionam principios morais ¢ humanisticos, os
quais se concebem como deveres que devem ser respeitados pelos seus
respectivos seguidores.

As religides exerceram papel crucial na apologia aos valores huma-
nos. E indubitdvel que, por vezes, no percurso da histéria, serviram de
instrumento dominador de uma classe especifica sobre uma massa de
oprimidos, segregando interesses e reprimindo minorias.

Por outro lado, ascenderam principios e valores humanos, verdadei-
ros pilares sustentadores da satistacdo espiritual e realizacio do ser huma-
no como ente social. Nio trataremos, durante o percurso do desenvolvi-
mento deste trabalho, das condi¢oes e disputas trazidas pela intolerancia
religiosa — que como cria¢do e proje¢ao humanas possui percalgos e ain-
da estd consubstanciada em interesses, infelizmente -, mas dos principios
e valores que consagram e elevam a dignidade da pessoa humana, ponti-

ficando a existéncia da ética universal, cada uma a seu modo.

2 TENSAO ENTRE GLOBALIZACAO E DIREITOS
HUMANOS

Os direitos humanos constituem o dbice mais significativo aos ob-

jetivos da globaliza¢do, a qual se afirma em monopdlios e hierarquias;
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apropria-se de bens comuns, produzindo vulnerabilidade e inseguran-
¢a sem valores comuns; trata as pessoas como se mercadorias fossem.

Em contraposi¢io estio os direitos humanos, enfatizando a rele-
vancia da democracia e da participag¢io, a a¢io coletiva, a solidariedade,
a seguranga, a dignidade. Constituem a arma que pertence as vitimas
da opressio e da violéncia. Contudo, na visio de Yash Ghai (SAN-
TOS, 2003), o regime de direitos humanos promove o processo de
homogeinizagio, tendendo, dessa forma, a suprimir culturas que nao
sejam dominantes na emergéncia moderna de direitos.

Além disso, o quadro de direitos humanos contribui ao indivi-
dualismo, contririo aos valores comunitirios, no qual ¢ possivel a li-
berdade de associagdo dentro de certos limites, permitindo retirar-se
parcialmente da cultura dominante e desenvolver, consequentemente,
a sua propria cultura, na busca do reconhecimento da sua identidade e
de seus respectivos objetivos coletivos.

Da relagio entre globalizagio e multiculturalismo advém a miria-
de de elementos ambiguos 2 realizacio dos direitos humanos. E indu-
bitavel que o processo de globaliza¢io implica contato entre diferentes
culturas; por outro lado, permite a proliferacio de flagelos - como o
racismo, por exemplo -, caracterizados pela sobreposicio capitalista e
pelo dominio da cultura ocidental sobre o mundo; justificados pelo
fardo do homem branco em levar, aos povos barbaros e pagios, a mis-
sdo de civiliza¢do e cristianismo.

O contato entre diferentes culturas decorre das relagdes colonia-
listas entre os Estados, que reuniram povos diversos sob as mesmas so-
beranias e fronteiras. As migragdes mais contemporaneas promoveram
o desenvolvimento de Estados e sociedades multiculturais, como tam-
bém a troca cultural entre comunidades que, geograficamente, divi-
diam as mesmas fronteiras estatais (SANTOS, 2003).

Para Yash Ghai (SANTOS, 2003), o cendrio politico atual garante um
maior respeito a diversidade cultural, considerando o processo de conscien-
tizagao étnico-cultural promovido pelo desenvolvimento do Direito Inter-
nacional e pela economia global. Contudo, a influéncia homogeneizadora
pertencente ao capitalismo e aos mercados globais deve ser ressaltada.

Noutra vertente, hia quem defenda nio ser necessaria tal influéncia
do capitalismo sobre os valores tradicionais da sociedade, caracteristica
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dos chineses, e. g., 0s quais sustentam economia capitalista sem abdicar
aos valores confucionistas, na visio de Yash Ghai (2003).

Por outro lado, considerando o exemplo chinés, ¢ certo que, ao
expandir a sua a¢do sobre o espaco nacional ou global, as empresas
alteram os seus modelos de organizacio, de financiamento e de toma-
da de decisdo. Portanto, torna-se insustentavel o argumento de que o
capitalismo é compativel com vdrias formas de cultura, porquanto a
globalizacio modificou a estrutura cultural de diversas regides perifé-
ricas, estabelecendo um cendrio de coexisténcia entre vdrias culturas,
no qual as ideias ocidentais sobrepujam todas as outras (GHAI, 1993
apud SANTOS, 2003). No entanto, ainda hd resisténcias a essa sobre-
posi¢io de culturas.

E incontestivel a influéncia ocidental sobre a concep¢io de direitos
humanos difundida pelo globo. Os direitos civis e politicos advém
da visio filosofica ocidental, ligada ao liberalismo, individualismo
e ao mercado. Os direitos da pessoa humana protegem-na das agdes
maximalistas do Estado, deixando-a ao livre arbitrio pertencente as
empresas privadas; tudo em nome dos valores liberais.

Na visio do ocidente, os valores dos indices econémicos sobrepu-
jam os da pessoa humana. Dessa forma, com a economia sobreposta
aos direitos humanos, abre-se espaco a livre globalizacio, e os direitos
humanos tornam-se a bandeira do liberalismo, constituindo os direitos
de mercado humano, uma espécie de leviata empresarial, utilizando-se
da expressio hobbesiana.

Por outro lado, os direitos humanos exercem papel fundamental
na democratizagio da concepgio axiologica da pessoa humana, trans-
formando-se em instrumento de combate a hipocrisia ocidental, em
prol do desenvolvimento de novas nog¢oes de direitos coletivos. Yash
Ghai (SANTOS, 2003, p. 563 — 564) identifica as formas de utiliza¢io
dos direitos humanos como instrumento contra-hegemonico face ao
imperialismo ocidental.

A partir disso, conclui-se que nem todas atacam o processo de
globalizacio. H4, com demasiada frequéncia, ocorréncia de conflitos
entre grupos locais e institui¢des nacionais; da mesma forma que o
Estado, em alguns momentos, ¢ visto como cumplice dos ataques ex-

ternos. Além disso, ainda ocorrem combates entre determinado grupo
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local e o nacional, com vistas a assegurar vantagens locais, mormente
no que se refere a benesses economico-financeiras.

Noutro plano, estio as diversas estratégias contra-hegemonicas,
oriundas das disputas entre Oriente e Ocidente, outrossim entre Nor-
te e Sul. Tais estratégias muitas vezes ocorrem fora do cenario de com-
plexidade da globaliza¢io; caracterizam disputas contraditorias, sem
fundamento, revestidas de ambiguidade - no que se refere as agcoes po-
liticas que delas decorrem.

Um exemplo dessa contradi¢io ¢ a integra¢do, por parte dos Esta-
dos com culturas confucionistas, de suas economias ao sistema inter-
nacional. Outro preponderante exemplo de corporativismo imperialis-
ta entre Estados ¢ a parceria dos Estados Unidos com ditadores do Sul,
na supressio de direitos e no siléncio quanto a opressio dos povos sob
o dominio dos Estados parceiros.

Sio os indices econoémicos sobrepujando o valor da pessoa huma-
na, como Santos (2000 apud SANTOS, 2003), categoricamente, afir-
ma que “a linha ténue entre emancipacio e regula¢io oscila de acor-
do com a ambiguidade das parcerias, que, por razdes titicas, podem
combinar as iniciativas emancipatorias da luta com instrumentos de
regulagio social”.

Na maioria das vezes, a doutrina neoliberal transfere para as orga-
nizagdes financeiras comerciais internacionais € para empresas trans-
nacionais, o poder de decisio sobre questdes sociais e economicas
relevantes. Portanto, a responsabilidade pela protecio aos direitos hu-

manos pode também ser imputada as empresas.

2.1 Apologia contra a autodeterminacao dos povos,
os direitos culturais e o direito ao desenvolvimento

Yash Ghai (SANTOS, 2003) propde-se analisar o desenvolvi-
mento de normas internacionais de direitos humanos em trés areas, a
saber — autodeterminacio dos povos, direitos culturais, direito ao de-
senvolvimento, - almejando, por conseguinte, (1) vislumbrar o plura-
lismo cultural de direitos humanos nas entrelinhas destas normas, (ii)
apontar as falhas e (ii1) indicar medidas mais eficazes para a constitui¢ao

de uma concep¢ao multicultural de direitos humanos, contribuindo
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sobremaneira para a apologia da Declaragio Pluricultural de Direitos
Humanos.

A autodetermina¢io dos povos ¢ o conceito mais complexo e
controvertido, sendo a fonte mais ampla de autonomia. E sobrema-
neira conhecido o preconceito da comunidade internacional de Esta-
dos contra o uso da autodeterminacio pelos povos subjugados. Ghai
(SANTOS, 2003, p. 568) afirma que “a Assembleia Geral das Na¢des
Unidas decidiu ha muitos anos que a autonomia ¢ uma manifestagio
de autodeterminagio”.

O aspecto interno da autodeterminagio foi refor¢ado no sentido
de justificar a a¢do do Estado para sufocar a reivindicagdo de separa-
¢a0, desde que respeitados os direitos politicos e culturais das mino-
rias. Essa concep¢ao de autodeterminagio ¢ adotada, com demasiada
frequéncia, nas disposi¢gdes constitucionais favoraveis a autonomia
durante periodos de transformagio social e politica, com a derrocada
de um regime autocrdtico, sendo relevante a legitimidade da autono-
mia; ou quando da ocorréncia de conflitos entre minorias e maiorias,
ou ainda quando hi incidéncia de intensa pressio internacional sobre
a solug¢io do conflito.

No que se refere aos direitos culturais, Yash Ghai (SANTOS,
2003) pontifica que as Nag¢des Unidas, quando iniciaram o trabalho
sobre o regime internacional de direitos, deram maior relevancia aos
direitos individuais e, consequentemente, evitaram conferir direitos a
grupos, sobretudo direitos politicos.

Atualmente, ha normas que defendem a promoc¢io do reconheci-
mento das bases culturais e étnicas da autonomia. Contudo, os Estados
resistem a reconhecer a existéncia das minorias, implicando demasiado
numero de reservas ao diploma.

O direito ao desenvolvimento, por sua vez, constitui a forma mais
sustentada do desafio do Sul a concepgao ocidental de direitos huma-
nos, baseada em direitos civis e politicos. Foi sobremaneira extenuante
o esforco investido para a ado¢io da Declara¢ao das Nagdes Unidas so-
bre o Direito ao Desenvolvimento, porquanto a cultura liberal defende
a liberdade de iniciativa dos dominadores; ¢ o discurso da dominagio
sempre justificando a necessidade de a hierarquia social-economica
existir; a necessidade de sobrepujar, de colonizar.
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Assevera a Declaragio ser a pessoa humana o sujeito central do
desenvolvimento, que deveria ser o participante ativo e beneficiario do
direito ao desenvolvimento. O Estado, para que os anseios da Decla-
ragio sejam alcanc¢ados, deve “formular politicas nacionais adequadas
ao desenvolvimento, que visem ao aumento constante do bem-estar de
toda a populagio e de todos os individuos, com base na sua participa¢io
ativa [...]”. A obriga¢io da comunidade internacional de promover o
desenvolvimento consiste numa das afirmagoes feitas pela Declaragio.

Yash Ghai (SANTOS, 2003) ressalta que a Declaracio integra va-
rias “fileiras” de direitos, ao assinalar as condi¢des sob as quais todos
os tipos de direitos podem ser desfrutados. Estio assinaladas no docu-
mento as obrigacoes especificas dos Estados e da comunidade interna-
cional que decorrem do direito ao desenvolvimento, dentre as quais se
destaca a obriga¢ao de “erradicar todas as injustigas sociais”.

Assim sendo, “a comunidade internacional é intimada a levar a
cabo acOes coletivas para assegurar o exercicio completo e o refor¢o
progressivo do direito ao desenvolvimento” (SANTOS, 2003, p. 576).

Contudo, ndo se deve esquecer que esta Declaragio foi elaborada
por Estados cujo compromisso com os direitos humanos sio suspeitos,

motivo que obsta, em parte, a apologia do direito ao desenvolvimento.

3 TRIADE DA DECLARACAO PLURICULTURAL DOS
DIREITOS HUMANOS

A construgio da Declaragio Pluricultural dos Direitos Humanos
tem como elementos o multiculturalismo, o cosmopolitismo e o dia-
logo internacional, triade do desenvolvimento e da fundamentagio dos
direitos humanos.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 é consi-
derada como sendo o diploma mais completo e equilibrado de enume-
ragao dos direitos individuais e sociais, contudo nio possui forga vin-
culante, porquanto constitui um documento que representa os anseios
da Organizagio das Nag¢des Unidas, elaborado a partir da concepgio
ocidental de direitos humanos.

Orra, ¢ possivel universalizar direitos a partir da imposi¢ao dos pa-

radigmas ocidentais de dignidade humana sobre todo o globo? E possi-
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vel adentrar a cultura de diversos povos sem interferir em seus dogmas
culturais? Qual a forma de implantar o desenvolvimento, a democracia
e as liberdades fundamentais sem desrespeitar o plano cultural dos gru-
pos? O projeto cosmopolita pds-nacional é passivel de alcance? Quan-
do que os Estados economicamente desiguais possuirdo o mesmo po-
der de voto nas discussdes de carater internacional?

Para compreendermos a problemitica que circunda os questiona-
mentos supracitados, valemo-nos dos ensinamentos difundidos por Boa-
ventura de Sousa Santos, Eduardo Bittar e Jiirgen Habermas - defensores
do multiculturalismo, da cultura cosmopolita e do didlogo internacional
-, para predispor a discussdo acerca do processo de reconhecimento e
institui¢ao de uma Declaragio Pluricultural de Direitos Humanos.

3.1 O Multiculturalismo

Acerca da adog¢io da expressio multiculturalismo, Boaventura de

Sousa Santos anota:

[...] designa, originalmente, a coexisténcia de formas culturais
ou de grupos caracterizados por culturas diferentes no seio da
sociedade ‘moderna’. Rapidamente, contudo, o termo se tor-
nou um modo de descrever as diferencas culturais em um con-
texto transnacional e global. Existem diferentes no¢oes de mul-
ticulturalismo, nem todas de sentido emancipatério. O termo
apresenta as mesmas dificuldades e os mesmos potenciais do
conceito de ‘cultura’, um conceito central das humanidades e
das ciéncias sociais e que, nas Ultimas décadas, se tornou um
terreno explicito de lutas politicas (SANTOS, 2003, p. 26).

Objetivando a identificacio das condi¢des pelas quais os direitos
humanos podem inserir-se como um diploma normativo internacio-
nal e visando a propaga¢io de uma politica progressista ¢ emancipatd-
ria, Boaventura afirma ser crucial o entendimento das tensdes dialéti-
cas que envolvem a discussio na modernidade ocidental.

Tais tensdes consistem nos percal¢os e flagelos enfrentados pela
modernidade ocidental, constituindo a politica dos direitos humanos
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o agente vetor desse cendrio de crise. O catedratico vislumbra 03 (trés)
tensoes, quais sejam: (1) a tensao existente entre a regulacio social ¢ a
emancipagio social; (ii) a tensio existente entre o Estado e a sociedade
civil; (ii1) a tensdo existente entre o Estado-Na¢io e o que designamos
por globalizagio.

Apos identificar as trés tensdes que informam a modernidade
ocidental, Boaventura parte para a especifica¢do do conceito de glo-
baliza¢io, definindo como sendo conjuntos diferenciados de relagdes
sociais, onde cada diferente conjunto origina diferentes fendmenos de
globalizagio.

Nesse sentido, caracteriza como erronea a expressao singular “glo-
balizagdo”, porquanto, a partir de sua defini¢io, nio hd somente uma
entidade chamada de globalizagio, mas “globaliza¢des”. Por fim, con-
ceitua a expressio “‘globalizagdo”: “[...] é o processo pelo qual deter-
minada condi¢io ou entidade local estende a sua influéncia a todo o
globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local
outra condi¢do social ou entidade rival” (SANTOS, 2003, p. 433).

Por constituir uma miriade de rela¢des sociais, implica conflitos
que, por sua vez, sedimentam o campo de vencedores e vencidos.

Em fungio das assimetrias oriundas dos conjuntos diferenciados de
relagGes sociais, ¢ certo o emprego da expressio “globaliza¢des”, sendo
que tais globalizagdes advém de 04 (quatro) modos de producio distin-
tos, os quais produzem, a seu passo, 04 (quatro) formas de globaliza¢io
— (1) localismo globalizado, que consiste na propaga¢io global de um
fenomeno local; (ii) globalismo localizado, o qual consiste na incidéncia
especifica de praticas transnacionais nas condi¢des locais; (iil) cosmopo-
litismo, € o produto de intensas interagdes globais, as quais implicam em
organizagdes transnacionais de defesa de interesses tidos como comuns
entre nagdes, regides, classes e grupos de individuos; (iv) a emergéncia
de temas referentes ao patrimonio comum da humanidade.

A forma de globalizagio aceitavel e legitima ¢ o cosmopolitismo,

que recebe em Boaventura um tom claramente emancipatério:
As atividades cosmopolitas incluem, entre outras, dialogos e ar-

ticulagdes Sul-Sul; novas formas de intercambio operdrio; redes

transnacionais de lutas ecolégicas, pelos direitos da mulher, pelos
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direitos dos povos indigenas, pelos direitos humanos em geral;
servigos juridicos alternativos de cardter transnacional; solidarie-
dade anticapitalista entre o Norte e o Sul; organiza¢des de desen-
volvimento alternativo ¢ em luta contra o regime hegemonico de

propriedade intelectual que desqualifica os sabores tradicionais e
destroi a biodiversidade (SANTOS, 2003, p. 436).

A concep¢iao dos direitos humanos postos como direitos huma-
nos universais, tende a consolidar e, consequentemente, a operar um
localismo globalizado, isto ¢, uma forma de globaliza¢io de cima para
baixo, alicercando um instrumento do choque de civiliza¢des, promo-
vendo a construgio da arma do Ocidente contra o resto do mundo,
haja vista a elaborag¢io ocidental da Declara¢io Universal dos Direitos
Humanos. Com vistas a sedimenta¢gio de uma globalizagio de bai-
X0 para cima ou contra-hegemonica, os direitos humanos devem ser
concebidos como multiculturais, o que, por conseguinte, equilibrara
a relagio entre competéncia global e legitimidade local, solidificando
uma politica contra-hegemonica de direitos.

E categdricaa convicgio de que os direitos humanos nio sio universais
em sua aplica¢io, porquanto todas as culturas estio predeterminadas
a considerar os seus valores maximos como os mais abrangentes entre
todos os outros; contudo, ¢ caracteristica especifica da cultura ocidental

formular e impor os seus direitos como se universais fossem.
3.2 O Cosmopolitismo

Em prol da importancia do discurso acerca da constitui¢io dos di-
reitos humanos no cendrio globalizado, Eduardo Bittar (2009) defende
o encontro multicultural dos povos para além das fronteiras da mera
globaliza¢io econdémica, com o objetivo de alcangar uma cultura cos-
mopolita de direitos. Ele assevera a importancia da andlise do territd-
rio, do povo, da soberania e do governo autonomo — elementos forma-
dores do Estado —, para que sejam compreendidas as transformacdes do
Estado de direito europeu moderno ocidental em Estado pds-nacional.

Nesse sentido, Eduardo Bittar ressalta a transicio do Estado na-

cional em dire¢io ao Estado pos-nacional, caracterizado por priorizar
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a ideia de coletividade em detrimento do carater soberano individual, a
tendéncia da formagao de blocos de interesse, a proliferagio da cultura
cosmopolita no sentido de respeitar todas as identidades, pois somos
todos cidadios do mundo, na expressio habermasiana. Ele ataca o uso
da soberania estatal como meio de supressio aos direitos inerentes a
dignidade humana, ao passo que defende a regulamentag¢io do estatuto
do cidadio do mundo. O momento ¢ de pensar com mais seriedade no
projeto de cidadania cosmopolita.

Na visio de Bittar (2006), as dicotomias tradicionais nio assegu-
ram resultados que promovam a discussio acerca dos direitos da pessoa
humana. Por isso, os aspectos dualistas devem ser superados: a segre-
gacio existente entre ocidentais e orientais; entre desenvolvidos e sub-
desenvolvidos; entre norte e sul; entre individualismo e coletivismo;
entre capitalismo e socialismo; entre liberalismo e estatismo; entre
agroeconomia e tecnoeconomia etc.

Portanto, enquanto perdurar a valora¢io das diferengas, as oposi-
¢des transcenderdo os motivos de integracao, contribuindo para o au-
mento da desagregacio, da discriminac¢io, da exploragio e de outros
fatores de exclusio.

Nesse cendrio, destaca-se a relevancia da cultura cosmopolita para
a propagacio da politica de direitos humanos. Em diversas partes do
mundo, pessoas juntam-se a organizacdes nio-governamentais para
lutar em prol da obediéncia aos direitos humanos, em defesa de clas-
ses sociais e grupos oprimidos, vitimas da mio de ferro de Estados
autoritdrios e de préticas economico-politico-culturais excludentes e

discriminatorias.
3.3 O Dialogo Internacional

Chegari o dia em que os Estados nacionais debaterio, em voz de
igualdade, as discussdes de carater internacional sem que seja consi-
derada a sua condi¢do economica, a sua influéncia sob todo o globo?
Quando que paises subdesenvolvidos serdo valorizados como se desen-
volvidos fossem?

Habermas (2001) se depara com o ébice decorrente da tensio en-

tre o sentido universal dos direitos humanos e as condig¢des locais da
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sua efetiva¢io, afirmando que devem valer de modo ilimitado para to-
das as pessoas; posteriormente, pergunta como que se pode solucionar
esse problema e assevera (ibidem, p. 161) que “o pluralismo cosmopolita
desabrocha mesmo no interior daquelas sociedades determinadas ainda
por tradigoes fortes”.

Uma resposta plausivel aos questionamentos anteriores ¢ a ideia
habermasiana de intensificagio do didlogo internacional, que se realiza
através das relagdes internacionais entre organismos comuns e coletivos,
que conferem representatividades globais e praticam justica cosmopolita.

Trata-se de uma intensificagio dos modos de interag¢io dos dia-
logos no plano mundial. Contudo, as barreiras que impedem a legi-
timacio, a fundamentagio e a pritica da universalizagio dos direitos
humanos logo emergem, como produto da briga por valores radical-
mente opostos.

Pontifica Habermas, por conseguinte, ser necessirio superar a
ideia naturalista de direitos humanos e, consequentemente, extinguir

os flagelos decorrentes das segregacdes tradicionais.

A alternativa ‘individualista’ versus ‘coletivista’ torna-se vazia
quando se incorpora aos conceitos fundamentais do direito a
unidade dos processos opostos de individuagio e de socializa¢io.
(...) O individualismo compreendido de modo correto perma-
nece incompleto sem essa dose de ‘comunitarismo’ (HABER-

MAS, 2001, p. 158 -159).

Consiste em perceber que a questdo dos direitos humanos nio ¢
um legado ocidental a ser imposto a povos orientais, € muito menos
um legado do Norte a ser imposto aos Sul. Nesse contexto, segundo
Bittar (2009), “nem o extremismo individualista europeu e americano,
nem o extremismo fundamentalista mugulmano e asiitico colaboram
com uma visio de mundo que nio dé origem a maiores desentendi-
mentos étnicos, religiosos, politicos, sociais ¢ economicos”.

E indubitivel que os cidadios tornam-se autdbnomos apenas e tio-
somente quando ditam leis a si mesmos. Nesse sentido, o modelo da
assembleia legislativa, para Habermas (2001), estabelece o caminho

para uma concepgao construtivista dos direitos humanos.
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Além disso, o procedimento de autolegislacio implica a observan-
cia de uma constru¢io democratica da vontade, alcan¢ando, por conse-
guinte, a legitimag¢ao das normas. Dessa forma, tal procedimento torna
supérflua qualquer fundamentacio religiosa ou metafisica dos direitos
humanos.

Nessa vereda, Bittar (2009) assevera que as imposi¢des unilaterais
de certos Estados com interesses bélicos, territoriais ou econdmicos,
seriam bloqueadas por for¢as comuns dos Estados pertencentes a co-
munidade internacional organizada, detendo-se o processo de consti-
tuicio da diferenca economico-tecnolégica como Gnico mecanismo
de imposigio internacional.

A par desta possibilidade de intervengio, ele ressalta que Jlirgen
Habermas, em mais de uma oportunidade, afirmara que a expe-
riéncia da ONU tem-se demonstrado incapaz de reproduzir as reais
necessidades da comunidade internacional, servindo como “escudo
para o protecionismo e o arbitrio de certas poténcias”, ou, ainda, para
a protecao de certas praticas ilicitas de Estados que se apresentam di-
plomatica ou economicamente superiores a propria ordem normativa
internacional.

Estaria a politica internacional preparada para igualar o tratamento
dado aos Estados, em termos de direitos e em termos de concessio de
beneficios materiais? Estariam as culturas preparadas para um convivio,
ainda considerado estranho, decorrente da circulagio por todas as par-
tes de cidadios do mundo?

Tais indaga¢des, fruto dos questionamentos de Eduardo Bittar
(2009), sio sanadas pelo pensamento habermasiano. Para Habermas,
nao se trata mais de pensar se essas culturas, ocidental e oriental, con-
seguem conviver, mas de se saber se a politica internacional estd prepa-
rada para enfrentar esses desafios.

Da ligio habermasiana concernente ao didlogo internacional, re-
tiram-se as ressalvas acerca da tdo almejada democracia cosmopolita,

destacando-se os trés objetivos almejados pelos seus defensores:
(1) A criagdo do status politico dos cosmopolitas que pertencem

as Nag¢oes Unidas, nio apenas por intermédio dos seus Estados,

mas que também sdo representados e por eles eleitos;
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(11) A construgio de uma Corte de justi¢a internacional com as
suas competéncias usuais cujos juizos seriam validos também

para os governos nacionais;

(i11) A ampliagio do Conselho de Seguranga nos termos de um

Executivo capaz de a¢io.

4 A HERMENEUTICA DIATOPICA PROPOSTA POR
BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

A hermenéutica diatdpica proposta por Boaventura consiste num
processo de ampliagio da consciéncia de incompletude matua através
de um didlogo que se desenvolve a partir da concep¢io cultural de to-
das as culturas envolvidas.

O diilogo intercultural nio se limita apenas a troca de co-
nhecimentos, mas abrange uma real troca de diferentes culturas,
de maneira que todas apropriem e absorvam o contexto cultural
umas das outras.

Exige, portanto, uma produg¢io de conhecimento coletiva, inte-
rativa, intersubjetiva e reticular, fundamentada em trocas cognitivas e
afetivas que avancam por intermédio do aprofundamento do processo
de reciprocidade existente entre elas. Tal método privilegia o conhe-
cimento-emancipagio em detrimento do conhecimento-regulagio
(SANTOS, 2003).

Nao se trata de um mero exercicio cultural a luta (i) pelo reconhe-
cimento e obediéncia aos direitos humanos e (ii) pela defesa ¢ promo-
¢ao da dignidade humana (SANTOS, 2003); ¢ relevante existir uma
miriade de incondicionalidade do inconformismo, de exigéncia de
agdo e de entrega moral e afetiva.

Nesse sentido, a porta de acesso a essa luta alcancar-se-4 com
a identifica¢do profunda dos postulados culturais inscritos na per-
sonalidade e nas formas bdsicas de socializagio. Portanto, para que
seja elaborada a Declaragio Pluricultural de Direitos Humanos, ne-
cessita-se promover o didlogo intercultural e o método da herme-

néutica diatopica.
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4.1 Aplicagao da hermenéutica diatopica sobre as
culturas ocidental, hindu e islamica, na perspectiva
dos direitos humanos

A partir da aproximacao das caracteristicas predominantes das cul-
turas ocidental, hindu e islamica, Boaventura identifica os respectivos
flagelos e fraquezas, a partir da andlise desenvolvida no viés dos direitos

humanos.

Pode-se argumentar que ¢ incorreto ou ilegitimo comparar ou
contrastar uma concepg¢io secular de dignidade humana, como
sdo os direitos humanos, com concepgoes religiosas, como ¢é
o caso do hinduismo e do islamismo. A esse argumento con-
traponho dois outros. Em primeiro lugar, a distingio entre o
secular e o religioso assume contornos muito especificos e mar-
cados na cultura ocidental, de tal modo que o que essa distingio
distingue, quando aplicada no interior da cultura ocidental, nio
¢ equivalente ao que distingue quando aplicada no interior de
uma cultura nio ocidental. [...] Em segundo lugar, nem mes-
mo no Ocidente a secularizagio foi alguma vez plenamente
atingida. O que conta como secular é o produto de um con-
senso, no melhor dos casos obtido democraticamente, sobre o
ambito dos compromissos com exigéncias religiosas. Por esta
razio, as concepgdes de secularismo variam muito de pais para
pais na Europa e na América do Norte. [...] Em face disto, a
propria distingio entre o secular e o religioso deve ser submeti-
da a hermenéutica diatopica (SANTOS, 2003, p. 444 — 445).

Segundo Panikkar (1984 apud SANTOS, 2003, p. 445) dharma

[...] € o que sustenta, di coesio e, portanto, forca, a uma dada
coisa, a realidade e, em dltima instancia, aos trés mundos (¢ri-
loka). A justica dd coesdo as relagdes humanas; a moralidade
mantém a pessoa em harmonia consigo mesma; o direito ¢ o
principio do compromisso nas relagdes humanas; a religido ¢é
o que mantém vivo o universo; o destino ¢ o que nos liga ao

futuro; a verdade € a coesao interna das coisas.
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O dharma na cultura hindu, visto do angulo dos direitos humanos,
¢ incompleto, porquanto oculta injustigas e negligencia o valor do con-
flito como caminho para uma harmonia mais rica.

Ademais, ndo estd preocupado com os principios da ordem demo-
cratica, com a liberdade e autonomia; acaba por esquecer, outrossim,
que o sofrimento humano possui uma dimensao individual irredutivel.

Na perspectiva dos direitos humanos individuais, a umma na cul-
tura islamica sobrepde os deveres em detrimento dos direitos, tenden-
do a perdoar desigualdades inadmissiveis, como a desigualdade entre
homens e mulheres ou entre mugulmanos e nio-mug¢ulmanos.

A hermenéutica diatdpica identifica os flagelos da cultura ocidental
na dicotomia existente entre individuo e sociedade, fato que promo-
ve um individualismo exacerbado e possessivo nas rela¢des sociais; ao
passo que afirma ser a fraqueza das culturas hindu e islamica a auséncia
do reconhecimento do sofrimento individual humano. Nesse contex-
to, Boaventura real¢a a relevancia da obra de Abdullahi An-na’im, in
“Human Rights in Cross-Cultural Perspectives”.

Acerca da questio referente a segregacio de mulheres e nio mu-
¢ulmanos do campo de reciprocidade demarcado pela Shari’a historica,
An-na’im revela duas fases da mensagem do Islio: uma, do periodo de
Meca Antiga, e outra, do periodo de Medina.

A mensagem primitiva de Meca evidencia a dignidade inerente a
todos os seres humanos, independentemente de sexo, religido ou raca.
Tal mensagem fora considerada avancada para as condi¢des historicas
do século VII e, desde entio, sua aplicagdo fora suspensa e adiada até
que no futuro as circunstancias tornassem-na possivel.

An-n2’im afirma que o tempo ¢ o contexto atuais estio madu-
ros para tal. Nesse passo, ele tenta transformar a concepg¢io de direi-
tos humanos ocidental numa concepgio intercultural, reivindicando
a legitimidade islamica em vez de renuncii-la. Boaventura taxa como
promissora essa abordagem.

Destaca-se ainda, nesse processo, a possibilidade de o multicultu-
ralismo poder ser o novo rétulo de uma politica reaciondria. Com vis-
tas a eximir tal possibilidade, todos aqueles empenhados na promogio
da hermenéutica diatdpica devem curvar-se perante 02 (dois) impera-

tivos interculturais.
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Primeiramente, dentre todas as versoes de uma dada cultura, de-
vera ser escolhida aquela que mais ampliar o reconhecimento do outro;
por conseguinte, as pessoas ¢ 0s grupos sociais terdo o direito a ser
iguais quando a diferenca os inferiorizar, e direito a serem diferentes

quando a igualdade os descaracterizar.
4.2 Desafios a hermenéutica diatopica

Contudo, a consecug¢io do método da hermenéutica diatopica ne-
cessita da interagdo entre duas ou mais contemporaneidades diferentes.
Essa necessidade podera constituir obstaculos a0 método, consideran-
do que a concepgio idealista do didlogo intercultural podera deixa-la
para tras.

Cada um dos parceiros do didlogo sente-se contemporaneo da in-
terpretagdo que propde para a tradigao histérica da sua cultura.

Por outro lado, o problema dessa argumenta¢io direciona a pro-
blemitica para duas solu¢des contririas ao didlogo intercultural: o
techamento cultural ou a conquista cultural. O fechamento cultural
oculta e aceita a fatalidade de processos cadticos de desestruturacgio,
contaminagio ¢ hibridagio cultural (SANTOS, 2003).

Aqui, as relagdes de poder e de trocas culturais sio sobremaneira
desiguais, implicando, da mesma forma, um tipo de conquista cultural.
Tendo em vista que o fechamento cultural consiste numa autodestrui-
¢do, a solu¢io ao flagelo ¢ elevar as exigencias do didlogo intercultu-
ral até um nivel suficientemente alto para minimizar a possiblidade de
conquista cultural.

No entanto, o aumento do nivel devera ser moderado para obstar
a destrui¢io da prépria possiblidade do didlogo - onde se reverteria ao

fechamento cultural e, posteriormente, a conquista cultural.

5 CONDICOES A DECLARACAO PLURICULTURAL
DOS DIREITOS HUMANOS

Valemo-nos da ligio assimilada pelo método da hermenéutica dia-
topica elaborada por Boaventura de Sousa Santos, para alicercar os pi-

lares da Declara¢ao Pluricultural de Direitos Humanos.
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As condi¢Oes estio adstritas a relacio de poder existente entre as
culturas, sendo que os grupos culturais interessados em elaborar a De-
claracido, submeter-se-io as seguintes orientacdes:

1. Afirmar a incompletude cultural a qual pertence, no que se
refere a realizagido dos direitos humanos. O ponto de partida para o
didlogo intercultural ¢ o momento de frustragio com a cultura a que
pertencemos, porquanto a nossa cultura nem sempre fornece respostas
satisfatorias para todas as nossas necessidades e reflexdes. Esta auséncia
de solugdes faz-nos buscar em outras culturas respostas consoladoras.
O momento de insatistacao cultural decorre o impulso individual para
o didlogo intercultural e para a hermenéutica diatopica.

2. Promover as versdes culturais amplas, em detrimento das ver-
sOes estreitas. As culturas possuem uma mirfade de tendéncias, cada
uma caracterizando as relagdes interculturais a partir do seu ponto de
vista. A versao cultural escolhida devera representar o circulo de reci-
procidade mais amplo, no que se refere ao reconhecimento do outro.

3. Partilhar o tempo do didlogo intercultural com o objetivo de
elaborar a Declarac¢io Pluricultural de Direitos Humanos. Cabe a cada
comunidade cultural decidir quando estd pronta para o didlogo in-
tercultural (SANTOS, 2003). Tanto o tempo para iniciar o didlogo
quanto o tempo para termind-lo ou suspendé-lo deverd ser decidido,
unilateralmente, pela comunidade cultural. Na hermencéutica diatopi-
ca nada ¢ irreversivel.

4. Escolher parceiros e temas por mutuo acordo. Boaventura
(2003) taxa essa condi¢ao como, talvez, a mais importante para a con-
secu¢io do método da hermenéutica diatopica.

5. Transformar as alternativas “igualdade ou diferen¢a” em
“igualdade e diferenga”. O principio da igualdade devera ser utili-
zado em conjunto com o reconhecimento da diferenga, com vistas a
evitar trocas sistematicamente desiguais entre individuos ou grupos
formalmente iguais, como ocorre na exploragio capitalista dos tra-
balhadores e na hierarquia entre diferengas consideradas primordiais
— No racismo e no sexismo, por exemplo. Para a hermenéutica diato-
pica “temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos inferioriza;
temos o direito de ser diferentes quando a igualdade nos descaracte-
riza” (SANTOS, 2003, p. 458).
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6 CONCLUSAO

A Declaragio Pluricultural de Direitos Humanos podera ser carac-
terizada como um diploma quimérico, inalcan¢ivel, uma utopia, con-
siderando as problemadticas decorrentes da relacio Ocidente-Orien-
te, Norte-Sul. E indubitdvel constituir, a atual concep¢io de direitos
humanos, um localismo globalizado imposto pela cultura ocidental a
todo o globo.

A experiéncia historica humana com as conquistas culturais torna
remota a possibilidade de elabora¢io do diploma universal, produto de
discussio e atuagio de diversos grupos culturais. Além disso, hd ainda a
desigualdade historica das conquistas e das trocas de experiéncias entre
grupos ocidentais e grupos orientais, entre o Norte ¢ Sul, com o Oci-
dente e o Norte subjugando os demais, na maioria das vezes.

Porém, o relativismo cultural nio se pode tornar um instrumen-
to de mandos, desmandos e violagdes a dignidade da pessoa humana.
Ademais, o fundamentalismo religioso nio pode justificar a sobrepo-
sicdo de camadas ou grupos sociais, tampouco alicer¢ar agdes sexistas.

A autodeterminag¢io dos povos, o respeito aos direitos culturais
e a promogio do direito ao desenvolvimento predispdem a triade da
Declara¢io Pluricultural dos Direitos Humanos — multiculturalismo,
cosmopolitismo e didlogo internacional; constituem, por conseguinte,
a garantia, pertencente aos grupos culturais, de adentrar e excluir-se do
didlogo intercultural quando bem pretender.

Ademais, a pratica do multiculturalismo, do cosmopolitismo e
do didlogo internacional viabilizard a consecu¢io do método da her-
menéutica diatopica, que culminard na constru¢io de uma concep¢io
multicultural de direitos humanos, implicando a elabora¢io do diplo-
ma universal - a nossa Declaracio Pluricultural dos Direitos Humanos

—, produto da a¢do da cultura cosmopolita.
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ATAQUE AO DIREITO HUMANO
REPRODUTIVO DA MULHER NO
BRASIL

Ana Priscila Haile
Natalia Rosa de Oliveira

INTRODUCAO

Os Direitos Humanos no decorrer do tempo teve seu leque au-
mentado. Passando das revolugdes liberais até o pds Segunda Guerra
ele deixou de ser algo que apenas os Estados trabalhavam dentro de
sua autonomia e soberania passando a atingir um ambito internacional.
Entretanto essa universalidade nio garantiu a implanta¢io, nem exis-
téncia plena dos Direitos Humanos em qualquer pais e para todo ente
humano. Ainda encontramos falhas e até mesmo aberra¢des juridicas
em alguns Estados, como veremos no decorrer desse trabalho.

Na tentativa que de buscar a plenitude da garantia de Direitos Huma-
nos, ou ao menos chegar perto disso, a Organiza¢des das Nog¢des Unidas
(ONU) langou primeiramente o a Declaracio do Milénio e posterior-
mente os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), que daqui
a 10 anos termina o prazo pra sua conclusio. A grande questio ¢, o que o
Brasil precisa melhorar para se enquadrar nas ODS e nas suas metas?

Em especial nesse artigo serd demonstrado uma questao que fere
os Direitos Humanos da mulher, em especial o seu direito reprodutivo.
Indo contra o ODS 5 em sua meta 5.6. Além do mais, fere também a

Constituigio Federal e documentos internacionais que o Brasil ¢ sig-
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natario. Tal problematica se relaciona com vedagio da mulher casada
de decidir, por conta propria, em fazer uma cirurgia de esteriliza¢io,
necessitando para tanto de autoriza¢io do conjuge. Esse tipo de previ-
s30 ainda existe na lei 9.263/96, art.10, {5°.

Em conformidade com documentos internacionais ¢ com os
ODS, os direitos reprodutivos sio Direitos Humanos, sendo que cada
pessoa, em especial a mulher, € livre para decidir sobre a quantidade
de filhos que deseja ter, sem a interferéncia de terceiros. Dessa forma,
¢ notdrio que a legislacio brasileira ndo garante o direito reprodutivo
da mulher e sua liberdade de tomar uma decisio de forma autdébnoma,
ferindo assim varios de seus Direitos Humano.

Esse ¢ o caminho que esse artigo cientifico pretende seguir, através
de uma analise bibliogrifica, documental e pelo método dedutivo, par-
tindo da demonstragio da internacionalizagio dos Direitos Humanos,
em especial o direito reprodutivo. Passando pelo estudo das ODS e
posteriormente pela da legislagio interna, em especial a Lei 9.263/96.
Para assim chegarmos a conclusio que o Brasil em vérios aspectos nio
se adequa as ODS, em especial o Objetivo 5, meta 5.6. A falta de au-
tonomia reprodutiva além de ferir esse ODS fere os Direitos Humanos
das mulheres. Sendo que o importante ¢ que estamos caminhando,
através da debates académicos e na Camara Legislativa, na busca para
a mudanca dessa legislagio retrogada e que se choca com a garantia de

Direitos Humanos.

1. Antecedentes dos Direitos Humanos e sua
Internacionalizacao

Com as ideias iluministas do século XVIII, de liberdade, igualda-
de e fraternidade. Em conjunto, com as revolu¢des Francesas e Ameri-
cana, os Direitos Humanos comeg¢aram a se desenvolver com a limita-
¢ao do Estado soberano. Vindo a ter sua solides pds a segunda guerra
mundial. Onde o mundo teve de colocar freios no estado positivista.
Dando limites e parametros mundiais do minimo aceitavel, do direito
a ter direito de cada pessoa.

Dentro desse contexto, surge a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) de 1948. Um documento aceito pela quase totali-
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dade dos paises. Construido a diversas maos, por representantes de di-
versas nacionalidades, para garantir os direitos minimos de um ser hu-
mano. A necessidade de ser fazer um documento dessa magnitude surge
pela ocorréncia do genocidio comedido contra judeus, homossexuais,
ciganos e pessoas que revoltassem contra o regime totalitario nazista.

A resposta contra essas atrocidades ¢ a DUDH que assegura no seu
artigo primeiro, a todas as pessoas a serem livres e iguais em dignidade e
direito. No seu dispositivo segundo descreve que a igualdade, estd tam-
bém entre os sexos. Reforgando esse conceito no artigo sétimo, que am-
bos os sexos tem a mesma prote¢ao contra qualquer discriminagio.

No que tange esse artigo cientifico, o dispositivo doze da DUDH,
traz o limite do Estado. Relata que este nao pode interferir na vida pri-
vadas (familia) das pessoas, dizendo que “todo ser humano tem direito
a prote¢io da lei contra tais interferéncias ou ataques” (ONU, 1948).

Sabemos que desde o fim da década de 1940, onde a DUDH foi
aceita e ratificada por quase todos os paises do globo. Ainda pendu-
ram-se diversas questdes, dentro da efetivagio de todos os Direitos
Humanos inseridos na declaragio. Sendo que esse artigo, em especial,
busca divulgar e dar efetiva¢io da prote¢io dos direitos das mulheres.

Dentro do sistema internacional a ONU veio no decorrer de sua
histéria trabalhando com essa tematica, qual seja, prote¢io e igualdade
de género. Exemplo disso ¢ a Convengio sobre a Elimina¢io de Todas
as Formas de Discriminag¢io contra a Mulher, de 1979. Bem como, a
Declaragio de Viena de 1993, que estabelece em seu artigo 18, que os
direitos das mulheres e das meninas sao inaliendveis e constituem parte
integrante e indivisivel dos Direitos Humanos universais (MONTE-
BELLO, 2000).

A ONU para ajudar a implementar e validar todos os direitos da
DUDH langou através da Capula do Milénio nos anos 2000 os Obje-
tivos de Desenvolvimento do Milénio, que eram oito objetivos inter-
nacionais a serem alcan¢ados até o ano de 2015.

A Declaragao do Milénio (ODM) foi aderida por 191 paises, in-
tegrantes do sistema ONU. Para esse artigo o foco é o objetivo 3, qual
seja, promover a igualdade entre os sexos e a autonomia das mulheres.
A ONU percebeu que 64% das pessoas analfabetas, eram compos-
tas por mulheres, chegando ao nimero de 76 milhdes de analfabetas.
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(ONU, 2013) Que era preciso dar instrugao e escolarizagio formal a
essas meninas ¢ mulheres. Por meio da educagio outros problemas re-
lacionados a género poderiam ser revertidos, entre eles a da discrimina-
¢a0 por sexo ¢ a violéncia contra a mulher. A cultura da superioridade
masculina comegou a ser ruida com essas iniciativas internacionais.

Com quinze anos de trabalho, os indices obtidos dentro dos oito
objetivos foram satisfatorios, podendo ser acompanhados de forma
global, nacional e regional. Dando a populac¢io de cada Estado ferra-
mentas para cobrar de seus representantes politicos as medidas necessa-
rias para seu maior desenvolvimento. Essa busca de solugdes de forma
sistemdtica, observando a realidade de cada localidade foi considerada
um bom instrumento de diagndstico e efetivagio. Sendo comemorado
no ambito internacional. Contudo, ainda pendurava alguns desatios.

Dentro desse cenario, a ONU realizou a Conferéncia Rio+20,
na cidade do Rio de Janeiro, Brasil, no ano de 2012. Aonde chegaram
a0 consenso entre todos os governantes, representantes, organizagoes
internacionais e participagio da populagio, que deveriam estabelecer
novas metas ao desenvolvimento sustentavel, para substituir as ODM.

Assim a ONU criou a Agenda 2030, com o intuito de imple-
menta¢io dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).
Sendo que este artigo tem o foco no objetivo 5, que aborda a igualda-
de de género, buscando alcangar a igualdade de género e emponderar
todas as mulheres e meninas, trabalhando em especial com a meta
5.6, que assegura o acesso universal a saide sexual e reprodutiva e os
direitos reprodutivos (ONU, 2015). Que sera melhor analisado no
ultimo topico.

A primeira regulamentagio internacional sobre direitos reprodu-
tivos, foi efetivada na cidade do Cairo no Egito, na década de 90, com
a Conferéncia Internacional sobre Popula¢io e Desenvolvimento da
ONU (ONU, 1990).

Essa Conferéncia reconheceu os direitos reprodutivos como um
direito basico. Sendo todo ser humano possuidor do direto de livre
decisio sobre a quantidade de filhos que deseja ter e do espacamento
de tempo entre a prole. Além disso, ter acesso a informagio e educa-
¢a0 para controlar esses fatores, para conseguir alcangar um padrio de
saude sexual e reprodutiva. Tornando a mulher a titular no direto de
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tomar as decisdes sobre a reprodugio, deixando-a livre de discrimina-
¢a0, coer¢iao e violéncia.

Leva-se em conta ainda que os Estados devem fornecer e incenti-
var essas decisoes das mulheres, por meio de politicas e programas de
saide reprodutiva e planejamento familiar. Ressaltando uma politica
de igualdade de género e de eliminagio de préticas discriminatérias,
para que essas mulheres consigam ter autonomia no poder de decisio
sobre a prole (ONU, 2016).

No ambito da América Latina, temos a Convengao Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de
1994, conhecida como Convengio de Belém do Pard. Também ten-
do as diretrizes realizadas pela Conferéncia Regional sobre Popula-
¢30 e Desenvolvimento, em agosto de 2013 na cidade de Montevideo
(ONU, 2013)

Os tratados citados tém mecanismos de monitoramento, para dar
informacoes necessarias para todas as mulheres, assim dando efetivida-
de no combate a discriminagio sexual.

Constatando assim que os Direitos Humanos foi um construido
histérico, sendo que a igualdade de género é um de seus pilares. Ade-
mais ficou demonstrado documentos internacionais e regionais que fa-
lam sobre direitos reprodutivos sio mais recentes, entretanto, o Brasil ¢
signatario de tais documentos internacionais, porem peca com relagiao

a eles gracas a sua legislagio interna.
2. Lei de Planejamento Familiar Brasileira

Saindo no nivel internacional para o nacional, trabalhando sobre a
Lein’. 9.263 de 1996 (BRASIL, 1996) que regula o planejamento fami-
liar, estabelecendo penalidades e providéncias. O artigo 10, que descreve
a permissdo da esterilizagio feminina voluntaria, desde que cumpra al-
gumas condi¢oes elencados dentro desse dispositivo. Entre os requisitos
dos inciso esta a idade minima de 25 anos e ter dois filhos vivos; No pa-
ragrafo 5° hi a exigéncia que, se a pessoa estiver vivendo em uma socie-
dade conjugal, ¢ necessdria uma autorizagio conjuge de forma expressa.

Esse dispositivo e sua exigéncia da necessidade de anuéncia de

terceiro (conjuge) para realizar um procedimento de esterilizagio
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no corpo de outrem (mulher), contradiz toda a ordem juridica in-
terna e todo o sistema internacional de prote¢io, bem como beira
a inconstitucionalidade. Dentro dessa perspectiva ¢ que fazemos a
anadlise da problematica.

A exigencia legal de autorizagio expressa do conjuge para a reali-
zag¢do do procedimento cirurgico de esterilizacio voluntdria ¢ uma re-
gra que impede inumeras mulheres, em especial de baixa renda, a fazer
sua escolha de nio ter mais filhos. Impede a sua autonomia corporal,
ao impor empecilhos ao acesso auténomo ao procedimento cirtirgico
de esterilizagdo, o que ocasiona na maioria das vezes a gravidezes nio
desejadas (GAGLIANO, 2019).

Apesar do legislador nio fazer distingdo de sexo no conteudo da
norma positivada, em uma andlise material, ¢ evidente que no Brasil,
¢ um meio do marido ter a palavra final sobre o nimero de sua prole.
Deixando a vontade da mulher de fazer sua esterilizagdo sem maneiras
de ser efetivada pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

Deixar essa decisio somente na mao masculina ¢ um falso trata-
mento igualitirio. Além de ser uma medida coercitiva arcaica de man-
ter o poderio do homem sobre a mulher. Hoje se revela uma violagio
da dignidade da pessoa humana, do direito a liberdade, a autonomia
corporal e reprodutiva da mulher (LIMA, 2019).

Apesar do dispositivo legal aplica-se para ambos os sexos, todavia, o
foco esta sobre as mulheres, o motivo ¢ que as mulheres sio as encarre-
gadas de gerar em suas entranhas o seu filho, posteriormente, ¢ a mais
julgada pela sociedade pela educagio e responsabilidade de sua prole.

Esse tema estd sendo estudado dentro da academia, bem como,
sendo debatido na Camera Legislativa pela A¢io Direita de Incons-
titucionalidade (ADI) n° 5.097. Analisemos agora os argumentos da

doutrina.

2.1 O caminho até a esterilizacao cirurgica voluntaria
A primeira analise serd feita partindo do ponto de vista do pla-

nejamento familiar. O histdrico brasileiro nesse tocante ¢ de politicas

publicas que incentivavam familias numerosas e proibia métodos con-

traceptivos e a esterilizagdo. Sendo o conceito de planejamento fami-
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liar esta inserido na forma de contracepgoes, esterilizagdes e também
na quantidade de filhos. Sio decisdes que influenciam diretamente
nas fung¢des reprodutoras ¢ de saude, tanto masculina como feminina
(BOTTEGA, 2007).

A Organizagio Mundial da Satide (OMS) fez uma pesquisa onde
os dados obtidos demostram que os métodos contraceptivos apresen-
tam resultados positivos para a melhora da saiude, preven¢io de gra-
videzes indesejadas, e diminui¢do de mortalidade materna e infantil.
Que um planejamento familiar adequado, diminuiria imensamente o
numero de abortos (espontaneos), legais ¢ principalmente clandesti-
nos. Haveria queda no nimero de mulheres mortas no parto e pds-
-parto e da mortalidade infantil. (WORLD HEALTH ORGANIZA-
TION, 2014).

A faixa da populagdo que mais sofre com a restri¢ao e impedimen-
to da esterilizagio é a camada mais pobre, principalmente as mulheres.
Um exemplo de autonomia da mulher esta nos Estados Unidos, pela
decisio da Corte Suprema de Oklahoma, que reconheceu o direito da
mulher casada nio precisar do consentimento do marido para fazer o
procedimento de esterilizagio voluntaria (STF, ADI 5097)

A posi¢ao internacional aderida pela ONU sobre a temdtica da
esterilizagio voluntaria esta em defender que a decisio tomada pela
pessoa, esta pautada em um ato informado, autonomo e livre. Res-
peitando o principio da autonomia e da dignidade da pessoa humana.
Que as pessoas devem estar conscientes e aptas para fazer a escolha de
fazer ou recusar uma esteriliza¢gdo. Que o Estado deve dar orienta¢des,
por meio de profissionais de satde capacitados, para melhor embasar
as decisdes ¢ o conhecimento da pratica e das consequéncias de uma
esteriliza¢io, bem como de outros métodos contraceptivos, reversiveis,
que essa pessoa pode usufruir.

A ONU reitera seu posicionamento de que exigir o consentimen-
to e autorizagio de terceiro, independente de ser conjuge, parceiro,
companheiro, médico ou autoridade, compromete a capacidade de de-
cisdo. Nio devendo ser induzido para realizar ou nio o procedimento
de esterilizagio. (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2014).

Outro ponto relevante ¢ a inser¢io da mulher no mercado de traba-
lho, até a década de 70 a maioria das mulheres eram donas de casa, com o
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movimento feminista e o advento da pilula anticoncepcional, as mulhe-
res foram galgando espago no trabalho fora de casa e deixando de lado o
sonho de serem apenas genitoras, postergando até mesmo o casamento.

Outra realidade, sio de mulheres que sio casadas ou convivem
com a unido estavel, que ao entrar no mercado de trabalho, acabaram
por acumular duas fung¢des, a de ajudar financeiramente nos custeios
da casa e continuar realizando todos os seus afazeres domésticos. Assu-
mindo uma dupla jornada de trabalho. Muitas dessas mulheres, ainda
dispdem-se a estudar, tendo de administrar trés frentes da vida. O que
resulta no adiamento de contrair matrimonio e de postergar a materni-
dade. Pois a sociedade como um todo, sempre cobra as responsabilida-
des de criagdo do filho apenas sobre a mae.

Essa dupla, as vezes tripla, jornada de trabalho, faz com que essas
mulheres se desdobrem ainda mais para suprir as necessidades de seus
filhos. Muitas vezes sendo necessdrio sacrificar um emprego ou um
curso. O que raramente aconteceria com um homem.

Quando essas mulheres, mies e trabalhadoras falham com seus
filhos, ocasionando algum problema familiar, a responsabilidade, pe-
los olhos da sociedade, recai como um fardo apenas sobre o cariter e
capacidade dessas mulheres, sendo reprendidas como maes relapsas e
ausentes. Nio avaliando todo o contexto de sacrificios e rentincias que
estao inseridas.

Outro fator considerado na avaliagdo dessas mulheres pela busca
da laqueadura estd no descaso do Estado em ampliar creches e escolas
com tempo integral. Assim, como essas mies podem sair para labo-
rar deixado seus filhos em locais inseguros ou nio adequados. Muitas
contam com a sorte de ter um familiar por perto, ou alguma vizinha
que possa cuidar por uma justa paga. Sem duavidas ¢ um fator muito
importante a ser considerado (COSTA, 2016).

Entlo, a carga emocional de trabalho dentro e fora de casa somado
a analise de cuidado com os futuros filhos, faz com que muitas mulhe-
res apenas optem por nao ter filhos. Seja pelos indmeros obsticulos e
dificuldades de gerar e criar um ser humano ou apenas nio ter o desejo
de ser mie.

Essa vontade de nao ter filhos também deve ser respeitada. O Es-
tado nio pode intervir numa escolha tio pessoal e privada de uma mu-
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lher. O planejamento familiar também engloba essa op¢ao, nio ter fi-
lhos. O corpo feminino nio pode ser reduzido apenas a um corpo que
reproduz, ou que deva ter uma reprodugio obrigatoria. O desejo de ser
ou nio ser mae deve ter seu direito resguardado, de autodeterminagio
(LLERENA, 2012).

Outro fator relevante ¢ sobre a satide dessas mulheres. A busca
pela esteriliza¢do voluntaria, onde o objetivo unico ¢ evitar a gravidez,
nao tendo qualquer contraindicagdo médica por nio apresentar reagdes
adversas de satde, leva-se em consideragio apenas a escolha da mulher
em nio querer gerar filhos.

A laqueadura tubdria ¢ um processo de esterilizagio definitiva, que
basicamente corta as tubas uterinas, para impedir que o 6vulo desca e
a subida do espermatozoide. Impedido a fecundag¢io. Contudo, para
realizar esse procedimento ¢ necessario uma abertura da cavidade ab-
dominal para ter acesso ao utero da mulher. A sua margem de eficién-
cia beira a 99,9% impedindo uma nova gravidez. (LAGO, 2011).

O método contraceptivo mais adotado no Brasil ¢ da pilula, con-
tudo, muitas mulheres tém reagdes, ou contraindica¢des de fazer uso
dessa medica¢do. Levando em consideracio que quem busca a laquea-
dura pelo SUS, sio mulheres que tém poder aquisitivo baixo, onde ji
procuraram fazer uso da medicac¢io anticoncepcional. O que acontece
que as pilulas fornecidas pelo Estado, sio as que mais efeitos colaterais
apresentam como ansias, enjoos, retencao de liquidos, dor de cabega,
etc. (CARVALHO E SCHOR, 2005).

Ou até mesmo comprando um contraceptivo de uso oral dife-
rente do ofertado pelo SUS, o préprio organismo feminismo pode
nao se adapta. Também tém a categoria de mulheres que nio podem
fazer o uso das pilulas, seja por ter fatores de risco como trombose,
cancer ginecoldgico, ou por historico familiar. Doencas clinicas tam-
bém comprometem o resultado dos contraceptivos, como diabetes ¢
hipertensio.

Outro método indicado é o DIU, mas para manté-lo é necessario
exames de rotina, para saber se esta no local ideal, pois se houver movi-
mentag¢io, pode diminuir a sua eficacia. Nio sdo todas as mulheres que
tem condi¢des para realizar esses exames, sendo que o SUS nio realiza
todos esses exames de rotina em tempo habil.
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Outro fator ¢ a cultura machista, qual a maioria dos homens casa-
dos tem em nio querer usar o outro método contraceptivo disponivel,
a camisinha, dentro de um relacionamento estavel. E também muitos
homens tem o preconceito de fazer uma vasectomia. (BRAUNER,
2003). Entao as mulheres vem-se em um beco sem saida, entre a res-
ponsabilidade de criagdo de diversos filhos, ter que se prevenir para
nio engravidar mais e ainda “agradar” ao marido. Entio, buscam pela
esterilizacao definitiva pelo SUS, como ultima alternativa ao descaso
em que vivem.

E por todos esses fatores que fazem com que muitas mulheres bus-
quem o método de esterilizagdo definitivo. Sendo necessario estabelecer
um parametro novo de autonomia pra essas mulheres e a mudanga do
pensamento do corpo feminino apenas como um corpo reprodutivo.

O Planejamento Familiar encontra respaldo na Constituigao,
onde o Estado, esta limitado numa perspectiva de direito de uma
obrigacio de “nio fazer”, por uma visio positivista, de nio introme-
ter-se na escolha das pessoas em administrar seus relacionamentos e
filhos. Dando abertura para o Estado em apenas dar informacgoes so-
bre métodos de contracepgio e as técnicas de esterilizagio voluntdria
e nao obrigando a mulher a buscar um autoriza¢io previa do conjuge.
(PEREIRA, 2004).

O Estado agindo dessa forma, de garantir a supremacia constitu-
cional, garante ao cidaddo, em especial todas as mulheres, que seus
direitos fundamentais sejam resguardados. Ente eles o Principio da In-
tegridade Fisica, da Dignidade da Pessoa Humana, da Liberdade de
escolha e principalmente da Igualdade (QUARANTA, 2010).

Ficando assim demonstrado que apesar da tio pregada pregar a au-
tonomia da mulher para o planejamento familiar ela ¢ refutada por uma
lei interna e hierarquicamente inferior, que obriga a mulher a pedir

permissio do marido para realizar a cirurgia de esteriliza¢io voluntaria.

3. A Busca Para Garantir o Direito Reprodutivo da
Mulher no Brasil

Dentro dos objetivos estabelecidos pela ONU, adotados pela co-
munidade internacional e também pelo Brasil, esta inserida a igualda-
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de de género. Respeitar a decisio dessas mulheres em nio querer ter
filhos ou tendo decidir quantos quer sem a necessidade de precisarem
da anuéncia de seus companheiros/maridos.

Para atingir esse objetivo jd esta em tramite no Supremo Tribu-
nal Federal a A¢ao Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 5.097,
sendo o relator o Ministro Celso de Mello. A ADI foi ajuizada pela
Associagido Nacional de Defensores Publicos (Anadep) para questionar
exatamente o artigo 10, paragrafo 5°, da Lei n°. 9.263 de 1996, deno-
minada como Lei do Planejamento Familiar.

Ao impor a anuéncia expressa do conjuge para obter a autorizagio
estatal para o procedimento de esteriliza¢io voluntiria ¢ uma exigéncia
inconstitucional. O dispositivo em tela colide com o art. 226, paragra-
to 7°, da Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil (BRASIL,
1988) e também com os tratados ¢ declara¢des internacionais de direi-
tos humanos o qual o Brasil tem ratificado.

Além dos argumentos utilizados pelos Defensores Publicos, além
dos da violagio de Principios dos Direitos Humanos, como: a Dig-
nidade da Pessoa Humana, Liberdade de escolha e da igualdade. Os
Defensores também fundamentam, que ao condicionar a esteriliza¢io
voluntiria da mulher casada a anuéncia do conjuge, sendo uma inge-
réncia do Estado, estando desconforme com a Lei Maria da Penha (Lei
n° 11.340/2006) que expressa no seu disposto 7°, inciso 111, que estipula
como violéncia sexual contra a mulher a privagio de uso de qualquer
método contraceptivo.

Assim, com o fundamento da Lei Maria da Penha, entra todos os
Tratados e Conveng¢des que buscam a prote¢do e eliminagio de violén-
cias contra a mulher de forma ampla.

Conforme exposto no inicio do artigo, sobre as ODS, mais pre-
cisamente da Meta 5.6 que busca assegurar o acesso universal a saade
sexual e reprodutiva e os direitos reprodutivos (ONU, 2015). O Brasil
ainda tem tempo para fazer a adequagdo normativa da Lei do Plane-
jamento Familiar. A ADI ainda se encontra em tramita¢io no STF,
esperamos que no prazo de dez anos, ou antes, consigamos dar efetivi-
dade a0 ODS 5, meta 5.6 adotadas na Agenda 2030. Garantindo assim
o direito reprodutivo, liberdade, autonomia e livre convencimento fe-

minino com relagio ao procedimento de esterilizagio.
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CONCLUSAO

Ficou demonstrado que o Brasil possui uma lei (Lei n°. 9.263 de
1996) que em seu artigo 10, pardgrafo 5° fala da necessidade de auto-
rizagdo do marido para a mulher realizar um procedimento de esteri-
lizagio voluntaria. Ocorre que esse fato se caracteristica como uma
aberragio juridica gragas a diferentes pontos.

Do ponto de vista nacional esse dispositivo ¢ inconstitucional,
pois colide com o artigo 226, pardgrafo 7°, da Constitui¢io. Da
mesma forma choca-se com a Lei Maria da artigo 7°, inciso III.
Esses motivos por si s6 ja sdo suficientes para evidenciar e justificar
a necessidade de alteracio desse dispositivo 10 da lei de planeja-
mento familiar.

Soma-se a isso ao fato de contraria também os tratado interna-
cionais citados no comeco desse artigo e varios Direitos Humanos e
fundamentais da mulher que se encontra nessa situa¢io. Sendo que o
documento ultimo assinado pelo Brasil foi o dos ODS, que também ¢
afrontado por essa lei retrogada como ficou explicitado.

Entretanto, apesar de ser assustador ¢ inacreditavel a existéncia
dessa autorizagio, varios debates académicos acabaram por incomodar
autoridades, gerando como consequéncia a proposi¢io da ADI supra-
citada. Dessa forma vemos que ha uma movimentacio do judicidrio e
do meio académico para retirada ou modificagio do artigo 10, pardgra-
fo 5°. Contudo, nos resta saber e torcer, para que esse mudanga ocorra
o mais breve possivel, em especial antes do ano de 2030, para assim nos
adequarmos com a ODS 5, meta 5.6.
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DIREITO FUNDAMENTAL A
SUSTENTABILIDADE E AS NOVAS
FRONTEIRAS SOCIO-ECONOMICAS
ESTABELECIDAS PELA ECONOMIA
CIRCULAR

Renato Zanolla Montefusco
Jamile Golgalves Calissi

INTRODUCAO:

A humanidade, ao longo de sua evolugio, buscou inimeros me-
canismos de satisfacdo para suas necessidades através da apropriagio e
exploragio de recursos naturais convertidos em bens e servigos. Um
gradativo aumento nos fluxos de utilizacio de matéria e energia da
biosfera em prol da “evolugio humana”, sendo observado as exter-
nalidades da atividade humana que comprometeram sensivelmente a
capacidade dos ecossistemas e biomas (EMF, 2012, p. 06).

Transformagdes foram observadas no modo de produgio, foram
introduzidas novas técnicas de extra¢io e transformag¢io, bem como
novos materiais na cadeia de produgio e consumo, observa-se como
uma constante a intensificagio da explora¢io dos recursos naturais. Tal
afirmacio se apoia nas estimativas de consumo global dos recursos na-
turais or¢adas pela OCDE em relatério publicado no ano de 2002 com
prognostico para o ano de 2020 delineando o consumo global per capita
de 10,6 ton./hab.ano, ou seja, 16,5% acima do valor de 9,1 ton./hab.
ano para o ano de 1980 (OECD, 2002, Apud EMF, 2012, p. 15). A
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extra¢do + fabrica¢ao + uso + descarte sdo elementos de uma “equagio
sdcio-econdémica” resistentes as necessarias transformagdes apoiadas
em novos paradigmas de sustentabilidade.

Debates acerca do desenvolvimento sustentavel fazem parte da
agenda internacional, corporificados através dos primeiros indicios de
problemas ambientais carreados por emissoes de gas carbonico, desma-
tamento, entre outros, que culminaram no aquecimento global pro-
piciado pelas externalidades negativas da atividade economica linear.

A figura da economia linear segue a ideia de “extrair — transformar
— descartar”. Em meados de 1970 surgiram linhas de pensamento que
questionavam a enraizada ideia desse modelo econdmico.

Aportes epistemologicos trouxeram a baila a figura da economia
circular, ciclo continuo de desenvolvimento, que diverge do antigo
modelo econémico.

O novo modelo estruturou-se em dois pilares: o cardter restaura-
tivo e regenerativo da cadeia de produ¢io e consumo engajado na ten-
tativa de neutralizar externalidades negativas com novos mecanismos
normativos na agenda (inter)nacional.

Pontuar as linhas de pensamento que fomentam a Economia Cir-
cular (EC) e vincular a ideia de sustentabilidade ambiental, social e
econdmica permeiam a presente pesquisa, levando em consideracio
que a mudanca do clima ¢ a maior ¢ mais abrangente falha de mercado
jamais vista, (STERN, 2006, p.01). Necessario esclarecer que, quan-
do a economia de mercado falha em equalizar convergéncias de recur-
sos escassos com eficiéncia, nio tendo capacidade de solucionar este
problema, com adog¢io de medidas, inclusive hipdteses que desatiem a

economia de mercado, qui¢a o paradigma econdmico.

1. ECONOMIA CIRCULAR: SUAS ESCOLAS DE
PENSAMENTO

Ha transversalidade e transdisciplinaridade ao buscar atrelar eco-
nomia circular e sustentabilidade perante as diferentes escolas que fo-
mentam a Economia Circular (EC). Serdo observadas nesse sentido: a)
Economia de Performance; b) Ecologia Industrial; ¢) Design Regenera-

tivo; d) “Cradle-to-Cradle”’; ¢) Biomimética, ¢; f) Capitalismo Natural.
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A “eco-eficiéncia” tem o escopo de enfrentar desafios emergentes
a sociedade global. A EC podera ser observada como uma verdadeira
“eco-revolugio” socio-industrial para a sociedade global, pois repre-
senta o desapego ao modelo econémico linear e o apego a “circulari-
dade” que busca erradicar residuos nos diversos processos de fabrico.

Trata-se de um passo rumo a proxima etapa da Revolugio Indus-
trial. Mesmo sendo paradoxal, ja foi evidenciado em literatura intitu-
lada “Capitalismo Natural: Criando a préxima revolugdo industrial” que,
no capitulo I da obra tem a temdtica — A proxima revolug¢io industrial
— a ser analisada na linha de pensamento que versa sobre capitalismo
natural (HAWKEN; LOVINS; LOVINS, 1999).

A “eco-revolugio industrial” tem o afa de apresentar solucio aos
atuais padroes de escassez no ecossistema global.

Se na primeira fase da Revolugio Industrial surge emblematica
maquina a vapor, a era digital serd icdnica e fomentard a Revolugio
Circular pela imersio da sociedade na era da informagio e tecnologias
digitais estabelecendo novos patamares de automagio e coordenagio
nas cadeias de produgio e consumo, (LACY, 2015, apud GILBERT,
2019, p. 1).

A transformacio de empresas - mesmo industrias inteiras -
nio ¢ nova. A “DHL” e a “FedEx” reinventaram o transporte
nos anos 70. A Apple criou novos produtos aparentemente
antes que os individuos soubessem o que eles queriam. A
transformacio que ocorre hoje é sustentada por uma reali-
zag¢do profunda(...) sendo substituido por uma nova eco-
nomia circular que oferece oportunidades de negdcios sig-
nificativos, gerando riqueza a partir de residuos, (GILBERT,
2019, p. 03). (grifo nosso)

Intimeras linhas de pensamento orbitam a ideia de EC, entretanto
o pensamento mais recorrente ¢ propagado através da “Ellen MacAr-
thur Foundation” (EMF) que estabelece que “Economia Circular ¢ uma
economia industrial que € restauradora ou regenerativa pela inteng¢ao e
design” (EMF, 2012, p. 14). No mesmo sentido, o parlamento britani-
co afirma que “se afasta do modelo atual da economia linear (fabricar
— usar — dispor), em dire¢ido a um no qual os produtos, ¢ os materiais
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que o compde, sao valorados de forma diferenciada, criando uma eco-
nomia mais robusta” (HOUSE OF COMMONS, 2014, p. 5).

Com base nos argumentos se corteja a seguir as linhas de pensa-
mento da Economia Circular.

Economia de Performance. Walter Stahel, economista e arquite-
to, fundador do “Product-Life Institute de Genebra”, ¢ nominado o idea-
lizador, pois estabelece neste modelo pilares essenciais, quais sejam: a)
implementar o conservadorismo; b) limitar toxicidade; ¢) produgio de
recursos; d) ecologia cultural e social sio mecanismos que levam a era
das sustentabilidades. Cabe esclarecer que “A visdo de uma economia ¢
sociedade sustentaveis, apoiadas nos cinco pilares, integrados a uma visio
holistica de uma toxicidade limitada, produtividade de recursos e ecolo-
gia social” (STAHEL, 2013), convergéncia a “era das sustentabilidades”.

A Economia de Performance busca o maior valor de uso possivel
pelo maior tempo possivel. Ciclica e considerada sustentavel diante do
modelo de economia linear, se baseando na cria¢io de riquezas a partir
da ciéncia e propaga¢io de conhecimento que propagam posturas de
prevencio e suficiéncia na busca de solugdes estratégicas para sistemas.
Wialter R. Stahel influenciou sobremaneira o desenvolvimento da area
da sustentabilidade industrial ap6s ser reconhecido no ano de 1982 por
seu artigo ““‘Product-Life Factor”, onde pela primeira vez foi observada a
defini¢io sobre circuito fechado da economia, conhecida atualmente
como EC (STAHEL, 1982).

Ecologia Industrial (EI) ¢ a proxima linha de pensamento. Enrai-
zada na analise de sistemas, evidencia a interagio entre sistemas indus-
triais e naturais. Abordagem atribuida a Jay Forrester do Instituto de
Tecnologia de Massachusetts, em 1960. Forrester foi um dos primei-
ros pesquisadores nesta linha de pensamento ao vislumbrar o mundo
como sistemas interligados (SANCHES PEREIRA, 2017, p. 103).

A EI se popularizou a partir do estudo sobre “Estratégias de Ma-
nufatura” em 1989, onde Robert Frosch e Nicholas Gallopoulos pu-
blicaram estudo na revista “Scientific American” se tornando referéncia
para a construgao do conceito, qual seja:

Um ecossistema industrial ¢ a transformac¢io do modelo tra-

dicional de atividade industrial, no qual cada fibrica, indivi-
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dualmente, demanda matérias-primas e gera produtos a serem
vendidos e residuos a serem depositados, para um sistema mais
integrado, no qual o consumo de energia e materiais é otimiza-

do e os efluentes de um processo servem como matéria-prima

de outro (FROSCH e GALLOPOULQS, 1989, p.144-152).

O modelo vislumbra fluxos de materiais e energias em escalas dis-
tintas, analisando a simbiose industrial e seus fluxos empresariais para

avaliar o desenvolvimento industrial sustentavel.

O confronto a insustentabilidade do atual processo industrial que
¢ caracterizada por fluxos industriais de sentido nico, nos quais
matéria e energia de baixa entropia sio transformadas continua-
mente em formas com alta entropia, n3o integradas nos ciclos na-
turais. Desta forma, o fluxo linear de produgio e consumo, tido
como padrio e¢f/ou meta, é contrario aos sistemas naturais que se
autoequilibram, se ajustam e se “purificam”. Para combater a
insustentabilidade do atual processo a EI apresenta os seguintes
pontos-chave: 1) visio sistémica das interacoes entre sistemas in-
dustriais ¢ o meio; ii) estudo do fluxo e transtormagio da matéria
e energia; iii) abordagem multidisciplinar; iv) reorientac¢io do pro-
cesso industrial; v) mudangas dos processos lineares de producio
para processos ciclicos; vi) eficiéncia industrial; e vii) promocio de
sinergias. (SANCHES PEREIRAD et al, 2007, p. 2).

A EI observa a convergéncia de inimeros pontos-chave para vali-
dagio de sistemas sustentaveis, portanto, efetua investiga¢io minuciosa
em prol da economia circular em detrimento ao modelo linear atual.

Design Regenerativo, linha de pensamento que também orbita
a EC. A conceituagiao tem o professor norte-americano John T. Lyle
como principal expoente. Em sua obra “Design Regenerativo para o
desenvolvimento sustentvel”, de 1996, demonstra praticas regenera-
tivas pelo uso sustentavel da dgua, terra, energia e design de construgio
em face de questdes sensiveis, dentre as quais: gases poluentes na at-
mosfera, a degradagio da atmosfera, a malversa¢io dos rios e oceanos
e, por fim o fluxo linear de materiais e energia que carreiam um verda-

deiro colapso ambiental pela exploragio da atividade econémica.
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Sob a 6tica do design regenerativo, o preficio de sua obra explica:

O design também ¢ o local onde a sociedade e as tecnologias se
encontram. Durante a era industrial, a tecnologia se separou
da vida cotidiana. Tornou-se algo fisicamente separado, emo-
cionalmente remoto, dificilmente sob controle humano, algo
inerentemente feio. Teremos que recuperar nosso controle por
apoiar a linha. De fato, teremos que abragd-los e celebri-los, ¢ o

design é um dos principais meios (LYLE, 1993, p. II).

O pensamento corporifica a ideia do design como simbidtico as
tecnologias, pontuando o compromisso da regenera¢io em busca da
unidade do Homem e Natureza através da ciéncia, design ¢ planeja-
mento.

“Cradle to Cradle” (C2C), conceito idealizado pelo quimico ale-
mao Michael Braungart e o arquiteto estadunidense Bill McDonough
na obra “Cradle to Cradle — Remaking the way we make thigs”, 2002. Fi-
losofia centrada no design em prol da eficacia no manejo de produtos e
reduc¢io de externalidades negativas estabelecendo que, materiais en-
volvidos em processos industriais s3o nutrientes, dividindo-se em duas
categorias: técnicos e biologicos. Delimita processo seguro e produtivo
do “metabolismo biologico” natural atrelando este no desenvolvimen-
to do fluxo ao “metabolismo técnico” de materiais industriais projeta-
dos para recuperagio e reutilizagio eliminando o conceito pragmatico
do modelo econémico linear — o residuo.

A supressio do conceito de residuo/rejeito é patente ao C2C, pois
incentiva o uso de energias renovaveis gerenciando tanto o uso, quanto a
reutilizagio de rejeitos que alimentam o préprio metabolismo social para
promover ecossistemas saudaveis minorando externalidades negativas.

O modelo ¢ indubitavelmente o pensamento que mais influenciou
a formagio da Economia Circular. A expressio ““framework” — estrutura
— ganhou ressignificado, pois expande a percepg¢ao da sociedade a uma
nova realidade, tendente a abandonar o modelo de economia linear
em prol da economia ciclica. Nesse sentido, afirmar que o “framework
cradle to cradle” inclui entradas de “energias” reutilizaveis tem signifi-
cado sustentavel diverso ao “framework cradle to grave” que, representa o
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paradigma de insustentabilidade do modelo econdémico linear existen-
te. O modelo C2C elimina o conceito de residuo, “residuo ¢ igual a
alimento” (waste equals food), — “waste” traduz significado sustentavel na
economia circular baseada no C2C com intuito de projetar, produtos
e materiais com ciclos de vida de maior duragio.

O capitulo I1I da obra de Braungart e McDonough dedica-se ex-
clusivamente a eco-eficicia “eco-effectiveness” iniciando a abordagem a
partir da perspectiva de “emissio zero”, ou seja, sem externalidades

negativas em face do exercicio da atividade economica:

A eco-eficicia vai além das abordagens de emissio zero, con-
centrando-se no desenvolvimento de produtos e sistemas in-
dustriais que mantém ou aprimoram a qualidade e a produ-
tividade dos materiais através dos ciclos de vida subsequentes.
O conceito de ecoeficiéncia também aborda as principais de-
ficiéncias das abordagens de ecoeficiéncia: sua incapacidade de
atender 2 necessidade de redesenho fundamental dos fluxos de
materiais, seu antagonismo inerente ao crescimento economi-
co e a inovagio a longo prazo e sua insuficiéncia no tratamen-
to de problemas de toxicidade, (BRAUNGART E MCDO-
NOUGH, 2002, p. 67).

A Biomimética traduz ideia para que a raga humana imite a
Natureza, incorporando seus modelos, sistemas e elementos tanto
nos projetos quanto nos processos em busca de solucionar problemas
complexos. A vida “humana” imita a natureza. A Professora Janine
Benyus que, em sua obra “Biomimicry: Innovation Inspired by Nature”
introduz a percep¢io de que o “modelo natural” sempre inspirou a
evolu¢io da Humanidade afirma:

Em um mundo biomimético, fabricariamos da forma como
animais e plantas fazem, usando sol e compostos simples para
produzir fibras, ceramica, plisticos e produtos quimicos total-
mente biodegradiveis. Nossas fazendas, modeladas em pra-
darias, seriam auto-fertilizantes ¢ resistentes a pragas. Para

encontrar novas drogas ou culturas, consultarfamos animais
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e insetos que vem usando plantas hid milhSes de anos para se
manterem sauddveis ¢ nutridos. Até a computagio seguiria a
natureza, com software que “evolui” solu¢des e hardware que
usa o paradigma de bloqueio e chave para calcular pelo toque,
(BENYUS, 2002, p. 43).

Seres humanos voltaram sua aten¢do para a natureza em busca de
respostas as suas “aflicdes” e, a natureza apresentou solu¢des factiveis
para engenharia, aproveitamento da energia solar e edlica na cogeragio
de energia limpa, entre outras, adotando trés principios fundamentais:
a) natureza como modelo onde se busca imitar modelos, formas e pro-
cessos naturais; b) natureza como medida onde se adota um padrio
para delimitar a sustentabilidade das inovagdes; ¢) natureza como men-
tor onde se valoriza a natureza e o modo pelo qual se aprende com ela,
(BENYUS, 2002, p. 44).

Duas espécies de metabolismo sio observadas: a) metabolismo da
biosfera que reaproveita, recicla e absorve a matéria descartada, e; b) me-
tabolismo da tecnosfera produzido pela humanidade que se tornam re-
siduo passivel de re-utilizagdo como matéria prima para novos produtos.

Uma das linhas de pensamento mais cortejadas atualmente, o
Capitalismo Natural tange aos stocks globais dos bens naturais. Paul
Hawken, Hunter J. Lovins and Amory Lovins com a obra intitulada
“Natural Capitalism: Creating the Next Industrial Revolution” sio os pre-
cursores de uma préoxima (eco)revolugio industrial baseada na “mer-
cantilizagio sustentavel” do capital natural.

O capitalismo natural reconhece a interdependéncia critica entre
a producio e o uso do capital produzido pelo homem, a manuteng¢io
e oferta de capital natural. A defini¢do tradicional de capital ¢ rique-
za acumulada na forma de investimentos, fibricas e equipamentos,
(HAWKEN; LOVINS; LOVINS 1999, p. 03).

Diante da perspectiva de uma mercantilizagio sustentavel impul-
sionada por economia ciclica necessario observar quatro tipos de capi-

tal para o correto funcionamento, quais sejam:

a) capital humano: trabalho e inteligéncia, cultura e organiza-

¢ao;
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b) capital financeiro: caixa, investimentos e instrumentos mo-
netarios;
¢) capital manufaturado: infraestrutura, maquinas, ferramentas

e fabricas;

d) capital natural: recursos, sistemas vivos ¢ servi¢os ecossisté-

micos, (HAWKEN; LOVINS; LOVINS 1999, p. 04).

O aumento da produgio e “eco-utilizacdo” de recursos naturais por
mais tempo expoe postura restaurativa e regenerativa. A gradativa mu-
dan¢a no modelo de produgio com inspira¢io “eco-eficaz” através do
circuito fechado de sistemas com o conceito de residuo como nutriente
metabolico biolégico e técnico regenerativo, qui¢d imput de outro pro-
cesso de produc¢io; com mudancas de paradigmas no modelo negociais
de provisdo de servicos estabelecem os ideais do capitalismo natural em
detrimento ao capitalismo industrial do modelo econémico linear.

A convergéncia do arcabougo de informagdes e pensamentos que
orbitam o modelo de economia circular ¢ transdisciplinar propondo
novos estudos e aportes epistemologicos. Nesse diapasio, observar-se-
-4 a conexio da economia ciclica e seus desdobramentos em prol da
sustentabilidade como fundamento essencial garantidor da dignidade
da pessoa humana; de novos mecanismos “eco-eficazes”; e novas fron-

teiras afetas ao exercicio da atividade econdmica pelo empresario.
2. DIREITO FUNDAMENTAL A SUSTENTABILIDADE

O ambientalismo ¢ um fenémeno social conjugado no plural, en-
globando visdes sobre: a crise ambiental; interpreta¢des sobre as causas
das questdes ambientais; percep¢des do relacionamento do humano
com a natureza; interesses pela preservagio da natureza e, representa-
¢oes dos conceitos analiticos que preenchem cognitivamente tais fon-
tes de interpretacio, a exemplo de natureza, meio ambiente, problema
ambiental, conflito socioambiental.

Frente a crise ambiental, tentativas de classificacio das reagdes de
modo bindrio e excludente, cuja argumentagio dualisticamente defen-
dia as forgas ecologicas e atacava as for¢as desenvolvimentistas que, em

antagonismo e oposi¢ao as forcas sustentabilistas (geraram multiplos
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vetores sinteses), que de excludentes em um primeiro momento,
passaram logo depois a compartilhar certas vias de convergéncias
criando o chamado desenvolvimento sustentavel.

O desenvolvimento sustentavel, por sua vez, encontra seu primei-
ro conceito (primeiro marco regulatério internacional) no Relatério
Brundtland “Nosso Futuro Comum”, de 1987, divulgado em 1988 pela
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento das Na-

¢des Unidas, que assim dispoe:

Desenvolvimento sustentavel é aquele que atende as necessi-
dades das geragdes presentes sem comprometer a capacidade
das geragdes futuras na satisfacio de suas proprias necessidades
(COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO, 1988, p. 46).

... ¢ um processo de transformacio no qual a explora¢io dos re-
cursos, a direcio dos investimentos, a orienta¢io do desenvol-
vimento tecnoldgico e a mudanca institucional se harmonizam
e reforcam o potencial presente e futuro, a fim de atender as
necessidades e aspiragdes humanas (COMISSAO MUNDIAL
SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO,
1988, p. 49).

O segundo marco regulatério internacional, a Cuapula da Terra
em 1992, Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (ECO-92). A conferéncia reconheceu e estabeleceu
o desenvolvimento sustentivel como grande desafio da humanidade,
norteando varios principios, dentre eles os Principios (4) e (5), que

assim estabelecem de forma expressa:

Principio 4: Para alcangar o desenvolvimento sustentavel, a
prote¢do ambiental constituira parte integrante do pro-
cesso de desenvolvimento ¢ nio pode ser considerada isola-

damente deste.

Principio 5: Para todos os Estados e todos os individuos, como
requisito indispensavel para o desenvolvimento susten-

tavel, irdo cooperar na tarefa essencial de erradicar a
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pobreza, a fim de reduzir as disparidades de padrdes de
vida e melhor atender as necessidades da maioria da po-

pulacdo do mundo (grifo nosso).

Os principios demonstram o vislumbre das nagdes acerca do de-
senvolvimento sustentdvel e prote¢do ambiental, sendo que, tornou-se
requisito indispensavel a coopera¢do internacional para a erradicagio
da pobreza num esforgo mundial para redugio de disparidades para
atingir padrdes de vida melhor para a popula¢io mundial.

Nesse sentido (MILARE, 2007, p. 63) explica:

(...) O Desenvolvimento sustentavel é um processo de
mudanca no qual o uso dos recursos, as politicas eco-
ndmicas, a dindmica populacional atual e futuro para o
progresso humano. Apesar de reconhecer que as atividades
econdmicas devem caber 2 iniciativa privada, a busca do desen-
volvimento sustentavel exigird, sempre que necessario, a inter-
vengao dos governos nos campos social, ambiental, econémico,
de justica ¢ de ordem publica, de modo a garantir democrati-
camente um minimo de qualidade de vida para todos.” (grifo
nosso) (MILARE, 2007, p. 63)

O Desenvolvimento Sustentivel ¢, também, principio no orde-
namento juridico patrio, “o prima principium do Direito Ambiental”
(SAMPAIO, 2003, p.47). Tem-se este principio como um pilar har-
monizador, que detém a drdua tarefa de equalizar a preven¢io ambien-
tal, a equidade social e o crescimento econdmico — um tripé com ver-
tentes de observancia obrigatoria.

O principio do desenvolvimento sustentavel estabelece que os re-
cursos ambientais sao finitos, sendo inadmissivel o desenvolvimento de
atividades economicas abstraidas dessa realidade. Hi um delicado equi-
librio entre o desenvolvimento econdmico ¢ a preservagio do meio
ambiente, sendo entendido como sustentavel quando simultaneamente
trés vertentes estiverem presentes: a) crescimento economico; b) pre-
servagio ambiental, e; ¢) equidade social. Na auséncia de alguma ver-

tente haverd desequilibrio no tripé do desenvolvimento sustentavel.
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E um principio exposto no artigo 225 in fine da CF/88, quando
dispde sobre as presentes e futuras geragoes.

Ligado a economia, no sentido de conservagio de recursos, teve
como influéncia o conceito de ecodesenvolvimento (desenvolvido por
Maurice Strong em 1973), cujas bases propunham a satisfagio das ne-
cessidades basicas; a solidariedade com as gera¢des futuras; a partici-
pa¢io da populagio envolvida; a preserva¢io dos recursos naturais e
do meio ambiente; a elaboragio de um sistema social que garanta em-
prego, seguranga social e respeito a outras culturas; um programa de
educagio (SACHS, 1986).

A relevancia a questio ambiental na CF/88 foi inovadora, tendo
em vista que o direito a uma vida saudavel encontra-se vinculado ao
proprio conceito de dignidade humana, como direito fundamental de
terceira dimensio, a importancia de sua preservagio transcende o di-
reito de cada Estado, passando a ocupar espagco nos compromissos fir-
mados no ambito internacional, dentre eles as Declara¢des de Estocol-
mo/1972 e do Rio de Janeiro/1992, Protocolo de Quioto e Agenda 21.
Além disso, o capitulo do meio ambiente é um dos mais importantes
e avancados da CF/88, considerado como: principio; direito de todos
e bem de uso comum do povo, e; essencial a sadia qualidade de vida.

O conceito de desenvolvimento economico sustentado ¢ cons-
trucdo interdisciplinar que retira da economia a expressao “desenvol-
vimento econdémico”, agregando a nog¢io ecoldgica de sustentabilidade
ambiental, nos termos do art. 225, caput, da CF/88. Ademais, o art. 225,
§4°, declara alguns ecossistemas (mata atlantica, mangues, etc) como pa-
trimonio nacional, ndo para torna-los estaticamente conservados, pois a
utiliza¢io dos recursos naturais ¢ admissivel, na forma da lei, dentro de
condi¢des que assegurem a preservagao do meio ambiente. Equivocada,
portanto, a ideia de preservagao incondicional do meio ambiente; esta
cautela deverd ser o “meio termo” almejado pelo desenvolvimento da
economia ambientalmente sustentdvel para as geracOes futuras.

Nesse sentido, o terceiro marco regulatério, a Constituicdo Fe-
deral de 1988. O desenvolvimento sustentavel apresentado no art. 170
CF/88 observa o equilibrio entre “crescimento econéomico”, “preser-
vagio ambiental” e “equidade social”. O dispositivo em questao enu-

mera fundamentos e principios da ordem economica.
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A defesa do meio ambiente, art. 170, VI, como principio da ordem
economica demonstra a necessidade de harmonizagio da atividade
econdmica em face da preservacio ambiental, entretanto, a proprie-
dade privada, art. 170, II, demonstra o valor constitutivo da sociedade
brasileira “fundada no modo capitalista de produgido e corolirio da li-
vre iniciativa” (DERANI, 2008, p. 238).

A fungio social da propriedade, art. 170, III, delimita parametros
para evitar abusos na utilizagio da propriedade causando prejuizo a co-
letividade, que, por fim, demonstram convergéncia constitucional para
a preservaciao do meio ambiente e respeito as questdes sociais.

A anilise conjunta dos incisos II e II, do art. 170 da CF/88 face
ao inciso III do mesmo dispositivo demonstra que o principio do de-
senvolvimento sustentdvel incentiva o crescimento econdmico, busca
a equidade social e prote¢io ambiental estabelecendo liame a fungio
socioambiental da propriedade.

Ha necessaria conjugagio do arts. 170 e 225 da CF/88. O caput
do artigo 225 define o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado para todos.

A ideia do “meio ambiente ecologicamente equilibrado” versus “de-
senvolvimento econdmico’ consignada no art. 170, VI, da CF/88 car-
reia a problemadtica de conciliar ambos os comandos constitucionais de-

vendo para tanto ser encontrado um “meio termo’ para suas aplicagoes.

(...) atendendo-se adequadamente s exigéncias de ambos ¢ ob-
servando-se as suas inter-relagdes particulares a cada contexto
sdcio-cultural, politico, econdmico e ecologico, dentro de uma
dimensao tempo/espaco, (SIRVINSKAS, 2015, p. 143).

De forma implicita a constitui¢do consigna a idéia de qualidade de
vida, art. 5¢ da CF/88, como direito fundamental, sendo difuso o inte-
resse, que deverd ser alcang¢ado pelo Poder Publico e pela coletividade
na preservagio dos recursos naturais.

No mesmo sentido José Afonso da Silva explica,

(...) é direito de todos e bem de uso comum do povo e essencial
a

qualidade de vida, protegendo-se a qualidade da vida humana,
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para assegurar a saude, o bem-estar do homem e as condi¢des
de seu desenvolvimento. E assegurar o direito fundamental 2
vida (SILVA, 2005, p. 316).

O ordenamento juridico pétrio introduziu a “eco-ideologia” em
quatro componentes: a) sustentabilidade ambiental; b) sustentabilidade
economica; ¢) sustentabilidade sociopolitica; d) sustentabilidade cultu-
ral. Cabe esclarecer que o desdobramento “poliédrico” da sustentabi-
lidade guarda relagio intima com os novos paradigmas propostos pela
Economia Circular; observar o metabolismo natural e tecnologico, as
politicas publicas convergentes ao capital natural e sua tutela, a hu-
manizac¢io da economia diante do novo modelo econdémico circular
(C2C) sao sensiveis, pois enfatizam o primado do meio ambiente, da

sustentabilidade como um bem maior.

3. NOVAS FRONTEIRAS SOCIO-ECONOMICAS
ESTABELECIDAS PELA ECONOMIA CIRCULAR

A Comissio Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CMMAD) influenciada pelo “Relatério Brundtland” afirma: “aque-
le [desenvolvimento| que atende as necessidades do presente sem com-
prometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas pro-
prias necessidades.” (CMMAD, 1991, p. 46), o qual foi incorporado a
ECO-92.

A jurisprudéncia consigna que o principio do desenvolvimento
sustentavel, influenciado pela CF/88, estabelece ao Estado brasileiro,
atendendo aos compromissos internacionais, o dever de buscar equili-

brio entre a atividade econdmica e a ecologia,

A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL
(CF, ART. 3¢, IT) E A NECESSIDADE DE PRESERVA-
CAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF,
ART. 225): O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENCAO DO
JUSTO EQUILIBRIO ENTE AS EXIGENCIAS DA ECO-
NOMIA E AS DA ECOLOGIA — O principio do desen-

volvimento sustentavel, além de impregnado de carter emi-
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nentemente constitucional, encontra suporte legitimador em
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro
e representa fator de obteng¢do do justo equilibrio entre
as exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada,
no entanto, a invocac¢io desse postulado, quando ocorrente
situagdo de conflito entre valores constitucionais relevantes, a
uma condi¢io inafastivel, cuja observincia nio comprometa
nem esvazie o conteudo essencial de um dos mais significativos
direitos fundamentais: o direito a preservaciao do meio am-
biente, que traduz bem de uso comum da generalidade
das pessoas, a ser resguadado em favor das presentes e

futuras geragdes (grifo nosso)

(STF, ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello, D]J
03/02/06).

A sustentabilidade estd intimamente ligada ao desenvolvimento
econdmico sem que o mesmo seja danoso ao meio ambiente, influéncia

da economia circular (EC). Sob essa otica (DIAS, 2015, p.20) explica:

(...) a exploragio dos recursos vegetais de forma controlada
sendo garantido o replantio quando for necessario, preservacio
total das dreas verdes nio destinadas a exploragio econdmica,
acdes que visem produgio e consumo de alimentos organicos
que nio agridem o meio ambiente, a exploracio de recursos
minerais (minérios, petroleo, carvio) de forma controlada, o
uso de fontes de energia limpa e renovavel (edlica, geotérmica e
hidriulica) para minorar o uso de combustiveis fosseis sio agdes

que visam a sustentabilidade(...).

A CF/88 impde a preservagaio ambiental no capitulo ambiental
destacando seguranca na possibilidade de explora¢io econdmica, em
detrimento ao meio ambiente, desde que compreendendo que o meio
ambiente ¢ um valor preponderante e ndo intolerante, cabendo a lei a
fungio de ditar parametros desta convivéncia.

O direito econoémico nio ¢ direito servidor da economia, nio po-

dendo renunciar a realizagio da ideia de justica.
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O direito ambiental econdémico esclarece a relagio entre produ-
¢do econdmica e conservagio dos recursos naturais, compreendendo
o objetivo basico de racionalizacio ¢ democratizagio da atividade eco-
ndmica.

O principio do desenvolvimento sustentavel é o entrelagamento
entre o Direito Ambiental e o Direito Econdmico, sendo sustentavel
quando satisfaz as necessidades presentes sem comprometer a habilida-
de das futuras geracOes em satisfazer as suas proprias necessidades. Jd o
desenvolvimento sustentdvel visa obter um desenvolvimento harmoni-
co da economia e da ecologia, numa correlagio maxima de valores,
onde o maximo econdmico reflita igualmente um mdaximo ecologico,
impondo um limite de polui¢io ambiental.

A defesa do meio ambiente na ordem econdmica expressa o prin-
cipio do desenvolvimento sustentavel, estabelecendo um controle esta-
tal sobre as atividades economicas, obrigando uma harmonizagio entre
esferas independentes, lembrando que a intensifica¢io ou diminui¢io
deste controle ¢ assunto politico vinculado as prioridades de quem es-
tiver no exercicio do governo.

Tal principio nio deve ser compreendido como Obice ao desen-
volvimento tecnoloégico ou econdmico, mas como forma de gestio
racional de recursos naturais. Nao hd uma separagdo material entre
economia ¢ ecologia, porque a base do desenvolvimento das relagdes
produtivas estd na natureza, ¢ a natureza sO pode ser compreendida
enquanto integrante das relagdes humanas - aqui inseridas as relagdes
econdmicas.

Sio estes os elementos que suportam a tese de que a realizagao
do art. 225 da CF/88 passa pela efetivagio do art. 170 e vice-versa.
O direito brasileiro nio faculta a escolha entre principios fundamen-
tais quando sio igualmente necessirios para a consecu¢io de uma
finalidade essencial do texto constitucional: o da realizagio de uma
existéncia digna.

A natureza econdmica do Direito Ambiental deve ser percebida
como o simples fato para preservacio e sustentabilidade, pois sendo
o Direito Econdémico o ramo que trata da interven¢io do Estado na
Economia, vé-se que a Legislagio Ambiental estd voltada a regulagio
da atividade empresarial que se utiliza diretamente, ou expdem a risco
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o meio ambiente, impondo limites e formas de atuacio especificas aos
agentes econdmicos, buscando o sustentavel.

A busca pela qualidade de vida € o elemento que une Direito Eco-
némico e Ambiental, uma vez que deve haver um equilibrio entre o
bem-estar econdémico (aspecto quantitativo — ex: acumulac¢io de bens
materiais) e o bem-estar ambiental (aspecto qualitativo — ex: saade fi-

sica e psiquica).
CONCLUSOES

Um mosaico surge ao se falar em sustentabilidade, qual seja: di-
versidade, flexibilidade e parceria, pois ser sustentavel nao faz mengio
exclusivamente a preservagio e conservagio ambiental. Ao contrario,
cria-se um intercambio simbidtico entre os itens supra mencionados.
Tanto ¢ que a expressao “Triple Botton Line” (Tripé da sustentabilida-
de e os negdcios) ganha intimeras interpretacdes a depender da 6tica
analisada.

Nesse sentido, o desenvolvimento sustentavel firma-se num tripé
social e econdmico, nio se afastando o critério ambiental. Tem como
objetivo maior evitar a explora¢io descontrolada, qui¢a desenfreada
dos recursos naturais, mas nio se esquecendo de buscar a redugio das
desigualdades sociais como garantia dos direitos humanos.

Seguindo esse parametro internacional, a Conferéncia das Na-
¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, realiza-
da no Rio de Janeiro (RIO 92/ECO-92) propos a erradicagio da
pobreza e, por consequéncia, a necessidade de inter-relacionar a
protecdao ao meio ambiente com um processo de desenvolvimento
capaz de garantir as necessidades do presente sem comprometer a
sobrevivéncia das geragdes futuras afetos aos principios (1), (3), (4)
e (8) da ECO-92.

Ja a Conferéncia das Nag¢oes Unidas sobre Desenvolvimento Sus-
tentavel (Ri0+20), por sua vez, propugnou pela “renovagio do com-
promisso politico com o desenvolvimento sustentivel, por meio da
avaliacdo do progresso e das lacunas na implementagio das decisdes
adotadas pelas principais cipulas sobre o assunto e do tratamento de

temas novos e emergentes.”
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Dois temas foram definidos pela ONU para essa conferéncia: eco-
nomia verde e estrutura institucional para o desenvolvimento susten-
tavel, saber.

A Economia verde insere-se no contexto do desenvolvimento sus-
tentavel e da erradicagio da pobreza e os debates acerca deste tema devem
repensar o desenvolvimento de forma que seja ambientalmente sustentd-
vel, socialmente igualitirio e economicamente acessivel. Para a economia
verde ¢ preciso uma andlise global e um entendimento geral dos fenome-
nos naturais para agoes eficazes em todos os niveis. Referente a economia,
trata-se de condi¢bes favordveis a todas as geragdes futuras e presentes.
Além do fator ambiental e econoémico hd ainda as questdes sociais a serem
tratadas. O conceito de economia verde estd focado najun¢io de ambiente
com economia, questdes apontadas na conferéncia Rio 92.

Por sua vez, a estrutura institucional para o desenvolvimento
sustentavel possui como principal objetivo inserir o multilateralismo
como instrumento para solu¢io de problemas globais, além de pres-
sionar as institui¢des internacionais para os problemas relacionados aos
trés pilares do evento: social, ambiental e econdémico. Foi elaborado
um documento de contribui¢io brasileira a conferéncia da Rio+20 a
partir dos trabalhos da Comissio Nacional para a Conferéncia das Na-
¢des Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, com base em exten-

sas consultas a sociedade e a 6rgaos do Governo.
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CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS NO CENARIO DA
ATENCAO A SAUDE. QUEM
CUIDA DOS MEDICOS E DOS
ENFERMEIROS?

Rafael Tinoco Palatnic

INTRODUCAO

Normas legais, éticas e de direitos humanos sio componen-
tes importantes, mas muitas vezes negligenciados, na prestagio de
cuidados de saude de qualidade. O respeito aos direitos humanos
no atendimento ao paciente ¢, por débvio, uma questio que reflete
diretamente na saude do paciente e nos conceitos de satde publica
e interesse social.

Intmeros sio os relatos de desrespeito aos direitos fundamentais
dos profissionais de saade, por seus colegas de trabalho, empregadores
no setor publico e privado e por alguns pacientes. Ocorre que esses
profissionais que precisam ter seus direitos garantidos, se véem em si-
tuagio de risco. Muitos de seus direitos fundamentais e garantias cons-
titucionais acabam por ser colocados em plano secundario, ocasionan-
do perda de sua dignidade humana.

O objetivo geral deste artigo ¢ de identificar os direitos humanos
no cenario da aten¢io a saude, bem como analisar a sua eficdcia e apli-
cabilidade na protec¢io dos profissionais de saude.
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Trata-se de pesquisa bibliogrifica e documental, com utilizagio
de estudo tedrico e revisio de literatura acerca dos direitos humanos
aplicados aos profissionais de saude e sua concretizagio.

1. Direitos Humanos: conceito e evolucao

De acordo com a Organizacio das Nag¢des Unidas, os direitos hu-
manos sio os direitos inerentes a todos os seres humanos, indepen-
dentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou
qualquer outro status. Os direitos humanos nio correspondem, em si, a
totalidade das garantias desejaveis aos seres humanos, mas o minimo de
direitos que um individuo necessita para viver dignamente.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos (DUDH) une os
direitos civis e politicos aos direitos econdmicos, sociais e culturais in-
terdependentemente e de maneira indivisivel. A Decragiao dos Direitos
Humanos de Viena, de 1993, em seu Artigo 5° deixa claro a necessiade

dessa visao holistica dos direitos humanos:

Art 5% Todos os Direitos Humanos sao universais, indivisiveis,
interdependentes e interrelacionados. A comunidade interna-
cional deve considerar os Direitos Humanos, globalmente, de
forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual énfase. [...]
compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas
politicos, econémicos e culturais, promover ¢ proteger todos

os Direitos Humanos e liberdades fundamentais.

Muitas outras defini¢des de Direitos Humanos foram desenvol-
vidas desde a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
Contudo, como destaca Norberto Bobbio (2004):

Com efeito, o problema que temos diante de nds nio ¢ filos6-
fico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Nio se
trata de saber quais e quantos sio esses direitos, qual é sua na-
tureza e seu fundamento, se sao direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes,

eles sejam continuamente violados (BOBBIO, 2004, p.17).
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Em unissono com o que o doutrinador acima alertava, Grubba
e Aquino (2015) descrevem que os relatérios das Nagdes Unidas de-
monstram que ainda hd milhdes de pessoas que sofrem desrespeito
aos seus direitos fundamentais, ainda que estes estejam positivados em
acordos internacionais e, algumas vezes, em suas proprias legislagdes
nacionais.

No ambito internacional a DUDH, de 1948, tem sido referéncia
para quase a totalidade dos tratados internacionais, visando a garantia e
a promog¢io da dignidade da pessoa humana, a partir de sua universali-
dade (LIMA e XAVIER, 2014). Desde entdo, foram assinados varios
tratados internacionais, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, de dezembro de 1966, a Conven¢io Americana de Direitos
Humanos - Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica -, de 1969. O Protocolo de
San Salvador, promulgado pelo Decreto de n° 3.321, de 30 de dezembro
de 1999 que ¢ um protocolo adicional a Conven¢io Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Cul-
turais, concluido em 17 de novembro de 1988, em San Salvador, El Sal-
vador, obriga os paises que o subscreveram a cumprir as diretivas acerca
do desenvolvimento socioecondmico de seus cidadios, elaborar normas
legais para a aplicagio do pacto, bem como garantir os direitos sociais
de forma universal e igualitiria. No referido Protocolo, especial ateng¢io
deve ser dada ao artigo 7°, que traz em seu texto a prote¢io Condigdes

Justas, Equitativas e Satistatorias de Trabalho:

Os Estados-Partes neste Protocolo reconhecem que o direito
ao trabalho, a que se refere o artigo anterior, pressupde que toda
pessoa goze desse direito em condigdes justas, equitativas e sa-
tisfatorias, para que esses Estados garantirdo em suas legislacoes
internas, de maneira particular: a) remuneragio que assegure,
no minimo, a todos os trabalhadores condi¢des de subsisténcia
digna e decorosa para eles e para suas familias e saldrio equita-
tivo e igual por trabalho igual, sem nenhuma distingio; |...]; )
segurancga e higiene no trabalho; [...]; g) limitagio razodvel das
horas de trabalho, tanto didrias quanto semanais. As jornadas
serdo de menor dura¢io quando se tratar de trabalhos perigo-

sos, insalubres ou noturnos [...].
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Internacionalmente, destacam-se muitos dispositivos que delimi-
tam e garantem os direitos fundamentais do trabalhador: a Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos (1948); a Carta Social Europeia
(1961); a Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos (1950); a Carta
Internacional Americana de Garantias Sociais (1948): a Convengio In-
ternacional sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagio
Racial (1965); o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966); o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais (1966); a Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica) (1969); a Convengao sobre a Elimi-
na¢io de todas as Formas de Discriminagio Contra a Mulher (1979);
a Declaragio Sociolaboral do Mercosul (1998); ¢ a Convengio Inter-
nacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2006) (NETO
e CAVALCANTE, 2019).

No que tange os Direitos Humanos aplicados aos Profissionais
de Sadde (DHPS) podemos destacar alguns artigos importantes da
DUDH, quais sejam:

Artigo 3" Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade ¢ a

seguranga pessoal

Artigo 7°: Todos sio iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer disting¢do, a igual prote¢io da lei. Todos tém direito
a igual prote¢io contra qualquer discriminagio [...] e contra

qualquer incitamento a tal discriminagio.

Artigo 12: Ninguém serd sujeito a interferéncia em sua vida
privada [...], nem a ataque a sua honra e reputagio. Todo ser
humano tem direito a prote¢io da lei contra tais interferéncias

ou ataques.

Artigo 19: Todo ser humano tem direito a liberdade de opiniio

¢ expressio [...].

Artigo 23: Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho
e a prote¢do contra o desemprego. 2. Todo ser humano, sem
qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneracio por igual

trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma
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remunerag¢ao justa e satisfatoria [...]. 4. Todo ser humano tem
direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para prote¢io

de seus interesses.

Artigo 24: Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, in-
clusive a limitag3o razodvel das horas de trabalho e a férias re-

muneradas periddicas.

Artigo 25: 1. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida
capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, sadde ¢ bem-estar [...] e
direito a seguranga em caso de [...] perda dos meios de subsis-

téncia em circunstancias fora de seu controle.

O Decreto n°591 de 06 de julho de 1992, promulgou o Pacto In-
ternacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
traz em seu texto algumas garantias que interessam diretamente aos
DHPS e suas particularidades. Seu Artigo 7° enumera as condi¢des
justas de trabalho a que todos os individuos teriam direito. Os direi-
tos a livre associagio e sindicaliza¢do, assim como a greve estio con-
templados no Artigo 8°. O Artigo 9° garante o direito de toda pessoa
a previdéncia social. A melhoria de todos os aspectos de higiene do
trabalho e do meio ambiente, assim como a preven¢io e o tratamento
das doengas profissionais, bem como a luta contra essas doengas, estio

determinadas no Artigo 12.

2. Direitos Humanos e o Ordenamento Juridico
Brasileiro

Nio obstante direitos humanos e direitos fundamentais usual-
mente sejam apresentados como sindnimos, ha que se reconhecer uma
diferenca entre eles. Os Direitos fundamentais sao aqueles inerentes ao
homem, mas reconhecidos e positivados na Constitui¢io de um de-
terminado Estado, ji o termo direitos humanos, seria aplicado aqueles
direitos protegidos por tratados e diretrizes internacionais que reco-
nhecem o ser humano como tal, de forma universal e independente a
ordem constitucional do pais do qual seja cidadao (SARLET, 2015).

A Constituigao Federal de 1988 traz em seu texto, entre os prin-
cipios gerais, a defesa e a conservagio das condi¢des naturais ou pré-
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-politicas de existéncia, de outra forma o significado de liberdade pro-
priamente dita e das garantias das minimas condigdes sociais ¢ de vida
(PIOVESAN, 1999). Estabelece que tais normas sio de aplicagio ime-
diata, imutdveis e com abrangéncia ampla, desde os direitos enuncia-
dos até aqueles constantes dos tratados internacionais que o Brasil seja
signatdrio (SARLET, 2016).

Em nosso ordenamento juridico os direitos fundamentais encon-
tram-se previstos nos artigos 4°, 52, 62, 11,12, 14, 17 da CRFB/88 ¢
também em outros artigos do texto constitucional, devendo ainda ser
observada a regra do artigo 5°, §§2° e 3° segundo os quais os direitos e
garantias expressos na CRFB/88 nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte e da regra consti-
tucional que prevé que os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

O Direito do Trabalho surge na historia em decorréncia de uma
excessiva exploracio dos trabalhadores e prosperou a partir do século
XX, com o movimento de Constitucionaliza¢io dos Direitos Sociais,
encontrando suporte nos documentos internacionais de prote¢io aos
Direitos Humanos, pela defesa da Dignidade da Pessoa Humana do ser
trabalhador. Contudo, sua imprescindibilidade pode ser negada pelos
patroes e até mesmo pelo Estado, que muitas vezes almejam destituir
do trabalhador a rede protetora do Direito do Trabalho negando seus
direitos conquistados (CARELLI, 2011). Na CFRB/1988 as normas
afins ao Direito do Trabalho encontram-se, especialmente, nos Artigos
72a1l.

Importante marco histérico do Direito do Trabalho em nosso
ordenamento juridico, a CLT, editada com o Decreto-Lei 5.452, de
1¢ de maio de 1934, assegurou por muitos anos os direitos dos traba-
lhadores. A portaria n°1.823 de 23 de agosto de 2012, do Ministério
da Satde, instituiu a Politica Nacional de Satide do Trabalhador e da
Trabalhadora, com o objetivo de definir os principios, as diretrizes e
as estratéglas para garantia integral a satide do trabalhador, devendo ser
entendida como um rol de a¢des integradas que possibilita a atuagio
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em casos de vulnerabilidade e de desrespeito aos direitos, e visando
manter a dignidade do trabalhador em seu ambiente laboral.

Contudo, a partir da Lei n® 13.467/2017, lei que trata sobre a Re-
forma Trabalhista, percebe-se um significativo impacto em todo o
Direito do trabalho, visto que afeta boa parte dos institutos juridicos
referentes a esse ramo do Direito. No que tange as relagdes entre tra-
balhador ¢ o empregador, objetivou reduzir a atividade regulamentar
do Estado, favorecendo a autocomposi¢io e trazendo novo destaque a
liberdade e a autonomia das partes. A despeito da concordancia com
a percep¢ao de que um vasto rol de direitos positivados, ndo garante
per se a dignidade do trabalho, visto o grande lastro de trabalhadores
na informalidade em decorréncia de uma taxa elevada de desemprego,
ndo ¢ aceitavel o seu oposto, nio sendo crivel que um modelo liberal,
se perseguido sem restri¢des, permita ressignificar a dignidade do tra-
balhador brasileiro. Com a Reforma trabalhista a CLT fo1 imposta uma
remodela¢io, surgindo algumas inovagdes legais lesivas aos trabalha-
dores, fazendo prevalecer a livre negociagao em detrimento ao modelo
legal NETO e CAVALCANTE, 2019).

3. Os Direitos Humanos no Cenario da Saude.

O conceito de Direitos Humanos no atendimento ao paciente
refere-se a aplica¢ao dos principios de Direitos Humanos ao contexto
do atendimento ao paciente. Diferentemente dos direitos dos pacien-
tes, enraizados na estrutura do consumidor, esse conceito deriva da
dignidade humana e aplica de maneira neutra principios universais
e reconhecidos legalmente, protegendo pacientes e profissionais de
saude. Reconhece a inter-relagio entre os direitos do paciente ¢ do
profissional de saude, particularmente em contextos em que estes
ultimos enfrentam obrigac¢des simultaneas com o paciente ¢ com o
Estado ou outras institui¢des (dupla lealdade) e podem ser pressiona-
dos a favorecer violagdes dos direitos humanos (COHEN e EZER,
2013). No cendrio da prestagido de cuidados em saude, o referencial
dos Direitos Humanos deve ser aplicado aos pacientes, constituin-
do-se os Direitos Humanos dos Pacientes (DHP), e aos profissionais

de sadde, determinando os Direitos Humanos aplicados aos Profis-
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sionais de Saude (DHPS). Conforme afirma Albuquerque, Oliveira
e Dias (2019):

A abordagem tedrico-normativa dos direitos humanos aplicada
ao contexto dos cuidados em satde se desdobra em dois refe-
renciais: os DHP e os DHPS, os quais abarcam principios e
direitos humanos, estando esses ultimos previstos em tratados e
declara¢oes internacionais. (ALBUQUERQUE, OLIVEIRA
E DIAS, 2019, p.83-84).

Os direitos humanos no atendimento ao paciente também estio
intimamente relacionados a questdes decorrentes da dupla lealdade do
profissional de saide, ou sua obriga¢io simultanea com o paciente e
com um terceiro, incluindo seguradoras e planos de saude, a institui¢ao
hospitalar e os governos Municipal, Estadual e Federal. Nos casos em
que os interesses do paciente e desses terceiros estao alinhados, hd um
risco muito menor de violagdes dos direitos humanos. Seu desalinha-
mento, no entanto, facilita os abusos que podem afetar o profissional, o
paciente ou ambos, como mais frequentemente ocorre. A dupla lealda-
de é um conceito importante nao apenas porque lanca luz sobre parte
das causas e das manifestagdes das violagdes dos direitos humanos no
atendimento ao paciente, mas também porque fornece uma estrutura
para detectar e resolver esses conflitos nos servigos de saude (BELE-
TSKY, 2013).

No Brasil, a Carta dos Direitos dos Usuarios da Saude, publicada
pela Portaria n® 1.820 de 13 de agosto de 2009 e atualizada pelo Con-
selho Nacional de Satde (CNS) por meio da Portaria de n® 553, de
09 de agosto de 2017, estd embasada em oito diretrizes fundamentais.
Embora a Carta dos Direitos dos Usuarios da Satide aborde alguns dos
conceitos dos Direitos Humanos dos Pacientes, ainda o faz de forma
pouco abrangente, podendo servir de base para sua ampliacio a Carta
Europeia dos Direitos dos Pacientes, publicada pela Active Citizenship
Network em Bruxelas, no ano de 2002, que em seu texto traz quatorze
direitos fundamentais dos pacientes.

Na perspectiva dos Direitos Humanos dos Pacientes, o paciente

deve ser entendido sob dupla condi¢do: de vulneravel e a de ator cen-
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tral no processo terapéutico (ALBUQUERQUE, 2016). O Projeto
de Lei n” 5.559/2016, que se encontra em tramitagio na Camara dos
Deputados, se apresenta como um excelente dispositivo para a prote-
¢a0 dos Direitos Humanos dos Pacientes. Em seu capitulo 11, do artigo
6° ao artigo 21, enumera os direitos dos pacientes, que se respeitados,
garantem de forma satisfatoria a preservagio de seus direitos humanos.
Este mesmo Projeto de Lei traz em seu capitulo IV os mecanismos de
cumprimento dos direitos e, por fim, o artigo 24 do PL enfatiza que a
violagdo aos direitos dos pacientes caracteriza-se como situagio contra-
ria aos direitos humanos.

Os pacientes, no entanto, nao sao o unico grupo sobre os quais
se perpetuam abusos de direitos humanos no ambiente dos cuidados
em saude, o profissional de saude pode, muitas vezes, perceber-se
perseguido por fornecer servigos baseados em evidéncias a grupos
marginalizados; obrigado a destruir registros médicos ou a divul-
gar informag¢des confidenciais de saide de pacientes ao Estado ou
a outras entidades; ou coagidos a encobrir ou participar de trata-
mentos desumanos, que se assemelhem a tortura, ou até mesmo a
crimes contra a humanidade. Mesmo em sociedades democraticas,
os prestadores de servigos de saude podem ser punidos por supostas
violag¢des éticas ou administrativas sem o devido processo legal ou
forcadas a prestar cuidados que violem seus principios éticos pes-
soais e profissionais (BELETSKY, 2013). Segundo Albuquerque,
Oliveira e Dias (2019):

Os Direitos Humanos dos Profissionais de Satde (DHPS) re-
conhecem os profissionais de saude como atores essenciais do
cuidado, cujos direitos devem ser respeitados, tanto sob o argu-
mento de que sio titulares de direitos humanos, como de que
a efetivacio dos direitos dos pacientes se imbrica diretamente
com tal respeito precipuamente por parte do Estado. Os profis-
sionais ndo se encontram habilitados para prover cuidados em
saude com a qualidade adequada ao menos que seus direitos
sejam respeitados e possam trabalhar em condi¢des dignas, bem
como com independéncia profissional. (ALBUQUERQUIE,
OLIVEIRA e DIAS, 2019, p.83-84).
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Para a garantia dos DHPS recai sobre o Estado as obriga¢des de
respeitar, de proteger e de realizar, assim como exigir dos demais atores
do cenario laboral em saude, que assim o fagam. Ha a obrigacio de res-
peitar tais direitos ndo editando ou permitindo edi¢io de dispositivos
contrarios a esse conteudo; de proteger, impedindo qualquer tipo de
violéncia ou abusos perpetrados por terceiros; e de realizar, adotando
medidas administrativas ou legais e mecanismos de fiscaliza¢io de seu
cumprimento, que levem a garantia dos direitos humanos dos profis-
sionais de satde (ALBUQUERQUE, OLIVEIRA E DIAS, 2019).

Como abordagem inicial aos DHPS temos que destacar o direito
a ndo ser discriminado, ponto cardinal dos direitos humanos que se
aplica de maneira transversal a todos os outros direitos, que veda toda
distingdo baseada em raca, cor, sexo, religido, posi¢ao politica, nacio-
nalidade ou origem social, que suprima ou desrespeite a igualdade de
oportunidade (ALBUQUERQUE, OLIVEIRA e DIAS, 2019). Nio
obstante, deve-se ter em mente que os profissionais de sadde, como
individuos que sdo, devem ter garantidos todos os direitos humanos
inerentes a pessoa humana, usufruindo de todos direitos individuais,
sociais, econdmicos a que o individuo necessita para poder gozar de
uma vida digna e segura.

Questoes especialmente relevantes para a discussio dos DHPS in-
cluem: condi¢des de trabalho decentes e remuneragio justa; liberdade
de associagio, incluindo sindicalizagdo; respeito ao direito a defesa e
ao devido processo legal; protecio da privacidade e reputagio; auto-
nomia funcional do profissional de saiude; e liberdade de expressio e

informagao.

4. Desrespeito aos DHPS. Quando a Pratica nao
reflete a Teoria

Naio obstante a sua importancia para sociedade, os profissionais de
saude se percebem vitimas de desrespeito aos seus direitos humanos,
com o consequente prejuizo na relagio entre pacientes ¢ médicos e
enfermeiros, na qualidade do cuidado ofertado, e em desrespeito aos
direitos humanos dos pacientes, por enfraquecer esses profissionais na

luta pela garantia dos direitos de seus pacientes. Tais situagdes adver-
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sas envolvem redugdo de recursos humanos e materiais, necessarios ao
cuidado digno dos pacientes, degrada¢io das condi¢des de trabalho e
violéncias. Em muitos casos, os profissionais de saide compartilham a
mesma vulnerabilidade dos pacientes, recaindo sobre o Estado a res-
ponsabilidade pelo respeito dos seus direitos humanos (ALBUQUER -
QUIE, 2017). Os DHPS, como visto anteriormente, abarcam todos os
direitos e garantia fundamentais, inerentes a pessoa humano, no ce-
ndrio dos prestadores de cuidados, sendo fundamental sua observagiao
para garantir os DHP. Didaticamente podem ser categorizados em Di-
reitos Pessoais, Humanitdrios Internacionais e Relativos ao Trabalho.

Os Direitos Humanos Pessoais, que se relacionam com a sua se-
guranga ¢ a sua dignidade enquanto ser humano remetem aos Direito a
vida e a segurancga pessoal, a saide e a nao ser submetido a tratamento
cruel, desumano ou degradante. Inimeras violagdes sio perpetradas
contra esses direitos, especialmente agressdes e violéncia fisica e moral.
Em pesquisa realizada pelo Conselho Regional de Medicina de Sio
Paulo e pelo Conselho Regional de Enfermagem de Sao Paulo, foram
ouvidas 6.832 pessoas cerca de 72% afirmaram ja ter passado por si-
tuacio violenta. De acordo com os resultados, o tipo de agressio que
mais comumente sofrido ¢ a agressio verbal, sendo os enfermeiros os
mais atingidos — 90%, seguidos pelos médicos — 47%. Quando trata-
mos de agressoes fisicas, percebe-se que cerca de 21% dos enfermeiros
e 18% dos médicos ja sofreram esse tipo de agressdes a0 menos uma
vez. Como agravante ressalta-se que em menos de dois ter¢os dos casos
de agressoes a médicos as queixas foram acolhidas pela policia, Justica
ou pela institui¢do onde eles trabalham, nimero alarmantemente me-
nor no caso dos profissionais de enfermagem, apenas 15% (COFEN,
2018). Dentre os profissionais de satide ainda hd relatos de outras vio-
lagbes desses direitos, como nos casos de discriminag¢io racial, sexual,
religiosa, assédio sexual e estupro, assédio moral, stress excessivo e
condi¢des precarias de trabalho (ALBUQUERQUIE, 2017).

Os direitos humanos que se relacionam com o desempenho de
suas atribui¢des no cendrio de aten¢io aos pacientes incluem o direito
a objec¢do de realizar determinado procedimento, salvo em situagdes
de urgéncia; direito de liberdade de expressdo e a garantia do direito
de defesa e do devido e justo processo legal, quando respondem ad-
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ministrativamente as instituicdes ou eticamente aos conselhos profis-
sionais. Ha relatos de médico processado por ter criticado a decisio e
o diagnoéstico de outro médico (ALBUQUERQUE, 2017), de uma
enfermeira em processo disciplinar que foi impedida de obter acesso a
todas as evidéncias apresentadas contra ela antes da audiéncia. Ha ainda
caso de um médico que enfrentou um processo por negligéncia médica
e nio havia recebido uma data de audiéncia cinco anos apds o inicio
do processo, impedindo com isso sua plena defesa e a garantia de sua
reputagio. (COHEN e EZER, 2013)

No que tange sua situa¢do de trabalhador, médicos e enfermei-
ros devem ter garantidos o direito a trabalhar em condi¢des seguras,
decentes e dignas. No que tange a questdo da seguranga, muito preo-
cupante é o vultoso nimero de casos de violéncias ¢ ameagas contra
esses profissionais. Ainda em relagio a seguranca, riscos ocupacionais
inerentes a essas profissdes sio muitas vezes ignorados pelos emprega-
dores, ocasionando prejuizos irreversiveis a saude desses trabalhadores,
como nos casos descritos por Cohen e Ezer (2013), de uma equipe de
saude exposta a niveis perigosos de radia¢io devido a equipamento de-
feituoso e uma enfermeira infectada pelo virus HIV devido a equipa-
mento médico esterilizado incorretamente. Resta claro, especialmente
em casos de epidemias e doencas infecciosas a necessidade de preservar
o direito desses profissionais de trabalharem em condi¢des adequadas,
protegendo-se de contaminagio com a utilizagio de equipamento de
prote¢do individual (EPI) adequados ¢ um quantidade suficiente. Ha
relatos de infe¢do de enfermeiras pelo COVID-19 por falta de EPI que
deveria ter sido disponibilizado pelo empregador (COFEN, 2020).

Ha que se respeitar seu a limitagdo de carga horaria, para niveis
compativeis com as prescri¢des normativas nacionais e internacionais,
assim como seu direito a percepgio de remuneragdo compativel com
a quantidade de horas trabalhadas e que seja suficiente para garantir
uma vida digna para o profissional e sua familia. Contudo, como em
muitos casos, observa-se sobrecarga de trabalho desses profissionais,
com cumprimento exaustivo ¢ sem flexibilidade de carga hordria de
trabalho, por escassez de recursos humanos, desvio de func¢io, caréncia
de recursos materiais, que quando presentes, muitas vezes sao obsole-
tos e com desempenho insatisfatorio. Observa-se também, muitas das
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vezes, remuneragao defasada ou em desalinho com o grau de preparo
técnico e complexidade da atividade, obrigando esses profissionais a
excesso de horas trabalhadas por multiplos vinculos, para garantir uma
remunerag¢ao mais digna e justa. (ALBUQUERQUE, 2017). Essa pre-
carizagio das condi¢des de trabalho se torna vultosa devido a auséncia
de regulamentagio estatal atuante e a perda de direitos trabalhistas e
sociais, em decorréncia da ruptura de vinculos empregaticios, por ter-
ceirizagdes, e por sua descentralizagio (PIALARISSI, 2017).

Dessa forma, resta evidente a relevancia que a fragilidade das re-
lagGes trabalhistas na area da satide vem causar na garantia dos direitos
fundamentais desses profissionais, gerando assim uma vultosa vulnera-
bilidade marginalizando os trabalhadores a uma circunstancia que os
impede de garantir seus direitos por um todo (JUNCA, 2018). No
servigo publico isso se torna mais grave, impactando sobremaneira es-
ses profissionais e, por consequéncia, os pacientes mais necessitados e

vulneraveis, como afirma Pialarissi (2017):

No servi¢o publico brasileiro, a precarizagio crescente das re-
lagdes de trabalho refere- se, principalmente, ao nio preenchi-
mento de vagas dos trabalhadores que deixam o servi¢o ou se
aposentam e a expansio crescente do processo de terceirizagio.
Os contratos temporarios, o tempo parcial e a quebra de vincu-
los, oriundos da gestio privada ¢ amplamente disseminada na
esfera publica, corroem as equipes de trabalho, gerando inse-
guranga, intensa sobrecarga de trabalho e aumento do desgaste
fisico e mental, repercutindo sobre a satide do servidor e, certa-
mente, sobre a qualidade na prestagio de servigos da adminis-
tragio publica. (PIALARISSI, 2017, p. 9)

As recentes modificagdes nos vinculos de trabalho no ambito da
saide deveriam ecoar no Ministério Publico do Trabalho e na Justi-
¢a do Trabalho. A contratagio desses profissionais por intermédio de
terceirizagio nem sempre legal ou legitima culmina em precarias de-
terminacio e responsabilizacio do real empregador, negando ao tra-
balhador as garantias legais no ambito do trabalho. Faz-se, portanto,

mister questionar sociologicamente a economia ¢ nosso Direito, fazen-
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do refletir sobre a ineficicia da autorregulagio do mercado e cobrando
a averiguagio dos responsaveis pela injusta condescendéncia com esses
acordos e seus resultados (ARTUR ¢ PESSANHA, 2013).

Importante ¢ destacar que o maior transtorno decorrente dessa
precarizaciao do trabalho no setor da satde ¢ a fragilizagio da re-
lagao trabalhista, restando assim uma importante vulnerabilidade
para esses trabalhadores, impedindo-os de ver garantida a totalidade
de seus direitos. Urge, portanto, um incremento no desempenho
do Ministério Publico do Trabalho e das demais instancias do Di-
reito do Trabalho no combate as usurpa¢des nas relagdes laborais.
Evidente fica que essa precarizacio ofende alguns principios consti-
tucionais, prejudicando a integridade do profissional da drea da sau-
de, carente de medidas para solucionar ou diminuir esse problema.
Deveria talvez, como forma de combate ao problema, exigir a rea-
liza¢do de concursos publicos, no setor publico; fiscalizar de forma
efetiva a quantidade de carga horaria cumprida por esses profissio-
nais, especialmente os terceirizados, suas condigdes no ambiente do
trabalho e seus vinculos trabalhistas.

CONCLUSAO

Desde 1948, com a elabora¢io da Declaragio Universal dos Di-
reitos Humanos, houve crescente e gradual preocupagio com o in-
dividuo e as possiveis violagdes de seus direitos fundamentais. Varios
tratados internacionais, regionais ¢ legislagdes nacionais surgiram com
esse proposito. Apesar desse aumento significativo de dispositivos le-
gais nacionais ou supranacionais, o desrespeito aos Direitos Humanos
nio reduziu na velocidade e quantidade esperadas e necessarias. Ainda
hoje percebemos que grupos especificos, em virias regides do mundo,
tém seus direitos fundamentais violados.

Nas ultimas décadas a comunidade internacional viu surgir uma
preocupagio com os direitos dos pacientes que, por sua condi¢io de
doenga, encontram-se vulnerdveis e mantém, a despeito de sua von-
tade, uma relagio assimétrica com seus cuidadores e profissionais de
satde. Contudo, nio ha como dissociar os Direitos Humanos dos pa-

cientes dos direitos daqueles aplicaveis aos profissionais de satide.
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A despeito da grande importancia social e de lidar com aquele que
¢ considerado o miaor bem de todos, a vida humana, os profissionais
de satide se veem como alvo frequente de desrespeito aos seus direitos
humanos. Direitos esses inerentes a sua condi¢ao de pessoa humana,
sejam eles pessoais ou laborais, que ao lhes serem distituidos, impedem
o pleno gozo de sua dignidade.

Os Direitos Humanos tém um nitido cardter protetivo. Em razio
da vulnerabilidade em que se encontram, esses individuos devem ver ga-
rantidos seus direitos para que estejam em perfeita condi¢ao para exercer
suas func¢oes laborativas. A protec¢io aos direitos humanos dessa catego-
ria de profissionais significa propiciar ambiente seguro e favordvel para
que sua vocacio floresca e sua capacidade de cuidar esteja plena.
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O SISTEMA MEDICO BRASILEIRO
E O ATENDIMENTO AS VITIMAS
DE ESTUPRO: REVITIMIZACAO
INSTITUCIONAL OU LEGITIMA
FACULDADE DA MULHER NO
EXERCICIO DE SUA AUTONOMIA?

Marconi do O Catdo

1) INTRODUCAO

A violéncia contra mulher é considerada uma questio de escala
global, tendo em vista que no afeta apenas a vitima, mas toda a socie-
dade, independendo de nivel socioeconomico, cultural, escolar etc.,
tornando qualquer pessoa suscetivel a ela. Ao se analisar o seio social,
percebe-se que ainda sdo frequentes as agressoes fisicas, mentais e se-
xuais contra essas vitimas, ocorrendo cotidianamente e em propor¢oes
elevadas, refletindo entdo na dominag¢io masculina perpetuada ao lon-
go dos anos, recaindo intimamente sobre o corpo feminino (CHAUT,
1985). De modo que, sob a tradicional 6tica masculina, a mulher nas-
ceu para servir em todas as esferas, incluindo a sexual; logo, domi-
na-la representa apenas o exercicio do seu papel, ou seja, a realizacio
daquilo que lhe foi ensinado a fazer, sendo a partir dessa percepcio
que a propria dominag¢io masculina constitui, por si s6, uma violéncia
de género. Além do mais, torna-se pertinente salientar que a for¢a da
ordem masculina pode ser aferida pelo fato de que ela nio precisa ser
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justificada, visto que a visdo androcéntrica se impde como neutra e sem
necessidade de se manifestar em busca de sua legitimacio. De fato, a
ordem social funciona como uma maquina simbdlica, com tendéncia a
ratificar a dominag¢io masculina na qual se funda, com a divisio social
do trabalho sendo uma distribui¢io restrita quanto as atividades atri-
buidas aos sexos, levando em consideragio o lugar, o momento ¢ seus
instrumentos (BOURDIEU, 2002; DURKHEIM, 1999)

A relevancia do debate dessa tematica ¢ tanta, que a Organiza-
¢ao dos Estados Americanos (OEA) se reuniu em 1994, no intuito de
propor solugdes no ambito internacional, na denominada “Convengio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher”, ratificada em 1995 pelo Brasil, levando-o ao comprometi-
mento de institucionaliza¢io de medidas preventivas e punitivas rela-
cionadas com a violéncia de género, bem como posteriormente via-
bilizando a promulga¢io da Lei Maria da Penha. Esta legislagao, além
de inovar, ao usar o termo “mulher” para abranger lésbicas, travestis,
transexuais e transgéneros, trouxe relevantes transformagdes no Codi-
go Penal Brasileiro, propondo penas alternativas aqueles que cometem
crimes de violéncia contra a mulher (VCM), como também definindo
tais atos como qualquer agao ou omissio baseada em género que cause
morte, lesdo corporal, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano
moral ou patrimonial em dmbito familiar, doméstico (com ou sem vin-
culo familiar), ou quando perpetrada por parceiro intimo.

No decorrer dos anos, o problema da violéncia contra a mulher
vem sendo gradativamente reconhecido pela comunidade internacio-
nal como um problema de satide pablica. Neste sentido, um relatorio
emitido pela Organizagio Mundial da Satide (OMS, 2002) adverte
que essa violéncia é geradora de grandes repercussoes na saude pelos
efeitos diretos sobre as vitimas e nos proprios servigos de saade, exigin-
do do setor publico e dos profissionais da drea a¢gdes que visem mini-
mizar suas consequéncias. Sem duvida, as sequelas da VCM alcangam
propor¢des substanciais, envolvendo aspecto fisicos, emocionais, fami-
liares e econdmicos. No atual cenario brasileiro, intimeras mulheres
em situacao de vulnerabilidade recorrem diariamente as unidades de
saude com variadas queixas acerca dos efeitos resultantes dessa violén-
cia, a exemplo de lesdes oriundas de espancamentos, depressio, baixa
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autoestima, entre outros. Porém, os profissionais de saide, na maioria
das vezes, nio percebem ou mesmo nio documentam a ocorréncia de
tal incidente violento.

Mas, na hodierna realidade conjuntural, a falta de conhecimento
das vitimas quanto aos seus direitos de interrupg¢io da gestacio em
caso de gravidez decorrente do estupro (art. 128, II, do Cddigo Penal
Brasileiro), acaba contribuindo para a violagio das faculdades inerentes
aos seus direitos sexuais, que apenas passam a conhecer na ocasiio em
que procuram servicos de saade, muitas vezes, em decorréncia da des-
coberta da gesta¢gdo. Em outras palavras, inexiste um adequado atendi-
mento médico preventivo ou interruptivo que lhe é de direito, mas sim
a expectativa de um futuro pré-natal. Ademais, o desconhecimento
técnico dos profissionais quanto aos procedimentos formais de aborto
legal, como também o receio quanto as narrativas das vitimas, em geral
questionando-as, seja por motivos morais, religiosos, e até mesmo por
falta de treinamento e/ou informagio quanto aos procedimentos legais
inerentes aos servi¢os de saude em que trabalham, em suma, tudo isso
acaba contribuindo para a violagio do legitimo exercicio do direito de
autonomia das mulheres.

Portanto, nessa contingéncia o Brasil vem apresentando alguns
avancos nos campos legal e social relacionados com a temdtica em ana-
lise, materializando-se notadamente por meio da criagio de organis-
mos de defesa as mulheres vitimas de violéncia, como o “OAB por
elas”, a ”’Casa das Horténsias”, a Patrulha Maria da Penha, a promul-
gacdo da Lei n® 12.845/13 etc. De forma que o objetivo principal desse
estudo ¢ realizar uma abordagem sociolégica e juridica a respeito da
violéncia sexual em conexio com o atendimento médico as mulheres
vitimas desta conduta, enfatizando, sobretudo, o sentido legislativo.
Com efeito, o fundamento para a necessidade de tal discussio advém
do descumprimento institucional, tanto dos profissionais da drea de
saude, quanto do aparato administrativo, quanto ao procedimento le-
gitimo e legal a ser adotado para minimizar os impactos sofridos com
a violéncia sexual.

Este texto tem como objetivo central analisar como vem sendo
procedido o atendimento médico as mulheres vitimas de violéncia se-

xual, sendo a justificativa dessa discussio fundamentada no fato de que
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tal violéncia se revela como um problema social e de satde publica,
consistindo em um fenémeno mundial que nio respeita fronteiras, in-
cluindo classe social, raca/etnia, religido, idade ¢ grau de escolaridade.
De forma que a problemdtica surge a partir das consequéncias a serem
enfrentadas pela vitima, no intuito de superar os impactos que lhes
foram causados, apesar de existirem normas técnicas e legislagoes espe-
cificas com o objetivo de tutelar a sua integridade.

No processo de construgio do saber cientifico, invariavelmente
ocorre a inser¢io de um método que seja capaz de nortear o anda-
mento da pesquisa, orientando o pesquisador em sua execugio. To-
davia, convém salientar que nenhum método é, por si so, suficiente
de compartimentar todas as operagdes exigidas pelo conhecimento
(LAKATOS; MARCONI, 2004). Assim sendo, no presente texto
sera comtemplado o método dedutivo, utilizando-se de bibliografias
pertinentes a temdtica tratada, envolvendo principalmente a seara juri-
dica e o campo médico, sendo também inseridas abordagens das dreas
sociologica, da saude, entre outras. Em resumo, por intermédio do re-
curso metodologico proposto, foi possivel analisar abordagens tedricas
relacionadas com os direitos humanos, dignidade da pessoa humana,
liberdade, igualdade e Estado de Direito, no propoésito de contextuali-
zar adequadamente a problematica da violéncia sexual contra a mulher,
enfocando especialmente o atendimento médico ao grupo social em

discussio.
2) TRAJETOR|A, ENFRENTAMENTOS E AVANCOS

Nos dias atuais, as questdes relacionadas com a violéncia contra
a mulher em geral sio entendidas como problemas publicos, a partir
de caracteriza¢des de poderes diferenciados entre homens e mulheres,
imbricadas no pensamento juridico e sociolégico brasileiro e suscitadas
principalmente por meio das reivindicagdes dos movimentos sociais
organizados por mulheres e feministas, engajadas em discussoes sobre
as relacdes de género e ao tratamento igualitirio entre os individuos de
uma mesma sociedade.

Além do mais, com a redemocratiza¢io do pais, 0 movimen-

to feminista em articulagdio com outros movimentos sociais, passou
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a ter influéncia direta na atua¢io governamental, contribuindo tan-
to para a politizagio da violéncia contra a mulher quanto conferin-
do novos parametros para a elaboragio de politicas publicas voltadas
para a igualdade género. Até porque, a descentralizacio institucional e
participag¢do da sociedade civil na implementacio destas politicas, per-
mite entender que tal violéncia engloba um conjunto de segmentos
sociais, escapando assim da esfera de controle social em que o Estado
tem atuagao, necessitando entdo de uma agio conjunta entre os gover-
nantes ¢ os cidadios. Por conseguinte, a governanga adequou-se com
tais demandas, providenciando inicialmente a criagio de Delegacias
Especializadas de Atendimento as Mulheres (DEAMs), com notaveis
repercussdes, nio apenas pelo grau de relevancia que possuem na vida
de mulheres excluidas social e economicamente, como também pelo
ganho politico ao promover a conscientizagio necessaria para que elas
mesmas busquem a efetivacio de seus direitos, no pleno exercicio de
suas cidadanias. De forma que essas delegacias acabaram concedendo
uma maior visibilidade a expressao politica que o movimento feminista
adquiriu junto as institui¢des do Estado.

Ja na década de 90 do século passado, foram criados outros meca-
nismos de amparo as vitimas de violéncia sexual, sendo mantidos até
os dias atuais o seu funcionamento integral, tendo como exemplos as
“Casas Abrigo” — residéncias de apoio para mulheres vitimas de vio-
léncia, os “Centros de Atendimentos especializados”, as “Centrais de
Atendimentos Telefonicos de Emergéncia”, entre outros. Nesse sen-
tido, uma importante conquista alcancado foi a constitui¢io de um
novo campo de estudo temitico especialmente no ambito das Ciéncias
Sociais, pois a partir de entdo houve o estudo de género, pois com
este, houve a cria¢io de disciplinas, cursos, bem como instala¢des de
ntcleos de estudos e pesquisas nas universidades, com o intuito de
expandir as discussdes sobre essa problematica. Mas, o pensamento
académico, ao tentar explicar a violéncia sexual contra a mulher, se
deparou com uma variadas explicagdes conceituais, possiveis de serem
sintetizadas que podem nas seguintes linhas de investiga¢des: hegemo-
nia do poder masculino que permeia as rela¢des entre homens e mu-
lheres; a condi¢do de subalternidade feminina baseada na hierarquia de
género; a reproducio das imagens de homem e de mulher e dos papéis
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a eles atribuidos por meio da construgio social da violéncia; e, a exis-
téncia disseminada e, a0 mesmo tempo, invisibilizada das violéncias
nas relacdes domésticas cotidianas. Em suma, sob qualquer uma destas
perspectivas, a violéncia sexual nio deixa de se constituir numa ma-
nifestacio de abuso de poder entre género (BANDEIRA, 2004, p.9).

Todavia, apesar do progresso alcangado pelo estudo de género e
todas as consequentes desconstru¢des ideologicas, ndo foi unanime
a sua aceitagdo. Na realidade, a opressao feminina em detrimento da
dominag¢do masculina continua sendo um efeito propulsor da violéncia
de género, ao passo que estimula atitudes que legitimam o controle do
género dominante sob aquele que ele considera desviante. Nessa linha
de pensamento, Heise (1994) conclui que a violéncia é “um fenomeno
extremamente complexo, com raizes profundas nas relacdes de poder
baseadas no género, na sexualidade, na autoidentidade e nas institui-
¢des sociais” e que “em muitas sociedades, o direito (masculino) a do-
minar a mulher é considerado a esséncia da masculinidade.

Desse modo e considerando a elevacio da quantidade de mulheres
vitimadas por essa violéncia, torna-se pertinente destacar que estudos
sobre a cultura do estupro, concep¢io esta que envolve crengas e nor-
mas comportamentais que toleram, legitimam e banalizam abusos se-
xuais contra as mulheres, surgem para compreender porque esse crime
se tornou tao comum, ao contrario do que se imaginava na década de
70, até porque nesta época nao havia tantas dentncias ou debates como
existem na época atual. Em suma, convém salientar que essa cultura
nio esta relacionada com o desejo, mas com nogodes de poder, um con-
senso social que mantém determinados papeis de géneros totalmente
enraizados, tornando-se assim naturalmente comuns para os homens
pratica-los. Logo, nota-se que a cultura do estupro nio é o meio, mas
o produto final de um processo vivenciado pelo homem desde a sua in-
fancia. De maneira que o efetivo surgimento do campo de estudo sobre
“a violéncia contra a mulher” e posteriormente das pesquisas de géne-
ro, desencadeando entdo o inicio da desnaturaliza¢io das condi¢des de
ser mulher e de ser homem.

De acordo com essa perspectiva, a busca pela equidade de género
resultou em certas mudangas paradigmaticas, envolvendo as relagdes
sociais fundadas nas diferengas percebidas entre os sexos, contribuindo
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assim para ampliar a discussio das categorias: sexualidade, sexo, domi-
nagdo, entre outras. Dessa forma, a luta pela erradicacio da “violén-
cia contra a mulher” é compreendida como uma das expressoes dos
desejos pela extingdo das assimetrias de géneros, integrando maltiplos
atores sociais ¢ ampliando o debate em ambito nacional, passando a
ser legitimado, inclusive, por meio do estabelecimento de Convengdes
e Acordos Internacionais resultantes dos grandes féruns'* promovidos
pela ONU durante a década de 90, com destaque para a “Convengio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher” — publicamente reconhecida como “Convengio de Belém
do Pard (1994)”. Além desta conveng¢do, merece destaque o “Pacto
Nacional de Enfrentamento a Violéncia Contra a Mulher”, criado em
2007 por uma agao conjunta entre os Governos Federal, Estadual ¢
Municipal. Em resumo, a partir de quatro eixos estruturantes, teve
seus objetivos ampliados apds sua rediscussiao no ano de 2011, passando
a ser: 1) garantia e aplicabilidade da Lei Maria da Penha; i1) ampliagio e
fortalecimento da rede de servigos para mulheres em situagio de vio-
léncia; 1i1) garantia da seguranca cidada e acesso a justi¢a, com foco na
mulher encarcerada; iv) garantia dos direitos sexuais e reprodutivos,
enfrentamento a explora¢io sexual e ao trafico de mulheres; e v) ga-
rantia da autonomia das mulheres em situac¢io de violéncia e amplia¢io
de seus direitos.

Diante dessas explanagdes, demonstra-se coerente a compreensio
de que qualquer espécie de discriminagio por questio de género re-
presenta um desrespeito concreto a direitos legalmente consagrados,
infringindo-se, por conseguinte, principios contidos na vigente Car-
ta Magna, tais como a liberdade, igualdade e da n3o discriminagio.
Com efeito, ¢ um dever fundamental do Estado Brasileiro a promogio
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, cor, sexo, idade
e quaisquer outras formas de discriminag¢des. Nesse ponto de vista,
torna-se viavel registrar a teoria contratualista contemporanea propos-

ta por Rawls (1997, p. 5 et seq), que consagra as nog¢des de direito

14 Sobre essa discussdo, ja no ano de 1967 as Nagdes Unidas aprovou, por unanimida-
de, uma Declaragdo que versava sobre a eliminagdo da discriminagdo contra a mulher.
Cf. MOSCA, Juan José; AGUIRRE, Luis Pérez. Derechos Humanos: pautas para uma edu-
cacion liberadora. 2.ed. Montevideo: Trilce, 1986. p.125-132.
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a liberdade e direito a igualdade, sugerindo que as sociedades sejam
estruturadas por intermédio de um sistema equitativo, possibilitando
a justa distribuicio de concepgdes culturais, opgdes sociais etc. , entre
cidadios livres e iguais, expressando assim um ideal social tipico, onde

se predomina o modelo de Estado Democratico de Direito.

3) ARECORRENTE PRATICA FORMAL-
INSTITUCIONAL NO ATENDIMENTO MEDICO A
MULHER VITIMA DE VIOLENCIA SEXUAL

A violéncia contra mulher possui impactos nos campos biolégico,
social, psicologico, entre outros, representando assim uma questio de
saude publica. Portanto, por ser conjuntural ¢ amplamente divulgada
socialmente, o combate a tal violéncia requer aten¢io multidimensio-
nal, envolvendo diretamente virios servigos de saude, exigindo entio
um tratamento a partir de enfoques que extrapolam os recursos tra-
dicionalmente empregados no cotidiano médico. De fato, a invisibi-
lidade desses atos violentos, conjugados com certa inabilidade legal e
formal dos profissionais de saude quanto a esta matéria, acaba desenca-
deando desconfiangas e receios quanto a faculdade que tem a mulher
no exercicio da sua autonomia sobre seu corpo, tornam essa problema-
tica ainda mais complexa e de dificil intervencio.

Em linhas gerais, enquanto a violéncia tem sido definida como “tra-
tar o outro como objeto” (CHAUT,1985), o estupro e um exemplo claro
e frequente de como a violéncia sexual objetifica e denigre as mulheres.
Tal pratica, de acordo com o entendimento da Organiza¢io das Na¢oes
Unidas (ONU), difundido a partir da “Declaragio sobre a Elimina¢io
da Violéncia contra as Mulheres”, compreende qualquer ato violento ba-
seado no género, que resultou, ou possa resultar, em sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico a mulher, incluindo ameagas de tais atos, coer¢ao
ou priva¢io de liberdade, seja na vida puablica ou privada.

Heise (1994), ao analisar as consequéncias da violéncia para a sat-
de da mulher, ressalta um estudo realizado pelo Banco Mundial, o qual
enfatiza que nas economias de mercados consolidados, 19% dos anos
de vida dessas vitimas sio comprometidos por morte ou incapacitagao

fisica, na faixa etaria de 15 a 44 anos, sendo isso resultado da violéncia
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de género. Nos paises onde as doengas inerentes a pobreza sio comuns
e a mortalidade materna ¢ alta, esta porcentagem ¢ bem mais elevada.
Em perspectivas globais, as consequéncias do estupro e da violéncia
doméstica para a sadde das mulheres sio maiores que as efeitos de to-
dos os tipos de cancer e pouco menores do que as repercussdes advin-
das das doengas cardiovasculares. Nesse sentido, convém destacar que
as sequelas nio-mortais da violéncia praticada por parceiros incluem:
lesdes permanentes, problemas cronicos, tais como cefaleia (dor de ca-
be¢a), dor abdominal, infec¢des vaginais, disturbios do sono, incluindo
igualmente as enfermidades de efeito retardado (artrite, hipertensio,
doengas cardiacas etc.).

Em conformidade com Gongalves (2017), membro do “Programa
Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres” da Secre-

taria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica:

A violéncia sexual é a mais cruel forma de violéncia depois do homicidio,
; L oy ; ;

porque é a apropriagio do corpo da mulher — isto é, alguém esta se apro-

priando e violentando o que de mais intimo lhe pertence. Muitas vezes,

a mulher que sofre esta violéncia tem vergonha, medo, tem profunda

dificuldade de falar, denunciar, pedir ajuda

Nessa perspectiva conjuntural, a violéncia contra mulher se revela
como um problema social ¢ de satde publica, consistindo em um fe-
némeno mundial que nio respeita fronteiras, envolvendo classe social,
raga/etnia, religido, idade e grau de escolaridade. O habitat dessa vio-
léncia continua sendo o ambito familiar, uma vez que a chance de a
mulher ser agredida pelo pai de seus filhos, ex-marido ou atual compa-
nheiro, sendo, muitas vezes, maior do que a de sofrer alguma violéncia
por estranhos (AMARAL, 2001).

No Brasil, o estupro ¢ definido juridicamente como a conduta do
agente que constrange “alguém”, mediante violéncia ou grave ameaga,
a ter conjun¢ao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso — conforme disposto no artigo 213, inserido no
capitulo sobre os crimes contra a liberdade sexual do Codigo Penal.
Nesse contexto, Diniz (2006) faz uma analise profunda sobre o estu-

pro, demonstrando que ele ofende as mulheres, nio s6 no corpo pos-
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suido pelo prazer e impeto de tortura do agressor, mas principalmente
porque as inimiza da Gnica existéncia possivel: a do proprio corpo.
Lamentavelmente, essa conduta continua sendo responsavel por
vitimar inumeras mulheres em nosso pais, acarretando sequelas fisi-
cas e mentais, em curto e longo prazo, tendo com frequéncia pro-
porcdes devastadoras. Dentre as consequéncias fisicas imediatas estdo
a gravidez, infec¢des do aparelho reprodutivo e doengas sexualmente
transmissiveis (DSTs); e em longo prazo, as mulheres podem desenvol-
ver disturbios no campo da sexualidade, apresentando, também, uma
maior vulnerabilidade para sintomas psiquidtricos, como depressio,
panico, somatizagao, atitudes suicidas, abuso e dependéncia de subs-
tancias psicoativas, entre outras. Nao obstante, além de afetar a saade
fisica e psiquica das vitimas, o estupro atinge a sociedade como um
todo, ao inserir o medo como um elemento intrinseco a existéncia
das mulheres, limitando suas decisdes e, por conseguinte, afetando sua
autonomia e potencial de pleno desenvolvimento. Assim, indiscutivel-
mente, a violéncia contra mulheres prejudica familias e comunidades
de todas as geragdes, refor¢cando de igual modo outros tipos de barba-
ridades existentes na sociedade brasileira. E nesse sentindo que Diniz e

Medeiros (2013) discorrem sobre essa problematica, enfatizando que:

O escandalo nio estd no crescimento em milhares de vitimas,
mas na persisténcia do abuso. Uma mulher vitimada pelo es-
tupro nio ¢é s6 alguém manchada na honra, como pensavam
os legisladores do inicio do século 20, ao despenalizar o aborto
por estupro, mas alguém temporariamente alienada da existén-
cia. Honra, dignidade, autonomia sio ignoradas pelo estupra-
dor, ¢ verdade. Mas o estupro vai além: é um ato violento de
demarcagio do patriarcado nas entranhas das mulheres. E real
e simbdlico. Age em cada mulher vitimada, mas em todas as

mulheres submetidas ao regime de dominagio.

No decorrer do tempo, foram havendo discussdes sobre como a
vitima de estupro: no sentido de se caberia a ela mesma, na condi¢io
de testemunha direta da violéncia sofrida, a titularidade da a¢io pe-

nal; ou se a policia, por meio de documentos investigativos, a exemplo
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do Boletim de Ocorréncia (BO). O texto do vigente Codigo Penal é
omisso ao tratar da excludente de ilicitude do aborto (Art. 128, II),
estabelecendo a auséncia de punicio, sem especificar como reconhecer
a veracidade do estupro. Desse modo, como alternativa de solugio,
em 2005 o Ministério da Sadde emitiu a “Norma Técnica de Ateng¢io
Humanizada ao Abortamento”, desobrigando a mulher vitima de es-
tupro a apresentar um Boletim de Ocorréncia (BO) para dispor do di-
reito de atendimento na rede publica de satide. Segundo especialistas,
essa dispensa da prévia institucionaliza¢io do fato tem como objetivo
trazer prioritariamente a vitima de violéncia sexual para o ambiente
de saude, sem encaminhd-la primeiramente a um 6rgio policial. Em
outras palavras, a presuncio de veracidade concedida ao relato da viti-
ma revela que a assisténcia médica nio pode ser confundida com um
inquérito policial.

Além dessas normas destacadas, existem ainda outros dispositivos
legais mais recentes que reiteram as normativas do Ministério da Satde
(MS), como o Decreto n® 7.958/2003 e a Lei n® 12.845/2013, com
disposi¢des legais concernentes a tematica em foco, assegurando as vi-
timas de violéncia sexual o direito ao atendimento multidisciplinar,
devendo as mesmas serem informadas sobre os procedimentos que se-
rao realizados, incluindo a importancia do registro do BO ¢ do exame
de corpo de delito, na pretensio de uma possivel identifica¢io do autor
do delito, se for o caso, apesar de que, como ja mencionado, esses pro-
cedimentos nao serem obrigatorios.

Ocorre que, no cotidiano brasileiro, muitas dessas diretrizes sao
descumpridas na pritica médica, com frequéncia havendo exigéncia
para que a vitima registre previamente seu caso perante autoridade po-
licial e passe pelos exames médicos legais cabiveis, para que entio seja
procedida seu atendimento na rede de saide hospitalar. Com efeito,
essa incongruéncia, entre pratica e legislagdo, macula o proprio direi-
to de escolha da vitima de violéncia sexual entre representar crimi-
nalmente ou ndo. E o que é mais grave, ¢ que o comportamento das
institui¢des, em exigir o procedimento acima descrito gera uma viti-
mizag¢io secundaria ou sobrevitimizagio, compreendida como aquela
causada “quando a mulher busca a tutela do Estado para a solu¢io do
problema a qual vivencia” (MENDES, 2018).
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Nessa discussdo, percebe-se que a revitimizagao podera passar a ter
uma dimensao superior ao proprio delito perpetrado contra outrem,
visto que, em regra, nio se pode esperar que o autor do delito tenha
um comportamento relativamente razodvel com sua vitima; mas, por
sua vez, o minimo que as institui¢des estatais podem (e devem) ter
com quem as buscam ¢é oferecer um tratamento digno, responsavel e
sem maiores danos. Desse modo, cabe a mulher a escolha em passar ou
nao pelo procedimento institucional administrativo (delegacia, institu-
to médico legal, hospital etc.), ou por receber, tio somente, o atendi-
mento médico na rede publica de saide. Logo, nio ¢ demais lembrar
que ¢ ela quem sofre com todo 6nus dos fatos ocorridos, cabendo-lhe
o direito de ser atendida sem quaisquer empecilhos burocriticos.

Nesse desiderato, Andrade (2003, p.98-99) desenvolve a seguinte

argumentaciao quanto a logica patriarcal que permeia os crimes sexuais:

O julgamento de um crime sexual —inclusive e especialmente o
estupro — nio ¢ uma arena onde se procede ao reconhecimento
de uma violéncia e viola¢io contra a liberdade sexual femini-
na, nem tampouco se julga um homem pelo seu ato. Trata-se
de uma arena onde se julgam, simultaneamente, confrontados
numa fortissima correlagido de forgas, a pessoa do autor ¢ da
vitima: o seu comportamento, a sua vida pregressa. E onde estd
em jogo, para a mulher, a sua inteira ‘reputacio sexual’ que é
—ao lado do status familiar — uma variavel tdo decisiva para o re-
conhecimento da vitimiza¢io sexual feminina quanto a varivel

status social o € para a criminalizacio masculina.

Desta maneira, a criminalizagio da vitima por alguns agentes esta-
tais pode interferir na sua decisdo final em denunciar ou nio o estupro,
cabendo as institui¢des respeitar a tomada de decisio da vitima, ofere-
cendo os devidos atendimentos médico, psicoldgico e assistencial em
conformidade com as instru¢des normativas editadas pelo Ministério
da Saude. Afinal, o medo de sofrer novo episddio de violéncia leva a
mulher ao isolamento social, podendo surgir sintomas depressivos que,
muitas vezes, irdo perdurar por toda a sua vida, dependendo do arca-

boug¢o emocional que ela possui e do atendimento que lhe foi prestado.

227



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

Logo, a vontade dela ap6s a agressio pode ser a de nio procurar o aten-
dimento médico, por medo ou vergonha de expor o corrido, além do
receio de reviver tudo outra vez, objetivando assim esquece-lo e neu-
tralizando de sua memoria todo o sofrimento no episddio vivenciado.

A atual Constitui¢ao da Republica Federativa Brasileira afirma a
igualdade de todos perante a lei, equiparando seus direitos e deveres,
bem como expressa que o Brasil ¢ regido em suas relagdes internacio-
nais pela preponderancia dos direitos humanos (art.4°, inciso II), além
de elencar o respeito a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental da Republica Federativa (art.1°, inciso III). Logo, a vio-
léncia contra a mulher representa, inegavelmente, flagrante violagio de
direitos humanos, se manifestando, também, como uma atitude con-
creta da desigualdade de género.

O direito a liberdade sexual caminha ao lado da dignidade sexual,
com ambas englobando o conceito de dignidade da pessoa humana,
ou seja, nio € possivel se referir a dignidade sem falar sobre liberdade
de escolha de parceiro, atividade, orientagio e expressio sexual livre.
Dessa forma, a partir de 1993 a violéncia contra a mulher passou a ser
definida formalmente como viola¢io dos direitos humanos, incluindo,
portanto, a viola¢io da liberdade sexual por intermédio da violéncia.
Sem duvida, essa problemadtica retine inumeras areas de conhecimento
cientifico, necessitando assim de um maior aprofundamento cientifi-
co de suas questdes. Em sintese, o entendimento do comportamento
da vitima desde o primeiro atendimento até a alta, bem como o pro-
cedimento adotado por todos os profissionais de saude nesse interim,
facilita os estudos e a compreensao dessa relevante matéria, no sentido
propositivo de uma padroniza¢io nos atendimentos voltados para essa
situagdo especifica.

Com frequéncia, as praticas atuais dos profissionais da satide revelam
que ha certo desconhecimento por partes destes acerca dos locais ade-
quados para encaminhamento das mulheres vitimas de violéncia, cer-
tamente, por receio de colocar em risco sua propria segurancga, além da
tentativa em se afastar de qualquer burocracia judicial. De maneira que
tais comportamentos, denotam a caréncia destes profissionais em parti-
cipar de programas e/ou cursos que discutam a problemitica e abordem

os possiveis encaminhamentos que os profissionais de saide devem fazer
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frente a um caso de violéncia contra 2 mulher (VCM). Por outro lado, a
auséncia de uma eficaz preparagdo frente a tais casos nio sio exclusivas
dos médicos, haja vista que em pesquisa realizada pelo DATASENA-
DO no ano de 2016 sobre as Delegacias Especializadas de Atendimento
a Mulher (DEAMs), foi constatado que dos profissionais de seguranca
publica entrevistados, 47% deles nunca receberam nenhum treinamento
para atender mulheres vitimas de violéncia, por conseguinte, o despre-
paro no atendimento de vitimas de crimes sexuais perpassa pelos polos
da saude e do proprio 6rgio administrativo policial.

CONCLUSOES

Ao término deste texto, observa-se claramente que na sociedade
contemporanea, apesar dos inimeros avancos cientificos e inovagoes
tecnologicas, a violéncia sexual contra a mulher ainda ¢é recorrente,
notadamente no ambito no nacional brasileiro. De modo que grada-
tivamente vem sendo construido um forte interesse social sobre essa
problematica, especialmente a partir da pressio exercida pelos movi-
mentos sociais organizados, com o objetivo de mobilizar o governo ¢
as institui¢des de um modo geral, também incluindo os organismos
internacionais, no intuito de buscar formas para o enfrentamento de
tal situagdo. Nesse contexto, ¢ visivel a necessdria indispensabilidade
da reducio de todas as formas de violéncia, bem como do aumento da
puni¢io para os agressores ¢ do treinamento adequado dos profissionais
de satde sobre essa problematica em todo o territorio brasileiro.

Concluiu-se, preliminarmente, que os atos recorrentes de violéncia
sexual contra a mulher atentam para a urgéncia em se propor medidas
eficazes para o seu combate e erradicagio. Nesse sentido, convém ressaltar
que a omissao de determinadas institui¢cdes e da sociedade de um modo
geral, contribuem, mesmo que involuntariamente, para o crescimento das
estatisticas de criminalidade violenta e para a implantagio de uma cultura
do medo entre as mulheres. Saliente-se, também que as profundas raizes
historicas, patriarcais e patrimonialistas, presentes notadamente na socie-
dade brasileira, colocam o pais numa situagio preocupante.

Foi também concluido, que alguns eixos podem ser visualizados

como fatores impeditivos de um melhor e mais adequado atendimento
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pelos profissionais de sadde as mulheres vitimas de violéncia sexual,
perpassando por percepgdes pessoais, auséncia de formacio especifica
e capacita¢io, em suma, verifica-se certo despreparo da propria rede
de atendimento médico, sobretudo, nas abordagens e interpretacdes de
questdes particulares ligadas as vitimas. Por conseguinte, ¢ perceptivel
a necessidade de aplicagio material das previsdes normativas ja exis-
tentes no ambito brasileiro, envolvendo prioritariamente a efetividade
das politicas publicas voltadas para a protecio e prevenciao de todas as
formas de violéncia contra a mulher, com énfase na modalidade sexual.

Mais especificamente com relagio aos profissionais da area de sau-
de envolvidos com o atendimento da demanda em andlise, € necessdrio
que estejam efetivamente capacitados a prestar atendimento médico
as vitimas e a sua familia, no sentido de orientar, acompanhar, diag-
nosticar precocemente e efetuar os registros de maneira efetiva. Desse
modo, a mulher podera ser encaminhada as delegacias e aos servigos de
protecio, assegurando a sua integridade fisica e os seus direitos, de ma-
neira que o profissional ndo estara apenas cumprindo suas obrigacdes,
como também contribuird para o despertar das nogdes de cidadania e
igualdade de direitos em nossa sociedade.

Por fim, foi igualmente verificado que a sociedade civil e o Po-
der Publico tém empreendido poucos esforcos no sentido de alterar
a realidade apresentada, sendo imprescindivel, além de uma melhor
orienta¢do dos profissionais de sadde no que tange ao atendimento as
vitimas de violéncia sexual, como ji salientado, que o Poder Judiciario
coadune sua atua¢io com as garantias individuais dos cidadios, evitan-
do que haja viola¢des a Carta Magna e conseguinte continuidade de
atrocidades que vém sendo perpetuadas recorrentemente.
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ABANDONO AFETIVO INVERSO:
O ABANDONO DE IDOSOSEO
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade fazer uma analise sobre o
Abandono de idosos e o dever de cuidado por parte da familia, situacio
que vem se tornando cada vez mais corriqueira no mundo.

Apesar das inimeras leis que asseguram aos idosos o dever de cui-
dado por parte dos seus familiares, a realidade é bem diferente, pois
em muitos casos a familia o abandona e ndo presta a devida assisténcia
material e imaterial (afetiva), acarretando muito sofrimento, abandono
e tristeza que pode contribuir para o agravamento de doencas ¢ até
acelerar a sua morte.

Serdo analisados os principais direitos dos idosos na legislagio, que
traz direitos e deveres para a familia e a sociedade no que tange a pro-
te¢do da pessoa idosa.

Conforme dispositivo da Constitui¢do Federal de 1988, a fami-
lia é o nucleo da sociedade e ¢é a responsivel pelo desenvolvimento
da pessoa. A entidade familiar ndo tem somente o papel reprodutivo,
mas ¢ fonte de afeto e solidariedade, caracteristicas que ultrapassam os
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vinculos sanguineos. A norma constitucional prevista no artigo 229
¢ objetiva quando estabelece que assim como os pais tém o dever de
cuidar dos filhos enquanto menores, os filhos maiores devem aparar os
pais na velhice.

Este trabalho de pesquisa analisard, ainda, alguns principios nor-
teadores do Direito de Familia, tais como a Dignidade da Pessoa Hu-
mana, a Afetividade e a Solidariedade e sera demonstrada algumas si-
tuagdes que nio caracterizam o abandono afetivo inverso, e por fim,
serd analisada a Responsabilidade Civil dos filhos em relagio ao desam-
paro dos pais idosos.

Neste estudo utilizou-se o método indutivo, elaborado a partir de
pesquisa bibliografica, retirando das doutrinas e da legislacdo os pontos

mais pertinentes ao assunto.

1. PRINCIPAIS DIREITOS DOS IDOSOS NA
LEGISLACAO

A legislacio traz direitos e deveres para a familia ¢ a sociedade no
que diz respeito a prote¢io da pessoa idosa. A Constituicao Federal es-
tabelece que ninguém deverd ser abandonado quando atingir a velhice.

A Politica Nacional do Idoso foi estabelecida a partir da Lei n®
8.842/94, que, ainda, criou o Conselho Nacional do Idoso. Essa Lei foi
posteriormente regulamentada pelo Decreto n® 1.948/96. Tem como
finalidade, garantir os direitos sociais ao idoso, promovendo sua auto-
nomia, integragao e participagio ativa na sociedade.

A PNI aponta para a necessidade do envolvimento da sociedade
como um todo para que se possa enfrentar o desafio de assistir a uma
populagio que nas ultimas décadas tém apresentado um crescimento
acentuado em nosso pais.

Deacordo comoartigo 1°do Estatuto do Idoso, Lein® 10.741/2003,
¢ idosa toda pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

No artigo 3° temos que, ¢ obriga¢ao da familia assegurar ao 1do-
so, com total prioridade, a convivéncia familiar e essa garantia de
prioridade compreende, dentre outras possibilidades, o convivio do
idoso com as demais geragdes e ainda o atendimento do idoso por sua

propria familia.
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O artigo 43, inciso II, expde uma situagio relevante ao tema em
que o idoso poderia estar em risco por omissio ou abuso da familia,
curador ou entidade de atendimento.

O Estatuto do idoso prescreveu que, principalmente, a familia
compete a obrigagdo de garantir ao idoso a efetivagao do direito a vida,
a saude, 2 alimentagio, a educagio, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, "a liberdade, a dignidade, ao respeito e a con-
vivéncia familiar e comunitiria; o ndo cumprimento desses direitos
e garantias enseja a responsabiliza¢io dos filhos, com base nos artigos
186 ¢ 927 do Codigo Civil.

A Constitui¢io Federal de 1988 em seu artigo 229 dispde que “os pais
tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores; os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia e enfermidade.

Em seu artigo 230, “a Familia, a Sociedade e o Estado tém o de-
ver de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na co-
munidade, defendendo sua dignidade e bem-estar ¢ garantindo-lhes o
direito a vida.”

Os §§ 1° e 22 do artigo supracitado, asseguram que, “os progra-
mas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus
lares” e “aos maiores de sessenta e cinco anos ¢ garantida a gratuidade
dos transportes coletivos urbanos.”

O Coédigo Civil de 2002, no artigo 1.694 garante que:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjugues ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitam para viver
de modo compativel com o da sua condi¢io social, inclusive

para atender as necessidades de sua educagio.

§ 1° - os alimentos devem ser fixados na propor¢io das

necessidades do reclamante e dos recursos de pessoa obrigada.

§ 2¢ - os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia,
quando a situagio de necessidade resultar de culpa de quem os

pleiteia.

O artigo 1.696 assegura que o direito a prestagio de alimentos ¢é
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, re-

caindo a obriga¢do nos mais proximos em grau, uns e falta dos outros.
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Esses alimentos sio compreendidos tanto na forma de alimentos,
quanto a recursos para remédios, despesas de casa, assisténcia médica e
outras necessidades. A finalidade do direito de alimentos ¢é assegurar o
direito a vida.

A Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS) n® 8.742/93 asse-
gura um salirio-minimo a todas as pessoas com 65 anos ou mais, que
comprovem nio possuir meios de prover a propria manutencao ou de
té-la provida por sua familia.

Esta prestagio pecunidria assistencial ¢ chamada de beneficio de
prestacao continuada (BPC), cuja concessio e administragio sio reali-
zadas pelo Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS). O art. 230,
inciso V, da Constitui¢io Federal, determina, que a assisténcia social
sera prestada a quem necessita de auxilio, independente de contribui-

¢a0 a seguridade social.

2 PR]NCI'PIOS NORTEADORES DO DIREITO DE
FAMILIA

Os Principios Constitucionais sio norteadores do ordena-
mento juridico, pois orientam e influenciam toda a interpretac¢io
e aplicagdo do direito como um todo. Sio obrigacdes ¢ deveres
que devem ser respeitados, pois a violagio de um dos principios
torna a conduta ilegal.

Os principios também servem de fundamento ao direito de familia
que, embora seja um ramo do Direito Privado, passa a ser visto como
de interesse do Estado, encontrando na Constitui¢do Federal embasa-

mento para indmeros direitos que envolvem as institui¢oes familiares.
2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento basi-
lar de qualquer ordenamento juridico e esta disposto no art. 1°, inciso

IIT da Constituigao Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio

indissoltvel dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal,
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constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como

fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana.

A preocupag¢io com a promogao dos direitos humanos e da justica
social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa humana
como valor nuclear da ordem constitucional. Assim, apesar de dificil
fixa¢io de um significado, dignidade da pessoa humana é um principio
inserido no cotidiano da sociedade, capaz de nortear os atos do Estado
e dos proprios cidadios no intuito de tornar o ambiente social mais
igualitdrio, firme e afetivo. Nio hd como desvincular a afetividade e a
busca pelo bem estar coletivo da concepgio deste principio.

Moraes (2014, p. 16) assevera que:

O principio fundamental consagrado pela Constitui¢io Fede-
ral da dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla
concepgio. Primeiramente, prevé um direito individual pro-
tetivo, seja em relagio ao proprio Estado, seja em relagio aos
demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro
dever fundamental de tratamento igualitario dos proprios se-

melhantes.

Este principio se refere a um valor moral inerente a pessoa huma-
na e envolve uma diversidade de valores sociais atribuidos em razio
e consciéncia humana, onde seu principal objetivo ¢ respeito matuo.

No Direito de Familia encontramos fundamento a dignidade
da pessoa humana na Constitui¢do Federal em seu art. 230, onde atri-
buiu a Familia, ao Estado ¢ a Sociedade a obrigagio de amparar as pes-
soas idosas, assegurando sua participa¢io na comunidade defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes direito a vida.

Para Madaleno (2013, p. 45), o direito de familia deve ser analisa-

do pelo aspecto constitucional:
No Direito de Familia é de substancial importancia a efeti-

vidade dos principios que difundem o respeito e a promog¢io

da dignidade humana e da solidariedade, considerando que a
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familia contemporanea é construida e valorizada pelo respeito
a plena liberdade e felicidade de cada um de seus componen-
tes, ndo podendo ser concebida qualquer restri¢io ou vacilo
a este espaco constitucional da realizagio do homem em sua

relagdo sociofamiliar.

A entidade familiar ¢ considerada a base da sociedade por ser a
maior conhecedora das necessidades, das dificuldades e dos anseios
dos seus integrantes. Ela deixa de ter uma fun¢io meramente produ-
tiva e reprodutiva e passa a ser a esséncia de afeto e de solidariedade e,
por esse motivo, esse principio impde deveres de assisténcia imaterial
como prestacio de cuidados, atengao, apoio fisico e moral.

Em relagio a inser¢ao do idoso no ambito de prote¢io fundamen-
tal de sua dignidade humana, ¢ perceptivel que as pessoas de mais ida-
de tém sido vitimas da omissao de seus familiares, da sociedade e do
Estado. Discriminado e isolado pela familia e pela sociedade por culpa
de sua fragilidade fisica e mental, o idoso deixa de ser considerado util
e experiente, ¢ passa a ser excluido, por nio se adaptar as rapidas trans-
formacdes, principalmente tecnologicas.

Enfatiza Mendonga que:

E importante que os familiares de idosos e a sociedade como um
todo, reflitam, e entendam que todos um dia irdo envelhecer,
¢ um fator natural da vida, portanto é importante que todos
se conscientizem e dediquem afeto, respeito e cuidado, a essas
pessoas que um dia também foram jovens, e que merecem toda
consideracio, pois, envelhecer nio ¢ sinénimo de capacidade
fisica, e sim uma questio de amadurecimento.(MENDON-
CA, 2018)

Atualmente, se valoriza a produtividade e com isso foi construido
a ideia de que ser velho significa ndo produzir mais. O envelhecimento
¢ investido de valores negativos, tornando o envelhecer algo indesejavel
e gerador de sofrimento. Os idosos vivem em um cendrio cotidiano de
preconceito cometido por pessoas que rejeitam e lutam contra o seu

proprio destino: a velhice.
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2.2 Principio da Afetividade

Com o desenvolvimento da sociedade e do Direito, a afetividade
tornou-se comum na doutrina dando origem a novos pensamentos,
costumes, valores e interpretagdes que influenciam o meio juridico na
administragdo das relagdes familiares. Essa teoria deu lugar ao afeto
como o formador da entidade familiar e a familia patriarcal com seus
lagos sanguineos deixou de ser a inica forma de familia protegida pela
Lei e inserida na sociedade. O afeto pode ser denominado como um
laco que envolve um grupo familiar, nutrindo-os por liga¢des de amor,
amizade, simpatia e gerando os mais agradaveis sentimentos ¢ emogoes.

O principio da afetividade entrou nas cogitacdes dos juristas,
buscando explicar as relagdes familiares contemporaneas. Se inserin-
do no ambito juridico, a familia com suas raizes intrinsecas na afe-
tividade, une pessoas com mesmo projeto de vida, sendo de forma
constitucional interpretada como um principio decorrente da digni-
dade da pessoa humana.

Este principio ¢ de grande relevancia juridica, uma vez que se
entende a total preocupagio do Estado em proteger estas entidades
familiares envolvidas no afeto, garantindo uma extensa interpretacio,
como também as familias heteroafetivas, homoafetivas, monoparen-
tais, socioafetivas, e outras que assim também possuem direitos ine-
rentes. Por estes motivos, a afetividade, em seu conceito inicial como
principio constitucional implicito, dd origem a relacionamentos que
geram relagdes juridicas e contribuem para a felicidade, tanto indivi-
dual quanto coletiva.

Conforme as observag¢oes de Rodrigues (2005, p. 775), a auséncia
de afeto pode gerar problemas psiquicos:

O convivio e relacionamento entre as pessoas, além de ser in-
trinseco a sua formagio, ao seu desenvolvimento e, portanto,
ao proprio envelhecimento, sio fatores imprescindiveis a2 ma-
turacio fisica e psiquica do ser humano, ao falar-se em convivio
e relacionamento, ha que se realcar que eles se apresentam em
diversos setores da vida, tais como na familia, na comunidade,

no trabalho, enfim, na sociedade em geral.
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O afeto ¢ essencial para a sobrevivéncia do ser humano e deve estar
presente nas relagdes familiares. Explica Madaleno (2013, p. 98) que
“O afeto ¢ a mola propulsora dos lacos familiares e das relagdes inter-
pessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana. ”

E em rela¢do aos idosos, ainda que exista o dever de cuidado de-
terminado pelo Estatuto do Idoso, existe o dever de cuidado e respeito

decorrente dos lagos familiares que ndo necessitam de regulamentacio.
2.3 Principio da Solidariedade

Um dos principais elementos da familia, enquanto geradora de
direitos e deveres tutelados por nosso ordenamento juridico ¢ a soli-
dariedade reciproca, o auxilio muituo entre pais e filhos para garantir a
subsisténcia e o padrio de vida daquele que necessita.

Segundo Madaleno (2013, p. 96):

A solidariedade € o principio ¢ oxigénio de todas as relagdes fa-
miliares e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e
se desenvolver em ambiente reciproco de compreensio e coope-

ragio, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario.

A solidariedade deve conter o carater moral, espiritual, afetivo, pa-
trimonial. A aplicagio deste principio ¢ fundamental nas relagdes fa-
miliares, especificamente aos mais vulneraveis, em especial, os idosos.

Para Lisboa (2002, p. 54), o principio da solidariedade “Sio ve-
tores que indicam o dever de coopera¢io mutua entre membros da
familia e entre os parentes, para fins de assisténcia imaterial (afeto) e
material (alimentacio, educagdo e laser). ” Este principio incide per-
manentemente sobre a familia, impondo deveres a ela enquanto ente
coletivo e a cada um de seus membros, individualmente.

Tal principio estd presente no ambito dos alimentos quanto a assis-
téncia material do idoso e nenhuma convengio particular pode afasta-
-la, porque ¢ uma exigéncia de ordem publica.

Assim, os alimentos constituem obrigagdo derivada do principio
da solidariedade, mas nio ¢ necessariamente “obrigagio solidaria”. A
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obrigacio soliddria ndo se presume; s6 ha quando a lei ou a convengio
das partes expressamente a estabelecerem. O direito brasileiro, toda-
via, abriu tnica exce¢io expressa a regra da nio solidariedade passiva
da obrigacao alimentar, quando se tratar de idoso. Estabelece o art. 12
do Estatuto do Idoso que “a obriga¢io alimentar ¢é soliddria, poden-
do o idoso optar entre os prestadores”. Justifica-se pela peculiaridade
do idoso, para considerar como obrigados solidariamente todos os que

constituem sua descendéncia.

3. ABANDONO AFETIVO INVERSO: O ABANDONO
DOS IDOSOS E O DEVER DE CUIDADO POR PARTE
DA FAMILIA

O termo abandono afetivo surgiu a partir de um julgado em que a
Ministra Nancy Andrighi, ao julgar o caso de uma filha no qual o seu
genitor ndo queria manter nenhum tipo de relacionamento com ela.

No entanto, essa omissio do dever de cuidar nio estava ocor-
rendo apenas com relagio aos genitores ¢ sua descendéncia, vem
ocorrendo também com relagio aos pais idosos que sao abandonados
pelos seus proprios filhos adultos, ocasionando o abandono afetivo
inverso. O termo “inverso” se dd pelo fato de que o abandono nio é
de pai para filho, e sim, de filho para pai, que no campo juridico tem
o mesmo valor.

O abandono afetivo inverso ocorre quando os filhos abandonam
0s pais no momento que eles mais necessitam de cuidados. Mas, nao é
somente a falta de cuidados que caracteriza o abandono afetivo inverso,
também, a falta de respeito, o desprezo, a falta de amor e a indiferenca
dos filhos em relagdo aos pais idosos.

Além da omissio da assisténcia fisica e financeira, o abandono afe-
tivo tira do idoso a perspectiva de viver com qualidade.

O abandono ¢ algo cruel e que afeta intensamente o idoso aban-
donado. Diante dessa situa¢ao a lei optou por prestar aten¢io em casos
como estes e, agora, o abandono de pais idosos estd sujeito a indeniza-
¢ao. Isso significa que, se a familia deixa de dar a assisténcia devida aos
pais 1dosos, estdo desrespeitando o dispositivo legal. E quando se trata
dessa assisténcia, destaca-se a convivéncia familiar, ou seja, a possibili-

dade desse 1doso conviver com seus filhos adultos e seus netos.
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Leocadio e Souza afirmam que:

Diante de tantas limitagdes ocorridas em virtude da idade, fa-
z-se necessaria prote¢io especial ao idoso, porém nem sempre
a familia se digna a dispor de elementos essenciais e indispensa-
veis para o cumprimento do dever juridico de cuidado, ao invés
disso, transferem tal dever a pessoas estranhas, como cuidadores
de idosos ou institui¢des de longa permanéncia, asilos, dentre
outras. (LEOCADIO E SOUZA, 2019)

Sio muitos os casos de filhos que largam seus pais em asilos com
a desculpa que voltario para busca-los e nio retornam mais, perdendo
totalmente o contato com seus familiares, e esse abandono ocasiona
diversos danos prejudiciais a saude psiquica do idoso, tais como triste-
za, saudade e rejei¢do, contribuindo para a redugio de sua expectativa
de vida.

A velhice em si ja ¢ um periodo dificil, pois com o avango da ida-
de, surgem virios tipos de doencas. E quando os idosos nio tém o ca-
rinho e aten¢do que precisam, eles ficam carentes e mais predispostos a
desenvolver problemas como a depressio.

A depressio ¢ um dos grandes problemas que acontecem na velhice,
¢ um transtorno mental quase que comum. Idosos que sio colocados em
institui¢oes de longa permanéncia e sio abandonados por seus familiares
podem adquirir a doenga. Ela se diferencia da tristeza por ser persistente
e por interferir significativamente na vida social e na saude do indivi-
duo. Em idosos geralmente a depressio assume formas mais discretas e
pode ser erroneamente confundida com sintomas de outras doencas e
até mesmo considerada um aspecto habitual do envelhecimento.

Outro fator que afeta a saade fisica e psiquica do idoso ¢ a violéncia.
Observamos que atualmente a midia tem denunciado com frequéncia
maus tratos e negligéncia nos lares e institui¢des de longa permanén-
cla, como: agressao fisica, psicologica, abuso sexual e outras.

O Estatuto do Idoso estabelece que nenhum idoso serd objeto
de qualquer tipo de negligéncia, discriminag¢io, violéncia, cruelda-
de ou opressao. Estabelece, ainda, que os casos de suspeita ou con-

firma¢io de maus tratos devem ser obrigatoriamente comunicados
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pelos profissionais a qualquer tipo de 6rgio: delegacia, Ministério
Puablico, Conselho do Idoso, todos em seus niveis municipal, es-
tadual e nacional. A violéncia contra o idoso ¢ toda situagio que
ocasiona danos fisicos, psiquicos, econéomicos ou privagio de suas
necessidades basicas.

Vale ressaltar que existem situa¢des que podem parecer se tratar de
abandono, mas nio s3o. Vejamos: se um filho reside em outa cidade ou
pais a trabalho e ndo consegue estar presente com tanta frequéncia, nio
se trata de abandono. Nessa situacio, deve o filho visitar os pais sempre
que for possivel, prestar assisténcia devida e ainda manter contato fre-
quente com seus genitores.

Outra situagao comum ¢ quando dos filhos optam por colocar o
pai ou a mie em uma casa de repouso, pois todos os membros da fami-
lia trabalham e nio tém tempo e tampouco recursos financeiros para
pagar um cuidador.

Nesse caso, também nio se trata de abandono quando a familia faz
visitas regulares ao idoso, interage e oferece a ele uma convivéncia com

seus netos e outros familiares.

3.1 Responsabilidade civil dos filhos em relacao aos
pais idosos.

A palavra responsabilidade vem do latim respondere que significa a
obriga¢io de alguém em assumir as consequéncias do dano causado a
outrem. Dessa forma, a responsabilidade civil ¢ a obrigagao do ofensor
de compensar e reparar a vitima pelos danos causados.

A responsabilidade civil tem papel fundamental na resolu¢io de
conflitos, visando compreender e proteger os direitos individuais e co-
letivos dos individuos.

Diniz (2014, p. 50) conceitua responsabilidade civil como:

A responsabilidade civil € a aplica¢io de medidas que obriguem
uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a ter-
ceiros, em razio de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por
quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de

simples imposi¢io legal.
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A Constituigio Federal de 1988 prevé em seu texto que pais e
filhos reciprocamente possuem o dever de assisténcia e de amparo,
exigindo de ambos o minimo de afeto. Desta forma, o texto cons-
titucional corrobora a questio da necessidade do cuidado no ambito
das rela¢Ges entre pais e filhos, podendo a falta do cumprimento dessa
obrigacio ensejar uma eventual indenizagio.

E o abandono afetivo inverso se configura através da falta de cuida-
dos dos filhos em relacio a seus pais que na maior parte dos casos, sio
idosos. Esse instituto esta ligado diretamente a um dano imaterial, ou
seja, um prejuizo que nio pode ser estimado com finalidade pecunii-
ria, pois ¢ um abalo que atinge diretamente o psicologico do individuo,
sendo dificultoso mensurar o grau de sofrimento causado a vitima.

O abandono afetivo inverso vira realidade quando ha uma expec-
tativa de afeto, ou seja, quando o individuo tem a certeza que perma-
necera de maneira calorosa no ntcleo de convivéncia familiar, e ocorre

exatamente o contrario, sofrendo assim o impacto do descaso.

Para Simio (2016, p. 61):

Quando o individuo cria seus filhos, se dedica quase que ex-
clusivamente a manuteng¢io dos vinculos familiares ele acredita
que no futuro sera parte da familia, pois como genitor acredi-
ta que sua vivéncia sempre serd importante na vida da prole.
Porém, com o passar dos anos o idoso passa a ser excluido da

familia, se torna um fardo e nio mais um ente querido.

Esta espécie de abandono constitui violéncia na sua forma mais
gravosa contra o idoso. Mais do que a fisica ou financeira, a omissio
afetiva do idoso reflete uma negacio de vida, o qual lhe subtrai a pers-
pectiva de viver com qualidade. Pior ainda é saber que esta violéncia
ocorre no seio familiar, ou seja, no territério que ele deveria ser prote-
gido, e ndo onde se constitui as mais severas agressoes.

Nesse sentido se caracteriza como hipétese de abandono afetivo
desde os casos de omissio de cuidado, perpassando pela falta de assis-
téncia fisica, psiquica e moral. E inegivel que em uma relagio parental
sao considerados inerentes aquela o afeto e o cuidado. Porém, apesar de

uma relagdo entre pai e filho se apresentar como a expressio mais ge-
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nuina de amor, hd aqueles que nio desenvolvem tal sentimento e nem
mesmo demonstram o minimo de cuidado necessario em tal situacio.

Ha doutrinadores que afirmam que nio se pode obrigar alguém a
sentir afeto por outra pessoa, mesmo que este seja seu pai ou sua mae.
Ha4, também, os que reconhecem a indenizag¢io derivada do abandono
moral ou material como cardter punitivo, pois trata-se de uma puni¢io
ao filho que deixar de cumprir um dever legal, e educativo porque
pode servir como um desestimulo para aqueles que possam vir a causar
algum dano ao idoso.

Azevedo (2004, p. 14) afirma que:

O descaso entre pais e filhos é algo que merece punicio, é
abandono moral grave que precisa merecer severa atuagio do
poder judicidrio, para que se preserve nio o amor ou a obri-
gacdo, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante o
descumprimento do dever de cuidar, que causa o trauma moral

da rejei¢io e da indiferenca.

O artigo 3¢, paragrafo tnico, inciso V do Estatuto do idoso, traz
a familia como principal responsavel quando se refere ao cuidado com
seus 1dosos e tem o dever de garantir a prote¢do e auxilio, tanto de ca-
rater alimentar como no aspecto afetivo.

O Cébdigo Penal, no artigo 244 dispde que:

Art. 244 - Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do
cdnjuge, ou de filho menos de 18 (dezoito) anos, ou inapto para
o trabalho, ou de ascendente invilido ou maior de 60 (sessenta)
anos, nio lhes proporcionando os recursos necessarios ou fal-
tando ao pagamento de pensio alimenticia judicialmente acor-
dada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer

descendente ou ascendente, gravemente enfermo.

O artigo 186 do Cdodigo Civil de 2002 estabelece que “ Aquele
que, por agdo ou omissao, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. ” E o artigo 927, do mesmo Cddigo assegura que “Aquele que,

bl

por ato 1licito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.’
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Apesar de o abandono afetivo inverso existir de forma notoria,
hd certa divergéncia doutriniria quanto a caracterizagdo ou nio de
responsabilidade civil. De um lado a corrente que defende que o
abandono afetivo pode ser incluido na responsabilidade civil, deven-
do o autor do dano responder civilmente pelos seus atos. De outro,
a corrente que entende que a responsabilizacio pelo afeto seria uma
obriga¢io de amor.

A legislagdo deixa evidente a obrigac¢io e o dever dos filhos perante
os pais idosos. As atribui¢des de responsabilidades devem ser recipro-
cas, ou s¢ja, 0s pais sao responsaveis por amparar seus filhos, e, da mes-
ma forma, os filhos também o s3ao na sua velhice.

Desta forma, quando nos referimos ao abandono do idoso por par-
te dos familiares, estamos nos referindo a um crime. Nao se trata aqui
de obrigar a amar, mas sim de educar. Isso porque ¢ dever dos pais
prestar auxilio moral e material aos filhos, e, em contrapartida, é dever

dos filhos prestar também assisténcia aos seus pais em sua velhice.
CONSIDERACOES FINAIS

O afeto ¢ essencial a qualquer ser humano, todos os individuos
buscam estabelecer lagos afetivos com pessoas proximas visando uma
coopera¢io mutua, formando assim uma comunidade. A familia é o
primeiro lugar em que as rela¢des sociais surgem, criando assim uma
dependéncia emocional de seus integrantes.

E a chegada da velhice nem sempre é muito facil. Além dos proble-
mas de saade relacionados a idade, muitos idosos se sentem incapazes,
pois ji ndo possuem tanta energia como antes. Nesse sentido, para que
o idoso tenha uma vida feliz, é necessirio amor e cuidado dos filhos e
netos e ao sentir-se amado, terd mais vontade de viver e aproveitar as
coisas boas que a vida tem a oferecer nesse novo momento.

Vale lembrar que o amor e carinho devem ser transmitidos ao ido-
so para que ele nio se sinta abandonado e nio adquira doengas psi-
colbgicas causadas pelas negligéncias da familia. Pois quando se sente
amado e protegido, o idoso se mantém ativo e fortalece o vinculo fa-
miliar em que vive, interagindo e participando das atividades do dia a

dia. Além disso, quando considerado uma referéncia de conhecimento
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e experiéncias, principalmente no contato com as geragdes mais novas,
a familia demonstra seu respeito e admiragio.

Diante disso, ¢ dever fundamental da familia garantir ao idoso uma
vida digna, e caso haja violagdo de alguns desses direitos inerentes a ele,
haverd a reparagio civil por dano, mesmo que ainda nio exista uma
legislagio especifica quanto ao tema, a Constituigio Federal de 1988,
o Codigo Civil, a doutrina e a Lei 10.741/2003 o Estatuto do Idoso,
servem de base para a garantia de efetivacao desses direitos.
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DIREITO DO IDOSO A SAUDE:
ASPECTOS BIOLOGICOS, ETICOS E
JURIDICOS

Lohany Dutra Amorim

1 INTRODUCAO

A quantidade de pessoas idosas no Brasil nos dltimos anos vem
aumentando e um dos motivos ¢ devido a uma maior expectativa de
vida da populagio brasileira. Diante desse cenario, novas indagac¢des
comecam a surgir, entre elas a saude do idoso.

Mas, afinal, o que ¢ saude? A resposta para essa pergunta evoluiu
ao longo dos anos. Antes, ela era entendida como simplesmente a au-
séncia de doenca, porém, hodiernamente, esse conceito ¢ mais abran-
gente, significando também um estado pleno de bem-estar social, fisi-
co e mental (OMS, 1946).

Diante dessa conceituagio ¢ perceptivel a necessidade de uma pes-
quisa relacionada aos aspectos biologicos, éticos e juridicos do direito
a saude do idoso, uma vez que o Brasil ainda estd em fase de adaptagio
dessa nova realidade, a qual ¢ o envelhecimento populacional. A ex-
pectativa ¢ que em 2025, no Brasil, havera cerca de 31.800.000 (trinta
e um milhdes, oitocentos mil) pessoas consideradas idosas e com isso,
0 pais ocupara a sexta posi¢io mundial com pessoas com sessenta anos
ou mais (MENDES, 2001).

O objetivo do trabalho ¢ analisar os aspectos biologicos, éticos e ju-

ridicos do direito do idoso a saade. Para isso, os procedimentos meto-
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dolégicos escolhidos foram os métodos bibliogrifico e o hipotético-in-
dutivo. Esse consiste na racionaliza¢io de uma hipdtese para a realizagio
de uma resposta satisfatoria para o problema e aquele que serve como
substrato tedrico para responder a pergunta do problema o qual é: quais
os aspectos biologicos, éticos e juridicos no direito a satide do idoso?

Com iss0, no topico 2 sera feito um breve historico do envelheci-
mento populacional no Brasil para demonstrar o aumento das pessoas
da terceira idade no século XXI. No topico 3 serd analisado os as-
pectos bioldgicos da saude do idoso e como os aspectos fisiologicos se
modificam ao longo dos anos.

No topico 4 sera analisado os aspectos éticos da saude do idoso,
com o estudo da saude relacionada a qualidade de vida na terceira idade
e como a prevengio de doengas prevalentes na terceira idade podem ser
prevenidas. E, por fim, no topico 5 sera analisado os aspectos juridicos
da saude do idoso, com a demonstragio da evolugio das leis em prol
da melhoria de vida para a populagio idosa e que niao basta somente a

criagdo, mas sim a efetivagio dessas leis.

2 BREVE HISTORICO DO ENVELHECIMENTO
POPULACIONAL NO BRASIL

Primeiramente, para o entendimento do envelhecimento popula-
cional no Brasil é necessirio compreender a transi¢ao demografica bra-
sileira que pode ser enquadrada em 3 (trés) fases, pois a partir delas serd
possivel perceber a diminui¢io da taxa de fecundidade e consequente
aumento da expectativa dos brasileiros.

A primeira fase, que vai até 1940 (mil novecentos e quarenta), é
marcada pela elevada taxa de fecundidade e mortalidade, em conse-
quéncia disso, havia uma grande taxa de nascimento, mas a grande
maioria dessas criancas nio chegava a vida adulta. Um dos motivos era
a ndo vacinagio contra doencas que hodiernamente estao erradicadas,
como a poliomielite, sarampo e catapora. Um outro fator que também
contribuia para o falecimento no nascimento era as técnicas médicas
no tao avangadas na area da obstetricia.

A taxa de mortalidade também era alta na fase adulta em que a

expectativa de vida da populagido brasileira nio ultrapassava os 40 (qua-
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renta) anos e menos de um quarto da populagio alcangava os 60 (ses-
senta) anos (CHAIMOWICZ, 2009, p.18). Essa baixa expectativa de
vida estava relacionada a desnutri¢do, tuberculose, falta de saneamento
basico acessivel a maioria da popula¢io e pneumonia.

A segunda fase, que vai de 1940 a 2000 (mil novecentos e quarenta
a dois mil) é marcada pela queda da mortalidade e um elevado cresci-
mento populacional. Esse aumento populacional foi ocasionado prin-
cipalmente pelo desenvolvimento de imunizagdes como a criagdo dos
antibiéticos. Também houve melhoria na parte de saneamento basico e

programas de ordem publica de combate a doengas como a tuberculose.

No Brasil, o declinio da mortalidade — principalmente entre
as criangas — iniciou-se na década de 40, com o advento da es-
treptomicina, penicilina, imunizagdes e a terapia de reidratacio
oral. A expectativa de vida ao nascer aumentou significativa-
mente e em 1970 j4 se aproximava dos 54 anos. A manutenc¢io
de elevadas taxas de fecundidade nas décadas que se seguiram a
queda da mortalidade determinou o significativo crescimento
da populagio e “rejuvenescimento” da populagio. Isto ocorreu
porque, “deixando de morrer” por doengas infecciosas e para-
sitarias, o alto nimero de criangas nascidas aumentou a propor-
¢3o de jovens no conjunto da populagio (CHAIMOWICZ,
2009, p.19).

Diante desse cendrio da criagdo dos antibidticos e a melhora nas
condi¢des fitossanitdrias, a populagio brasileira comeca a crescer e a
viver mais, conseguindo assim, atingir uma expectativa de vida de 54
(cinquenta e quatro) anos. Além disso, “a popula¢io brasileira saltou
de 41 para 93 milhdes de pessoas entre 1940 e 1970, crescendo quase
30% a cada década (CHAIMOWICZ, 2009, p.19)”.

A terceira fase que comeca em 2000 (dois mil) e vai até os dias
atuais ¢ marcada pela queda da fecundidade e consequente envelheci-
mento populacional. A queda de fecundidade pode ser explicada pela
inser¢io da mulher no mercado de trabalho, o uso dos anticonceptivos
e o éxodo rural. Esse altimo ¢ marcado pelos grandes polos urbanos

onde as popula¢des migravam em busca de melhoria de vida.
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Quando hd menos de 7% (sete por cento) da populagio que possui
idade acima de 65 (sessenta e cinco) anos, esse pais ¢ ser considerado
como jovem e quando essa porcentagem passa para 14% (quatorze por
cento) ¢ considerado um pais envelhecido. A projec¢iao, segundo a cita-
¢lo a seguir, ¢ que até em 2050 (dois mil e cinquenta) o Brasil seja um
pais envelhecido.

No ranking mundial dos paises com os mais altos nimeros de
idosos na populac¢io, o Brasil devera passar da 16a posi¢io em
1960 para a sétima em 2025. Entre 2000 e 2020 a propor¢io de
idosos passard de 5 para 10%. A expectativa de vida dos homens
chegard aos 70 anos ¢ a das mulheres 76 anos. Em 2050, 38
milhées de brasileiros, ou 18% da populagio, terio mais de 65
anos (CHAIMOWICZ, 2009, p.21).

Com esse envelhecimento populacional novas demandas foram
surgindo, como a questio do direito a saude do Idoso. Para entender
esse direito serd analisado os aspectos bioldgicos, éticos e juridicos re-

lacionado a esse tema.
3 ASPECTOS BIOLOGICOS

Para entender os aspectos bioldgicos que perpassam o direito 2a
saude na velhice, ¢ preciso antes entender o que é uma pessoa idosa.
E essa definigio ¢ fornecida pelo Estatuto do Idoso em seu artigo pri-
meiro “Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular
os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos (BRASIL, 2003)”. Entdo, pessoas com sessenta anos ou
mais ¢ considerada idosa no ordenamento juridico brasileiro.

O envelhecimento é um processo natural e biologico em que o ser
humano deve se adaptar e procurar ter uma qualidade de vida que seja
para ele considerada boa. Também ““é entendido como parte integran-
te e fundamental no curso de vida de cada individuo (MENDES et al.,
2005, 424).” Como o envelhecimento é um processo bioldgico, entio,
“a habilidade pessoal de se envolver, de encontrar significado para vi-

ver, provavelmente influencia as transformagdes biologicas e de saade
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que ocorrem no tempo da velhice (MENDES et al., 2005, 424)”. Se-
gundo a explicagio dos autores:

Envelhecer é um processo natural que caracteriza uma etapa
da vida do homem e di-se por mudancgas fisicas, psicologicas e
sociais que acometem de forma particular cada individuo com
sobrevida prolongada. E uma fase em que, ponderando sobre
a propria existéncia, o individuo idoso conclui que alcangou
muitos objetivos, mas também sofreu muitas perdas, das quais
a saade destaca-se como um dos aspectos mais afetados (MEN-

DES et al,2005, p. 423).

Diante desse envelhecimento populacional, quais aspectos bio-
logicos que ajudaram no aumento da expectativa de vida da popu-
lacio do Brasil? Para responder a essa pergunta, trés elementos sio
essenciais:

A primeira ¢ as condi¢oes de vida dos idosos, pois como estuda-
do no topico anterior, o sanecamento bdsico ajudou a erradicar vdrias
doengas como exemplo a colera. Um outro fator foi as duas revolugdes
industriais e mais especifico a segunda guerra mundial, em que o Bra-
sil foi obrigado a investir na industrializacdo em grande escala na irea
da alimentag¢do, uma vez que os paises estavam em guerra ¢ a taxa de
importagio de alimentos diminuiu. Com isso, o setor alimenticio bra-
sileiro aumentou significativamente, melhorando assim a alimentagio
da populagio (CHAIMOWICZ, 2009, p. 24).

O segundo elemento essencial foi o controle na fase adulta de
doengas cronicas como a diabetes e a hipertensio e isso gerou impactos
na velhice, pois ha controle desses tipos de doengas pelo SUS. Tam-
bém houve pelo SUS o tratamento de doengas consideradas graves para
0s 1idosos, como a pneumonia (BRASIL, 1990).

O terceiro elemento essencial ¢ a prevengio de neoplasias (cancer)
e consequentemente a diminui¢io de neoplasias avangadas em idosos
jovens. “E considerado idoso jovem aquele individuo de 60 (sessenta)
anos até os 80 (oitenta) anos. E sio considerados idosos muito ido-
sos aquelas pessoas com 80 (oitenta) anos ou mais (CHAIMOWICZ,
2009, p. 24)”.
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O ultimo fator a ser analisado ¢ a vulnerabilidade da pessoa idosa,
uma vez que esses individuos com o tempo se tornam mais propensos a
doengas e ao tratamento dessa doenca, ou seja, a reducido da capacidade

funcional. Para estudar vulnerabilidade, antes € preciso conceitua-la:

No ambito da gerontologia, aborda-se o conceito de vulnerabi-
lidade como o estado de individuos ou grupos que, por alguma
razio, tém sua capacidade de autodeterminagio reduzida e po-
dem apresentar dificuldades para proteger os proprios interesses
devido a déficits de poder, inteligéncia, educagio, recursos, for-
¢a ou outros atributos (BARBOSA e col., 2017, p. 2).

Por meio desse estudo percebe-se a necessidade de um direito a
saude aos 1dosos, uma vez que sio um grupo de individuos que ne-
cessitam de uma atengio especial, para que essas pessoas possam nao

somente viver mais como também viver bem e com dignidade.

Ser pessoa € ser livre para assumir a titularidade das coordena-
das de uma pessoalidade construida pela propria pessoa com
os outros. Todo homem tem liberdade para ser pessoa na me-
dida em que pode assumir a sua pessoalidade. Aqui repousa a
legitimag¢io do Direito, cujo fim precipuo € a tutela da pessoa
e as suas diversas formas de manifestacdio. Em consequéncia,
tratar a pessoa como nio pessoa € retirar-lhe a dignidade de ser
pessoa. E afrontar a sua autonomia privada e negar o direito de
construir a sua propria pessoalidade. E desrespeitar a sua dig-
nidade e tutelar tio somente uma qualidade de ser, o que nio
necessariamente implica na defesa da dignidade (SA; MOU-
REIRA, 2012, p. 39).

No proximo topico serdo analisados os aspectos éticos relaciona-
dos ao direito a satde do idoso.

4 ASPECTOS ETICOS

Virias questdes sobre a saide do idoso podem ser questionadas dian-

te dos aspectos éticos, como exemplo, a qualidade de vida na terceira
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idade. Mas antes de uma resposta para esse questionamento ¢ importante

a defini¢do de qualidade de vida que pode ser entendida como:

a percep¢io que o individuo tem de sua posi¢io na vida den-
tro do contexto de sua cultura e do sistema de valores de onde
vive, ¢ em relacio a seus objetivos, expectativas, padrdes ¢
preocupagdes. E um conceito muito amplo que incorpora de
uma maneira complexa a saide fisica de uma pessoa, seu esta-
do psicoldgico, seu nivel de dependéncia, suas relagoes sociais,
suas crengas ¢ sua relagdo com caracteristicas proeminentes no

ambiente (OMS, 1994).

Por meio dessa defini¢io é perceptivel que qualidade de vida ¢
um conceito muito amplo, que engloba bem-estar, satde, bom estado
fisico e psicologico. E os idosos precisam viver uma vida boa e com
qualidade, pois nio basta apenas se prolongar a vida e sim, viver mais
e melhor.

Alguns tratamentos podem melhorar e trazer qualidade de vida
para esses idosos, como o tratamento de doengas que sao mais frequen-
tes nessa faixa etaria. Um exemplo ¢é o tratamento para a incontinéncia
urindria (IU) que ¢ definida como a eliminagio involuntdria de urina
em qualquer quantidade e frequéncia suficientes para provocar prejui-
zos sociais ou a sautde (CHAIMOWICZ, 2009).

Outras questdes, como a preven¢io de quedas e fraturas também
devem ser analisadas. Afinal, na terceira idade ha uma maior vulne-
rabilidade e consequentes quedas involuntirias (CHAIMOWICZ,
2009). Um dos meios de se evitar as quedas e fraturas sio por meio de
palestras de profissionais da saude, em que estes demonstrem para os
idosos como se prevenirem contra esse tipo de acontecimento.

No préximo topico serdo analisados os aspectos juridicos relacio-

nados ao direito a saude do idoso.
5 ASPECTOS JURIDICOS

Com o envelhecimento populacional o legislativo e o ministério

da saide se preocuparam em elaborar leis e portarias para a prote¢io
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do 1doso. Sio elas: a Lei 8842/94 que explicita a Politica Nacional do
Idoso. A Portaria GM/MS n.280/1999 que regula a questio do acom-
panhante Hospitalar de Idoso. Também hd a Lei 10048/00 (que pro-
mulga) ¢ o Decreto n. 5296/04 (que regulamenta) as prioridades de
atendimento a pessoas que especifica e estabelece normas gerais de cri-
térios basicos para a promogio de acessibilidade. Além desses, também
hd a Portaria GM/MS n. 703/2002 que estabelece o Programa de As-
sisténcia aos Portadores de Doenca de Alzheimer.

Outra legislacio importante ¢ a Lei 10741, de 1° de outubro de
2003 que ¢ Estatuto do Idoso. Também a Lei n® 8.080, de 19 de setem-
bro de 1990 sobre o Sistema Unico de Satide — SUS e a Lei 399/06 que
¢ o Pacto pela Saude 2006, no qual demonstra a consolidagio do SUS
e suas Diretrizes Operacionais.

Ha a Lei 11433/06 que estabelece o Dia Nacional do Idoso
como uma forma de conscientiza¢do populacional. Além da Portaria
2.528/06 que versa sobre a Politica Nacional de Satide da Pessoa Idosa.
E por fim a Portaria 963 de 27.05.2013 que Institui a Internagiao Do-
miciliar no ambito do SUS.

A lei 8842/94 no artigo 10, inciso segundo explicita que a im-
plementac¢io da politica nacional do idoso ¢ de competéncia 6rgios e
entidades publicos. Eles deverao garantir a saide do idoso por meio do
atendimento no Sistema Unico de Satde. Além disso, deverio forne-
cer programas ¢ medidas profilaticas para a popula¢io idosa. Também
devera haver normas de funcionamento as institui¢cdes geridtricas ¢ a
cooperagio entre as Secretarias de Satide dos Estados, do Distrito Fe-
deral, e dos Municipios para o treinamento dos profissionais que irao
atender os idosos. Por fim, a Geriatria se tornou uma especialidade
clinica para haver um melhor atendimento médico para os individuos
idosos (BRASIL, 1994).

Em 2003, com a cria¢io do Estatuto do Idoso, houve uma me-
lhor descri¢io sobre o direito a satde dessas pessoas. Segundo o
artigo 15 desse estatuto, o idoso deve acessar o Sistema Unico de
Saude de maneira universal e o SUS deve suprir a demanda dessas
pessoas, para que elas possam ter um acesso a saude mais digno,

humano e eficiente.
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Art. 15. E assegurada a atengiio integral 2 satide do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Satide — SUS, garantindo-lhe
o0 acesso universal e igualitirio, em conjunto articulado e conti-
nuo das a¢des e servicos, para a preven¢io, promogio, protecio
e recuperac¢io da saude, incluindo a ateng¢io especial as doencgas

que afetam preferencialmente os idosos (BRASIL, 2003).

Outro ponto que deve ser analisado nesse estatuto ¢ o artigo 16,
pois hd a inclusio na lei do direito do idoso, durante a sua internagio,
de ter um acompanhante.

Art. 16. Ao idoso internado ou em observagio ¢ assegurado o
direito a acompanhante, devendo o 6rgio de saude proporcio-
nar as condi¢des adequadas para a sua permanéncia em tempo

integral, segundo o critério médico.

Parigrafo tnico. Caberi ao profissional de saude responsavel
pelo tratamento conceder autorizagio para o acompanhamento
do idoso ou, no caso de impossibilidade, justifici-la por escrito
(BRASIL, 2003).

Esse acompanhante é importante para os idosos que precisam de
interna¢iao hospitalar, pois como analisado nos aspectos biologicos, a
pessoa idosa com o passar dos anos precisa de uma aten¢do e um cui-
dado maior.

Além disso, com esse estatuto em seu artigo 18 que explicita que
“ as instituigdes de saude devem atender aos critérios minimos para o
atendimento as necessidades do idoso, promovendo o treinamento ¢ a
capacita¢io dos profissionais, assim como orienta¢ao a cuidadores fami-
liares e grupos de autoajuda (BRASIL, 2003)” demostra que os locais de
promogio da satide devem fornecer orienta¢oes aos familiares dos idosos
sobre como cuidar de uma pessoa que esteja com sessenta anos ou mais e
1sso ajuda na humaniza¢io na promocio da satde do idoso.

Também hd politicas publicas governamentais que procuram
realizar “modalidades de atendimento aos idosos tais como, Centros
de Convivéncia — espago destinado a pratica de atividade fisica, cul-

tural, educativa, social e de lazer, como forma de estimular sua par-
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ticipagio no contexto social que se estd inserido (MENDES et al.,
2005, p. 425)”. O objetivo dessas politicas publicas é o bem-estar da
populacgio idosa, para que assim, esses idosos possam obter uma vida

digna e com qualidade.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do artigo foi possivel observar que o envelhecimento da
populagio é um fendmeno mundial decorrente da evolugio tecnolo-
gica que ocorreu, principalmente, apos a segunda guerra mundial. O
saneamento basico e a revolu¢io da medicina com a criagdo do anti-
bidtico penicilina foram determinantes para o aumento da expectativa
de vida das pessoas. Também se frisou que no ordenamento juridico
brasileiro, considera-se como idoso (a) uma pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos (BRASIL, 2003).

Também foi explicado que houve uma evolugio ao longo dos anos
para o conceito de saude. Antes, ela era entendida como simplesmente
a auséncia de doenga, porém, hoje, esse conceito ¢ mais abrangente,
significando também um estado pleno de bem-estar social, fisico e
mental

Além disso, foi estudado que a tendéncia é que em 2025, no
Brasil, haverad cerca de 31.800.000 (trinta ¢ um milhdes, oitocentos
mil) pessoas consideradas idosas e com isso, o pais ocupard a sexta
posicio mundial com pessoas com sessenta anos ou mais (MEN-
DES, 2001).

Com isso, no topico 2 foi feito um breve historico do envelheci-
mento populacional no Brasil, demonstrando como houve um aumen-
to significativo da expectativa de vida do brasileiro. No topico 3 foi
analisado os aspectos biologicos da saude do 1doso, e como a mudancga
fisica e mental ¢ alterada ao logo dos anos. No topico 4 foi analisado os
aspectos éticos da saude do idoso, com o estudo da satde relacionada a
qualidade de vida na terceira idade.

E, por fim, no topico 5 foi analisado os aspectos juridicos da saude
do idoso, com a demonstragio da evolug¢io das leis em prol da melhoria
de vida da populagio idosa e que nio basta somente a cria¢ao, mas sim

a efetivacio dessas leis.
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DIREITO A LIBERDADE ACADEMICA
E DEMOCRACIA: REFLEXOES
ACERCA DO CENARIO JURIDICO
BRASILEIRO
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INTRODUCAO

O presente estudo destina-se a refletir acerca do direito fun-
damental a liberdade académica e a democracia no ambito do ce-
nario juridico brasileiro. Para tanto, conta-se com o aporte ted-
rico da for the common good school (U.S.A, 1915), tese desenvolvida
no direito constitucional norte-americano, a qual concebe que a
liberdade académica tem o condio de instrumentalizar a formacio
de cidadios para que participem de forma competente e responsa-
vel do debate publico.

Assim, questiona-se: Considerando-se o posicionamento
doutrindrio e as decisdes jurisprudenciais brasileiras, qual a rela-
¢ao bidirecional entre o direito fundamental a liberdade académi-
ca e a democracia?

A pesquisa tem como objetivo geral analisar a relagdo bidirecional
entre o direito fundamental a liberdade académica e a democracia. De
modo especifico, se perscruta o sentido e a finalidade da tutela juridica
da liberdade académica segundo a for the common good school.
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Posteriormente, evidencia-se o contetido da liberdade académica
e demonstra-se que tal liberdade é um direito fundamental auténomo
constante na Constitui¢ao Federal DA Republica Federativa do Brasil,
sobretudo no artigo 206, inciso II, o qual contempla como principios
norteadores da educagdo brasileira: a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte ¢ o saber.

Por fim, avalia-se como o Supremo Tribunal Federal tem se po-
sicionado sobre a correlagio entre a liberdade académica e o exerci-
cio da democracia. Dessa forma, este estudo tem por escopo viabilizar
discussdes sobre como o exercicio da liberdade académica impacta na
democracia, ao passo, de como regime democritico ¢ fortalecido e en-
riquecido pelo efetivo exercicio de tal liberdade, tendo por base a ana-
lise da doutrina especializada e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. No que toca a anilise jurisprudencial, debruga-se especifica-
mente sobre as decisdes proferidas na ADI n® 5537/2016 ¢ na ADPF
n® 548/2018.

Optou-se pelo referido tema por se considerar que a liberdade aca-
démica constitui um forte instrumento de efetividade da democracia,
de forma que, escamotear o seu tratamento, acaba por empalidecer a
no¢io de democracia, consagrada no artigo 1°, caput, da CF, e compro-
meter os seus fundamentos, notadamente a cidadania ¢ o pluralismo,
alpendres da concepgao de Estado Constitucional.

No presente trabalho aplica-se o método de abordagem hipotéti-
co-dedutivo, o qual parte de hipoteses na forma de respostas proviso-
rias aos problemas apresentados, passando-se por um processo de ve-
rificagdo, de modo a aceitd-las ou refuti-las (FINCATO, 2014, p.45).
Desde modo, como o presente tema analisa-se a relagio entre liber-
dade académica e democracia, tendo como hipoétese que tal relagio é
bidirecional, passa-se tal hipdtese por todo um processo de verificagio,
pautado na avaliagio de teorias da doutrina especializada e na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal.

Afora isso, as técnicas de pesquisa utilizadas, ou seja, o conjunto de
processos de que se serve a ciéncia para alcangar o propoésito almejado
(MARCONI; LAKATOS, 2003, p.173), serao preponderantemente,
a de cunho bibliogrifico sobre o tema e a isso se somard a avaliagdo da
legislagio pertinente e da jurisprudéncia constitucional correlata.
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01. FUNDAMENTOS PARA A TUTELA JURIDICAE
STATUS DE DIREITO FUNDAMENTAL DA LIBERDADE
ACADEMICA

O conceito moderno de Universidade e que se estende para todas
as Institui¢des de Ensino Superior ¢ pautado em uma realizagio cor-
porativa determinante para o homem adquirir conhecimento, tendo
como objetivo descobrir o que hd para ser descoberto e quem cada in-
dividuo ird se tornar a partir desse conhecimento (POST, 2012, p. 63).
E neste contexto que se comegou a desenvolver e consolidar a liberda-
de académica enquanto direito que merece a tutela juridica do Estado.

A liberdade académica mostrou as suas primeiras nuances como
direito na Constitui¢io prussiana, no século XIX. Por meio desta se
garantia a liberdade de ensinar do docente alemio, que nio era estendida
para além dos limites das institui¢des de ensino (KEMP, 2000, p. 9).

Em 1915, foi consignada a concepg¢io norte-americana de liber-
dade académica, disposta na Declaration of Principles on Academic Freedom
and Ternure de 1915, e reafirmada em 1940, da Associagio de Profes-
sores Universitdrios. Desde entio se concebeu a liberdade académica
como um direito complexo composto pela 1) liberdade de pesquisa e
investiga¢io; 2) liberdade de ensino; e 3) acio extramuros da univer-
sidade (AAUP, 1915, p. 1). Esta terceira visio, portanto, ¢ a que sera
adotada no presente trabalho.

No Brasil, as Constitui¢des de 1967 (art. 168, §3°, VI), 1946 (art.
168, VII) e 1937 (art. 155) previam a garantia a liberdade de citedra,
sendo esta compreendida, atualmente, como a garantia a liberdade de
ensinar do docente. A rigor, a doutrina nacional limita-se a tratar a li-
berdade académica referindo-se apenas ao art. 206, II do atual diploma
constitucional, que elenca como principios do ensino: “a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”.
(BASTOS JUNIOR, 2006, p. 176).

Percebe-se que, comparativamente, a Constituigio Brasileira res-
guarda as trés dimensdes da liberdade académica expostas na decla-
ragao de 1940. Onde se 1¢ “divulgar o pensamento, a arte ¢ o saber”
deve ser lido na Constitui¢io Brasileira, como “a¢io ¢ elocugio ex-

tramuros da Universidade”; e quando se 1é “liberdade de ensino”, em
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sentido amplo na perspectiva americana, leia-se dois direitos distintos
na Constitui¢io Brasileira, a saber: 1) a liberdade de aprender e 2) a
liberdade de ensinar em sentido estrito. No que tange a liberdade de
pesquisar, a Constitui¢io Brasileira utilizou da mesma nomenclatura
da supramencionada declaragio.

Destarte, a despeito da liberdade académica nio configurar um
direito formalmente fundamental, uma vez que nio se encontra inse-
rida no catdlogo nio taxativo de direitos fundamentais da Constitui¢ao
Federal, essa pode ser considerada como tal, sob amparo da cldusula
de abertura, disposta no parigrafo 2°, do artigo 5° da da Constitui¢io
de 1988. Assim, em virtude de seu conteido (SARLET, 2015, p. 76),
estando diretamente vinculada ao direito a liberdade de expressio, ma-
nifestacdo do pensamento, a educagio, dentre outros direitos formais e
materialmente fundamentais.

Mas, para além disso, a referida liberdade extrai a sua fundamen-
talidade material da sua afinidade com os principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, uma vez que constata-se que a liber-
dade académica capacita os individuos para o exercicio da cidadania e
aperfeicoa a produgio e difusio de conhecimento. De modo que estd,
por conseguinte, indiscutivelmente imbrincada com a democracia e o
exercicio da cidadania, elencada, por sua vez, como um principio da
Republica Brasileira, no Titulo I da CF/88.

E sob este viés que o presente estudo constréi o sentido e a
finalidade da tutela juridica da liberdade académica segundo a “‘for the
common good” school (POST; FINKIN, 2009, p. 63). Essa vertente parte
da premissa de que hd uma relagio bidirecional entre liberdade aca-
démica e democracia. Posto que a liberdade académica ¢ realizavel na
democracia, ao passo, que a democracia depende de tal liberdade para
ser efetivada- (TRAVINCAS, 2018, p. 36).

Nesse sentido, conta-se com o aporte tedrico do norte-america-
no Robert Post (2012, p.29), o qual concebe que os conhecimentos
cientificos sio confidvels, uma vez que estao sujeitos as normas disci-
plinares de verificabilidade, reprodutibilidade e falsidade. Tais normas
s30 aplicadas fora do discurso publico, em locais em que a produgio de
conhecimento confidvel condiciona e subordina o valor da legitimida-

de democritica, como ¢ o caso das Universidades, por exemplo.
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Desse modo, o grau de autonomia de uma Institui¢io determina
o seu poder de refratar e retraduzir os problemas, principalmente po-
liticos, e as imposi¢des externas da sociedade (BOURDIEU, 1997,
p.22). Por esse viés, concebe-se que a Universidade deve possuir um
afastamento necessario das pressdes economicas e sociais, tendo por
certo que a auséncia de tal afastamento implica negativamente no exer-
cicio da critica e na produgio do conhecimento (DIAS SOBRINHO,
2001, p.69), pois tais pressdes operam como filtros do que vai ser pro-
duzido e discutido (LYOTARD, 2002, p.31).

Segundo Post (2012) a Academia ¢ o local de qualificagio do dis-
curso publico, sendo “a formagao académica uma ponte para robus-
tecer a deliberagio democritica” (TRAVINCAS, 2018, p. 51). Em
outros termos, parte-se do pressuposto de que o conhecimento espe-
cializado produzido nas Universidades capacita cognitivamente as pes-
soas para o discurso publico.

E este um espaco em que as pessoas possuidoras de conhecimento
especializado se tornam menos vulnerdveis aos argumentos persuasivos
presentes no discurso publico, a0 passo que se tornam mais eficientes
na fiscalizagio da atividade governamental (POST, 2012, p. 33).

E vilido pontuar que o conhecimento competente faz com que
os alunos desenvolvam as habilidades de pensamento critico e de
investigacdo, permitindo que eles possuam suas proprias perspectivas
sobre as questdes que enfrentam na sociedade moderna. Fator este que
desencadeia o desenvolvimento da sua personalidade, em um exercicio

aprimorado da cidadania e também competéncia para sua inser¢io no

mercado de trabalho (MACFARLANE, 2011, p. 726).

2. A RELACAO DA LIBERDADE ACADEMICA
COM A DEMOCRACIA SOB A PERSPECTIVA DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Tendo como pano de fundo as premissas teéricas afixadas acima
e, sendo certo que, dentre as discussdes que perpassam o direito a li-
berdade académica, encontra-se a divisio entre educag¢io e doutrina-

¢io (TRAVINCAS, 2018, p. 46), analisa-se as duas decisdes recentes
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sobre o tema no ambito do Supremo Tribunal Federal, no bojo da
Acio Direita de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5537/2016 e da A¢io
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 548/2018.

A ADI n® 5537/2016 fora ajuizada pela Confederagio Nacional
dos Trabalhadores do Ensino (CONTEE). Em seu bojo apresentava
um questionamento ¢ declaragio de inconstitucionalidade da Lei n®
7.800/2016, do Estado de Alagoas, que instituiu o programa intitulado
de Escola Livre.

A referida lei estadual alagoana dispunha, dentre outros aspectos,
acerca da neutralidade politica e ideoldgica do Estado, do reconheci-
mento da vulnerabilidade do aprendiz, do direito atribuido aos pais de
destinarem a educa¢io moral livre de doutrinagio politica, religiosa
ou ideologica aos seus filhos menores, vedando, expressamente, o que
considera ser a pratica da doutrinagio politica e ideoldgica advinda de
professores ou do corpo escolar administrativo (ALAGOAS, 2016).

Em seu bojo apresentava direcionamento de conduta ao profes-
sor ¢ permitia a fiscalizacio exercida por parte da Secretaria Estadual
de Educacio e do Conselho Estadual de Educa¢io daquela unidade
da federag¢io. De modo que os servidores pablicos estariam sujeitos as
sangoes ¢ penalidades administrativas, previstas no Regime Juridico
Unico dos Servidores Publicos Civil do Estado de Alagoas em caso de
descumprimento da lei (ALAGOAS, 2016).

A requerente fundou-se na Constitui¢ao Federal, para demonstrar
a viola¢do formal a competéncia para legislar sobre educagio e suas di-
retrizes, tal qual enuncia o artigo 22, XXIV. Posto que esta ¢ privativa
da Unido. De outro modo, utilizou dos artigos 1°, III, IV e V, bem
como nos artigos 32, I, 5¢, IV, IX; 205; art. 206, II, IV, V, VI, VII; e
art. 207, para apresentar a violagdo material ao direito fundamental e
humano a educagio, liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divul-
gar o pensamento, ao pluralismo de ideias.

O Relator da ADI, o Ministro Luis Roberto Barroso, concedeu a
medida liminar em margo de 2017 para suspender a eficicia da norma,
haja vista a contrariedade ao texto constitucional e as Diretrizes Edu-
cacionais brasileiras estabelecidas pelo Conselho Nacional de Educa-
¢ao, pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagio, pelo Plano Nacional
de Educa¢io. Dentre os argumentos utilizados, o Ministro considerou
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que hd uma relag¢do de causa e efeito entre o que o professor pode dizer

em sala de aula. Isto porque

quanto maior é o contato do aluno com visdes de mundo dife-
rentes, mais amplo tende a ser o universo de ideias a partir do
qual pode se desenvolver uma visio mais critica, e mais con-
fortavel tende a ser o transito em ambientes diferentes dos seus
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, on-line).

Desse modo, ¢ importante frisar que algo que contribui para o ple-
no desenvolvimento do aluno € a tolerancia a diferenga. Nio por outra
raz3o, o pluralismo de ideias e a promog¢ao dos valores de liberdade sio
assegurados na Constitui¢io.

Considerou, ademais, que a liberdade de ensinar € um dos princi-
pais mecanismos para que a educagio possa cumprir com a sua fungio
de emancipagio. Conquista esta que s6 ¢ possivel se o aluno ¢ esti-
mulado a produzir os seus proprios pontos de vista, ampliando o seu
universo informacional e cultural.

Para tanto, na decisdo, o ministro ressaltou que “s6 pode ensinar
liberdade quem dispoe de liberdade. S6 pode provocar um pensamento
critico, quem pode igualmente proferir um pensamento critico” (SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, on-line).

No tocante 3 ADPF n® 548/2018, pontua-se que esta fora ajuizada
pela Procuradora-geral da Republica, Raquel Dodge, com o intuito de

suspender os efeitos de atos judiciais ou administrativos, ema-
nados de autoridade publica que possibilite, determine ou pro-
mova o ingresso de agentes publicos em universidades publicas
e privadas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019, on-

-line).

A Requerente pauta-se no artigo 5% da CRFB/88, portanto, nos
direitos e garantias fundamentais, sobretudo, na liberdade de expressio
e livre manifestagio de pensamento, tendo em vista o reconhecimento,
por parte do STF, na ADPF N® 187, para tutelar o direito de criticar,
discordar e protestar no espago das universidades publicas e privadas.
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O pedido se deu em razio da existéncia e expedicio de decisdes de
juizes eleitorais que autorizaram e executaram a¢des de busca e apreen-
sdo, proibi¢io de ingresso e interrupcio de aulas, debates, palestras e
semelhantes, bem como a inquisi¢ao do corpo docente, discente e ci-
dadios, em geral, de manifestar-se em discussdes de tematica politi-
ca-eleitoral nos locais supramencionados. Inclusive, determinando ¢
empregando a for¢a policial.

Destaca-se que a situagdo aconteceu, as vésperas do segundo turno
da elei¢io para Presidente da Republica ¢ para Governador em algu-
mas unidades da Federagio. A ADPF proposta teve como pauta exem-
plificativa as agSes direcionadas em universidades como a Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, no Rio de Janeiro, na Universidade Fede-
ral de Uberlandia, em Minas Gerais.

A Ministra relatora da A¢io, Carmen Lucia, deferiu medida li-
minar para suspender os referidos atos judiciais ¢ administrativos que
obstem a livre manifestagdo de ideias em Universidades. Entre os ar-
gumentos empregados pela Ministra, frisa-se a importancia que foi
atribuida as liberdades de manifestagio de pensamento, liberdade de
informacio e de ensino e aprendizagem para o processo eleitoral e o
exercicio da democracia.

Em sua argumentagio, a relatora considerou que o exercicio efeti-
vo dessas liberdades garante a liberdade de escolha politica. Afinal, esta
se encontra imbricada ao processo eleitoral plural e esse por sua vez é
inerente a democracia.

Realcou, por conseguinte, que sem essas liberdades a possibilidade
de escolha politica € inexistente e “o que € para ser op¢ao, transforma-
-se em simulacro de alternativa e o processo eleitoral transforma-se em
enquadramento eleitoral, proprio de ditaduras” (SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL, 2019, on-line).

Atentou para o fato de que a relagio de ensino e aprendizagem ¢é
regida por liberdades individuais e deve proporcionar espagos de liber-
tacdo da pessoa. Reconheceu assim que as Universidades sio essencial-
mente espagos de liberdade e libertagio pessoal e politica, devendo ser
um local plural, com respeito as diferencgas e tolerante as divergéncias.

Nao por outra razio, a Constituigio Federal resguarda a liberdade
de aprender, de ensinar e de divulgar o pensamento. Esse entendimen-

269



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

to corrobora para o fato de que “sem a manifestagio garantida o pen-
samento ¢ ideia engaiolada” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2019, on-line).

Pela analise dos julgados, conclui-se pela intima relagio entre
democracia e liberdade académica. De maneira que os membros das
Universidades estdo cada vez mais engajados em influenciar os indivi-
duos nos mais variados assuntos, inclusive politicos.

Este compromisso faz com que as atividades desenvolvidas no am-
biente universitdrio sejam cada vez mais destinadas a intervir na opi-
nido publica em uma ampla gama de questdes. As razdes pelas quais a
Universidade ganha mais destaque na formagao da opinio publica ex-
plica-se pela complexidade da democracia moderna, que anseia por in-
formagdes inovadoras e amplas (EMERSON; HABER, 1963, p. 525).

Assim, denota-se, pela anilise das aludidas decisdes, que se é cer-
to que “o consenso ¢ a afirmagio do conflito resolvido” (SANTOS,
2001, p. 22). A Universidade ¢, naturalmente, o lugar do nio entijola-
mento das ideias ou, nas palavras de Morin (2006, p. 57), da irreduti-
bilidade de contradi¢des através da simplificagio.

Destarte, evidencia-se que ha de modo inconteste uma relagdo um-
bilical entre liberdade académica e democracia, alinhando-se a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal com as premissas tedricas da “for

the common good school” e da competéncia democritica de Robert Post.
CONSIDERACOES FINAIS

Com base no estudo desenvolvido, constatou-se que hd uma re-
lagao bidirecional entre liberdade académica e democracia. Posto que
aquela se realiza nesta e esta depende daquela para ser efetivada, razio
pela qual a tutela da liberdade académica se da para e, a0 mesmo tem-
po, nos termos exigidos pelo principio democratico.

Por conseguinte, a no¢io de liberdade académica requer, em am-
pla dimensio, a possibilidade de contraditar ideias e de romper com
um conhecimento sediado. Quer dizer, é preciso que a faculdade de
contraposi¢ao exista nos campi para que a educagio se realize, tal como
que existam condi¢Oes de descontinuidade em relac¢io a certos conhe-

cimentos de que se tém seguranca.
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A expectativa que movimenta o processo educacional — e que, por
conseguinte, justifica e demanda condi¢des de liberdade — ¢é a de que,
por meio dele, alcancem-se condi¢des de vida melhores que as parti-
lhadas num contexto determinado. Situagio esta que sugere que qual-
quer empreendimento educativo ¢ fundamentalmente transgressor, ou
nio ¢ educagio, tal compreensio pauta-se nio s6 na doutrina especia-
lizada estudada, como também, pela analise do entendimento que vem

sendo fixado pelo Supremo Tribunal Federal.
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QUANTO VALE A VIDA: O ACESSO
AOS MEDICAMENTOS ORFAOS
NO BRASIL NA PERSPECTIVA
DIALOGICA DOS DIREITOS
HUMANOS

Thiago de Menezes Ramos
Tanise Zago Thomasi

1 INTRODUCAO

A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, cuja garantia deve
ser realizada por meio de politicas sociais e econdmicas que visem a
reducio do risco de doengas (BRASIL, 1988). No Brasil, o Sistema
Unico de Satide (SUS) é pautado pela diretriz da universalidade da
cobertura e da integralidade de atendimento (BRASIL, 1990), de
modo que todas as pessoas que estiverem acometidas por alguma
enfermidade devem gozar de assisténcia custeada e fomentada pelo
poder publico.

Inimeros pressupostos tornam o tema da satde afeto ao campo
dos direitos humanos. Isso porque o desafio de concretizar a univer-
salidade e integralidade da assisténcia a sadde no pais, aliado ao atual
cendrio de limitagdes orcamentarias estatais, criam tensoes e dilemas
para o administrador publico, imerso em um contexto de escolhas e de
defini¢io de prioridades, e, por outro lado, pée em xeque o manda-
mento constitucional de garantia da assisténcia a saide a todos, inclu-

sive, aos pacientes com doengas raras. Considera-se rara a enfermidade
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rara quando ela afeta até 65 pessoas em cada 100.000 individuos, ou
seja, 1,3 para cada 2.000 pessoas (BRASIL, 2014).

A Organiza¢io Mundial de Saade (OMS) estima que haja 400 mi-
lhSes de pessoas com doengas raras em todo o mundo, das quais 30 mi-
lhdes estao na Europa e 25 milhdes nos Estados Unidos (WHO, 2013).
Ja no Brasil, a estimativa é que existam 13 milhdes de pessoas com enfer-
midades raras (BRASIL, 2020), o que indica que a materializa¢io do di-
reito fundamental a saide desses pacientes constitui, além de um eviden-
te problema juridico, um desafio para todos os membros da sociedade.

O acometimento das enfermidades raras possui extensio global.
Na Ucrania, Anna Sakidon, uma crian¢a de apenas 8 anos de idade,
faleceu em janeiro de 2020 em virtude da Sindrome de Hutchinson-
-Gilford, condi¢io genética rara que tornou o seu Organismo com a
idade biolégica de 80 anos, culminando a sua morte (DAILY MAIL,
2020). Em Santos, litoral de Sao Paulo, Valdiceia Concei¢io da Silva,
de 21 anos de idade, veio a Obito em 7 de dezembro de 2019, apos
ser diagnosticada com a Sindrome de Goodpasture, doeng¢a autoimune
rara que provoca lesdes nos rins ¢ pulmoées (ORTIZ, 2019). No Estado
de Sergipe, o paciente com a doenga rara HPN, Allan Santos, resi-
dente em Aracaju, faleceu em 16 de janeiro de 2018, aos 36 anos, em
decorréncia da falta de fornecimento de medicamento pelo Ministério
da Satide por quatro meses, o que ocasionou a sua morte (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2018).

A multiplicidade de casos atuais envolvendo mortes de pacientes
com doengas raras no Brasil servem de justificativa para este estudo.
Além disso, por ser um problema recorrente, hi a necessidade de sis-
tematizd-lo na esfera das discussoes cientificas, considerando que as
produgdes académicas devem estar, também, em sintonia com a cons-
trugao de uma sociedade livre, justa e solidaria, o que, aqui, se faz por
meio da investigacao sobre as impoténcias do presente no segmento de
acesso a medicamentos.

Nessa toada, o tratamento juridico do direito a satde dos pacientes
com enfermidades raras, longe de ter uma abordagem pacifica no pais,
necessita ser descortinado no ambito dos direitos humanos, enquanto
instrumentos de superacao das injusticas e desigualdades sociais (CE-
LOS, 2016).
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Os medicamentos 6rfaos s3o os destinados ao diagnostico, preven-
¢do ou tratamento de doencas potencialmente fatais, muito graves ou
de perturbagdes raras, sendo denominados 6rfaos porque, em condi-
¢des normais de mercado, a industria farmacéutica tem pouco interes-
se em desenvolver e comercializar medicamentos destinados apenas a
um pequeno numero de doentes (EURORDIS, 2007).

Assim, o objetivo central € investigar o acesso aos medicamentos
6rfaos no Brasil na perspectiva dos direitos humanos. Parte-se, entio,
do seguinte problema de pesquisa: o acesso aos medicamentos Orfaos
para os pacientes com doengas raras tem sido reconhecido e efetivado
no ordenamento juridico brasileiro?

Para a consecugio do objetivo, foram empregadas algumas opgdes
metodoldgicas, a seguir justificadas. Como o objeto de investiga¢io se
situa no campo dos direitos humanos, e parte da realidade vivencia-
da pelos pacientes com enfermidades raras, realiza-se uma abordagem
normativa e jurisprudencial, por ser, tanto a norma quanto a jurispru-
déncia, fontes do Direito.

A metodologia se amolda a abordagem qualitativa do tema, ten-
do o estudo carater exploratorio. Colacionam-se precedentes de cortes
internacionais de direitos humanos sobre direitos dos pacientes, visto
que por meio da integra¢io juridica sob o viés discursivo, as ordens
juridicas nacionais e até mesmo supranacionais podem interagir por
meio de didlogos concretos que partem do livre cambio de experién-
cias, de ideias e de teorias, cujo vinculo pode ocorrer no nivel da argu-
mentacdo (SILVA, 2010).

Investiga-se o panorama normativo ¢ de dados legislativos sobre
0 acesso aos medicamentos 6rfios e os posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal (STF) em 2019 e 2020, com repercussiao geral reco-
nhecida, sobre o fornecimento de medicamentos pelo Estado. O re-
corte temporal se deu em razio da busca pela identificagio dos prece-
dentes atuais da Suprema Corte.

Em relagdo ao marco tedrico, parte-se da Teoria do Agir Comu-
nicativo do filésofo alemio Jirgen Habermas, tendo em vista que o
mesmo entende os direitos humanos como direitos fundamentais le-
gais, cuja legitimidade se assenta nos processos de positivagao legal,
com questdes entre moral, direito e politica (LOHMANN, 2013). H3,
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nesse sentido, uma perspectiva discursiva dos direitos humanos, a qual
sera empregada como aporte para a investigagdo do problema sob o
enfoque dialégico.

O trabalho esta estruturado em duas partes. Na primeira parte,
analisa-se o acesso a medicamentos para os pacientes com doengas ra-
ras no campo de prote¢io dos direitos humanos. Jd na segunda parte,
demonstra-se as relagdes existentes entre direitos humanos, politicas
publicas e desenvolvimento sustentavel no ambito da prote¢io juridica
dos pacientes com doengas raras.

2 O ACESSO AOS MEDICAMENTOS ORFAQOS PARA
OS PACIENTES COM DOENCAS RARAS ENQUANTO
DIREITO HUMANO

Em 05 de abriu de 2019, a Revista Isto E publicou matéria com
o seguinte titulo: quanto vale a vida (ISTOE, 2019), cujo contetido
tece reflexdes sobre a judicializagio das demandas de saude direciona-
das ao fornecimento de medicamentos no Brasil. O questionamento
suscitado pela matéria, embora curto e objetivo, revela a existéncia de
um dos mais profundos problemas enraizados no terreno dos direitos
humanos: a luta pelo direito de permanecer vivo.

Pacientes, dia a dia, tém enfrentado dificuldades de tratamento,
de diagnostico precoce e de acesso aos medicamentos. Isso se acen-
tua quando a enfermidade ¢ negligenciada e o firmaco desperta pouco
interesse da industria farmacéutica por razdes mercadologicas, como
ocorre com os medicamentos Orfaos, o que coloca em xeque a garantia
da integridade fisica dos pacientes.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu no
caso Sudrez Peralta vs. Ecuador que os Estados devem contar com legis-
lagio para regular o provimento dos servigos de satide, com o estabe-
lecimento de normas de qualidade para os provedores dos servigos de
saude publicos e privados, com o escopo de minorar os riscos de dano
a integridade fisica dos pacientes (CIDH, 2013).

Ressalta-se também que a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos emitiu em 29 de setembro de 2019 a Resolugio 48/2019, na
qual concede medidas cautelares em favor de um adolescente colom-
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biano diagnosticado com epidermolise bolhosa, enfermidade incuravel
que se caracteriza por uma fragilidade da pele, que pode facilmente
descolar-se ou causar bolhas (OEA, 2019). A Comissio considerou
que o beneficidrio enfrentou vdrios obstaculos durante o tratamento
médico, cujas consultas com especialistas nio eram regulares e, em
alguns casos, foram recusadas pelas autoridades competentes, mesmo
existindo sentenca a ele favoravel (OEA, 2019). Diante disso, a Co-
missdo solicitou ao Estado colombiano que adote as medidas necessa-
rias para proteger os direitos a vida, a integridade pessoal ¢ a saade do
adolescente, garantindo-lhe acesso a um tratamento médico adequado
(OEA, 2019).

No Brasil, a Portaria n® 1.820/2009 estabelece no art. 2° que toda
pessoa tem direito ao acesso a bens e servicos ordenados e organizados
para garantia da promogio, prevenc¢io, prote¢ao, tratamento e recupe-
ragdo da saude (BRASIL, 2009). No tocante a prote¢io juridica espe-
cifica dos pacientes com doengas raras, o pais conta, desde 2014, com a
Politica Nacional de Atencdo Integral as Pessoas com Doengas Raras,
instituida por meio da Portaria n® 199/2014 (BRASIL, 2014).

Dentre os objetivos da norma, inclui-se a garantia da universalida-
de, aintegralidade e a equidade das a¢Oes e servigos de saude em relacio
as pessoas com doengas raras, com consequente reducio da morbidade
e mortalidade, e, também, a promoc¢iao da atencio integral a sadde das
pessoas com doengas raras na Rede de Atengio a Sadde - RAS (BRA-
SIL, 2014). Apesar disso, os pacientes tém relatado, por meio dos dis-
cursos das associagdes no cendrio politico-institucional, que é preciso
ir buscar o apoio na judicializagdo para ter acesso ao tratamento de suas
doencas e, muitas vezes, os diagndsticos sio tardios (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2019a).

Em matéria de dispensagio de medicamentos, o STF, ao apreciar,
em 22 de maio de 2019, o Recurso Extraordindrio 657718, firmou a
tese que o Estado ndo € obrigado, em regra, a fornecer medicamento
experimental ou sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria — Anvisa (BRASIL, 2019b).

Com efeito, a falta de registro na mencionada agéncia de regu-
lagio impede o fornecimento de medicamento por decisio judicial.
De modo excepcional, a Suprema Corte reconheceu que no caso de
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medicamentos Orfios voltados ao tratamento de doengas raras e ul-
trarraras, dispensa-se a necessidade de registro quando da existéncia
de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o pedido e no caso da exis-
téncia de registro em renomadas agéncias de regulacio no exterior
(BRASIL, 2019b).

Ja no julgamento do Recurso Extraordinario 566471, apreciado
em 11 de mar¢o de 2020, o STF decidiu que nos casos de remédios
de alto custo nio disponiveis no SUS, o Estado pode ser obrigado a
fornecé-los, desde que haja comprovagio da extrema necessidade do
medicamento e a incapacidade financeira do paciente e de sua familia
para sua aquisi¢do (STF, 2020). Reconheceu ainda que o poder pabli-
co nio ¢ obrigado a fornecer medicamentos de alto custo solicitados
pela via judicial, quando nio estiverem previstos na relagio do Pro-
grama de Dispensa¢ao de Medicamentos em Carater Excepcional do
sistema publico de saude (STF, 2020).

Ao firmar esses precedentes, o STF pacifica a celeuma juridica,
existente hd anos no pais, sobre a extensio da obrigatoriedade de for-
necimento de medicamentos de alto custo pelo poder publico. Con-
tudo, no plano social, os dilemas em torno da concretizagio da assis-
téncia farmacéutica para os pacientes com doengas raras permanecem.
Isso porque ainda ha dificuldades de importacio e de acesso aos medi-
camentos Orfaos.

Enquanto direito humano, o acesso a medicamentos abrange, en-
tre suas dimensdes, a disponibilidade de medicamentos em todas as
partes do pais, com pregos razodveis para todos (HUNT; KHOSLA,
2008). Alids, para a OMS, os custos atuais de medicamentos trans-
formaram-se em um desafio global de direitos humanos, tanto que as
autoridades da saide em paises de alta renda estdo cada vez mais tendo
que racionar remédios para cancer, hepatite C e doengas raras (ONU,
2019). O problema também se estende a remédios mais antigos, cujas
patentes ja expiraram, como a insulina para diabetes (ONU, 2019).

Além disso, pelo principio da nio discriminagio, pode-se
exigir que o Estado tome medidas para assegurar que o acesso a
medicamentos seja realizado de maneira igualitiria, em relagio a
todos os individuos e grupos da sociedade, inclusive, as minorias
em situacio de vulnerabilidade (HUNT; KHOSLA, 2008). E nesse
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sentido que a prote¢io dos pacientes com doengas raras voltadas a
disponibilidade de remédios assume contornos juridicos, de modo
que os obstaculos ou a falta do fornecimento de medicamentos 6r-
faos caracteriza uma violagio aos direitos humanos que recai sobre
a integridade fisica dos pacientes.

A legislagio como a Lei de Drogas Orfis de 1983 nos Estados
Unidos ¢ o Regulamento 141/2000 na Unido Europeia incentivam
empresas biofarmacéuticas a desenvolver novos medicamentos para
doengas raras, com a perspectiva de designacio rapida e maior exclusi-
vidade de mercado (THE LANCET, 2020). Embora essa abordagem
tenha resultado em centenas de novos medicamentos 6rfaos, o peque-
no mercado de doengas raras é frequentemente citado como a raziao
para os desenvolvedores definirem os precos de medicamentos (THE
LANCET, 2020).

No contexto brasileiro, a incorporag¢io, a exclusio ou a altera-
¢ao pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos,
bem como a constitui¢do ou a alteracio de protocolo clinico ou
diretriz terapcutica, sdo atribui¢des do Ministério da Satude, asses-
sorado pela Comissio Nacional de Incorporagio de Tecnologias no
SUS (CONITEC), conforme o art. 19-Q da Lei n® 12.401/2011
(BRASIL, 2011).

Em termos regulatorios, a Resolu¢io da Diretoria Colegiada
(RDC) 205/2017 ¢ a norma da Anvisa que estabelece as regras para
registro de novos medicamentos e anuéncia de ensaios clinicos envol-
vendo remédios destinados ao tratamento, diagndstico ou prevencao
de doengas raras (ANVISA, 2017). Com a norma, foram instituidos
mecanismos para encurtar os prazos de anilise, sendo que, antes dela,
ndo existia regulamentac¢io especifica para a anuéncia de ensaios clini-
cos, certificacio de boas priticas, fabricagio e registro de novos medi-
camentos para doengas raras (ANVISA, 2020).

A propria Administracio Publica reconhece que ha obstaculos
no acesso a drogas Orfas. Para Denizar Vianna Aragjo, secretirio de
Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Saude,
ha falhas a serem corrigidas no processo de ampliagio do acesso aos
medicamentos, mas ¢ preciso fazé-lo por meio de uma agio coordena-
da por todos (SENADO FEDERAL, 2019). Avalia que, entre outras
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medidas, é necessario discutir precos com fabricantes e aumentar o
didlogo com as associagdes de pacientes, de modo a aprimorar os pro-
tocolos clinicos (SENADO FEDERAL, 2019).

Salienta-se que tem tramitado projetos de lei voltados a assistén-
cia farmacéutica no pais. Na Camara dos Deputados, por exemplo,
tramita o PL 4.818/2016, que autoriza o uso de firmacos, substan-
cias quimicas, produtos biologicos e correlatos ainda em fase experi-
mental e ndo registrados, por pacientes com doengas graves ou raras
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016a). No mesmo sentido, hd o
PL 5.998/2016, que objetiva acrescentar o §3° ao art. 19-Q da Lei n°®
8.080, de 19 de setembro de 1990, para prever critérios diferenciados
para a avaliacio e a incorporacio de medicamentos 6rfios (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2016Db).

O desenvolvimento das habilidades e potencialidades humanas,
como ag¢des cotidianas, como se movimentar, se alimentar e respirar
depende, em grande medida, do gozo da satide e bem-estar fisico e
psiquico. Nesse sentido, o acometimento de uma doenga representa a
ruptura dessa dinamica de execugdo normal das fungdes vitais a vida,
0 que cria, para o paciente, a necessidade de restabelecimento das suas
condi¢des normais de saude. Dessa forma, ter acesso a um medicamen-
to Orfiao constitui uma questio de direito humano, cuja materializagio
demanda o estudo dos direitos fundamentais sob uma perspectiva dia-
l6gica, que serd feita no topico subsequente.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS MEDICAMENTOS
ORFAOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: A BUSCA POR UMA ACAO
COMUNICATIVA EM DEFESA DA VIDA

A garantia dos direitos humanos dos pacientes ¢ tarefa que en-
volve a confluéncia de diversos fatores, como a atuagio dos Estados,
o envolvimento do setor farmacéutico no fomento das atividades de
pesquisa, a superacio do estigma do preconceito ainda vivenciado pe-
los pacientes e, por ultimo, mais nio menos importante, inserir no
senso da coletividade o pressuposto de que os pacientes sao titulares de
direitos especificos.
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No segmento das doengas raras, esse problema ¢é ainda mais acen-
tuado, tendo em vista que sdo doengas negligenciadas e de pouco co-
nhecimento da populacio. Isso ocasiona, além do sofrimento que o
acometimento de uma doenga traz, uma condi¢io ainda mais profunda
de vulnerabilidade.

A protecido da pessoa inserida no contexto dos cuidados em saude
se da porque ela ¢é paciente, vulneravel e detentora de valor tnico e
intrinseco, central em seu processo terapéutico (ALBUQUERQUE,
2016). A propria condi¢io de vulnerabilidade do paciente, em si, im-
poe aos Estados a sua prote¢io por meio de normas e instrumentos que
os tornem concretos (ALBUQUERQUE, 2016).

Além disso, o objeto da satide nio esta limitado ao proceder téc-
nico, dado que a satide n3o ¢ somente um dado bioldgico bruto nem,
tampouco, um parametro que se alcance de modo completo pelas mios
de médicos (MASCARO, 2019). A saide estd aninhada no paciente,
no seu modo de vida, nas suas pretensdes, anseios e expectativas, moti-
vo pelo qual hd um elevado grau de envolvimento existencial nas ques-
toes afetas a saide (MASCARO, 2019).

Destaca-se que o proprio conteudo da dignidade da pessoa hu-
mana, enquanto qualidade reconhecida em cada ser humano, o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte do Estado e
da comunidade, o que implica um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem defesa contra todo e qualquer ato desumano
e degradante, bem como a garantia das condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel (SARLET, 2005).

Nesse sentido, a prote¢io dos pacientes com enfermidades raras ¢
obriga¢io do Estado, sendo a concretizacio do direito a satde e, por
reflexo, a propria vida, incumbéncia do poder publico. Assim, as poli-
ticas publicas se mostram verdadeiros instrumentos na busca pela ma-
terializacio dos direitos, em especial aqueles de cariter prestacional.

E na busca pela maior eficiéncia da Administragio Publica que
pode estar as solu¢des para a promogio dos direitos fundamentais da
pessoa humana, o que abrange, no presente estudo, o maior acesso
aos medicamentos Orfaos. Além do mais, a garantia de que o Esta-
do utilize da melhor forma possivel os recursos que possui nio deve
ser considerada como algo alheio aos direitos humanos. Isso porque
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todos eles exigem ag¢des de fazer e nio-fazer nos diversos setores go-
vernamentais, de orcamento e de processos de planejamento publico,
motivo pelo qual é preciso uma politica publica com perspectiva de
direitos humanos que contenha, de fato, mecanismos de avaliagio
em sua implementacio, gestio, resultados e impactos (VAZQUEZ;
DELAPLACE, 2011).

No segmento das politicas ptblicas voltadas aos pacientes com en-
fermidades raras, hd, conforme ja explicitado, a Politica Nacional de
Atengiao Integral as Pessoas com Doengas Raras, a qual, na visio dos
destinatarios, nio tem sido efetiva. Durante a audiéncia publica sobre
o tema, realizada pela comissio de assuntos sociais no Senado Federal
em 22 de outubro de 2019, a Associagio Alianga de Mies e Familias
Raras apontou que “As politicas que acontecem em Brasilia tém que
chegar a populagio, que nio tem acesso a tecnologia. Sio pessoas que
nio tem voz” (SENADO FEDERAL, 2019, online). Interroga ainda
o fato de “Como a gente pode fazer politica para pessoas invisiveis?
Tem existido muitas leis, mas essas leis ndo tém chegado a quem preci-
sa. Precisamos transformar essas leis em algo palpavel a essas familias”
(SENADO FEDERAL, 2019, online).

Nessa toada, questiona-se: de que maneira o acesso aos medica-
mentos 6rfaos pode se tornar palpavel aos pacientes com doengas raras
no Brasil? Para a abordagem do problema, utiliza-se, como aporte te6-
rico, as reflexdes habermasianas sobre a agdo comunicativa.

Habermas parte do pressuposto de que a democracia se funda no
entendimento entre as pessoas, enfatizando a importancia de uma po-
litica deliberativa, cuja esséncia envolve uma rede de discursos e de
negociagdes, a qual deve possibilitar a solu¢io racional de questdes
pragmaticas, morais e éticas, que sao os problemas acumulados de uma
fracassada integragio funcional, moral e ética da sociedade (HABER-
MAS, 1997).

Para os problemas que emergem no seio social, deve-se buscar
uma perspectiva discursiva e dialogica, com o estabelecimento de um
agir comunicativo, que ocorre “quando os atores tratam de harmoni-
zar internamente seus planos de agio e de s6 perseguir suas respectivas
metas sob a condi¢io de um acordo existente ou a se negociar sobre a
situacio e as consequéncias esperadas” (HABERMAS, 1989, p.165).
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A acio comunicativa possibilita que os atores envolvidos na deli-
bera¢io tomem decisdes normativas orientadas nas dimensoes de defi-
ni¢io das extremidades e da sele¢io dos meios para o éxito dos acordos
(HABERMAS, 1985, tradug¢io nossa). Revela, ainda, a maneira pela
qual a cultura e a sociedade vigentes se encaixam como componentes
de um mundo de vida simbolicamente estruturado, cujos valores cul-
turais funcionam, em verdade, como modelos para uma escolha entre
alternativas de agio (HABERMAS, 1985, tradugio nossa).

Nessa perspectiva, estd nos processos mutuos de entendimento o
caminho factivel para a tomada de decisdes legitimas e racionais. Ao
transladar essa abordagem para o campo do acesso aos medicamen-
tos Orfaos, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro conta,
por exemplo, desde 11 de junho de 2019, com a previsio normativa
inédita de acordos de compartilhamento de risco para a aquisi¢io do
medicamento Orfao Spiranza (Nusinersena), voltado ao tratamento da
atrofia muscular espinhal, doenga rara neuromuscular recessiva, pro-
gressiva e causada por mutagdes no gene SMN1, com prevaléncia de
aproximadamente 1-2 por 100.000 pessoas (VERHAART et al, 2017).

Nos termos do art.1°, paragrafo unico da Portaria n® 1.297/2019, o
acordo de compartilhamento de risco constitui o instrumento celebra-
do entre o Ministério da Satide e a empresa farmacéutica fornecedora
de medicamento, em razio de incertezas quanto ao custo/efetividade
do farmaco incorporado ao SUS em condigdes reais e a estimativa de
consumo, tendo em considera¢io a quantidade de comprimidos/doses
¢ o impacto or¢amentario (BRASIL, 2019a).

Esses acordos constituem uma modalidade alternativa de aquisi¢ao
de medicamentos pelo poder publico no contexto brasileiro, baseada
em vinculos de parceria entre o poder publico e o ramo empresarial
farmacéutico, tendo em consideragio o custo/efetividade e a redugio
do preco do medicamento, conforme previsto na art.3%, I da Portaria
n® 1.297/2019 (BRASIL, 2019a).

Apesar de ser uma modalidade de compra de medicamentos ainda
embriondria, a sua relevancia se dd porque hd a possibilidade concreta
de por meio desses acordos, estabelecerem-se maiores vinculos de coo-
peragdo entre Estado e industria farmacéutica para a aquisi¢io futura de
outros medicamentos orfaos pelo poder publico.

284



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

Por meio de uma a¢io comunicativa, de delibera¢do entre os sujei-
tos envolvidos no problema social, abre-se a possibilidade, sob o prisma
discursivo, da tomada de decisdes institucionais estarem em sintonia
com a maior concre¢ao dos direitos humanos, e, também, do desen-
volvimento sustentavel.

A Organizagiao das Nagdes Unidas estabeleceu em 2015 dezesse-
te objetivos do desenvolvimento sustentavel, abrangidos pela Agenda
2030. O objetivo do desenvolvimento sustentavel 3 (ODS 3), relacio-
nado a saude e bem-estar, tem por meta atingir a cobertura universal
de sadade, o que inclui o acesso a medicamentos e vacinas essenciais
seguros, eficazes, de qualidade e a precos acessiveis para todos até 2030
(ONU, 2015).

As solu¢des nem sempre sao imediatas quando se esta diante de um
contexto de vulnerabilidade no qual os pacientes com enfermidades
raras estdo submetidos. Pelo exposto, hd necessidade de uma politica
publica efetiva a esses pacientes, bem como maior acesso a informacgio
dessas proprias doengas, que sao negligenciadas e de desconhecimento
da coletividade. E tarefa lancada no terreno dos direitos humanos pro-
blematizar e enfrentar esses dilemas em defesa da vida, cujo valor nio

pode ser medido por moedas.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do presente estudo, conclui-se que o acesso aos me-
dicamentos Orfiaos para os pacientes com doengas raras possul reco-
nhecimento especifico no ambito do ordenamento juridico brasi-
leiro. Constatou-se que ha precedentes de cortes internacionais de
direitos humanos, a exemplo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que preconiza a existéncia de responsabilidade dos Es-
tados na regulacio dos servigos de saude, com o estabelecimento
de normas de qualidade para os provedores dos servigos de saude
publicos e privados, visando minorar os riscos de dano a integrida-
de fisica dos pacientes. Além disso, a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ja expediu medida cautelar em favor de paciente
com enfermidade rara, no sentido de reconhecer o direito ao trata-
mento médico adequado.
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Embora o Brasil possua uma Politica Nacional de Aten¢io Integral
as Pessoas com Doencas Raras, esta, na visio dos proprios pacientes,
ndo tem sido efetiva, o que sinaliza que a universalidade do atendimen-
to de saude no segmento das doengas raras constitui um desafio a ser
enfrentado no pais.

Verificou-se ainda que no ambito do acesso a medicamentos, hd
uma imbricac¢io entre direitos humanos, politicas publicas e desenvol-
vimento sustentavel. Isso porque, conforme demonstrado, os direitos
humanos, enquanto instrumentos de garantia da dignidade humana,
necessitam da existéncia de politicas publicas que contenham mecanis-
mos de avaliagio em sua implementagio, gestiao, resultados e impactos,
para que os direitos positivados, a exemplo do direito fundamental a
saude, possa alcangar os seus destinatarios. Pode-se averiguar também
que os dilemas em torno do acesso a medicamentos nio se restringe ao
Brasil, sendo, em verdade, um problema global de direitos humanos,
tanto que o ODS 3 da ONU tem por meta atingir a cobertura univer-
sal de saude, por meio, inclusive, de medicamentos essenciais seguros a
todos até¢ o ano de 2030.

Sob a perspectiva dialdgica dos direitos humanos, aqui adotada
com base nas reflexdes de Jiirgen Habermas, hd a necessidade de uma
politica deliberativa, cujo amago envolve uma rede de discursos e de
negociagdes, a fim possibilitar a solu¢io racional das questdes que afli-
gem a sociedade. A vida ndo tem pre¢o, motivo pelo qual a morte de
pacientes com doengas raras constitui uma violagio aos direitos huma-
nos, 0 que exige um agir comunicativo por parte de todos os membros

da coletividade para a garantia do direito fundamental a vida.
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INFRACOES CONTRA A FLORA

E SANCOES ADMINISTRATIVAS
AMBIENTAIS: UM OLHAR SOBRE A
AMAZONIA NO OESTE DO PARA

Edeilton Pereira
Tiuilio Novaes

INTRODUCAO

Apesar do meio ambiente ser tutelado como um bem difuso de uso
comum do povo e todos terem direito ao seu equilibrio ecologico, de for-
ma sadia, para as geragdes presentes e futuras, as agdes humanas ligadas
predominantemente ao viés econdémico, tém provocado desequilibrios
sistémicos. Os varios efeitos dos desequilibrios ambientais no se manifes-
tam apenas no futuro, eles j sio percebiveis também no cotidiano.

Considerando esse cendrio, o ordenamento juridico brasileiro, fa-
vorece a criagdo ¢ mecanismos que permitem a prote¢io e reparagio
ambiental. Amparado nesse ordenamento, encontramos a descrigio de
sangoes ¢ infragdes, aplicadas em decorréncia de danos causados ao
meio ambiente, destacando se, no contexto, a tutela da flora nas esferas
civil, administrativo e penal. Tais a¢des sdo respaldadas originalmente
no artigo 225 § 3° da Constitui¢io Federal. A propria Carta Magna,
expde a responsabilizagio nas esferas penal, civil e administrativa, para
aqueles que provocarem alguma lesdo ao meio ambiente.

A Lei Federal n® 6.9381981, (BRASIL,1981), que define critérios
para a constru¢io da Politica Nacional do Meio Ambiente, no artigo
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1092, define instrumentos essenciais que servirdo para concretizar tal
objetivo maior. Destaca-se a também a Lei Federal n® 9.6051998, (
BRASIL,1998), que disciplina a questio na esfera penal ¢ adminis-
trativa, sobretudo definido o que seriam as infragdes administrativas.
A fungio de especificar as questdes envolvendo as regras de uso, as
infragdes e as devidas sanc¢Oes a serem aplicadas, ficaram a encargos de
outras normas, como por exemplo, o Decreto Federal n® 6.514.2008,
(BRASIL,2008).

O presente trabalho, versa sobre a tutela da flora na esfera adminis-
trativa, procurando analisar se todo esse ordenamento juridico favorece
a prote¢do, ou na pratica a realidade é outra? Para a referida andlise, foi
selecionado o territério do Oeste do Para sobretudo, pelo fato de em
virtude da expansio da fronteira agropecudria, influenciada por fatores
externos e internos, esse territorio, apesar de apresentar uma grande
quantidade de dreas florestadas, estd enfrentando o desmatamento.

Assim, busca-se a constatagao de tal instrumento punitivo, realmen-
te assume aspectos, repressivos, indenizatorios, compensatorios e peda-
gogicos. O trabalho, de maneira geral, objetiva compreender de forma
critica, o processo de aplicagdo das multas administrativas, aplicadas pelo
Instituto Brasileiro dos Recursos Naturais Renovaveis-IBAMA, contra
condutas prejudiciais a flora, no Oeste do Pard, a fim de verificar se a

multa estaria cumprindo o seu escopo normativo-institucional.

1. O meio ambiente como bem juridico essencial a
dignidade humana

Convivemos em uma sociedade que estd ancorada no universo do
consumismo, e isso tem acarretado sérios problemas. Assim, a temati-
ca sobre o meio ambiente torna-se emblemitica, passando a vir a tona
em virtude principalmente dos problemas ambientais provenientes do
crescimento economico ¢ demografico dos ultimos tempos.

Apbs a citada constatagio, torna-se prudente conceituar meio am-
biente. Mas ¢ preciso destacar que conceituar nio ¢ uma tarefa facil,
pois tende-se a enquadrar, estabelecer determinados parametros, que,
a principio, talvez nio se atinja a amplitude material desejada. Princi-
palmente tratando-se da terminologia “meio ambiente”, que carrega

consigo uma polissemia conceitual consideravel. Para uma maior com-
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preensdo, antes de conceitui-lo, torna-se essencial discutir a quem o
direito constitucional ambiental se destinaria, para depois se langar na
tarefa cognitiva.

Para um melhor esclarecimento, compartilhamos as ideias expres-
sas por Fiorillo (2013), que segundo o mesmo, existiria duas vertentes
cognitivas, ligadas a destina¢do do direito constitucional ambiental;

a) a pessoa humana como destinataria do direito ambiental, uma
vez que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, III, estabe-
lece em seus principios fundamentais a dignidade da pessoa humana,
refletindo uma visao antropocéntrica.

b) a outra vertente advoga que deve ser protegida a vida em todas
as suas formas, e a natureza precisa ser protegida em fun¢io dela mes-
ma e ndo apenas em fun¢io do homem, pois, muitas vezes, para garan-
tir essa protegao, ¢ preciso se voltar contra o proprio homem.

A despeito da dualidade de visdes, a nossa Carta Magna reconhece
a importancia da dignidade da pessoa humana, tanto é que elenca em
seus principios fundamentais (artigo 1°, inciso III). Ao longo dos seus
enunciados, verifica-se a incidéncia dessa premissa. Inclusive no caput
do artigo 225 do mesmo regramento, constata-se que, além de ser um
bem de uso comum, o direito ao ambiente saudavel, sadio e ecologica-
mente equilibrado ¢ um dos direitos humanos fundamentais, estendi-
do nem s6 as presentes gera¢des, mas também as futuras.

Ao referir-se a dignidade humana, incialmente, ¢ de bom tom re-
gistar as no¢oes propagadas por Sarlet (2001), que afirma que o fato de
pertencer ao grupo do género humano, ja dignifica o individuo, pois a
dignidade ¢ um valor intrinseco da pessoa humana.

Ao se falar da dignidade da pessoa humana, nao se estd exaltando a
superioridade do homem sobre os demais seres. Para tanto, registramos

importante elucidagio sobre essa nogio.

A vida humana ¢ o valor supremo do ordenamento juridico
pratico, que deve viabilizar a realizagio plena do potencial cria-
tivo e produtivo intrinseco a cada individuo. Isso ndo quer di-
zer que a vida humana possui importancia superior as demais
formas de vida. Quer-se apenas atribuir ao “bicho-homem” a

enorme responsabilidade que lhe cabe na preservacio da Casa
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Comum que serve de abrigo, lar e sustento, a todos os elemen-

tos do ambiente natural e artificial.

(MILARE, 2011, p.128).

Com iss0, nio se assegura que o homem esteja no topo da cadeia
hierdrquica; mas sim, que faz parte de um ecossistema amplo e interli-
gado, cabendo-lhe cuidar do mesmo como parte integrante.

Ap6s discorrer sobre a destinagio do meio ambiente, torna-se
prudente retomar a sua compreensao conceitual. Para isso, recorremos
a defini¢io legal, trazida pela Lei n® 6.9381981 (Politica Nacional do
Meio Ambiente), (BRASIL, 1981), que aborda os mecanismos e ins-
trumentos de prote¢io do meio ambiente. Segundo a referida lei, em
seu artigo 32, inciso I, o meio ambiente é “o conjunto de condi¢des,
leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.”

Essa lei representa um avang¢o na area ambiental brasileira, inclu-
sive o citado conceito de meio ambiente foi recepcionado pela Cons-
tituicdo de 1988, em virtude se sua amplitude, englobando “a vida em
todas as suas formas”.

Posteriormente, alguns estudiosos asseguram que, com base na in-
terpretacio do artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988, constata-se
a classificagdo do meio ambiente em quatro dreas: meio ambiente natu-
ral, meio ambiente artificial, meio ambiente cultural e meio ambiente

do trabalho, ampliando assim a sua abrangéncia.

1.1 O meio ambiente no Direito Internacional dos
Direitos Humanos

Ao discorrer sobre meio ambiente ¢ preciso ampliar os horizon-
tes, nem sO em relagio ao entendimento, mas também em relagio a
sua area de amplitude. Ressalta-se que em decorréncia dos horrores
envoltos nas duas grandes guerras mundiais, a influéncia da guerra fria
e as invasdes a alguns paises, os direitos humanos passaram a ser vistos
de maneira internacionalizada. Além disso, em decorréncia dos efeitos,
dos desastres e das consequéncias ambientais, advindas desses fenéme-

nos, reconheceu-se que dano ambiental ndo reconhece limites fron-
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teiricos. Afinal, massas de ar se deslocam por diversos espacos, gases
poluentes extrapolam as demarcagdes geograficas, derramamentos de
produtos quimicos, nio respeitam limites politicos.

Diante disso, o meio ambiente, passou a ser destaque, recebendo
entdo, prote¢do juridica. Surge a partir desse momento, o chamado
Direito Internacional do Meio Ambiente, amparado nos fundamentos
do Direito Internacional.

Percebeu-se que a busca por um ambiente sadio e equilibrado,
mantinha uma estreita relagio com a existéncia da humanidade ¢ da
sua propria dignidade. Nesse contexto, o Direto Internacional, que
rege as relagoes entre os Estados, dedicou especial atengio as organi-
zagdes intergovernamentais, que valorizavam a defesa e protecio do
meio ambiente. Nessa esteira, passou a haver um reconhecimento do
surgimento do Direito Ambiental Internacional.

Apesar de diversos doutrinadores reconhecerem que o meio am-
biente goza de protec¢do juridica, provenientes também de normas in-
ternacionais, o Direito Ambiental Internacional, nio seria um direito
autonomo, mas derivaria do Direito Internacional.

Como bem assevera Massuoli (2014), na antiguidade cldssica nao
existia um Direito Internacional, pois as relagdes giravam em torno de
cidades vizinhas, linguas comuns, mesma raga ¢ mesma religido. Sua
sistematiza¢do enquanto ciéncia autobnoma, s6 acontece em 24 de ou-
tubro de 1648, com os tratados de Westfalia. 1

2. Dano ambiental do ponto de vista administrativo

Para uma melhor compreensio, torna-se necessirio discorrer so-

bre a defini¢io de dano. Diniz (2005, p. 48), o define da seguinte for-

15 Esses tratados, ocorreram em 1648, em virtude dos diversos conflitos entre protes-
tantes e catdlicos, em decorréncia de guerras envolvendo Espanha, Holanda, Franga,
Inglaterra, Alemanha e Suécia. Isso ocorreu apds o fim da guerra dos oitenta anos entre
Espanha e Holanda, que envolveu também a Franca e a Inglaterra e também em decor-
réncia do fim da guerra dos trinta anos, devido a intolerancia religiosa entre catélicos
e protestantes entre as nag0es ja citados e a Alemanha. A partir de entdo consolidou a
nogao de Estado Nacional. RAMOS, Fabio Pestana. O sistema Westfaliano e as relagdes
internacionais na Europa. Para entender a histaria... ISSN 2179-4111. Ano 6, Volume jul,
Série 04/07, 2015, p.01-09.
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ma: “lesdo (diminui¢io ou destrui¢io) que, devido a um certo evento,
sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem ou interesse
juridico, patrimonial ou moral”.

Na seara juridica, o dano apresenta-se sob dois aspectos: o patri-
monial, que se refere ao patrimonio economico, daquele que sofreu o
dano, e o extrapatrimonial ou moral, que diz respeito a aspectos psico-
l6gicos, ou referentes a personalidade do afetado.

Essa tematica estd disciplinada no Cédigo Civil, em seu artigo 186,
(BRASIL,2002), que de modo geral, leciona que a causa de um dano
a alguém, mesmo que por a¢io, ou omissio voluntiria, negligéncia
ou imprudéncia, por mais que seja somente na esfera moral, acarreta
ato ilicito com todas as suas consequéncias. Ja o artigo 927 do mesmo
regramento, assegura que, em decorréncia de um dano, por ato ilicito,
surge o dever de repari-lo.

Nesse interim, a ocorréncia de um dano ocasiona a responsabili-
dade, pois, sem dano, sem alguma lesdo a algo, nio existe a necessidade
de reparagdo. Entretanto, destaca-se que o interesse do presente tra-
balho ¢ sobre o dano ambiental. Afinal, o meio ambiente se enquadra
na categoria de bem juridico autonomo, difuso, imaterial, incorpéreo
e pertencente a toda coletividade. Portanto, atitudes lesivas ao meio
ambiente, causam altera¢des, provocando desequilibrio, sendo que o
equilibrio, encontra tutela no direito ambiental. Com isso, estaremos
diante de um dano ambiental.

Portanto, temos um conceito abrangente, ¢ que, assim como o de
meio ambiente, tem amplo alcance. O dano ambiental nesse sentido, tanto
pode atingir a coletividade de forma direta ao agredir o meio ambiente,
como pode atingir de forma indireta a terceiros. Essa questio foi primei-
ramente abordada pela Lei Federal n® 6.938/1981, que no artigo art. 14,
§ 1° descreve o seguinte “¢ o poluidor obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio am-
biente e a terceiros, afetados por sua atividade.” Dimanou-se a partir de
entdo, a nogio de responsabilidade objetiva no sistema juridico brasileiro.

Posteriormente a questdo do dano ambiental foi ampliada na Lei
Federal n® 7.347/1985, (BRASIL, 1981), que além de abordar outras
tematicas, abordou itens referentes a responsabilidade por danos pro-

vocados ao meio ambiente.
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Em seguida, a Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 225,
registra a necessidade de um ambiente sadio e ecologicamente equili-
brado, para além de um direito, mas principalmente como um dever
de todos. Para assegurar esse dever expresso, a questao foi ampliada pela
da Lei Federal n® 9.605/1998, a Lei de Crimes Ambientais, (BRA-
SIL,1998), que especificou as tipificacdes penais das condutas lesivas

ao meio ambiente.

2.1 Responsabilidade administrativa na seara
ambiental

Considerando que o desejavel ¢ que o dano ao meio ambiente nio
ocorra, porém sabemos que, a despeito de toda precaugio, eles acabam
ocorrendo. Diante de tal fato, destaca-se a necessidade de reparagio e
recuperagio, em virtudes da falha na prevencio. E nesse cendrio, que
se justifica a incidéncia da responsabilizagio. Assim, um mesmo ato
lesivo, pode ser responsabilizado na esfera civil, penal e administrativa,
de forma isolada ou cumulativamente.

A triade da responsabilizacio ambiental citada acima, encontra
respaldo no artigo 225, § 3°, que afirma: “as condutas e atividades
consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢Oes penais ¢ administrativas, independente-
mente da obriga¢io de reparar os danos causados.”

A responsabilidade administrativa é proveniente do cometimento
de alguma infragio que contrarie a lei. Com isso, aquele que cometeu
a infracio, sofrerd uma san¢io de cardter administrativo, por mais que
nao tenha ocorrido um dano ambiental.

Rodrigues (2016), esclarece que ¢ possivel haver responsabilida-
de civil, mesmo sem ter ocorrido responsabilidade administrativa. Isso
ocorre quando acontecer o dano ambiental por conduta ilicita. Tam-
bém ¢ possivel haver responsabilidade administrativa sem ter ocorrido
a responsabilidade civil quando ocorrer conduta ilicita, mas nio tiver
ocorrido dano. Enfim, para ocorrer a responsabilidade administrativa,
basta haver um liame da pessoa a conduta ilicita, enquanto que para
haver a responsabilidade civil é preciso haver dano. Jd para ocorrer a

responsabilidade penal é necessario registrar o nexo causal.
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Destaca-se que o poder de policia administrativa, que é concedi-
do a Administragio, ocorre para a realizagdo de controle de atos que
prejudiquem a coletividade. Uma questio importante a ser ressaltada é
que este poder de policia, além de ser exercido pelos entes da Adminis-
tragdo Direta, também ¢ concedido aos 6rgaos que compdem o Siste-
ma Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA, que exercem atividades
de fiscalizagio, podendo lavrar autos e instaurar processos. Estende-se
também aos agentes das Capitanias dos Portos e do Ministério da Ma-
rinha, segundo assegura o artigo 70, § 1°, da Lei n® 9.605/98 (BRA-
SIL, 1998).

2. 2 As infracdes e sancdes administrativas ambientais

Apbs provocar um dano ao meio ambiente, o infrator ¢ responsa-
bilizado pelo seu ato lesivo em virtude da infragdo, onde lhe ¢ aplicado
uma san¢ao administrativa. Ao abordar a temdtica, inicialmente faz-se
necessario tecer comentdrios sobre infra¢des e san¢des administrativas
na area ambiental.

Com isso, esclarece-se que a infracio administrativa, diz respeito
a pratica de algum ato que contraria a norma administrativa e, para tal
pratica, existiria uma previsio da aplicagio de san¢io. Nessa situacio,
impera o principio da legalidade, pois € preciso que a lei descreva a in-
fracdo e a san¢ao. Dentro da sua esfera de atuagio, cada ente federado
elenca o que ¢ considerado infragio e qual a sancio a ser aplicada ao
caso concreto.

Nesse contexto, a Lei Federal n® 9.605/1998, (BRASIL,1998),
denominada “Lei da Vida” ou “Lei dos Crimes Ambientais”, esta-
beleceu quais as san¢des penais seriam aplicadas as condutas lesivas ao
meio ambiente. Todavia n3o se limitou apenas a isso, também definiu
os procedimentos a serem aplicados na area administrativa. Segundo
Machado (1996), o projeto dessa lei partiu de iniciativa do Poder Exe-
cutivo, por intermédio do Secretirio do Meio Ambiente, com a fina-
lidade de unificar os valores das multas; mas, devido ao amplo debate
no Congresso Nacional, estendeu-se a matéria penal, consolidando-a.

Em seu artigo 70, define-se o que € infragdo administrativa ambien-

tal da seguinte forma; “considera-se infracio administrativa ambiental
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toda a¢io ou omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promo-
¢lo, prote¢ao e recuperagdo do meio ambiente.” (BRASIL, 1998).

Com isso, depreende-se que a responsabilidade proveniente de
ilicitos administrativos ambientais, ocorrem independente de dolo ou
culpa, caracterizando responsabilidade objetiva. Conforme ampara o
artigo 225, § 3, da CF/88, as responsabilidades penal, civil e adminis-
trativa ocorrem de forma independente e nio se verifica bis in idem na
hipétese de concomitancia, pois atuam em dreas diferentes.

Para uma compreensio mais centrada da temadtica, registramos que
no inicio dos anos 1990, o cenario era de um meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, com base no artigo 225 da CF/88, uma lei ordini-
ria com viés conservacionista (a de n® 6.938/1981) e um 6rgio federal,
com preocupagdes com o meio ambiente, (IBAMA). Ocorre que as
questdes ambientais ndo avangavam, pois as sangdes administrativas
eram fracas na Lei n® 6.938/1981, somando-se a isso, a dificuldade de
sintonizar o IBAMA, diante de vdrios 6rgios de controle com visdes
diferentes. Para sanar o problema, foram emitidas virias portarias com
san¢oes administrativas, por este ultimo 6rgdo, que mais tarde, foram
canceladas pelo mesmo em virtude das suas fragilidades juridicas. Re-
gistra-se ainda um descompasso, sugerido com a da Lei n® 5.197/1998,
que tornou inafiang¢avel o crime contra a fauna, em desacordo com o
Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 129 e sem ainda diferenciar a
caga para subsisténcia. Posteriormente foi publicado o Decreto Federal
n® 6.514/2008, substituindo e revogando o Decreto 3.179/99. E ainda
foi publicado o Decreto n° 6.686/2008, que efetuou algumas alteragdes
no seu sucessor.(TRENNEPOHLL, 2009).

2.3 Procedimento administrativo ambiental

Na trajetéria da apuragio de condutas lesivas ao meio ambiente,
existe uma etapa essencial, denominada de procedimento administrati-
vo. Meirelles (2001, p.133), entende este como “uma sucessao ordena-
da de operac¢des que propiciam a formagao de um ato final objetivado
pela administragio.” Na drea ambiental, esse procedimento ¢ regula-
mentado pela Lei n® 9.605/2009 e Decreto n® 6.514/2008, onde sio
estabelecidos os atos e os prazos.
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O passo inicial dessa caminhada, configura-se quando o agente fiscali-
zador, legalmente habilitado para tal fungio, conforme expressa o artigo 70,
§ 12 da Lei Federal n® 9.605/1999,(BRASIL,1998), toma conhecimento do
ato lesivo ao meio ambiente, ¢ promove a apuragio da infragio, através da
abertura de processo, respeitando o contraditorio e a ampla defesa.

Diante do ilicito ambiental ¢ lavrado o auto de infra¢io, que ainda
nio ¢ a imputac¢io de uma condenagio, como considerada por muitos.
Afinal, nio ¢ cerceada a defesa, pois o infrator tem 20 dias para apre-
sentar a sua versio dos fatos, contados a partir da ciéncia do autuado.
Essa ciéncia pode ser atestada pessoalmente no momento da lavratura
do auto de infra¢do, ou por representante legal, via correios, com aviso
de recebimento da correspondéncia, ou entdo por edital se o autuado
estiver em local incerto ou nio sabido. Caso ele pague o valor da multa
nesse periodo, terd um desconto de trinta por cento.

Importante destacar a conduta lesiva implica ainda numa prética de
crime ambiental. Por isso também ¢ feita a comunica¢io a0 Ministério
Publico, com copia dos autos, pois além da apuragio do fato na esfera
administrativa ambiental, também ocorrerd o mesmo na esfera penal.

Nesse interim ¢ dado prosseguimento a apurac¢io do ilicito na via
administrativa, uma vez que o processo ja esta devidamente constitui-
do, com o auto de infragio, relatério de fiscalizagio ¢ a defesa ou nio
do autuado.

Assim, com base nos procedimentos elencados na Instrugao Nor-
mativa do IBAMA n°10/2020 ¢ efetuado o julgamento do processo.
Registra-se que, em virtude da grande quantidade de processos, esses
julgamentos levam tempo, ainda mais considerando as oportunidades
de recursos e protelagdes possiveis. A partir de entdo o auto ¢ julgado
pela autoridade ambiental competente e o infrator tem 20 dias para
apresentar recursos. Apos exaurido os recursos, o autuado tem o prazo
de 05 dias, ap6s a notificagio, para efetuar o pagamento da multa. Fin-
do esse prazo, ¢ nio ocorrendo o pagamento, ¢ efetuada a inscri¢ao do
devedor no Cadastro Informativo de Créditos nio Quitados do Setor
Publico Federal- CADIN.

No transcorrer do processo apuratério administrativo, é imperati-
vo destacar a possibilidade de incidéncia de prescrigio, em decorréncia
da inércia do poder publico. Para entender a prescri¢do administrativa
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transcrevemos a defini¢io de Carvalho Filho (2006, p. 809): “¢ a si-
tuagio juridica pela qual o administrado ou a propria Administragio
perdem o direito de formular pedidos ou firmar manifestagdes em vir-
tude de nio o terem feito no prazo adequado”. Portanto em virtude da
inércia do poder publico, pode ocorrer a prescri¢io.

Assim, segundo o Decreto 6.514/2008, em seu artigo 21§12 a 4°,
(BRASIL,2008), prescreve em cinco a pretensao a apuragao da pratica
de infragdes contra o meio ambiente; ou seja, a pretensiao punitiva,
bem como a pretensio executéria, que se inicia a partir da conclusio
definitiva do processo administrativo. Em trés anos ocorre a prescri¢io
intercorrente, casos os autos fiquem paralisados sem nenhum despacho
ou movimenta¢io, contados a partir da lavratura do auto de infracio.

Apds a homologac¢io do auto pela Administragio, ocorre a inci-
déncia da coisa julgada administrativa, terminando, assim, a fase apu-
ratOria. A partir de entdo, comeca a fase executdria extrajudicial, reali-
zada pela Procuradoria Federal Especializada, junto ao IBAMA, onde
¢ cobrado o valor da multa proveniente do auto de infragdo. Nessa fase
nao ha mais questionamentos sobre a motivacio e legalidade da infra-
¢a0, pois tudo isso ja foi feito na fase anterior, inclusive concedendo ao
autuado, oportunidade de ampla defesa e contraditério.

Também ¢ apurada a responsabilidade funcional daquele que deu
causa a prescri¢ao, exceto nos casos de multa inferior a R$ 500,00 (qui-
nhentos reais), conforme expresso a Portaria IBAMA n® 915/2009.

A questao central a ser destacada nesse contexto, ¢ a seguinte: se
nos autos foi constatada a necessidade de reparagio de dano ambiental,
por aquele que deu causa, a administragio devera ajuizar agao civil pu-
blica para repara¢io, mesmo tendo ocorrido a prescri¢io? Acreditamos
que sim, afinal ndo prescreve a obriga¢io de reparar o dano ambiental.

Entretanto, sabe-se que esses prazos nio sao cumpridos a conten-
to, em virtude da burocracia, morosidade e falta de servidores, o que

acaba contribuindo e muito, para a incidéncia da prescri¢io.
3. Analise dos crimes contra flora no oeste do Para

O termo flora, refere-se a cobertura vegetal de forma geral, seria gé-

nero, enquanto que o vocabulo floresta, diz respeito a espécies arboreas
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mais densas. Uma defini¢do mais clara de floresta ¢ encontrada no item
18, do anexo I, da Portaria n® 486-P/1986, do IBDF (que posteriormen-
te foi transformando no IBAMA), e assegura que floresta “¢ a formagio
arbdrea densa, de alto porte, que recobre drea de terra mais ou menos ex-
tensa”. A referida Portaria, ainda as classifica como “virgens”, “antigas”,
“modificadas” a depender dos seus estagios e da interferéncia humana.

No trabalho em curso, escolhemos utilizar o termo flora, pois
envolvera além de florestas virgens, modificadas e outros tipos de ve-
getagio em estagio de regenerac¢io, que também acabam sofrendo com
o desmatamento.

Ressalta-se que sobre esse tema, a Lei n® Antes de adentrarmos nas
especificagdes, ¢ prudente explicar que existem os crimes ¢ as infra-
¢Oes ambientais. Destaca-se que boa parte das contraven¢des florestais
contidas na Lei Federal n® Antes de adentrarmos nas especificagdes
¢ prudente explicar que existem os crimes ¢ as infracdes ambientais.
Destaca-se que boa parte das contraven¢des florestais contidas na Lei
n® 4.771/1965 — denominada de Cddigo Florestal,(BRASIL,1965), ja
fazia mencio as infragdes ambientais e posteriormente foram converti-
das em crimes pela Lei Federal n® 9.605/1998, que acabou as transfor-
mando em puni¢Oes mais graves ¢ com valores mais elevados.

Por sua vez o Decreto n® 6.514/2008, descreve as infragdes e sangoes
administrativas cometidas contra o meio ambiente, dedicando o Capitu-
lo I, Se¢ao II1, Subsegio 11, do artigo 43 ao 60, a descri¢do da mesma. Na
descri¢io legislativa referida, destaca-se a necessidade de protecio das
florestas, evitando a destrui¢ao das mesmas, mediante corte raso, explo-
racao seletiva, fabricacio de carvao, comercializagio e transporte de ma-
deiras, impedimento da regeneragio da cobertura florestal, necessidade
de manejo adequado, porte de motosserras, uso do fogo, etc.

Descreveremos sobre essas infragdes espacializadas no territorio
Oeste do Pard, que é composto por 29 municipios e apresenta uma
populagio de 1.159.321 habitantes (IBGE, 2010).

Devido a expansio da soja sobre as dreas ja consolidadas, os agri-
cultores acabam vendendo as suas terras ¢ alguns adentram para dreas
florestadas, que de certa forma também contribui para o aumento do
desmatamento. Ao se observar os indices dos desmatamentos, consta-

ta-se que esses experimentam oscilagdes, ora aumentando, ora redu-
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zindo. Essas variagoes estio ligadas as politicas economicas, as formas
de repressdo, dentre outros.

Em relagio ao desmatamento, ao identificar o responsavel, ¢ lavra-
do o auto de infra¢do, a drea ¢ embargada, e ndo pode ser realizada ne-
nhuma atividade sobre a mesma, até a recuperagio total. Também sdo
efetuadas as apreensodes dos instrumentos utilizados no desmate. Nos
locais onde hd uma grande incidéncia de desmatamento, sio instaladas
base de fiscalizacio.

Dentre as san¢des administrativas aplicadas em virtude das infra-
¢Oes ambientais, a multa pecunidria é a mais recorrente. Ela estd disci-
plinada no Decreto Federal n® 6.514/2008, artigos 32, inciso I e artigos
82 a 13°%. O seu valor a depender do caso em comento, varia entre o
minimo de R§ 50,00 e o maximo de R$ 50 milhoes.

Quanto a arrecadagao dos valores provenientes das multas, segundo
o artigo 13 do Decreto Federal n® 6.5142008, com redac¢io dada pelo
Decreto n® 6.6862008, eles serdo revertidos ao Fundo Nacional do Meio
Ambiente — FNMA, um total de 20 % dos valores arrecadados em paga-
mentos de multas aplicadas pela Unido, sendo que o percentual pode ser
alterado a critério dos administradores. Os demais vio para o Tesouro
Nacional, e ndo diretamente para a autarquia que aplicou a multa.

Percebe-se que pelo fato de ndo ser uma das san¢des administrati-
vas mais eficazes, faz-se necessario recorrer as vias judiciais, através da
execugao fiscal, para cobranca da mesma.

O Quadro 1 retrata o quantitativo das infragoes contra a flora, pra-
ticadas entre 2012 a 2016, ou seja, um periodo de 5 anos. Depreende-se
que o quantitativo, oscila em virtude de preco dos grdos no mercado,
crises econdmicas, mais agées fiscalizatorias no decorrer do ano.

Quadro 1. Quantitativo de infragdes contra a flora no Oeste do Pard -2012 a 2016.

ANO QUANTITATIVO | VALOR DAS MULTAS (R$)

2012 493 402.537.228,07

2013 636 431.305.564,92

2014 55 39.298.987,88

2015 150 63.040,10

2016 222 170.678.572,59
TOTAL 1.556 1.106.860.453,46

Fonte: IBAMA, 2017.

305




DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

Ao abordar a questio da multa ambiental em rela¢io a flora, ¢ im-
prescindivel registrar a questio da arrecadagio da mesma. A nivel de
exemplificagio, destacamos os dados abaixo.

Quadro 2: Relatério sobre multas contra a flora no Oeste do Para - 2012 - 2016

DESCRICAO QUANTIDADE VALOR R$
Autos lavrados 1.556 1.106.860.859,56
Autos quitados 999 2.086.738,12

Fonte: IBAMA, 2017.

Do quadro 2, verifica-se que entre 2012 a 2016, foram lavrados mais
autos do que os arrecadados. Claro, que os autos lavrados, nio se referem
aos mesmos arrecadados. Pois entre o periodo da lavratura e do julgamen-
to, decorre-se um longo periodo. Esse demonstrativo, foi apenas para se
ter uma ideia da disparidade entre a lavratura e a arrecadagio das multas.

3.1 As percepcdes sobre a multa ambiental no oeste
paraense

Uma das caracteristicas que a multa ambiental carrega consigo,
segundo os autuados, ¢ o seu alto valor, argumentam que a mesma vai
além das suas posses, conforme ¢ alegado por muitos.

Ao lidar diretamente com esse publico, nas atividades de fiscali-
zagdes, constata-se que as percepgdes que o mesmo tem em relagio as
autuagoes do IBAMA no que diz respeito a flora sio as seguintes:

a) s3o provenientes de pressoes de organismos internacionais e
nio fruto de planejamento e preocupagio com a preservagio

ambiental;

b) que o 6rgio que aplica as multas, as arrecada diretamente

para si, por isso, precisa multar cada vez mais;

c) os empreendimentos que se envolvem nas infracdes contra
a flora, em sua maioria, costumam ver a atuagio do IBAMA
como fator limitante ao progresso a regiio, ¢ nio como uma
necessidade de prote¢io ambiental. Nio reconhecem que estio

desenvolvendo atividades 2 margem da lei;
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e) perpetua um discurso de que as outras regides do Brasil e
também outros paises, ja desmataram as suas florestas em prol
do desenvolvimento, portanto a populagio local dessas dreas
florestadas também detém o direito de desmatar para atingirem

um nivel de progresso consideravel,

f) afirmam que nio conseguem licenga para efetuarem os des-
mates necessrios e que os 6rgios ambientais sio distantes e

burocraticos;

Sdo praticas e mentalidades que, de certa forma nio percebem o
meio ambiente como um bem de uso comum, e acabam contribuindo
a propagacao da cultura do desmatamento. Nesse contexto, Santos ¢
Menezes (2010), assegura que ¢ uma modalidade de pensamento da
colonialidade, que € preciso libertar-se da visio do colonizador, sendo
necessario avangar para uma visao policultora do saber, em detrimento

a uma visio monocultora do saber.
Consideracdes conclusivas

Constata-se que as agressoes contra a flora, continuam em as-
censio. Os 6rgios ambientais responsaveis pela fiscalizacio, licen-
ciamento e regularizagdes fundidrias, apresentam ainda morosidade
e entraves ao lidar com essas questdes, o que acabam por fomentar
a 1legalidade.

Quanto a analise se a multa estaria cumprindo seu papel repressi-
vo, verifica-se que no direito penal, estd presente a ideia de crimes de
perigo. Nessa seara o individuo ¢ penalizado pelo fato de ter praticado
ou exposto alguém a perigo irrazoavel. No campo administrativo am-
biental, em relagdo ao cometimento de infra¢des administrativa, cons-
tata-se a figura do dano e também do perigo. Por isso, o individuo
sofrerd san¢io repressiva, em virtude do dano e do perigo que ele oca-
sionou para a coletividade, ocorrendo ai uma espécie de repressio por
parte do Estado, em decorréncia de condutas socialmente reprovaveis.
Os que sao identificados e multados, enfrentam essa vertente, apesar
da burocracia e morosidade, porém, boa parte nio sio identificados ¢

acabam se esquivando dessa parte.
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Em relagio ao cardter indenizat6rio, esta amparado no principio do
poluidor-pagador, pois “o responsavel pela degradagio ambiental deve
internalizar todos os custos com prevengio e reparacio dos danos am-
bientais”. (STEIGLEDER, 2004, p.235). Porém, como os valores nio
sdo arrecadados a contento, acaba nio atingindo a pretendida fungio.

Quanto ao detalhe relacionado ao carater compensatério propor-
cional ao dano, verifica-se que em se tratando de questdes ambientais,
nio ¢ possivel valorar com propriedade o custo de uma espécie, por
mais que seja aplicada uma multa. Ainda podemos questionar: como
podemos mensurar o valor do equilibrio ecoldgico, de certa cadeia ali-
mentar que foi completamente alterado em virtude de um dano am-
biental?

Ao fazer mengio ao cardter pedagdgico, destaca que o bem tutela-
do, influencia diretamente na qualidade de vida das gera¢des presentes,
bem como as futuras. Ao ser aplicada uma multa ambiental, o que se
constata é que foi lesionado um bem de toda a coletividade, com pre-
juizos multigeracionais. Por isso, a multa propde dissuadir o individuo
a nio cometer novas infragdes, pois essa a¢do provocard uma reacio
prejudicial. Entretanto, essa licio nio costuma ser aprendida, diante
dos constantes aumentos e reincidéncias.

Porém, frisa-se que o maior elemento; ¢ a conscientizagio, nao
basta apenas multar, ¢ preciso mudangas nas atitudes e pensamentos,
pois nio se estd lidando com propriedades particulares, bem proprios,
mas sim, um bem da coletividade, tutelado juridicamente como de uso
comum, essencial a sadia qualidade de vida com dignidade e por isso

deve ser preservado e protegido pelas geragdes presentes e futuras.
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ACAO CIVIL PUBLICA: EFETIVIDADE
DO DIREITO SOCIAL A SAUDE ANTE
A INERCIA E CORRUPCAO DO
PODER ESTATAL.

Geralcilio José Pereira da Costa Filho

1 INTRODUCAO

De forma sucinta busca-se possiveis solugdes para se alcancgar a tao
sonhada efetividade dos Direitos Sociais, mais especificamente o Direito
a Saude, de forma igualitdria, a luz de uma visio complexa, consideran-
do-se situagdes que podem levar a solu¢des da problemitica tratada.

Ainda, cabe trazer a baila as causas da faléncia da satide publica,
dentre elas, a atual crise pela qual passa o Brasil diante da corrupgio
no meio estatal, que ¢ um dos motivos que leva a inércia do Estado
para concretude de diversos direitos a populac¢io, dentre eles o acesso
a satde.

Desta feita, através de uma andlise meramente hipotética, por-
tanto, longe do atual panorama social, onde prevalece o desvio de fi-
nalidade estatal, trataremos de esbo¢ar uma sociedade sem corrup¢io
para comprovar o quanto esse mal atravanca a efetividade dos direitos
sociais.

Ademais, nessa linha de raciocinio para Daniela Lippstein e Pris-
cila Serraglio “a corrup¢io é uma patologia que assola as estruturas so-
ciais e compromete os bens e interesses publicos”. No mesmo sentido,

as autoras prosseguem:
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A corrup¢io desencadeia em uma série de violagdes de direi-
tos, sejam eles na drea da saude, educagio, lazer, infraestrutura,
dentre outros. Essa violagio de direitos ndo atinge apenas uma
pessoa, mas sim milhares, que pertencem ao pais e que depen-

dem de sua gestio honesta.

E clarividente que em grande parte das esferas administrativas a
area da saude é apontada como um dos principais alvos da corrup¢io.
No entanto, nas pesquisas a respeito, existe dificuldade em se encon-
trar formas de mensurar a dimensao e impacto em uma area tao com-
plexa, logo, sera tratado desta questao.

Por certo a corrup¢io impede os resultados positivos das agdes do
Estado e leva a degradagio dos indicadores sociais. As irregularidades en-
contradas relacionadas a fraudes em compras, desvios de recursos pablicos
para ganhos privados e superfaturamento de bens e servi¢os, prejudica os
padrdes de satide, pois acaba gerando a falta de  equipamentos, insumos,
profissionais especializados e tratamentos adequados que deveriam ser ad-
quiridos por meio dos recursos desviados por agdes criminosas.

Nio se sabe precisamente quem ird adoecer, quando, que tipo de
tratamento serd necessario ou eficiente o tratamento serd. Nesse cendrio
abrupto para o cidadio, nio se tém informagdes, nem locais suficientes
para buscar melhor tratamento e qualidade, sendo evidente o envolvi-
mento de inimeros atores: governo, planos e sistemas de satde, agentes
politicos corruptos, hospitais, fornecimentos de suprimentos ¢ pacientes.

Portanto, diante dos fatores acima expostos sera demonstrado que,
nesse cenario, a A¢ao Civil Publica vem sendo usada como meio de obri-
gar municipios, Estados e até mesmo planos de saude, ao fornecimento
de medicamentos e tratamentos adequados a populagio, entretanto, resta
perquirir se essa via se sustentara ante a sobrecarga que acarreta ao judi-
ciario, gerando uma inversio de papeis, dando ao judicidrio a tarefa de

garantir o direito a saide publica por meio de suas decisoes.
1.0rigem dos Direitos Sociais no Brasil.

Os direitos sociais comegaram a adquirir certa relevancia historica

a partir do momento em que as Constitui¢des passaram a disciplina-

312



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

-los de forma sistemadtica, todavia, registra-se, que o reconhecimento
dos direitos de segunda dimensio ja se encontrava na Constitui¢io
Francesa de 1791, que no seu titulo 1° “previa a institui¢ao do secours
publics para criar criangas abandonadas, aliviar os pobres doentes ¢
dar trabalho aos pobres invilidos que nao o encontrassem”. LAFER,
Celso. A Reconstrugio dos Direitos Humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. — Sio Paulo: Cia das Letras, 2009
(7* reimpressao), p. 128.

No Brasil, a Constitui¢do de 1934, veio a disciplinar os direitos
sociais, inscrevendo-os num titulo sobre a ordem econdmica e social,
Esta foi notavelmente influenciada pela Constitui¢io alema de Wei-
mar, de 1919, responsavel por inserir uma nova visao, de cunho social,
da fungio social, nas constituicoes e imitado posteriormente pelo Di-
reito Brasileiro, introduzido nos direitos econdmicos e sociais, sobre-
tudo no direto do trabalho.

Os direitos sociais, em seu inicio se limitavam a proteger os traba-
lhadores. Os direitos sociais surgiram em funcio da desumana situagio
em que vivia a popula¢io pobre das cidades industrializadas da Europa
Ocidental, em resposta ao tratamento oferecido pelo capitalismo in-
dustrial e diante da inércia propria do Estado liberal, em meados do
século XIX (WEIS, 1999, p. 39).

A Constitui¢io de 1934 elevou os direitos e garantias trabalhistas
como norma constitucional, instituindo normas de prote¢io social do
trabalhador (artigo 121, caput).

Importante salientar, que, na a Constitui¢ao de 1934 estatuiu que
todos tem direito a educagio (art. 149) e a obrigatoriedade e gratuidade
do ensino primadrio, inclusive para os adultos, e tendéncia a gratuidade
do ensino ulterior ao primario (art. 150, § tnico, a).

Diante do elucidado, nio hd como se olvidar que a Constitui¢do
Brasileira de 1934 representou um grande avango no campo dos direi-
tos sociais, concebendo um Estado intervencionista.

Ja constituigio de 1937 estabelecia em seu artigo 16, inciso XXVII
a competéncia privativa da Unido legislar sobre normas fundamentais
da defesa e prote¢io da satude, especialmente da saude da crianca.

Quanto aos direitos sociais, a Constitui¢io de 1967, pode-se des-
tacar dois tipos de inovacdes, positiva e negativa. Negativamente, a
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Constitui¢ao de 1967 reduziu para 12 anos a idade minima de permis-
sao do trabalho (art. 158, X); a supressio da estabilidade e o estabele-
cimento do regime de fundo de garantia como alternativa (art. 158,
XIII); e, restri¢des ao direito de greve (art. 158, XXI).

De forma positiva, a Constitui¢io de 1967 inseriu modestas ino-
va¢des, como a inclusio do direito ao saldrio-familia aos dependentes
do empregador (art. 158, II); proibi¢io de diferenca de saldrios tam-
bém por motivo de etnia (art. 158, III); participagio do trabalhador na
gestao da empresa (art. 158, V); e, aposentadoria da mulher, aos trinta
anos de trabalho, com salario integral (art. 158, XX).

Em sequéncia foi promulgada a Constitui¢io de 1988, apelida-
da de Constitui¢ao Cidada, pois foi a que melhor recebeu os direitos
sociais, determina que a Republica Federativa do Brasil constitui-se
em Estado Democritico de Direito. Seus alicerces sio: soberania, ci-
dadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, pluralismo politico. Nela, ha o Principio da Soberania
Popular: todo poder emana do povo, que deve exercé-lo por meio de
representantes eleitos ou diretamente.

A Constitui¢ao Federal de 1988, como fruto da exposi¢io histori-
ca que ora colacionamos, estipulou com certa eficicia um extenso rol
de direitos fundamentais de segunda dimensao, especialmente em seu
Artigo 6°: educagio, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previ-
déncia social, prote¢io a maternidade etc.

A Constituigdo de 1988 ¢ a que melhor instituiu os direitos funda-
mentais, tanto em qualidade como em quantidade (LIMA JUNIOR,
2001, p. 55). Assim, ¢ a que melhor acolheu aos direitos sociais, visto
que, “pela primeira vez na histéria do constitucionalismo pétrio, a ma-
téria foi tratada com a merecida relevancia” (SARLET, 2007, p. 75).

José Afonso da Silva agrupa os direitos sociais da Constitui¢io de
1988 em seis classes:

“(a) direitos sociais relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais
relativos a seguridade; (c) direitos sociais relativos a educagio
e a cultura; (d) direitos sociais relativos a moradia; (¢) direitos
sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso; (f) direi-

tos sociais relativos ao meio ambiente.” (SILVA, 2001, p. 286).
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Portanto, em que pese as Leis existentes, resta evidente a auséncia
de vontade politica para enfrentar os diversos problemas sociais, dentre
eles, a prote¢io a saide da populacio.

2. Direitos Sociais, planejamento para sua efetividade.

No cenario atual o que se vé ¢ um pensamento isolado de cada
o6rgio, um interesse local de cada Estado, parlamentares que s6 pensam
em suas emendas para levar verbas para seu Estado em troca de votos,
deixando de pensar na Federagdo, no bem comum, no ser humano, o
que leva a ineficacia dos direitos sociais.

Se o Brasil funcionasse como se fosse um reloégio, com engre-
nagem entre os entes publicos, portanto, a luz de uma visio desfrag-
mentada, com os 6rglos estatais nas suas diversas esferas de Governo,
atuando de forma planejada, concatenada, sem corrupg¢ao em todos as
esferas do desenvolvimento econdémico e social, por certo, sem a me-
nor duvida, o cidadio nio precisaria bater as portas do judiciirio para
ter um tratamento de sadde digno, ou mesmo remédio de alto custo a
sua disposi¢io, pois, se tivéssemos efetiva atuagio estatal, entrelagando-
-se as frentes de atuagio governamental em conjunto com as ONGs,
sem corrupg¢io nos poderes instituidos, terfamos os servi¢os sociais em
pleno funcionamento e desenvolvimento.

Pensar em ser humano ¢ pensar na concretude dos direitos so-
ciais. Assim, para que os cidadios possam gozar dos seus direitos sociais,
impode-se andlise detida do cerne da questio, do seu nascedouro, bem
como de formas de se buscar a efetividade desses direitos. Nesse cendrio,
a Agao Civil Pablica, vem a ser um meio utilizado pelos agentes legiti-
mados para fazer valer a efetividade de alguns dos direitos sociais a deter-
minados grupos e, até mesmo, para a pessoa isoladamente considerada.

Em regra, a A¢io Civil publica ¢ utilizada para se obter o forne-
cimento de medicamentos e tratamentos, por exemplo, a um grupo
de pessoas que necessitam, entretanto, tem aumentado o nimero de
ajuizamento de A¢oes Civis Publicas para buscar tratamento para uma
unica pessoa. Isso ocorre justamente pela inércia do Estado, que em
grande parte decorre da ma gestio do dinheiro publico em razio da

corrupgao.
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Nesse contexto, se nao existisse cOrrupgao, por certo o sistema de
saade seria de ponta, a educagio seria ideal as necessidades dos jovens,
dando-lhes conhecimentos para ingressarem nas Universidades Publi-
cas, a previdéncia nio necessitaria de reformas, a economia nio passa-
ria por oscilagdes, e ainda, teriamos um Pais com seguranc¢a exemplar
na medida em que ostentariamos educacio de qualidade acessivel a to-
dos, cujos reflexos culminariam na conten¢ao do indice de criminali-
dade, e na ponta desses fatos, o cidadio teria garantido o direito social
a saude, pois todo sistema estatal seria harmonico.

Soma-se a isso que, a economia estavel, com os poderes institui-
dos exercendo exemplarmente suas atividades e respectivas fungdes,
portanto, com probidade, dentro de objetividade administrativa, vi-
sando-se a prevaléncia dos interesses publicos, sem beneficios aos que
se aproveitam do poder economico que ostentam, por certo, os Orgios
publicos funcionariam de forma estavel, garantindo-se aos cidadios
direitos fundamentais, concretizando-se o quanto disposto em nossa
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

Nesse cendrio, a Constitui¢io Brasileira de 05 de outubro de
1988 traz uma etapa fundamental no processo de redemocratizagio do
pais, através de sua narrativa analitica, pluralista, pragmadtica, utdpica e
emancipatoria.

Conforme ensina José¢ Afonso da Silva:

“¢ a primeira vez que uma Constituicdio assinala,
especificamente, objetivos do Estado brasileiro, nio todos, que
seria despropositado, mas os fundamentais, e entre eles, uns
que valem como base das prestagdes positivas que venham a
concretizar a democracia economica, social, e cultural a fim de
efetivar a dignidade da pessoa humana” (SILVA, 1997, p. 93).

Os direitos sociais sao garantidos por politicas estatais e pela co-
bran¢a do cidadio que torna o direito um instrumento da dignidade
humana e da justica e nio um 6rgio estatal opressor. Assim, os direitos
sociais surgem como uma evolugio dos direitos fundamentais, contu-
do, em razio da corrup¢io nio alcangam as classes mais necessitadas,

logo, inexistem prestacdes positivas por parte do Estado.
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Na versio de Manoel Gongalves Ferreira Filho (FERREIRA FI-
LHO, 2003 ,p.310),: “Sao estes direitos a prestagdes positivas por parte
do Estado, vistos como necessarios para o estabelecimento de condi-
¢oes minimas de vida digna para todos os seres humanos. Costumam
se apontados como a segunda geracao dos direitos fundamentais.”

José Afonso da Silva assinala que os direitos sociais:

“Sio prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, di-
reitos que tendem a realizar a igualizacio de situagdes sociais
desiguais. Sio, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. (SILVA, 2009. p. 286/287)”

Os direitos sociais nasceram entrelagados ao principio da igual-
dade e sios os que mais se aproximam do principio da dignidade da
pessoa humana e da cidadania, pois visam a reduzir as desigualdades
entre as pessoas, proporcionando aos individuos melhores condi-
¢oes de vida.

Contudo, na teoria tudo fica muito bonito, porém, na pritica o
que se vé ¢ a total ineficicia desses direitos, portanto o desapego do
poder publico a realidade precdria que vive a popula¢io quando o as-
sunto ¢ saude publica, logo, deve haver uma jun¢io de interesses sociais
e politicos, uma rede articulada para fazer valer esses direitos, a fim de
que sejam efetivamente fundamentais.

Nessa linha, Alexandre de Moraes define os direitos sociais da se-

guinte forma:

“Direitos Sociais sio direitos fundamentas do homem, caracte-
rizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observan-
cia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por fi-
nalidade a melhoria das condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretiza¢io da igualdade social, e sio consagrados
como fundamentos do Estado democritico, pelo art. 12, IV,
da Constitui¢io Federal.” (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional, 2002, p. 202.)
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Apesar de atenderem as necessidades individuais do ser humano,
tais direitos tém nitido carater social, pois, uma vez nio atendidas as
necessidades de cada um, seus efeitos recaem sobre toda a sociedade.

Nesse sentido, Celso Barroso Leite explica:

“A protec¢io social se preocupa, sobretudo com os problemas
individuais de natureza social, assim entendidos aqueles que,
nio solucionados, tém reflexos diretos sobre os demais indivi-
duos e, em tltima andlise sobre a sociedade. A sociedade entio,
por intermédio de seu agente natural, o Estado, se antecipa a
esses problemas, adotando para resolvé-los principalmente me-
didas de protecio social.” (LEITE, Celso Barroso. A prote¢io
social no Brasil, 1972, p 21).

Contudo, o que se vé hoje sio enxurradas de a¢des, abarrotan-
do um Judiciario lento e sucateado, nas quais os cidadios buscam a
efetividade desses direitos, em nio raras vezes, ao seu Direito a Vida,
dentre outros assegurados por nossa Carta Magna, porém, se depa-
ram com trincheiras, que lhe impedem de concretizar, o que via de
regra, seria o mais basico, gerando-se, no caso concreto, uma analise
de cada situagio envolvendo um interesse individual versos um in-
teresse de Ordem Publica, notadamente quando estamos diante de
questoes envolvendo o fornecimento de medicamentos ou tratamen-
to de alto custo.

Na maioria esmagadora das vezes, a alegacio dos entes publicos se
consubstancia na auséncia de recursos financeiros, valendo-se do Prin-
cipio da Reserva do Possivel. De outro lado, o cidadio, tem garantido
pela Constituigio Federal o direito essencial a saide, bem como a vida
digna. Surge entio verdadeiro dilema que nos remete a refletir, para
alcancar a efetividade e concretude do direito social a saude.

Contudo, o que se v¢ ¢ a auséncia de estudo das condi¢des de vida
da populagio carente, inexisténcia de politicas publicas de combate as
desigualdades. Uma sociedade estruturada resultaria em melhor qua-
lidade de vida a popula¢io, melhor distribui¢io de renda e, por con-
sequéncia, de um sistema harmonico e equilibrado que resultaria na

distribui¢do de satide de qualidade para toda a populagio.
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3. Inoperancia dos Direitos Sociais em razao da
Ccorrupgao.

Ainda pensando de forma hipotética, pois, deverds, estamos lon-
ge dessa realidade, se tivéssemos equipamentos (leia-se estrutura) go-
vernamentais e sociais a disposi¢do da populagio, com o intuito de
prevenir o uso de drogas, gravidez precoce, incentivo aos jovens ¢
adolescentes com capacitagio ao ingresso no mercado de trabalho,
por certo terfamos um equilibrio social que resultaria na efetividade
de diversos direitos.

Portanto, deve-se educar a sociedade com conceitos morais e
éticos, afastando-se do ser humano os pensamentos egoistas, inves-
tindo-se em educag¢io global, levando-se conhecimento aos mais
afastados povos de nossa nag¢io, haja vista que somente com inclusio
social e educagdo, o Pais criard uma base solida para efetividade dos
direitos sociais.

Nio se pode pensar em efetividade de Direitos Sociais, sem pre-
parar a sociedade para conviver de forma atuante, inteligivel, sem
corrupgao, pois os jovens de hoje serdo os administradores ptblicos
de amanha.

Com efeito, tendo-se uma base solida, portanto, cidadios prepara-
dos, com cardter, formados com pensamentos coletivos, pensando no
proximo, ou seja, na busca do bem comum, teremos futuros gestores
dos nossos problemas sociais, seja no campo politico, social e profissio-
nal, alcangando-se a efetividade dos direitos sociais.

Nesse contexto, deve-se criar um nucleo social intangivel, pois o
ser humano educado, com voz critica e sensibilidade aos problemas que
lhe rodeiam, poderd, com certeza, raciocinar de forma ampla, visan-
do-se a resolucio imparcial dos impasses sociais, sem favores aos mais
abastados em detrimento do empobrecimento da massa de trabalha-
dores, os quais sofrem com o desrespeito aos Direitos Fundamentais.

Feito isso, os Poderes instituidos devem se alinhar em programas
de estruturagio interligados, com atuagio social que prestigiem a vida
humana, com énfase no maior patriménio da na¢io, que nada mais é
que o ser humano, portanto, somente com olhar e pensamentos com-

plexos pode-se alcancar a efetividade dos Direitos Sociais.
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Assim, impde-se aos poderes uma célere estruturagio e concate-
nagio de atos programados, para que os direitos fundamentais tenham
efetividade, e por via de consequéncia, possam propiciar a vida digna a
qualquer cidadio, independente do grupo social que faga parte, expur-
gando-se do sistema estatal os atos minimos de corrup¢ao.

Necessita-se de um governo interligado, estruturado com a po-
litica, economia, educagio, seguranca ¢ saude, a fim de manter uma
sociedade saudavel. Esse seria o pais ideal, com concretizagio dos Di-
reitos Fundamentais ¢ Sociais.

Com essas premissas, insta consignar que nenhum tema merece
mais aten¢ao do que a efetividade dos direitos sociais, sobretudo em
razdo da situagdo cadtica pela qual passa nosso Pais. Vivemos em meio
a0 jogo do poder, a corrup¢io, a ambi¢io, a busca incansavel e, sem
limites pelo dinheiro, nem que para isso o homem tenha que se cor-
romper, ¢ o pior, esquecer que ¢ ser humano, que vive em sociedade,
que existem pessoas que estdo a margem da realidade mediana do
viver bem.

Ocorre que, nossos governantes atuam com interesse proprio,
com egoismo, sem visao social, sempre buscando mais e mais, a qual-
quer custo, dinheiro e poder, passando por cima das pessoas e dos prin-
cipios morais, como se fosse um rolo compressor, atingindo-se normas
positivas e direitos fundamentais.

Diante do quadro em tela, ndo resta duvidas que o maior obsta-
culo a efetividade dos direitos Fundamentais denomina-se corrup¢io.
Mais que iss0, a corrupgio, que nio ¢ de hoje, assola o seio social.

Vivemos num pais corrupto, nio sé no seio politico, mas tam-
bém no seio social, pois a corrupg¢io se engendra das mais variadas
formas, seja num pequeno ato de passar a frente de outra pessoa na
fila do banco, como no recebimento de propina para se beneficiar
interesses espurios.

Ao que parece, a for¢a politica, em todos os ramos da sociedade,
visa criar um “quarto poder”, que ouso de chamar de Poder de Con-
trole Social, com vias a manipular a popula¢io, deixando-a estitica,
sem conhecimento do contexto, sofrendo na busca de direitos que sao
assegurados na Constituigio, e o pior, sem entender o panorama pelo
qual passa nosso Pais.
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Ora, como colocar em pritica os Direitos Sociais? Como impingir
a efetividade a esses Direitos quando a sociedade passa por um processo
de degradagio, de sucateamento de ideais e de cultura?

E extremamente dificil pensar em efetividade dos direitos sociais,
sem prévio conhecimento empirico do que realmente se passa nos bas-
tidores e nos porodes do poder.

Afinal, qual a realidade do nosso pais? Qual a realidade da nossa
economica? Qual o patrimonio efetivo do nosso pais? Onde se con-
centra?

Somente com respostas a essas indagagdes poderemos resolver
uma série de problemas sociais, porém, nio ¢ o bastante para dar con-
cretude aos Direitos Sociais, pois, se faz necessirio o aprimoramento
e estudo profundo do contexto social em suas mais variadas formas.

A par dos elementos expostos, o poder Publico deixa de ser efi-
ciente na sua prestagio de servigos publicos, notadamente na drea da
saude. Nesse passo, Hely Lopes Meirelles assevera que o principio da
eficiéncia é dever da Administracio Puablica e que este “¢ o mais mo-
derno principio da fun¢io administrativa, que ja nio se contenta em
ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positi-
vos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades
da comunidade e de seus membros.”

Note-se que o referido autor afirma que a expectativa ¢ que a fun-
¢ao administrativa nio seja exercida apenas com legalidade, ou seja, a
atividade estatal deve ser desempenhada pela soma dos principios da
legalidade, da eficiéncia, bem como dos demais previstos no ordena-
mento juridico, a fim de auferir resultados que correspondam a boa ad-

ministragio, produzindo ganhos satisfatorios em prol do bem comum.

4. Acao Civil Publica, sua eficacia e o minimo
existencial

Na esteira do que vem sendo exposto até aqui, surge a necessidade
de se garantir a pessoa humana, o minimo a sua subsisténcia, conforme o
Titulo IT - “Garantias ¢ Direitos Fundamentais”, da Constitui¢ao Federal.
Pois bem, dentre tantos direitos sociais, a saide se sobrepde como

elemento essencial a qualquer pessoa, razio pela qual o Estado nio
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pode impor qualquer restri¢do a esse direito, muito menos financeira,
ainda que se trata de tnica pessoa.

Assim, pela andlise detida aos argumentos expostos no presente tra-
balho, ¢ inconcebivel o Estado realizar somente o que esta dentro de sua
capacidade econdmica/possibilidade financeira, pois, tem o dever, leia-
-se obrigac¢io, de garantir minimo existencial, assim como os Direitos
Sociais, que sio os meios necessarios e absolutamente essenciais para
todo ser humano ter uma vida digna. Ele ¢ tio importante que é consa-
grado pela Doutrina como sendo o nucleo do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, previsto no artigo 1°, III da Constitui¢ao Federal.

O acesso efetivo a justica ou acesso a uma ordem juridica justa,
estd a acao coletiva, que possui uma potencialidade impar em efetivar
direitos. Fornece-se direito em ampla e larga escala, sendo a resolu¢io
da lide que teria efeito individual passa a té-lo de forma transindividual
ou mesmo homogénea.

Cabe destacar que se chegou a discutir se o rol descrito de direitos
e interesses do art. 12, da Lei da A¢io Civil Publica seria taxativo, isto
¢, se somente poderiam ser objeto de tutela coletiva os interesses ali
descritos. No entanto, em sentido oposto, Rui Carvalho Piva e Flavio
Luis de Oliveira defendem que “A partir da vigéncia do Codigo Brasi-
leiro de Defesa do Consumidor, porém, puderam ser propostas através
da aclo civil pablica todas e quaisquer agdes, nos termos do disposto
nos seus artigos 83 e 90”.

Ainda corroborando com isso, importante destacar que o objeto
da a¢io civil pablica estd aberto a tutela de novos interesses metaindi-
viduais, por for¢a da reinser¢io do inc. IV, do art. 1° da Lei 7.347/85,
por meio do art. 110, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que pas-
sou a tutelar “qualquer outro interesse difuso e coletivo”, nio sendo,
portanto, um rol taxativo. Nessa esteira e com o advento do Cddigo de
Defesa do Consumidor houve, portanto, a partir do art. 81, a defini¢io
expressa de que os direitos tutelados seriam: interesses ou direitos difu-
sos, aqueles identificado como indeterminag¢io dos titulares, membros
ou grupo de pessoas.

Verifica-se a hipotese de legitimidade da A¢ao Civil Publica, em
que havendo pessoas atendidas pelo SUS, no ambito do Estado de Sio
Paulo (Brasil), por exemplo, estardo ligadas por uma situagdo fatidica
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em que o legitimado serd o Ministério Publico Estadual e entio esta-
remos diante de direitos difusos.

Nesse cendrio e, passada a andlise da a¢do civil publica como ins-
trumento de acesso a justi¢a, cabe perquirir se o judicidrio atende tan-
tas demandas nessa seara.

Inegavel o aumento do nimero de agdes judiciais visando dar
efetividade ao direito a satde, nas quais se pleiteiam medicamentos,
aparelhos, tratamentos. Observa-se nesse cenario cadtico ante a inér-
cia estatal, inimeras pessoas que depositam no Poder Judiciario uma
esperanca para salvar suas vida, de outro, tem-se um sistema de saude
inoperante, sem efetividade, com descontrole das despesas decorrentes
de tais demandas, em seus or¢amentos.

Nio se desconhece que o aumento das a¢des que buscam trata-
mento médico surgem de indmeros fatores. Dentre tantos motivos,
ganha relevo a pobreza da populagio brasileira, e seu aumento, nota-
damente na classe média, gerando mais demanda ao Sistema Unico
de Saade. Essas pessoas, que passam da classe média para a pobreza,
ja tiveram um plano de saude no passado ¢ hoje, dependem dos ser-
vigos médicos do SUS. Nesse cendrio, o encarecimento dos custos ¢
insumos nos servigos de satde, aliado a fragilidade de politica ptblicas
geram deficiéncia no sistema publico de sadde.

Nao se pode olvidar que a Constitui¢do Federal atribuiu ao Mi-
nistério Publico a prerrogativa da defesa da ordem juridica, do regi-
me democritico, dos interesses sociais ¢ individuais disponiveis (art.
127, caput), além da funcio institucional para a tutela de pretensdes
de massa, sob a rubrica de interesses difusos e coletivos (art. 129, I1I),
por intermédio de dois instrumentos nascidos com a Let 7.345/85: o
inquérito civil e a a¢io civil publica.

Considerando o contexto brasileiro, como pais em desenvol-
vimento, nio havendo prestacio de um minimo dos direitos so-
ciais, faz-se necessaria a interveng¢io do Poder Judicidrio, desde que
acionado, para impor medidas coativas com a finalidade de tornar
concreta tais pretensdes; especialmente, quando a Administragio
alega a impossibilidade de prestagio das politicas publicas em face
da reserva do possivel, ou da estrita legalidade a que estio atrelados
os atos administrativos
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A par de tais consideragdes, a Agio Civil Pablica revela-se meio
eficaz para garantir o acesso minimo da populagdo ao direito a sadde,
de forma a garantir a dignidade da pessoa humana, seja na defesa de um

s0 individuo como de um grupo.
Conclusao

Para se resolver o problema ligado a auséncia de satde publica é
necessario, em primeiro lugar, abandonar a idéia de que nio ha relacio
entre assuntos que parecem opostos ou separados, ¢ que temas apa-
rentemente inconcilidveis podem apresentar ligagdes. Justamente com
essa visao, impde-se compreender que o complexo humano auxilia o
Direito na busca de solu¢io aos conflitos, os quais, ndo raras vezes sio
também complexos. Inegavel que, o problema na area da sadde estd as-
sociado a corrupg¢io, auséncia de justa distribui¢io de renda, pobreza,
desigualdades sociais, sobretudo em razio da discriminagio, que gera
empobrecimento da nac¢do e por via de conseguéncia, reduzindo sua
saide ao nada.

Assim, deve-se partir da premissa de que as coisas estdo, ou podem
estar, relacionadas, mesmo aquelas que parecem impossiveis de se rela-
cionar, ndo podendo ignorar (desconsiderar) fatores.

Assim, o Direito ja estd sendo e deve ser modificado juntamente
com o processo de transformacio social, devido ao aumento da diversi-
dade cultural da populagio, buscando-se solugdes juridicas mais elabo-
radas na area da saade publica, de acordo com as demandas ¢ mudancas
que surgem, para refor¢ar o enfrentamento as incertezas.

Os instrumentos juridicos existentes, por si sO, sdo incapazes de
dar respostas ¢ solugdes para os temas complexos que batem a porta
do judiciario, razio pela qual o lidador do Direito precisa servir-se dos
conhecimentos de outras dreas, tais como filosofia, da antropologia, da
medicina, da biologia, da sociologia, economia, psicologia, enfim, das
mais variadas dreas do conhecimento, pois todas elas lhe dizem respei-
to e se interligam, de uma ou de outra forma, para julgar demandas
ligadas a saide publica, a fim de alcangar justi¢a social.

A problemadtica na drea de sadde surge em meio a pensamentos

1solados, egoistas, parciais, sem andilise ampliativa social, tendo em vista
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que cada cidadio se fecha em seu proprio ponto de vista para resolver
seus proprios problemas, sem enxergar que, vive em sociedade, bem
como ao entorno dela e que diversas pessoas sofrem com a auséncia
de tratamento médico, tendo que buscar a via judicial para garantir o
minimo do que a legislagio garante a titulo de saude.

Nesse cendrio, afigura-se de clareza solar o desrespeito a di-
reitos e garantias fundamentais, sobretudo a saude publica da
populacdo, porquanto tais direitos gravitam de forma complexa no
seio social, e nio raras vezes sio colocados em confronto, cabendo
ao operador do direito, atribuir a cada um deles, uma valorizacio,
para concluir qual deve prevalecer, o que ¢ um erro se consideramos
a complexidade social.

Tal tarefa impde ao interprete, uma anadlise complexa, de todo sis-
tema de garantias e direitos fundamentais, nio somente do caso con-
creto que esta sendo analisado, mas, uma analise do entorno do pro-
blema a ser solucionado e, seus desdobramentos, nio s6 do aspecto
juridico, mas no aspecto econdmico, social e religioso, sob pena de
solu¢des meramente provisorias.

Conclui-se, entio, que dentre os diversos direitos e instru-
mentos que podem ser utilizados para a obten¢io da tutela judicial,
relativamente aos direitos a saide, pela abrangéncia de seu objeto ¢
pelos efeitos que produz, tem-se a A¢ao Civil Pablica como a via
mais adequada para se buscar tais prestagdes ante a inércia do estado
na prestacio do direito basico a saude, cabendo destacar que nio
raras vezes a via judicial é o Gnico meio habil do cidadio ter seu

direito a satde efetivado.
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O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM
COMO EXCECAO A AUTONOMIAE
INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS
PENAL E ADMINISTRATIVA PARA
CONCRETIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Wisllene M* Nayane Pereira da Silva
Mariana Lemos Pereira da Silva

1 INTRODUCAO

De acordo com o arcabougo juridico legal, existe a possibilidade
de que uma pessoa ser responsabilizada mais de uma vez com base nos
mesmos fatos, ou seja, além da identidade de sujeito, fatos e funda-
mentos seriam os mesmos, na esfera civil, penal e administrativa. No
presente artigo, coloca-se em foco a problematica de se haver sancio-
namento pelo mesmo fato na esfera penal e administrativa concomi-
tantemente. Nio obstante existam casos em que a mesma pessoa, pelos
mesmos fatos ¢ fundamentos, seja condenada tanto na esfera penal,
como na civel e administrativa.

O recorte de ideias e delimitagio de abordagem serd pela incomu-
nicabilidade, dos julgamentos penais e administrativos. Nio se preten-
de, todavia, exaurir esse assunto que € bastante amplo e complexo. Pre-
tende-se, com singeleza e sem muita densidade, trazer algumas nog¢oes

de direito fundamentais, sendo o principio do ne bis in idem componen-
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te de seu bloco, demonstrar a que, conforme teorizam os estudiosos,
uma teoria da Unidade do Poder Punitivo Estatal que mitiga a classica
autonomia e independéncia das instancias penal e administrativa.

Para tanto, inicialmente abordar-se-a o principio em estudo, ne
bis in idem, sob a perspectiva dos direitos fundamentais, tendo em vista
que ele se insere nesse rol, mesmo que tacitamente, bem como, rea-
lizar uma anilise da autonomia e independéncia das instancias, para,
posteriormente estabelecer se o referido principio como 6bice do du-
plo sancionamento dos individuos por fatos e fundamentos da mesma
natureza, sob o fundamento da teoria da unidade do poder punitivo

estatal dentro da sua propria jurisdicio.

2 O PRINCIDIO DO NE BIS IN IDEM COMO DIREITO
FUNDAMENTAL CONSTITUCIONAL.

Opme bis in idem tem suas origens no direito romano (SABOYA,
2019)', desenvolvendo-se para abranger também o cardter punitivo,
com um contetdo material, ndo obstante tenha sido utilizado primei-
ramente na esfera civil com patente sentido processual. Sua vedagio
foi reconhecida em meados da Idade Média, embora nesse contexto
medieval a absolvigio por caréncia de provas nio obstaculizasse um
novo processo pelos mesmos fatos e fundamentos (CORDI, 2008, p.
85-86).

Tanto a doutrina, nacional e internacional, como os documentos
legais que tratam da matéria, consagraram o uso da expressio latina Ne
Bis In Idem, que em sua propria constru¢io semantica, de plano, ja da
aideia de nao poder repetir algo. Nesse sentido, o contetido do referido
principio, pode ser assim explanado:

16 Para maiores informagGes acerca da etimologia dos termos, onde, inclusive, defen-
de a autora que a particula “ne” é a mais adequada, em vez de “non”, remetemos-lhes
para a disserta¢dao de mestrado da professora Keity Mara Ferreira de Souza e Saboya,
apresentada na UFRN, e orientada pelo ministro do Superior Tribunal de Justica, Marce-
lo Navarro Ribeiro Dantas. In: SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza e. Ne bis in idem:
limites juridico-constitucionais a persecugdo penal. Disponivel em: <ftp://ftp.ufrn.br/
pub/biblioteca/ext/bdtd/KeityMFSS.pdf> Acesso em: 11 de outubro de 2019.
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A expressio ne bis in idem, quase sempre utilizada em latim,
em sua propria acepgio semantica ja impde de imediato que
se esclareca o que (idem) nio deve ser repetido (ne bis). Nes-
sa linha provisoriamente pode-se antecipar que sua utilizagio
juridica, por via de regra, ¢ associada a proibi¢io de que um
Estado imponha a um individuo uma dupla sang¢io ou um du-
plo processo (ne bis) em razio da pritica de um mesmo cri-
me (idem). No coragio mesmo de sua assimila¢io normativa
parece encontrar-se o intuitivo reconhecimento da existéncia
de uma comezinha no¢io de equidade que torna inaceitavel,
quando menos incoerente, que alguém receba mais de uma pu-
ni¢io pela mesma infragio penal ou que sofra mais de uma vez

com as inevitdveis agruras de um processo criminal.

No inevitivel embate dialético entre a liberdade ¢ a seguran-
¢a, que perpassa o processo de elaboragio das normas juridicas,
configura-se como um instituto hibrido. Ao mesmo tempo
garante a liberdade do individuo, limitando o exercicio da vio-
léncia legitima monopolizada pelo Estado contra ele, ao impe-
dir seu duplo sancionamento (ainda que sacrificando eventual-
mente as demandas do interesse da coletividade), e ¢ apanigio
de seguranca juridica de todos, estabilizando a manifestacio
inicial do jus puniendi estatal e impedindo sua renovagio per-

manente (MAIA, 2005, p. 27-28).

O principio aqui estudado, embora amplamente sedimentado ¢
reconhecido em virios ordenamentos juridicos, inclusive previsto em
varias constitui¢des, hodiernamente, constitui Direito Fundamental.

Sabe-se que o século XX foi marcado pelas fatidicas guerras mun-
diais, que trouxeram tragicas consequéncias para a humanidade consis-
tindo numa violagao de direitos humanos sem precedentes.

Para justificar os atos inescrupulosos ¢ desumanos cometidos pre-
cipuamente pelos arianos, os algozes recorriam-se ao argumento da
legalidade, ou seja, justificavam seus atos por estarem cumprindo a lei,
mesmo que isso significasse o exterminio de milhdes de pessoas, den-
tre as quais se destacou os membros da comunidade judaica. E indu-
bitavel que a Segunda Grande Guerra tenha deixado a humanidade
perplexa com o horror ¢ os auspicios desses eventos, em uma realidade
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de imensa destrui¢io e violagdo aos valores mais essenciais do homem,

conforme leciona Lafer:

En la dindmica del totalitarismo el ‘todo es posible’” parte del
supuesto previo de que los seres humanos son superfluos. Esa
premisa contesta la afirmacién kantiana de que el hombre, y
sOlo €1, no puede ser empleado como medio para la realizacién
de un fin porque es un fin en si mismo, puesto que a pesar del
caracter profano de cada individuo, el individuo es sagrado, ya
que en su persona palpita la humanidade (LAFER, 1994).

Demais disso, necessario se fez a elaboracio de um documento
que marcasse 0 novo cendrio mundial, que ainda tentava se recuperar
do pos-guerra, alterando-se as relagdes internacionais, surgindo entio
a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 10 de
dezembro de 1948. A Declaragio concebeu, de forma vanguardista, a
previsio de intimeros direitos humanos no plano internacional, tendo
recebido criticas por nao possuir um carater vinculativo.

Posteriormente, foi necessario a elaboragio de outros instrumen-
tos internacionais de Direitos Humanos no cenario Internacional,
sendo aprovado em 1966 o Pacto Internacional de Direitos Humanos
Civis e Politicos, que dispde de uma série de direitos para a pessoa
humana, e, no mesmo ano, também foi aprovado o Pacto Internacio-
nal de Direitos Sociais, Econdmicos e culturais, elencando direitos a
serem efetivados pelo Estado. Assim, o principio do Ne Bis In Idem ¢
explicito na Conveng¢io Americana dos Direitos Humanos, conforme
Rodolfo Tigre Maia elenca:

“A Conven¢io Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sio José da Costa Rica) foi adotada e aberta a assinatura em
22.11.1969, e, também tio-somente em 1992 foi ratifica-
da e promulgada pelo Brasil (por meio do Decreto n. 678, de
6.11.1992). A clausula 8* da Convengio, que trata das garantias
judiciais, em seu item estabelece que ‘O acusado absolvido por
sentenca transitada em julgado niao podera ser submetido a novo
processos pelos mesmos fatos’. Em nosso ver, a clausula padece
de intmeras deficiéncias. Em primeiro lugar, parece consagrar

somente a vertente processual do principio, proibindo tio-so-

331



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

mente o duplo processo, ainda que se possa implicitamente con-
siderar que também veda o duplo sancionamento. Em segundo
lugar, refere apenas as hipdteses de absolvicio, quando a garantia
se aplica da mesma maneira ao que sofreu anterior condenagio
pelos mesmos motivos, exatamente para que nio seja mais seve-
ramente sancionado. Em terceiro lugar, resguarda apenas efeitos
da coisa julgada, n3o obstacularizando que durante a tramitagio
de um processo ¢ antes da solu¢io definitiva da lide outras in-
vestigagdes sejam instauradas ou outros processos iniciados pelas
mesmas razdes. De positivo destaque-se que o preceptivo proibe
0 novo processo ‘pelos mesmos fatos’. Neste exclusivo aspecto,
isso torna essa versdo da cldusula mais abrange que o diploma

internacional analisado anteriormente.” (MAIA, 2005, p. 42).

Conforme se depreende, embora nio seja expressamente contido
na Constitui¢ao Federal de 1988, a vedagio de dupla condenagio pelos
mesmos motivos, constitui Direito Fundamental e garantia expressa-
mente prevista no Pacto de Sio José da Costa Rica do qual o Brasil é
signatdrio, compondo assim o bloco de normas constitucionais brasi-
leiras, com fundamento no art. 52, {2° da Constituigio.

Ademais, nas palavras de Fibio Medina Osério:

A clausula do non bis in idem resulta articulada e integrada no
sistema constitucional, abrigando precisamente um conjunto
ja referido de valores constitucionais superiores, entre os quais
assumem importancia notivel os da seguranca juridica, da ra-
cionalidade, da coeréncia, da boa-fé e, muito especialmente, da
justica, af incluida, acrescento, a culpabilidade. Este principio
da vedacio ao bis in idem se reconduz com forca ao postulado
da proporcionalidade, que permeia todo o Estado Democritico
de Direito, nele se integrando e dele derivando. Suas dimen-
sdes sdo formais e materiais, com alcances potencialmente dis-
tintos, mesmo porque o Direito ostenta vertentes processuais ¢
materiais que se integram. (OSORIO, 2005)

Portanto, a auséncia de disposi¢io expressa do principio do Ne

Bis In Idem na nossa Constitui¢do Federal nio lhe retira seu cardter
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de direito fundamental, até porque o rol do art. 5° da Constituigio ¢

exemplificativo e admite expressamente seu alargamento.

3 AAUTONOMIA E INTERDEPENCIA DAS ESFERAS
ESTATAIS versus A TEORIA DA UNIDADE DO PODER
PUNITIVO DO ESTADO.

Conforme ja explicitado nos topicos anteriores, o ne bis in idem
constitui em vedag¢io de um duplo sancionamento por atos ¢ motivos
ja apurados em processo anterior e que fundamentou a condenagio
contra o mesmo individuo.

No ordenamento juridico brasileiro, é possivel que uma mesma
pessoa, pelo mesmo contesto fatico-probatério, possa ser sancionada
duas vezes em esferas distintas: penal e administrativa. Como exemplo
pode-se citar o individuo que, dirigindo embriagado, atropelou um
transeunte que, em razao do acidente, veio a falecer. Esse individuo que
conduzia o automoével respondera por homicidio (culposo ou doloso) e
também, administrativamente, a responsabilizacio administrativa tera
base legal no Cédigo de Transito Nacional, por dirigir sob o efeito do
alcool. Nesse sentido também, o art. 225, §3°, da Constitui¢io ¢ o
dispositivo normativo que o legislador constitucional originirio elenca
que as condutas ¢ atividades que sio consideradas lesivas ao meio am-
biente podem ser punidas por san¢des penais e administrativas.

Todavia, conforme a melhor doutrina da drea, o referido artigo da
CF nio constitui obice a aplicagio do ne bis in idem em esferas distintas
(penal e administrativo), tal fato foi previsto para alargar a possibilidade
de sancionamento as pessoas juridicas que, antes da Constitui¢io, s6
eram punidas na esfera administrativa, nao havendo responsabiliza¢io
das mesmas pelos atos lesivos praticados na esfera penal.

A unidade do poder punitivo do Estado, enquanto teoria, embasa
a impossibilidade de haver puni¢io pelo mesmo fato em esferas dife-
rentes, no caso em estudo, nas esferas penal e administrativa concomi-
tantemente.. A teoria da unidade do poder punitivo estatal postula que
seria composto de todas as esferas ou entes publicos que, em conjunto,
representariam essa forc¢a sancionatéria do Estado. Assim, ao invés de

se considerar as esferas dissociadas entre si, deve-se considerar como
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um sistema uno, que decorrem da 16gica de que, ao inexistirem crité-

rios materiais que justifique sua autonomia, as san¢des impostas pela

Administra¢io Publica integram o poder punitivo estatal (AREDES,
2018, p. 297).

Conforme o entendimento de Sirlene Nunes Arédes, a teoria da

unidade do poder estatal:

(...) considera que as instancias punitivas sdo interdependen-
tes.82 A atribuicdo do poder punitivo a diversos 6rgios da
estrutura estatal nio o desqualifica como o que ele realmente
é: repressdo ao descumprimento de obrigagdes juridicas. Do
ponto de vista constitucional, sua reiteragio ¢ desproporcional,
ainda que legislativamente prevista, quando se utiliza 0 mesmo
mecanismo, mais de uma vez, contra a mesma pessoa, em razio
dos mesmos fatos e fundamentos. No Brasil, Paulo Roberto
Coimbra Silva83 leciona que as sangdes, ainda que reguladas
por diversas disciplinas juridicas, desde que manifesta sua na-
tureza punitiva, integram um fenémeno deontologicamente
unitirio e global. Assim, a atribui¢io do poder punitivo a Ad-
ministracio Pablica nio ¢ vedada, todavia, como seu exercicio
caracteriza 6nus impostos as pessoas pelo descumprimento de
obriga¢des legais, nio pode ocorrer simultaneamente com o
exercicio do mesmo poder por outros 6rgaos estatais ou outros
entes federados. (AREDES, 2018, p. 224-225)

Por outro lado, tem prevalecido no ordenamento juridico o sen-

tido de dar efetividade ao pacto federativo e garantir a autonomia e

independéncia das esferas estatais, que foram criadas pelo constituinte

originirio como limitadora do pode estatal, num sistema de freios e

contrapesos.
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Pode-se afirmar que a autonomia das instancias no Brasil é
mais dogma que construgio juridica. So virias as decisdes do
STF no sentido da incomunicabilidade entre as instancias pe-
nal e administrativa, em razio da autonomia ¢ independéncia
a elas atribuidas, cuja fundamentacio se limita aos preceden-

tes do Tribunal e sdo raras as decisdes em que os fundamen-
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tos dessa autonomia s3o expostos.72A divergéncia em relagio
a jurisprudéncia dominante no STF é mantida pelo Ministro
Marco Aurélio Mello que, com fundamento no art. 52, LVII,
da CRFB/88, defende a revisio do postulado da independéncia
entre as esferas penal e administrativa. E possivel concluir que
a teoria da independéncia entre as instancias foi estabelecida,
na jurisprudéncia do STF, em fung¢io processos judiciais que
envolvem puni¢des de servidores publicos e com supedanco na
doutrina administrativa que defende a autonomia da respon-
sabilidade administrativa disciplinar em relagio a puni¢io pe-
nal.73 Todavia a autonomia e a independéncia da esfera admi-
nistrativa disciplinar — fundamentada nas relagdes especiais que
os servidores publicos mantém com o Estado — foram transpos-
tas para o ambito das relagdes gerais. (AREDES, 2018, p. 221)

Ademais, a0 nio reconhecer violac¢io ao bis in idem quando se tem
a previsao de san¢des a0 mesmo individuo por fatos idénticos em pro-
cessos provenientes de esferas distintas, a penal e a administrativa, tém-
-se violado outros principais constitucionais, inerentes ao sentido do
ne bis in idem, quais sejam a intangibilidade da coisa julga, a seguranca
juridica, o devido processo legal, a proibi¢cio de penas cruéis e, como
norma fundante ¢ garantidora de todos os demais direitos fundamen-
tais, o principio da Dignidade da Pessoa Humana que constitui objeti-
vo da Republica Federativa do Brasil.

O exercicio das competéncias estatais efetiva-se de forma di-
versa em razao de sua caracteristica intrinseca. Se a atuagio do
Estado amplia direitos, o exercicio simultaneo por diversos 6r-
glos ou entes estatais nio apenas ¢ permitido, como é cons-
titucionalmente determinado. Diferentemente ocorre com o
poder punitivo, cujo exercicio se caracteriza pela imposi¢io da
pena. Nessas hipoteses, a determinacio constitucional de efe-
tivagio dos direitos fundamentais limita o exercicio do poder
punitivo, tendo em vista que ele se caracteriza pela restrigio a
direitos, as normas que o regulam devem ser interpretadas em
favor das pessoas submetidas ao controle estatal. As penas ¢ as

san¢des aplicadas pelo Direito Administrativo e pelo Direito
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Penal possuem em comum a natureza repressiva. E nio € so,
pois com excecgdo da pena privativa de liberdade, da extingio
de associacGes e da cassagdo de direitos politicos, as restricdes
impostas como penas sio as mesmas em ambas as esferas. O
reconhecimento do ne bis in idem nas rela¢des entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo Sancionador, bem como na
imposi¢io de diversas san¢des administrativas pelo mesmo fato,
¢ medida necessiria a concretizagio de direitos fundamentais.

(AREDES, 2018, p. 225)

Portanto, ao entender pela unidade do sistema repressivo estatal
tém-se por concretizar os direitos fundamentais advindos com a obser-
vancia da proibi¢io de dupla penalidade pelo mesmo conteudo fatico

probatorio.
4 CONSI DERAC@ES FINAIS.

O principio do ne bis in idem constitui direito fundamental mesmo
nio estando expressamente prescrito no rol do art. 5¢ da Constitui-
¢30, até porque nio ¢ pretensio do ordenamento constitucional limitar
a prote¢do aos direitos humanos e suas espécies, mas promover uma
abertura para que todos os direitos humanos, onde estiverem previstos,
tenha aplicabilidade e respaldo. Mesmo nio estando no texto consti-
tucional, o Brasil ratificou o Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica de 1966.
No entanto, e neste diploma o principio do ne bis in idem encontra
expressamente previsto.

Nesse sentido, mesmo havendo disposi¢io, inclusive constitucio-
nal, de que hd possibilidade de dupla condena¢io em esferas distin-
tas, no caso a penal e a administrativa, nio reconhecer a observancia
obrigatdria dessa vedagio de dupla san¢io, pelos mesmos motivos, ou
até mesmo, da existéncia concomitante de dois processos pelos mes-
mos fatos e fundamentos, ¢ negar concretude aos direitos fundamentais
elencados no nosso bloco de normas constitucionais.

Assim, ha que se mitigar a autonomia e independéncia das esferas
penais e administrativas, em virtude da unidade do poder repressivo

estatal, com o fim de garantir a consecucao dos direitos fundamentais
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advindos da aplicagio do ne bis in idem inclusive entre as instancias do

poder estatal, sob pena de clara violagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana.
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CONTROLE DE FRONTEIRAS E
PANDEMIAS: COMO REPATRIAR
NACIONAIS?

Cristiane Helena de Paula Lima Cabral
Mayra Thais Andrade Ribeiro

INTRODUCAO

A Organizagio Mundial da Saude (OMS), umas das inimeras
agencias especializadas das Nag¢des Unidas, responsavel pela area da
saude. Criada em 1948, tem atuagio em vdrias frentes, mas todas foca-
das com a prote¢io da saude publica.

Seu documento base ¢ o Regulamento Sanitdrio Internacional, tem a
sua definicio trazida no site da Organizagio Pan Americana da Satde, como
o instrumento juridico internacional vinculativo para 196 paises em todo o
mundo, que inclui todos os Estados Membros da Organizagdio Mundial da
Satide (OMS). Seu objetivo ¢ ajudar a comunidade internacional a prevenir
e responder a graves riscos de satide publica que tém o potencial de atravessar
fronteiras e ameagar pessoas em todo o mundo. (OPAS, 2020).

Em um cendrio de pandemia ¢é preciso a ado¢io de medidas para
evitar que haja uma maior circula¢io do virus e uma das medidas uti-
lizadas € justamente o fechamento de fronteiras. No entanto, apesar
dessa possibilidade ¢ preciso pontuar que, mesmo a saude publica ser
considera um direito humano, o regresso de qualquer nacional ao pais
de origem, também esta previsto em tratados internacionais que ver-

sam sobre o tema e sobre direitos humanos.
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Assim, considerando os altimos acontecimentos que envolvem a
saide publica mundial, referente ao surto de Coronavirus (COVID-19)
doenga infecciosa causada por um novo virus que tem se alastrado pelo
mundo, acometendo vitimas, no que se tornou uma das maiores crises
sanitdrias, econdmicas, politicas e, principalmente, sociais do século
XXI sendo esse o objetivo principal desse artigo ao demonstrar a im-
portancia da cooperacio juridica internacional entre os Estados com
vistas a viabilizar o reingresso dos seus nacionais e como isso tem sido

feito na atualidade..

ACOES EMERGENCIAIS EM PANDEMIAS
E CONTROLE DE FRONTEIRAS JUNTO A
OBSERVANCIA DOS DIREITOS HUMANOS

Diante de Pandemias transnacionais as a¢oes dos Estados ¢ enti-
dades nio governamentais precisam estar coordenadas, visto que tais
eventos de propor¢oes andmalas precisam ser avaliados de maneira cé-
lere e racional, para que os direitos e garantias fundamentais nio fi-
quem abaixo das prioridades que sustentam a atuac¢io politico-econo-
mica das autoridades envolvidas.

Importante destacar que o Regulamento Sanitirio Internacional
¢ salutar em afirmar que os Estados devem notificar a Organizacio
Mundial da Satdde quando houver algum fato que constitua emergén-
cia a saude. Nesse sentido, a OMS ficard responsavel, juntamente, se
for o caso, com o Estado onde ocorreu o episédio para a adogio de
medidas para combater eventual surto.

Dentro desse aspecto, a Organizagio Mundial da Satde detém de
competéncia para determinar o alcance de uma doenga, como no caso
da Covid-19, onde a mesma o qualificou como uma pandemia'.

Um dos pontos que merece destaque no Regulamento ¢ justa-
mente a possibilidade de controle da entrada de estrangeiros no ter-

17 Pandemia pode ser compreendida como: uma epidemia que ocorre “em todo o
mundo mais ou menos ao mesmo tempo”. . O que é pandemia

e o que muda com declaragdo da OMS sobre o novo corona virus. BBC Brasil, 11 de
margo de 2020. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/geral-51842518>.
Acesso em 07 de abril de 2020.
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ritério dos Estados como forma de adogio de medidas para conter o
avan¢o de determinadas doengas.

A questdo territorial é superada, na medida em que, a propaga-
¢do internacional de doencas transcende qualquer barreira fisica que
se queira estabelecer, em que pese a obrigatoriedade dos Estados em
realizar medidas sanitirias e de quarentena para evitar o alastramento
incontrolavel do virus, como no caso atual a Covid-19.

Neste sentido, a questdo controle de fronteiras ¢ justamente o
ponto que tem sido alvo de discussoes atualissimas no que se refere aos
nacionais que voluntariamente desejam retornar aos seus Estados de
origem, sejam suas residéncias ou proximos das suas familias, para se
protegerem em fungdo da instabilidade estatal ocasionada pelo alastra-
mento do virus em escala internacional.

O Brasil ratificou e aprovou o referido Regulamento pelo Decre-
to Legislativo n® 395/09, publicado no DOU de 10/07/09, ¢ em um
dos primeiros artigos ¢ possivel verificar um dos seus propositos que ¢
prevenir, proteger, controlar e adotar medidas restritas aos riscos para a
saude publica, inclusive, o trafego e comércio internacionais.

Por essa razio, o Brasil, no dia 19 de mar¢o, adotou o fechamento
das suas fronteiras conforme se pode verificar:

O governo federal publicou uma portaria nesta quinta-feira
(19) na qual determina o fechamento de fronteiras do Brasil
com paises vizinhos da América do Sul, em decorréncia da
pandemia de corona virus. O fechamento se aplica a rodovias e

outros meios terrestres, mas nao a acroportos.

A medida vale para estrangeiros que estejam nesses paises e
queiram entrar no Brasil. Cidadios brasileiros que estiverem

nesses locais podem entrar no Brasil.

O fechamento vai valer inicialmente por 15 dias, a partir desta
quinta. Mais tarde nesta quinta, paises do Mercosul informaram, em
nota conjunta, que pretendem adotar medidas para facilitar o retorno
dos cidadaos que manifestarem desejo de voltar a seus paises. (MAZUI;
AMATO, 2020, s.n).

No ambito da prote¢io dos direitos humanos, a satude estd presen-

te na Declara¢io Universal dos Direitos Humanos (1948) e, no caso do
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Brasil, por exemplo, foi recepcionada, constando no Titulo II do texto
constitucional de 1988, como “Direitos e garantias fundamentais”.

A saude sanitaria, também ¢ considerada um direito humano que visa
garantir a integridade fisica e psiquica das pessoas e, neste momento de
pandemia torna-se necessario o exercicio de cooperagio juridica entre os
Estados para que seus nacionais sejam repatriados, ou seja, retornem em
seguranga. A alta-comissaria da ONU para os direitos humanos, Michelle
Bachelet afirmou recentemente que as medidas para impedir a proliferacio
da Covid-19 devem reduzir os impactos negativos que as pessoas possam
ter em suas vidas, portanto, os bloqueios territoriais, isolamento social e
outras medidas de cunho sanitdrio devem avaliar a razoabilidade dos riscos

sem reduzir, limitar ou prejudicar os direitos humanos.

A COVID-19 ¢ um teste para as nossas sociedades, ¢ todos
estamos aprendendo e nos adaptando 2 medida que reagimos
ao virus. A dignidade e os direitos humanos precisam estar na
frente e centralizar esse esforco, e nio ser uma reflexio tardia.
Eu também exorto as autoridades dos paises afetados pelo CO-
VID-19 a tomar todas as medidas necessirias para lidar com
incidentes de xenofobia ou estigmatizacio. (...) o respeito pelos
direitos humanos em todos os ambitos - incluindo os direitos
econOmicos, sociais e culturais, bem como os direitos civis ¢
politicos - ¢ fundamental para o sucesso das respostas de saude
publica diante da pandemia. (ACNUDH, 2020, s.n.)

Diante dessas acepgoes, e tendo em vista a Lei de Migrag¢ao brasi-
leira que traz como um dos seus principios a prote¢io dos nacionais em
qualquer Estado que eles se encontrem, ¢ preciso discutir como se dard
a repatriagio dos brasileiros em virtude do fechamento das fronteiras

para conter o avan¢o da Covid-19.

COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL PARA
REPATRIAR OS NACIONAIS

O instituto da “cooperagio juridica internacional” nio ¢ novidade
na relagio entre os Estados. Presente no artigo 26 do Cédigo de Pro-
cesso brasileiro e definida no sitio do Ministério da Justica como:
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A cooperagio juridica internacional pode ser entendida como
um modo formal de solicitar a outro pais alguma medida ju-
dicial, investigativa ou administrativa necessiria para um caso
concreto em andamento. A efetividade da justica, dentro de
um cenario de intensificagio das relagdes entre as nagdes e seus
povos, seja no ambito comercial, migratdrio ou informacional,
demanda cada vez mais um Estado proativo e colaborativo. As

relacdes juridicas ndo se processam mais unicamente dentro de
um s6 Estado Soberano, pelo contririo, € necessirio cooperar e

pedir a cooperacio de outros Estados para que se satisfacam as

pretensdes por justica do individuo e da sociedade. (Ministério

da Justica, 2020, s.n.) (grifo nosso).

A Cooperagio Juridica Internacional pode-se operar de diversas
formas, dentre elas, uma delas que podem ser adotadas é a colaborag¢io
entre os Estados para a repatriagio dos seus nacionais, ¢ no caso do
presente artigo, quando ha casos de fechamento de fronteiros mediante
ado¢io de medidas para conter a propaga¢io de pandemias.

Importante frisar que o instituto da repatriagao (ou repatriamento)
relaciona-se em principio com a acolhida de refugiados que temem re-
tornar aos seus Estados natais, portanto, situagio diferente da que esta
posta nestes meses de pandemia declarada, em que a busca pelo retorno
imediato € o que tem estimulado o trabalho de negocia¢des consulares
em contato com empresas aéreas, hoteleiras, transportes, entre outros,
de modo a unificar os esfor¢os para promover este retorno urgente dos
seus nacionais.

Insta salientar que a Convengio sobre o Estatuto dos Refugiados
de 1951 traz a defini¢do do termo refugiado em ambito internacional

como aplicavel a qualquer pessoa que,

em conseqiiéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1°. de
Janeiro de 1951, e devido a fundados temores de perseguicio
por motivo de raca, religiio, nacionalidade, grupo social ou
opinido politica, encontra-se fora do pais de sua nacionalidade
e nio possa ou nio queira acolher-se a prote¢io desse pais; ou
que, nio tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes

teve sua residéncia habitual, nio possa, em conseqiiéncia de tais
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acontecimentos, ou nio queira, devido a tal temor, regressar a

ele. (ACNUR, 1951, Artigo 1, A.2).

No ambito regional, tem-se a Declaragio de Cartagena de 1984
que estabeleceu os principios para o tratamento dos refugiados cen-
tro-americanos, além da consagragio do principio do non-refoulement
nio devolucio defendendo a integracio daqueles que se encontram em
situagdo de vulnerabilidade pois de maneira subita sio compelidos a
tugir de seus domicilios buscando acolhida em outro Estado.

Portanto, conforme a Declaragio de Cartagena, o termo refugiado

compreende:

as pessoas que fugiram de seus paises porque sua vida, seguranga ou
liberdade foram ameagadas pela violéncia generalizada, a agressio
estrangeira, os conflitos internos, a violagio generalizada dos direitos
humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado grave-
mente a ordem publica. (ACNUR, 1984, Parte III, paragrafo 3°)

Oart. 13.2,n.2 2 da Declara¢io Universal dos Direitos do Homem,
de 1948 assegura que toda pessoa tem o direito de abandonar o Estado
em que se encontra, incluindo o seu. Percebe-se contornos do referido
direito em outros instrumentos normativos, tal como no art. 12.°, n.®
2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, que
diz: “Todas as pessoas sdo livres de deixar qualquer pais, incluindo o
seu.” Trata-se de uma vertente do direito a livre circulagio e aplica-se
a todas as pessoas, sem que possa ser feita qualquer discriminagio. A
situa¢do de pandemia causada pela Covid-19 foge a qualquer medida
que seja por demasiada burocrdtica ou vagarosa. Deve-se reconhecer o
momento de emergéncia sanitiria internacional.

O movimento de migrag¢io de retorno que consiste justamente no
deslocamento de pessoas que regressam ao seu pais de origem ou de re-
sidéncia habitual, geralmente, depois de passarem, pelo menos um ano
noutro pais. Este retorno pode ou nio ser voluntario. Neste sentido, a
migrac¢ao de retorno inclui o repatriamento voluntdrio.

O repatriamento voluntario ¢ o direito pessoal de um refugiado

ou de um prisioneiro de guerra de regressar ao seu Estado de origem,
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conforme os termos das condi¢des especificas, previstas em varios ins-
trumentos internacionais como Conven¢des de Genebra, de 1949 e
Protocolos, de 1977, os Regulamentos Respeitantes as Leis ¢ Costu-
mes de Guerra em Terra, Anexados a Quarta Convengio de Haia, de
1907, os instrumentos de direitos humanos, bem como a direito inter-
nacional costumeiro. A op¢io de repatriamento ¢ conferida ao indi-
viduo em carater pessoal e nio ao Estado onde se encontra. O termo
repatriamento ainda se aplica aos militares apos uma guerra, enviados
diplomaticos e aos funciondrios internacionais em alturas de crise in-
ternacional. (OIM, 2020).

Verifica-se que, os reflexos causados pelas medidas de isolamen-
to social para conter a proliferagio da doenga causada pela Covid-19,
compele aos cidadios que estio em solo estrangeiro buscarem a assis-
téncia diplomatica dos seus Estados de origem, para que sejam cumpri-
das as medidas de prote¢io aos direitos humanos.

A ATUACAO DAS ENTIDADES BRASILEIRAS PERANTE
AS PESSOAS “ILHADAS" — DO ACOLHIMENTO A
EXPECTATIVA DO RETORNO

No ambito da representacio diplomatica brasileira, ha que se des-
tacar a atua¢do para apoiar o regresso dos brasileiros ao Brasil (ou es-
trangeiros com autoriza¢io), tendo em vista que a rede consular do
pais pode repatriar cidadios apenas nos casos comprovados de extrema
necessidade e mediante autorizagio do Ministério das Rela¢oes Exte-
riores em Brasilia (Itamaraty). Portanto, a atual situac¢io de quarentena
que prioriza a seguranga ¢ integridade fisica e psiquica clama por me-
didas excepcionais de cunho humanitario.

Peru, Argentina, Chile, Colombia e Honduras sao alguns paises
da América Latina que limitaram entrada e saida de pessoas. O contro-
le de fronteiras esta estabelecido por todas as vias de acesso nos Estados,
portanto, o [tamaraty montou um gabinete de crise, o Grupo Especial
de Crise, para negociar a abertura excepcional de espacos aéreos ¢ ma-
ritimos para a repatriagio. Tudo isso envolve a logistica de valores, ho-
rarios, fretamento junto as companhias aéreas, além de a¢Oes sanitarias

de quarentena aos que chegam, e plantio ambulatorial no local para
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os primeiros exames ¢ verificagio de sintomas. Os contatos com as
reparti¢des diplomaticas podem ser feitos via site oficial, redes sociais,
telefone ou presencial.

As medidas consideradas como for¢a tarefa objetivam repatriar de
forma célere e segura as pessoas, haja vista que as embaixadas e con-
sulados tém mantido contato direito principalmente junto aos turistas

brasileiros para mapear quais sao as dificuldades em que se encontram'®.

O Ministério das Relagdes Exteriores (MRE) estd atuando
para repatriar cerca de 5,8 mil brasileiros que seguem retidos
no exterior em meio ao fechamento de fronteiras adotado
por dezenas de paises, por causa da pandemia do novo coro-
navirus. (...) O pais que ainda concentra um grande contin-
gente de brasileiros retidos, de acordo com Ernesto Aragjo,
¢ Portugal, de onde ji foram resgatadas 6 mil pessoas.(...)
Ha cerca de 50 brasileiros retidos na Coléombia e um gru-
po de 300 pessoas que estd sendo repatriado da Africa do
Sul. Nova Zelandia e Austrilia também concentram cente-
nas de brasileiros que ainda nio conseguiram voltar ao pafs.
(...) A maior parte dos resgates foi feita em voos comerciais,
principalmente de companhias aéreas nacionais, mas, com o
cancelamento de voos e de rotas comerciais, além do fecha-
mento do espaco aéreo de diversos paises, o Itamaraty tem
contratado voos charter (fretados) para repatriar brasileiros no
exterior. (VILELA, 2020, s.n).

A Agéncia Nacional de Avia¢io Civil (Anac) disponibilizou um
formuldrio em seu site oficial para receber informagdes dos brasileiros
— ou estrangeiros autorizados - que compraram passagens, mas nio
conseguem voltar ao Brasil por conta do controle e bloqueio das fron-
teiras. A medida emergencial visa organizar as pessoas que tiveram seus
voos cancelados pelas restri¢des de deslocamento e coordenar o seu

retorno. Assim o procedimento de repatria¢ao se concretiza em etapas

18 Até a tarde do dia 21 de margo, ja foram facilitadas repatriagcdes de grandes grupos
de brasileiros, dentre os quais 1.433 nacionais que se encontravam em Lisboa, 182 em
Cusco-Peru e 210 no Marrocos. (ITAMARATY, 2020).
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que vao desde as negocia¢des diplomaticas até logisticas consumeristas
e medidas sanitarias (ANAC, 2020).

Outro organismo que pode ser acionado para que haja a repatria-
¢ao0 de pessoas diante da instabilidade sanitiria atual ¢ a Organizagio
Internacional para as Migragdes (OIM), vinculada a Organizagio das
Nagbes Unidas (ONU), que ¢ a principal organizagio intergoverna-
mental mundial lider em migra¢des. Aquela presta servicos que visam
solucionar transtornos envolvendo migrantes, desde o seu desloca-
mento até a permanéncia em territorios nacionais ou estrangeiros. O
instrumento que auxiliard, neste momento de pandemia, aqueles que
desejam ser repatriados relaciona-se ao servico denominado “Retor-
no Voluntdrio Assistido”, voltado a migrantes e governos. Tal servico
possui como objetivo a reintegra¢cdo de migrantes que nio possam ou
nao queiram permanecer nos paises que os acolheu e desejam retornar
voluntariamente a seus paises de origem. O acesso ¢ feito através do
site oficial do referido organismo.

A Agéncia Nacional de Aviagido Civil, a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria (Anvisa)”, o Itamaraty, as Defensorias publicas e
diversos 6rgios governamentais tém direcionado suas agdes na tenta-
tiva de conter as incertezas ¢ medos dos cidadios. Questiona-se se tais
medidas, didlogos, cooperacgio e coordenagio das tarefas poderiam ter
sido antecipadas tendo em vista a situagio que se desenhava na China,
[talia, Franca, EUA, Espanha e Portugal para citar alguns dos Estados
em situa¢io emergencial pela pandemia.

As Organizagdes nio Governamentais (ONGs) também realizam
trabalhos voluntdrios de auxilio a repatriagio de brasileiros como a ini-
ciativa da “Volta pra casa”, que retine informacdes em tempo real nas
midias sociais sobre a situa¢io dos brasileiros impedidos de retornar
a0 pais natal, acolhendo-os e buscando solu¢des politicas e/ou logisti-
co-administrativas que viabilizem o seu retorno. Este contato direto ¢
fundamental para que os sentimentos de acolhimento e de solidarieda-

de se unam ao cumprimento das garantias fundamentais.

19 A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria aconselha isolamento de no minimo sete
dias para todos os passageiros que estejam chegando de destinos internacionais e qua-
rentena (14 dias) para passageiros que estejam apresentando sintomas. (ANAC, 2020).
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CONSIDERACOES FINAIS

A situacao emergencial gerada pela pandemia da doenga Covid-19
causada por um novo virus, nao pode acarretar atitudes de gestio go-
vernamental que provoque a ruptura de direitos, reduzindo-os ao Es-
tado de exce¢io, no sentido de se limitar ou restringir as garantias fun-
damentais, em fun¢io de respostas rapidas que os setores comerciais e
econdmicos pressionam aos Governos.

O momento ¢ de crise sanitdria internacional. E é preciso que
acoes de preservagio a vida, a sadde e a integridade fisica/psiquica se-
jam promovidas perante a sociedade em seus diversos setores, confor-
me as necessidades regionais apresentadas.

Os esfor¢os sio validos desde as medidas destinadas as vidas nas
comunidades até aos turistas que no auge do seu lazer se vem diante
de uma situagdo emergencial sem recursos para se manter ¢ nem
para retornar ao Brasil. E, portanto, as pessoas que estio em situa-
¢ao de restrigdes territoriais se veem diante de um impasse que di-
ficilmente seria resolvido sem o devido acolhimento, recebimento e
troca de informagdes e negociagdes, que se esperam das autoridades
responsaveis por implementar os direitos ¢ garantias fundamentais
aos cidadios.

A possibilidade de regresso dos nacionais aos seus paises de origem
deve ser uma realidade, tendo em vista que, em se tratando de saude
publica, a integridade e dignidade da pessoa humana sio prioridades
internacionais, traduzidas em normas cogentes, imperativas,
cyjos Estados ni3o podem se furtar a descumpri-las, seja através do

descompasso das agdes ou da irresponsabilidade das omissoes.
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A AXIOLOGIA DOS CONFLITOS E
A PREVALENCIA ENTRE DIREITOS
HUMANOS: ESTUDO DO CASO
OLMEDO-BUSTOS E OUTROS X
CHILE

André Vinicius Guimardes de Carvalho

1. INTRODUCAO.

A garantia de direitos ¢ fundamental a condigio de pessoa hu-
mana, ainda mais quando tratamos de garantias dos proprios direitos
humanos, porém, muitas distor¢des ¢ interpretacOes alargadas desses
direitos, tem causado polémicas e frustragdes em todos os lugares. A
Prevaléncia da aplicagio ou interpretag¢io de um direito sobre um ou-
tro direito, dentro, muitas vezes do proprio género Direitos Humanos,
coloca em risco o senso comum e a estabilidade social, pode gerar co-
mogao social e até mesmo afetar a saude, principalmente a psicologica,
de muitos individuos, quando o assunto ¢é fé, religido e sua grande in-
fluéncia na vida das pessoas, coletivos e até mesmo de uma nagio.

A compreensio axioldgica da origem dos conflitos é fundamental
como uma garantia e prevencao dos confrontos que envolvem direitos
humanos, e ndo s6 estes. De uma maneira geral, temos observado ao
longo dos anos um crescente avan¢o da mediag¢io, seja nos orgaos in-
ternacionais como por exemplo: na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, seja na drea privada com o surgimento das Camara Privadas

aqui no Brasil, seja na drea publica, através do Judicidrio, incentivado

351



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

inclusive, pelo proprio CNJ, porém, apesar dos elevados nimeros de
mediagdes e conciliagdes, no judiciario principalmente, o que infeliz-
mente também observamos ¢ uma crescente de intolerancia por todo o
mundo, potencializado pelas redes sociais, um excesso de judicializa-
¢do e o flagrante desrespeito aos direitos humanos, principalmente os
das chamadas minorias.

Abordaremos neste estudo as questdes relacionadas a decisio da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em rela¢io a censura da
exibicio do filme A Ultima Tentagio de Cristo e de artigo na Cons-
titui¢io chilena que dispde sobre censura prévia, bem como a aborda-
gem e repercussio que o caso teve para o tema liberdade de expressio
para os direitos humanos.

Com iss0, a necessidade do entendimento das questdes relaciona-
das ao estudo dos valores (axiologia) nos conflitos, para entendermos o
alcance que a media¢io na correta interpreta¢io dessa dimensio pode
administrar esses conflitos, evitando que os mesmos se transformem
em confrontos, como foi o caso pratico, bem como, a abordagem que
estas transformacdes quando se apresentam, também possam ser solu-
cionadas de forma definitiva a partir da origem do conflito e nio ape-
nas na solu¢ao de processos, como infelizmente ocorreu e atualmente

temos observado.
2. O CASO OLMEDO-BUSTOS E OUTROS X CHILE

O Chile viveu num regime autoritdrio de setembro de 1973 a
marco de 1990, foram 17 anos, sob o comando do General Augusto
Pinochet. A Constitui¢do Chilena vigente a época da ditadura era da-
tada de 1980, e fo1 reformada em 1989 um pouco antes do fim regime
de Pinochet.

No seu artigo 19, pardgrafo 12, fixava um sistema de censura pré-
via para a exposi¢ao ¢ publicidade de produg¢des cinematograficas, que
foi regulamentado pelo Decreto-lei 679 de 1974 e atribuia ao Conse-
lho de Classificagio Cinematografica - CCC (Ministério da Educa-
¢A0), a supervisio ¢ a classificacio de filmes.

Com o fim do regime ditatorial o Chile adere a Convengao Ame-

ricana de Direitos Humanos em 21 de agosto de 1990, uma demons-
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tragio importante para a ratificacio da sua condi¢io de pais livre e de-
mocritico, inclusive, reconhecendo neste mesmo ato, a competéncia
contenciosa da Corte Internacional de Direitos Humanos, para possi-
veis casos de violagio dos Direitos Humanos.

Em 12 de agosto de 1988 a Universal Pictures/Cineplex Odeon
Films lanca o filme “A Ultima Tentagio de Cristo” de Martin Scor-
sese adaptado da obra de Nikos Kazantzakis, e em 29 de novembro de
1988 sua tentativa de exibig¢io foi proibida no Chile pelo CCC, 6rgio
de censura ainda dos tempos da ditadura. Em 1996, 8 anos depois, ja
livre da ditadura, a United International Pictures Ltd. fez um novo
pedido para que se autorizasse a exibi¢do da pelicula e o CCC reviu a
sua proibi¢io inicial, e desta vez autorizou a exibi¢io, mas, o classificou
exclusivo para o publico maior de 18 anos, devido a natureza de con-
teudos erdticos e polémicos da sua criaglo.

Com a liberagdo da sua exibi¢io, ainda em 1996, um grupo de
7 advogados, todos ligados a igreja, recorreram dessa decisio admi-
nistrativa do CCC ao Tribunal de Recursos do Chile, para proibir a
exibi¢io, julgado procedente o pedido e garantindo a censura ao filme
em janeiro de 1997, e sendo em junho de 1997, a censura judicial a
exibi¢io da obra foi confirmada pela Suprema Corte Chilena.

Em setembro de 1997, outro grupo de advogados (Associagio de
Advogados pelas Liberdades Publicas A.G.) apresentou peti¢ao a Co-
missao Interamericana de Direitos Humanos, a peti¢ao alega violagdes
cometidas pelo governo chileno em prejuizo da sociedade chilena e em
particular contra Juan Pablo OLMEDO-BUSTOS, Ciro Colombara
Lopez, Claudio Mirquez Vidal, Alex Munoz Wilson, Matiaz Insun-
za Tagle, Hernan Aguirre Fuentes. O caso ficou conhecido como
OLMEDO-BUSTOS e Outros vs Chile, ¢ ouviu os autores, peri-
tos do ramo do direito constitucional e processual, o Governo chileno
alegou ter feito projeto de alteragio da sua constitui¢io para suprimir o
artigo que previa a censura prévia, ¢ esclareceu que devida a indepen-
déncia de poderes numa democracia, teve que se submeter a determi-
na¢ao judicial da mais alta corte do seu pais, ¢ que do ponto de vista
administrativo nio era contrario a exibi¢do, apenas mantendo a sua
classificagdo para maiores de 18 anos, para a preservagio dos direitos de
criangas e adolescentes, pelo conteudo polémico que poderia confun-
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dir e prejudicar o crescimento e desenvolvimento sadio deste publico
menor e vulneravel.

Em 15 de janeiro de 1999, a Comissao levou o caso para a Corte,
em 05 de fevereiro de 2001 a Corte Internacional de Direitos Huma-
nos declarou que 1. Que o Estado do Chile violou o direito a liberdade
de pensamento e de expressio consagrado no art. 13 da Convencio
Americana de Direitos Humanos. 2. Que o Estado do Chile NAO
violou o direito a liberdade de consciéncia e religido consagrado no art.
12 da Convengio. 3. Que o Estado nio cumpriu as obriga¢des gerais
dos artigos 1 paragrafo 1 e artigo 2 no que se refere ao direito a liberda-
de de pensamento e de expressao.

Em 11 de Margo de 2003 o Filme foi exibido pela primeira vez
em uma sala de cinema no Chile para 350 pessoas, 16 anos depois do
seu Langamento, e embora ja existissem acesso as cOpias em video e na
internet, este fato foi considerado um marco da liberdade de expressio

para toda a comunidade de defesa dos Direitos Humanos.
3. AIMPORTANCIA DA AXIOLOGIA DOS CONFLITOS.

Atualmente, observamos constantemente ao uso ambiguo de pa-
lavras, como se de sindnimos se tratassem, hodiernamente, temos visto
uma grande confusio no emprego de “conflito ¢ confronto”, “moral
e ético”, “moralidade e ética”, “valores e ética”, “valores e norma”,
“axiologia e ética”, o que se empregam em varios contextos do quo-
tidiano, resultando no raras vezes, uma enorme confusio para quem
necessita de as utilizar, dificultando, deste modo, a comunicagio e a
elaboracio do pensamento.

Assim, inicialmente € necessario a explanacio de algumas das razdes
que explicam as confusdes contingenciais que rodeiam estes conceitos,
principalmente o tema de estudo acerca da axiologia nos conflitos e sua
origem etimoldgica. Apesar da estreita relacio que mantém entre si,
pois uma (valores) é o objeto de estudo da outra (axiologia), enquanto a
axiologia significa o estudo ou tratado dos valores, ou seja, uma reflexdo
filos6fica sobre os valores, sua natureza, caracteristicas, estrutura, conhe-
cimento e teorias, os valores, enquanto tal, constituem o seu objeto desse

estudo. Nio ha, pois, que confundir axiologia com valores.
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E importante ressaltarmos, quanto 2 origem etimoldgica da pa-
lavra Axiologia: do grego, o substantivo axia, que significa Valor,
e logos que indica estudo ou tratado, a partir do qual se formou a
palavra axiologia, ou ciéncia do valor, tratado dos valores (Cabanas,
1998, p. 121).

Nos dias atuais, constantemente também confundimos o em-
prego das palavras conflito e confronto, o que causa uma percep¢io
errada de quem estd mediando e sendo mediado, no Conflito te-
mos uma discordancia de posi¢io, postura, ideias, atitudes e inte-
resses. O conflito surge quando hd a necessidade de escolha entre
situagdes que podem ser consideradas incompativeis. Por exemplo:
Houve um conflito na reunido da empresa, O debate na sala de aula
gerou um conflito, assim, nem sempre o conflito é negativo e na sua
esséncia € necessario ao desenvolvimento e crescimento das pessoas
e da sociedade de modo geral, a vida em sociedade pressupde a exis-
téncia de conflitos.

Ja o Confronto ¢ uma agio ou efeito de confrontar, lutar, bri-
gar, ¢ a radicalizagio do inconformismo, da verdade absoluta. Por
exemplo: uma guerra ¢ um exemplo classico de um confronto, su-
jeito a interesses da disputa entre dois ou mais grupos distintos de
individuos mais ou menos organizados, utilizando-se de armas para
tentar derrotar o adversdrio, o objetivo no confronto ¢ destruir o
adversdrio, portanto, ¢ sempre negativo, Ontem houve confronto
de torcidas no estadio, O confronto entre paises, deixam inimeros
inocentes mortos.

Mas, constantemente, estamos falando de solu¢io de conflitos,
resolucio de conflitos, quando estes na verdade sio administrados,
gestionados, orientados, o que na verdade buscamos ¢ a solu¢ao dos
confrontos, a resolucio pacifica dos confrontos, pois estes efetivamente
comprometem a pacifica¢io social.

Portanto, o entendimento e correta aplica¢io da axiologia nos con-
flitos, ato de valoragio, que ¢ feito por um sujeito que nio pode deixar
de valorar, pois, valorar é existir, ¢, por um lado, subjetivo e relacional e,
por outro lado, objetivo e material, porquanto esse valor advém de um
objeto que possui um determinado conjunto de qualidades que nio
foram indiferentes ao sujeito que as apreciou.
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4. METODOLOGIA.

O presente estudo evidencia-se como uma pesquisa bibliografi-
ca onde utilizou-se o método descritivo. Como seus instrumentos da
pesquisa foram utilizadas referéncias tedricas e eletronicas de varios
autores do assunto, sendo executada pela selecio de textos por meio
de sites da internet. A organizac¢io dos dados deu-se através de levan-
tamento das decisdes da Corte Internacional de Direitos Humanos,
CNJ — Conselho Nacional de Justi¢a, Tribunais de Justi¢a, analisadas,
contextualizadas e distribuidas no corpo do trabalho As informagdes
foram colhidas no periodo de julho de 2018 e setembro de 2019, sendo
o estudo apresentado conforme as normas da Associagio Brasileira de
Normas Técnicas (ABNT).

5. RESULTADOS E DISCUSSAO DO CASO NA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.

Foi verificado que os peticionantes alegaram que a proibig¢io e
censura ao filme estavam violando pontos da conven¢ao interamerica-
na de direitos humanos, principalmente, a liberdade de consciéncia e
de religido e a liberdade de pensamento e de expressao.

A Comissao solicitou a Corte IDH que ordenasse ao Estado do
Chile varias agoes, dentre elas, destacamos: Autorizar a regular exibi¢ao
cinematogrifica e publicidade do filme “A Ultima Tentagio de Cristo”,
adaptar suas normas constitucionais ¢ legais para os padroes de liberdade
de expressio, consagrados na Conven¢io Americana, com vistas a eli-
minar quaisquer formas de censura prévia a producdes cinematograficas
ou de publicidade, promover reparagdes as vitimas pelos danos sofridos.

Em 05 de fevereiro de 2001, a Corte IDH nio optou por uma
tentativa de mediagio e passou a decidir, condenando o Estado chileno
nos seguintes termos: “4.1. Que o Estado violou o direito a liberdade
de pensamento e de expressio consagrado no art. 13 da Convengio
Americana. 4.2. Que o Estado NAO violou o direito 2 liberdade de
consciéncia e religido consagrado no art. 12 da Convencgio. 4.3. Que o
Estado nio cumpriu as obrigacdes gerais dos artigos 1 (1) e 2 no que se
refere ao direito a liberdade de pensamento e de expressao.
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Ora, claramente, por se tratar do primeiro caso de violagio ao di-
reito da liberdade de expressio, a Corte IDH, nao buscou a mediagio
do confronto, pois nio tinha um referencial axiolégico do conflito,
0 que ocasionou na relativizagdo da questio do Direito a Imagem, a
Crenca Religiosa e aos proprios limitadores impostos ao Direito de
Liberdade de Expressio na propria Convengio, principalmente no res-
peito aos direitos ou a reputagio das demais pessoas, na prote¢io da
ordem publica ou da satde ou da moral publicas, para prote¢io moral
da infancia e da adolescéncia, e toda apologia ao 6dio nacional, racial
ou religioso que constitua incitagio a discriminagio, a hostilidade, ao
crime ou a violéncia. Com certeza, esses fatos nao foram destacados ou
levados em considera¢io pela Corte na sua decisio.

Assim, a Corte IDH passa uma imagem de defesa que tudo pode
para garantir a liberdade de expressio, mesmo quando o texto legal da
convencgio impode limitadores, a defesa e a prote¢io dos direitos huma-
nos podem sofrer limita¢des, podendo inclusive serem relativizados,
uma vez que nio sio absolutos, em ultimo caso nem mesmo o princi-
pal deles que ¢ o direito a vida.

E o pior, nio teve a Corte IDH a sensibilidade de tentar mediar o
conflito para evitar uma comogio nacional, preferiu a aplicacio direta
e unilateral do seu proprio entendimento, nio entendeu a axiologia do
conflito, ndo tentou mediar o proprio conflito para que as “vitimas”
entendessem a origem daquele sentimento de violagdo e a propria ob-
servancia do direito do outro.

Essa ideia de relativizagio dos direito humanos passa a surgir da
necessidade de adequagio com outros valores que existem juntamente
na ordem juridica, principalmente, quando colidem. Dai a necessidade
de relativizar para poder harmonizar com os bens juridicos que estao
sendo colididos. (DOUZINAS, 2009).

Quanto ao papel dos tribunais chilenos, as decisdes que estabele-
ceram a censura sobre a liberdade de expressao, estes argumentos foram
amplamente debatidos e aclarados nos argumentos da Corte Suprema
para estabelecer que aquela censura se relacionava com uma frontal co-
lisao de direitos, entre o direito a privacidade ou a honra e o direito a
liberdade de expressio, e que pelos agravantes sociais, possibilidade de
incitagdo de violéncia, comogio social, e violagio das garantias indi-
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viduais daqueles que promoveram a agao nas cortes chilenas, em caso
prevaléncia de direitos na davida naquele caso favoreceu a restrigio e
nio a liberdade. Além disso, a protecio da honra, apesar de se tratar
de uma medida permanente, nio constitui uma medida de censura. A
sentenca da Corte de Apelacdes de Santiago de 20 de janeiro de 1997,
estabeleceu que a protecio cautelar a honra por questdes de garantias as
crengas e f¢ religiosas e 1sso nio ¢ censura.

Porém, a Corte IDH nio levou nenhum desses casos ou argu-
mentos em consideracio, e julgou o caso como se apenas existisse um
Estado opressor ditador e que censurava sem razdes todas as formas de
expressao artistica, e isto gerou um grave desequilibrio, pois a Comis-
sio chegou a opinar a respeito dos fundamentos da decisio da Corte
Suprema do Chile no presente caso, alegando que esta utilizou indevi-
damente remédios legais e regras de direito substantivo para propositos
para os quais nao estio estabelecidos.

Ao estabelecer que a honra da pessoa de Jesus Cristo foi violada
por uma determinada interpretacio artistica ou filosofica e que isso
afeta a dignidade e a liberdade de se autodeterminar, de acordo com as
crengas e valores da pessoa, estd incorrendo em confusdes que supdem
que nio esta regulando adequadamente o possivel conflito de direitos.
Apesar de que a muitos o filme seja chocante e, para outros, ilustrativo
e edificante, nio cabe qualifici-lo como blasfémia, sem considerar que
o Chile tem mais de 90% da sua populagio de catélicos.

O perito considerou que a Corte Suprema decidiu reprimir por
blasfemas, ou ao menos por heréticas, as expressdes utilizadas no fil-
me, ja que na opinido daquela Corte eram chocantes. Entretanto, nio
podendo reprimir estas expressdes, a Corte Suprema encontrou uma
forma indireta de fazé-lo, a qual viola o sentido racional de conflito de
direito e de fundamento judicial.

A blastémia, a qual se distingue da heresia, supde uma humilha¢io
ou ridicularizagio de figuras ou crencas religiosas sem que haja um
proposito de reflexdo artistica, de contribui¢ao a um debate. Quanto
a liberdade de consciéncia, neste caso se estd falando da liberdade de
crenga, de consciéncia e de religido em dois sentidos: um que coincide
com a liberdade de expressao, e outro que supde a liberdade de buscar

e receber informagio.
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Como existe a liberdade de se formar uma opinido ou crenga reli-
glosa e de muda-la, ¢ instrumental poder receber e buscar informacio,
do contrdrio a pessoa nao teria acesso a todas as correntes de informa-
¢ao0 e, portanto, nio se poderia valer delas para manter uma crenga,
para muda-la, combaté-la ou discuti-la com outros. Nesse sentido res-
tringido, acredita que se pode afirmar que a decisio da Corte Suprema
viola o artigo 12 da Convengio.

Na sentenc¢a da Corte de Apelagdes de Santiago, de 20 de janeiro
de 1997, confirmada pela Corte Suprema de Justica do Chile em 17 de
junho de 1997, afirmou-se que “No filme, a imagem de Cristo ¢é de-
formada e minimizada a0 maximo. Desta maneira, o problema apre-
sentado se refere a possibilidade, em nome da liberdade de expressio,
desfazer as crencas sérias de uma grande quantidade de homens.

A Constitui¢do busca proteger o homem, suas institui¢des e suas
crengas, pois estes sao os elementos mais centrais da convivéncia e da
pertinéncia dos seres humanos em um mundo pluralista.

Pluralismo nio ¢ enlamear e destruir as crengas de outros, sejam
estes, maiorias ou minorias, mas assumi-las como uma contribui¢io
a interagio da sociedade em cuja base estd o respeito a esséncia e ao
contexto das ideias do outro. Ninguém duvida que a grandeza de uma
nagio se pode medir pelo cuidado que ela concede aos valores que lhe
permitiram ser e crescer. Se estes se descuidam [ou] se deixam menos-
prezar como se menospreza ¢ deforma a imagem de Cristo, a nagio
periga, pois, os valores em que se sustenta se ignoram.

Cuidar a necessidade de informagio ou de expressao tem uma es-
treitissima relagdo com a veracidade dos fatos e, por isso, deixa de ser
informacio ou expressao a deformagio histérica de um fato ou de uma
pessoa. Por isso os julgadores acreditam que o direito de emitir opi-
nido ¢ o direito a qualificar uma realidade, mas nunca para deforma-la
fazendo-a passar por outra.” (trecho da sentenca de 20 de janeiro de
1997, proferida pela Corte de Apelagdes de Santiago, através da qual se
acolhe o recurso de protecio interposto pelos senhores Sergio Garcia
Valdés, Vicente Torres Irarrazabal, Francisco Javier Donoso Barriga,
Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes Zapata, Cristian Heerwagen Guzman
e Joel Gonzilez Castillo, em nome de Jesus Cristo, da Igreja Catolica
€ por s1 Mesmos).
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Muitas vezes, o direito de liberdade de pensamento se contesta
ao direito de liberdade religiosa, como ¢é o caso polémico da queima
do Alcorio. Ao analisar esse caso, questiona-se até que ponto pode
se chegar para expressar a sua liberdade. E fato que desrespeitar uma
religido alegando liberdade de pensamento nio ¢ aceitavel, pois “a sua
liberdade termina onde a liberdade do outro comecga”.

Toda pessoa tem deveres com a sociedade, visto que apenas nela
pode desenvolver, ampliar e aumentar livremente e de forma plena a
sua personalidade. No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas
liberdades, todas as pessoas estardo sujeitas as limitagdes estabelecidas
pela Magna Carta, com o tnico intuito de garantir o respeito dos direi-
tos e liberdades dos demais e de satisfazer as justas exigéncias da moral,
da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democritica.

6. A COMPREENSAO AXIOLOGICA DOS CONFLITOS
NA SUA ORIGEM E A MEDIACAO ANTES DE SE
TORNAREM CONFRONTOS. RESULTADOS E
DISCUSSAOQ.

Foi verificado através dos estudos, e percep¢ao na pratica profissio-
nal, que a media¢io também nem sempre tem conseguido ser efetiva
na solug¢io dos conflitos, principalmente aqueles que envolvem direitos
humanos, e muitas vezes quando aplicada nos processos judiciais, ter-
minam se transformando em conciliagio, em virtude, dos prazos, me-
tas e tempo das se¢Oes, principalmente aqui no Brasil, ocorrendo um
comemorado nimero de acordos e solu¢des, porém, apenas em relacio
aqueles processos, mas, que irdo futuramente se repetir, pois, o conflito
nio foi entendido na sua origem, as partes recuaram das suas posturas,
pelo medo ou receio das consequéncias judiciais, mas, os confrontos
continuam, e assim, apesar dos crescentes nimeros de processos so-
lucionados todos os anos, também temos ano a ano, um assustador e
crescente nimero de NOvVos processos.

No Chile, ocorreram protestos violentos, inconformismo genera-
lizado pela decisio da CIDH pois, o referencial axiologico de uma po-
pulagio predominantemente catélica nio foi levado em consideragio,

avida, cultura e crengas da populacio chilena foi equiparada e nivelada
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por parametros que inviabilizaria qualquer tentativa de mediacio, pois,
por ser o primeiro caso da CIDH e emblematico, também teve um
componente politico para consolidar a importancia dos julgamentos
da CIDH.

Ora, claramente, chegamos ao entendimento que o tema axiologia
dos conflitos quando tratamos da mediagdo, nio estd sendo efetiva-
mente entendido e aplicado, pois, confundimos o conflito necessirio
a convivencia em sociedade, com as suas deriva¢des malignas que sio
os confrontos, ¢ se nao aplicarmos e entendermos o estudo dos valo-
res envolvidos nesses conflitos para administra-los através da media-
¢a0, iremos ter muito mais trabalho em controli-los nos confrontos,
e neste caso o Estado, tem utilizado de forma eficiente nio a media-
¢30, mas, sim a concilia¢io na solug¢io desses confrontos, pelo menos,
nos processos judicializados, o que devemos estudar e entender esse
fendmeno, pois baseado no medo das partes pela figura da mio pesa-
da do Estado em uma senten¢a condenatoria, mas, que nio impede a
constante violagdo dos direitos humanos no nosso cotidiano fora do
judicidrio, como ocorreu na CIDH no caso estudado, que prescinde
da mediagio, do entendimento axiologico da origem daquele conflito
e preferiu fazer valer sua decisio de carater judicial, normativo, impo-
sitivo, porém, gerando inumeros conflitos e confrontos, familiares, na
sociedade, segregando opinides e pessoas, tudo em nome de uma auto
afirmacgio de sua importancia.

Muitas vezes, o direito de uma parte ¢ totalmente desprezada pela
outra por simples falta de conhecimento e entendimento da sua apli-
cagdo no mesmo espago e tempo, os valores de uma pessoa podem
nio corresponder aos de outra se interpretados em espaco ¢ tempo di-
ferentes. E por exemplo fato, que desrespeitar uma religiio alegando
liberdade de pensamento nio ¢ aceitavel, pois “a sua liberdade termina
onde a liberdade do outro comega”, assim, muitas vezes a compreen-
s30 espacial e temporal de um determinado direito nio é o mesmo para
ambas as partes.

A mediagio dos confrontos nestes casos, parece ser a melhor op¢io,
para evitar prejuizos ainda maiores a paz social, porém, teriam melhor
eficiéncia se utilizada inicialmente para a correta administragao desses

conflitos, aplicando na pritica a demissio axiologica desses conflitos
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evitando que os mesmos evoluam e neste caso sim, comprometam a
livre aplicagdo e utilizagao dos direitos humanos e demais direitos no
nosso ordenamento juridico, onde as partes recuem conscientemente
do clima de 6dio e revolta que decisdes tomadas nesse estagio de cons-
ciéncia representam, e que sem uma tentativa de mediagdo as partes
nio sequer se falam, se escutam ou tentam entender o direito do outro,
frustram a paz ¢ a justiga social, e era esta a op¢ao que a CIDH deve-
ria ter adotado, pois sua decisio apesar de emblemadtica para o mundo
como afirmacio do seu funcionamento, nio resolveu os conflitos in-

ternos € aumentou os confrontos a partir da mesma.
7. CONCLUSAOQ.

Efetivamente foi o primeiro caso enfrentado pela Corte IDH que
versou sobre a liberdade de pensamento e de expressio, e em razio da
matéria e das altamente relevantes implicag¢des juridicas, o caso tor-
nou-se paradigmatico e emblematico para o Sistema Interamericano
de Prote¢ao dos Direitos Humanos.

Mas, embora seja louvavel o aspecto do desenvolvimento ¢ a pro-
mog¢io da cultura de consciéncia para com os direitos humanos, pelo
pleno engajamento por parte da sociedade civil e mudangas de com-
portamentos ¢ mentalidade, inclusive dos Poderes Publicos, ele fez no
meu entender um julgamento incompleto pois nao considerou os outros
aspectos e direitos violados na manuten¢io da proibi¢io, nio utilizou
da mediagdo, do referencial axiologico do conflito para buscar a origem
dos sentimentos violados e a percep¢ao do direito do outro, numa clara
prevaléncia entre direitos do mesmo género, sem buscar uma referéncia
nesses valores que pudesse gerar uma pacificagdo interna, ja que o pro-
prio Estado Chileno nio se opunha a exibi¢io e sim a sociedade repre-
sentada pela base da igreja catélica e seus fiéis e simpatizantes.

O choque de valores, ¢ da incapacidade de entendimento e inter-
pretacdo das dimensdes que estes valores na atual sociedade se apresen-
tam, a mediagdo tem se tornado uma ferramenta muitas vezes inefi-
ciente, nio evitando os confrontos, sendo constantemente substituida
pela concilia¢do, principalmente no judiciario que chega a resolver os

processos, mas, nao encerra os confrontos e permite que oS mesmos
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conflitos tomem outras formas em novos confrontos e em novas situa-
¢Oes e processos, porém, todos com a mesma origem.

Portanto, ¢ fundamental a correta compreensio da axiologia dos
conflitos, o efetivo entendimento etimoldgico das palavras conflito e
confronto, para nao serem aplicados de forma errada, nos discursos, ¢
na percep¢ao das partes para a solu¢do dos mesmos.

Assim, fica claro que a prevaléncia de um direito humano sobre
outros direitos humanos, enseja maiores estudos e entendimentos, para
nao incorrermos em exacerbado uso arbitririo das proprias razdes na
busca da garantia desses direitos sem um referencial axiolégico, e que ¢
imprescindivel a adogio de todos os métodos e técnicas de solugio de
conflitos, principalmente a mediagio para desde a original até o prin-
cipal momento e causa dos conflitos.

Solugdes que evitem esses confrontos, e a correta administragao
desses conflitos, principalmente através da media¢io, como forma de

efetivamente e eficazmente obtermos uma pacifica¢ao social.
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ANALISE CRITICA ACERCA DA
EXPLORAGAO MINERAL EM TERRAS
INDIGENAS NO BRASIL

Cinthia da Silva Barros

1 INTRODUCAO

Considerando que o trabalho propde-se a analisar a questio da
explora¢io mineral em terras indigenas no Brasil, depreende-se que
h4 uma problemaitica que permeia a regulamenta¢io da mineragio, tal
como, a utilizagdo do potencial energético nas terras indigenas. Além
disso, outras demandas permeiam as terras indigenas a titulo de exem-
plo tém-se as ocupagdes ilegais de madeireiros ¢ os garimpos ilegais
(CURLI, 2007).

No que diz respeito as terras indigenas, insta salientar que o artigo
231 da Constitui¢ao Federal de 1988 reconhece aos indios a sua orga-
nizacio social, seus costumes, linguas, crengas e tradi¢des, tal como, os
seus direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
sendo que compete a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar to-
dos os seus bens.

A vista disso, o artigo 176 da Carta Magna de 1988 especificada-
mente no paragrafo 1°, dispde que a minera¢gio em terras indigenas
devera obedecer a Constituicio (BRASIL, 1988). A referida norma
constitucional evidencia que a pesquisa ¢ a lavra de recursos minerais
e o aproveitamento dos potenciais somente poderdo ser efetuados me-

diante a autorizagio ou concessao da Unido, no interesse nacional, por
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brasileiros, bem como, por empresa brasileira de capital nacional, na
forma da lei, que iri estabelecera as condi¢des especificas quando essas
atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

Naio obstante, a referida legislagio nio fora promulgada até o mo-
mento. Deste modo, projetos de lei tramitam no Congresso Nacional
desde o ano de 1996 objetivando a regulamentac¢io da exploragio mi-
neral, conforme sustenta os artigos 176, §1°, ¢ 231, §3°, da Consti-
tuicio Federal de 1988, outrossim, foram apresentados outros 6 (seis)
projetos legislativos, porém nenhuma fora aprovado até¢ o momento.

A metodologia aplicada ao trabalho ¢ a bibliogrifica, explicativa
e documental. Assim, a presente pesquisa pauta-se em 3 (trés) capi-
tulos, em um primeiro momento apresentar-se-a o (a) contexto his-
torico acerca das terras indigenas no Brasil; num segundo momento
abordar-se-d (b) um exame critico dos projetos de lei sobre explo-
ragdo mineral em terras indigenas, estes que tramitam no Congresso
Nacional objetivando a aprovagio da referida legislagio para regula-
mentar a exploragdo mineral nas terras indigenas, por fim, o dltimo
capitulo focaliza-se (c) na anilise da A¢iao Civil Pablica n°® 1000580-
84.2019.4.01.3200 proposta pelo Ministério Publico Federal (MPF)
em face da Agéncia Nacional de Mineragio.

2 CQNTEXTUALIZACAO ACERCA DAS TERRAS
INDIGENAS NO BRASIL

Os indios sao amparados pela Constituicao de 1988 conforme dis-
pde a Lei n® 6.001/1973 (Estatuto do Indio) especificadamente com 68
(sessenta e oito) artigos, nao obstante os indios sdo cidadaos brasileiros,
com direitos e garantias. Neste campo, o Titulo III trata “Das Terras
dos Indios”, salienta o artigo 18, que: ““As terras indigenas nio poderio
ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negécio juridico que
restrinja o pleno exercicio da posse direta pela comunidade indigena
ou pelos silvicolas” (BRASIL, 1973).

Cumpre assinalar a relevancia que as terras possuem para os indi-

genas®’, haja vista, que a terra para estes ¢ compreendida como o espago

20 No que diz respeito ao conceito de indigena, Souza Alves (2015, p. 728) assevera que:
“(...) indigena é alguém que pertence a essa populagdo por se identificar como tal (senti-
mento de pertencimento ao grupo) e por ser reconhecido e aceito por essas populagdes
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geografico que compde o territdrio, tal como, a propria natureza ¢ a
sua cosmologia, esta que vem a assumir papéis culturais, que sao liga-
dos aos sistemas de crencga, de conhecimentos (SOUZA et alli, 2015;
GIANNINI, 2005). Nesta conjuntura, o territorio para os indigenas
detém um papel surreal, em que pese as relagdes destes com sua reli-
gido, mitologia, cultura, relagdes sociais ¢ economia (SOUZA et alli,
2015; GIANNINI, 2005).

O conceito juridico de terra indigena originou-se da defini¢io de
direitos territoriais indigenas, direitos estes que estio positivados na
Carta de 1988. Ressalta-se por oportuno que estes direitos foram reco-
nhecidos ao longo da historia pelo Estado brasileiro mediante a aprova-
¢ao de diversos dispositivos legais nas Constitui¢des do Pais (VIEIRA
CAVALCANTE, 2016).

Notabiliza-se que a primeira Constitui¢ao Federal que veio a ga-
rantir a prote¢io das terras indigenas foi a de 1934. Esta disciplinou
no artigo 129 o respeito a posse de terras de silvicolas que nelas se
achassem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, ve-
dado aliena-las (BRASIL, 1934). Sem mudangas no texto de 1934, a
Constitui¢io Federal de 1937 regulamentou no artigo 154, que deveria
ser respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localiza-
dos em cardter permanente, sendo-lhes, no entanto, vedado alieni-las.
(BRASIL, 1937).

A Constitui¢io 1946 dispunha no artigo 216 que haveria de ser
respeitada aos silvicolas a posse das suas terras onde estes se acharem
permanentemente localizados, com a condi¢ao de ndo a transferirem
(BRASIL, 1946). Ademais, a Carta Magna de 1967 disciplinou no
artigo 186 que seria assegurado aos silvicolas a posse permanente das
terras que habitam, acrescentando uma nova parte ao texto, o reco-
nhecimento do seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais
e de todas as utilidades nelas existentes (BRASIL, 1967).

como um de seus membros (aceitagdo pelo grupo). Isso preserva a essas comunidades o
direito e o poder de decidir quem pertence a eles, sem qualquer interferéncia externa.”
Ainda neste campo, o Estatuto do indio, artigo 39, |, aponta que: “indio ou silvicola é todo
individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade

Iu

naciona
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No tocante a Emenda Constitucional n® 1/1969 esta garantiu no
artigo 198 que as terras habitadas pelos silvicolas seriam inalienaveis
nos termos em que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse
permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo
das riquezas e de todas as utilidades nelas existentes (BRASIL, 1969).

De acordo com a Fundagio Nacional do Indio (Funai), atualmen-
te hd 3 (trés) modalidades de Terras Indigenas. Estas sio regulamenta-
das pela Constituicio de 1988, pelo Estatuto do Indio conforme dispde
a Lei n® 6001/73 e o Decreto n.21775/96. Desse modo, as terras indi-
genas sao classificadas como: Terras indigenas tradicionalmente ocu-
padas, Reservas indigenas, Terras dominiais e Interditadas (FUNAI,
2019). As terras indigenas tradicionalmente ocupadas sio as terras
regulamentadas pelo artigo 231 da Constituigio de 1988, sendo este
um direito originirio e fundamental® dos povos indigenas, em que
o processo de demarcagio que se dd através do Decreto n.® 1775/96
(FUNALI 2019).

No que tange as reservas indigenas, estas sdo as terras doadas
por terceiros, estas que podem ser adquiridas ou desapropriadas pela
Unido. Essas terras destinam-se a posse permanente dos povos indige-
nas (FUNALI, 2019). De acordo com a Funai, pertencem ao patrimo-
nio da Unido, mas estas nio devem ser confundidas com as terras de
ocupagao tradicional (FUNAI, 2019). Ainda nesta esfera, ¢ importante
ressaltar que as terras indigenas que foram reservadas pelos estados-
-membros durante a primeira metade do século XX sio reconhecidas
como de ocupagio tradicional (FUNALI, 2019).

Com relagio as terras dominiais, estas sio de propriedade das co-
munidades indigenas, havidas, por qualquer das formas de aquisi¢io
do dominio, nos termos da legisla¢io civil (FUNAI, 2019). No que
concerne as areas interditadas pela Funai, estas possuem a finalidade de
protecao dos povos, bem como, dos grupos indigenas isolados, com o
estabelecimento assim da restri¢io de ingresso e transito de terceiros

na drea, a interdi¢cdo da area poderd ser realizada concomitantemente

21 Terra indigena é direito fundamental, conforme dispGe o artigo 231, caput, da Lex
Mater, sendo que a terra € um elemento fundamental para que toda e qualquer socie-
dade indigena sobreviva, visto tratar-se do espaco fisico vital para a satisfagdo de suas
diferentes necessidades (LOPES, 2001).
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ou nio com o processo de demarcacio conforme dispoe o Decreto n.°
1775/96 (FUNAL, 2019).

A competéncia para demarcagio de terras indigenas ¢ da Funda-
¢ao Nacional do indio (Funai), a demarcagio de terras é regida pelo
artigo 231 da Constitui¢io Federal de 1988, bem como, pela Lei 6.001
de 1973. Nio obstante, em janeiro de 2019, o Presidente Jair Messias
Bolsonaro editou a Medida Provisoria 870/19, que apresenta a orga-
nizacio bdsica dos 6rgios da Presidéncia da Republica, e ministérios,
ademais esta medida provisoria dispunha da transferéncia de compe-
téncia para demarcacio de terras indigenas da Fundagiao Nacional do
indio (Funai) para o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abasteci-
mento (Mapa).

Considerado o ato do chefe do executivo nacional, o Partido So-
cialista Brasileiro (PSB) ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal
(STF) uma Acio Direta de Inconstitucionalidade ADI n® 6062, contra
os dispositivos da Medida Proviséria n® 870/2019, em que pese, haver
inserido dentre as atribui¢des do Ministério da Agricultura, Pecudria e
Abastecimento (MAPA) a competéncia para demarcar terras indigenas.

Tendo como relator no Supremo Tribunal Federal (STF), o Mi-
nistro Luis Roberto Barroso, este veio a indeferir a cautelar, alegando
que a reestruturagio de 6rgios da Presidéncia da Republica seria uma
competéncia discriciondria do chefe do Executivo, além disso, a MP
n® 870/2019 estaria sob a apreciagdo do Congresso Nacional. Neste
ambito, o Congresso Nacional veio a alterar a proposta do Executivo
aprovando o texto com as mudangas, voltando 2 competéncia para a
Fundagio Nacional do Indio.

Contudo, em junho de 2019, o Presidente Jair Bolsonaro editou
uma nova Medida Proviséria MP n® 886/19, transterindo novamente
a competéncia da demarcagao de terras indigenas para o ministério da
Agricultura, assim os partidos Rede Sustentabilidade, Partido dos Tra-
balhadores e Partido Democritico Trabalhista ajuizaram novas A¢io
Direta de Inconstitucionalidade, as ADI’s n® 6.172, 6.173 ¢ 6.174, sen-
do que todas estas ficaram sob relatoria do ministro Barroso.

Com vista nisso, o Ministro Luis Roberto Barroso deferiu as li-
minares, vindo a suspender os trechos que eram relacionados a trans-

feréncia da competéncia. Em sua decisio, o ministro destacou que a
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reedi¢io de norma rejeitada pelo Congresso Nacional na mesma sessao
legislativa viola a Constituicdo da Republica e o principio da separagio
dos poderes. E imperioso destacar que a demarcagio de terras indige-
nas pela Funda¢io Nacional do indio (Funai) vem a garantir o direito

a terra ao indigena, tendo em vista que a demarcagio estabelece a real

extensao da posse indigena, de modo que esta assegura a prote¢io dos
limites demarcados aos indios, impedindo assim que haja uma possivel
ocupagio por terceiros.

Frise-se que para que seja declarado o territorio indigena, ¢ essen-
cial que haja estudos técnicos que venha a comprovar que as terras sio
historicamente ocupadas por indios, na demarcag¢io, sao analisadas as
caracteristicas étnicas, historicas, ambientais, cartograficas ¢ fundidrias
do territério. Desse modo, a legislagio brasileira assegura que as de-
marcagdes devem ser realizadas por iniciativa e orientagio de um 6rgao
federal de assisténcia ao indio, este 6rgio competente ¢ a Fundagio
Nacional do indio (Funai).

Diante da MP n® 886/19, os servidores da Funai em carta aberta
se manifestaram de forma contraria acerca da transferéncia da com-
peténcia de demarcar terra indigena para o Ministério da Agricultura

(Mapa), é imprescindivel destacar, o seguinte trecho da carta:

Ha mais de 300 povos indigenas formados por cidadios bra-
sileiros, os quais permanecem atualmente com o usufruto de
apenas 13% do territério nacional, protegendo-o. Esses povos
sdo diversos e compreendem o mundo de formas especificas,
em grande medida a partir de um cariter coletivo, ligado a um
territorio tradicionalmente ocupado. Para eles, a terra e seu
usufruto sio indissocidveis: rituais, alimenta¢io, plantio, espi-
ritualidade, parentesco, tudo intrinseco. Por essa razio, o artigo
231 da Constitui¢io Federal reconhece as formas de organiza-
¢do social, os costumes e tradicdes desses povos. (...) Carente
de racionalidade técnica, a decisio de extirpar a Funai de uma
supervisio ministerial adequada, de atribui¢des fundamentais,
de setores inteiros e servidores s6 pode ser o resultado de uma
equivocada vontade de traduzir em termos administrativos

ameagas do recente periodo eleitoral: paralisar as demarcagdes;
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fazer as minorias se curvarem as maiorias; “dar uma foicada no
pescogo” do 6rgio indigenista. Contra esse equivoco, capaz de
representar um erro histdérico nos rumos da politica indigenis-
ta nacional, com consequéncias sobre o modelo de desenvol-
vimento social e a imagem internacional do Brasil, sio agora

muitos os que felizmente se levantam. (...)*

Sendo assim, quando coloca-se as demarcacdes de terra indige-
na no ambito do Ministério da Agricultura torna-se explicito que os
interesses imediatistas de setores menos ilustrados do agronegdcio em
precedéncia sobre os direitos constitucionais dos indios as suas terras
(CUNHA, 2019). Dessa forma, com a transferéncia da competéncia
da Funai de demarcacio de terras indigenas para o Ministério da Agri-
cultura, haveria notadamente beneficios para a bancada dos ruralistas,
em que pese, ser a Ministra da Agricultura ser “uma lider ruralista”
Teresa Cristina (Deputada Federal pelo Mato Grosso do Sul) uma vez
que os interesses destes sio adversos ao dos indigenas que seriam os

maiores afetados.

2 EXAME CIBI'TICO DOS PROJETOS DE LEI SOBRE
EXPLORACAO MINERAL EM TERRAS INDIGENAS

Com relagdo a mineragio ¢ importante destacar que como qual-
quer atividade econdmica no pais. Neste ambito, a no¢io de progresso,
que ¢ pautada em uma perspectiva quantitativa, calcula o desenvolvi-
mento de um pais por meio da renda per capita, que desconsidera valo-
res sociais, ambientais e culturais que sao fundamentais (CURI, 2007).

A questao da minerag¢io ja era previsto como algo que iria tornar-
-se um importante palco de debate na Constituinte, em que pese, ha-
veria de incidir com forca o debate sobre os direitos referente as terras
indigenas (CUNHA, 2018). Nessa dimensio, o projeto Radam?® que

22 Trecho extraido com base na noticia divulgada pela Revista Consultor Juridico: Po-
litica Indigenista. Servidores da Funai se manifestam contra mudangas anunciadas por
Bolsonaro. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jan-30/servidores-funai-

-manifestam-medidas-bolsonaro>. Acesso em: 01 de Janeiro de 2019.

23 “Em outubro de 1970, criou-se o Projeto RADAM - Radar na Amaz0nia, priorizando a
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era um Radar na Amazonia, no ano de 1970 em que se estendeu até o
ano 1975 em todo territério nacional com o nome Radambrasil.
Mapearam de avido, com radar, vdrias caracteristicas relevantes da
Amazodnia, dentre as quais, indicaram-se possibilidades de jazidas mi-
nerais. Diante desses novos dados referentes a minérios/ jazidas, varios
pedidos de pesquisa e lavra mineral em toda a Amazonia foram en-
caminhados ao antigo Departamento Nacional de Pesquisa Mineral
(DNPM) que atualmente ¢ a Agéncia Nacional de Mineral (ANM)
precipuamente em terras indigenas (CUNHA, 2018). Com vista nisso
com a promulgag¢io da Constitui¢ao de 1988, o artigo 231 em relagio

as terras indigenas disciplinam que:

Sio reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢Ges, e os direitos origindrios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniio de-
marca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (...)
§ 3% - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais
em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagio
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participa¢io nos resultados da lavra, na

forma da lei (...) (grifo nosso).

Assim, a exploragio mineral em terras indigenas s6 podera ser
realizada mediante a aprovagdo de uma lei conforme assevera o §
32 da Carta de 1988, em que pese a necessidade de autorizagio do
Congresso Nacional, deve-se ouvir as comunidades afetadas, onde
terao participagao nos resultados da lavra, na forma dalei. Nao obstante,
a referida legislacio ainda nio fora promulgada.

coleta de dados sobre recursos minerais, solos, vegetagdo, uso da terra e cartografia da
Amazonia e areas adjacentes da regido Nordeste. Em junho de 1971 iniciou-se o aerole-
vantamento. Devido aos bons resultados do projeto, em julho de 1975 o levantamento
de radar foi expandido para o restante do territério nacional, visando ao mapeamento
integrado dos recursos naturais e passando a ser denominado Projeto RADAMBRASIL”
Disponivel em: < http://www.cprm.gov.br/publigue/Geologia/Sensoriamento-Remoto-
-e-Geofisica/RADAM-D-628.html>. Acesso em: 31 de dezembro de 2019.
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O 1° (primeiro) projeto de lei que detinha o objetivo de regula-
mentar a questio da mineragio em terras indigenas foi proposto em
1989 de autoria do senador Severo Gomes. Nio obstante, o referido
projeto fora aprovado pelo Senado no ano de 1990, remetido a Camara
dos Deputados, porém em razio da nio apreciagio em carater definiti-
vo fora arquivado, haja vista, ter passada (2) duas legislaturas.

Em 1991, o Deputado Aloizio Mercadante e outros deputados apre-
sentaram um novo projeto de lei n® 2.057/91, este detinha o objetivo de
cria¢io do Estatuto das Sociedades Indigenas e a revisio da legislagio
infraconstitucional acerca dos direitos dos indios, com um capitulo espe-
cifico sobre a mineragio em terras indigenas (CURI, 2007).

Cumpre esclarecer, que no ano de 1995, o senador Romero Juci
do antigo Partido da Frente Liberal de Roraima (PFL/RR) atual De-
mocratas (DEM), apresentou o projeto de lei n® 121/95 que abordava
a questio da regulamentacio legal da exploragio e o aproveitamento
dos recursos minerais em terras indigenas, conforme sustenta os ar-
tigos 176, § 12 e 231, § 3°, da Carta de 1988. Nesta conjuntura, em
1996 o projeto de lei n® 1610/1996 foi aprovado no Senado, sendo este
remetido a Camara dos Deputados em 11 de marco do referido ano
(BRASIL, 2020).

Em 2006 o Senador José Divino do Partido Republicano do
Brasil (PRB) apresentou em 24 de maio, um novo projeto de lei n®
7099/2006, buscando regulamentar a exploragio de recursos minerais
em terras indigenas. A justificativa do Senador pautou-se no ambito
temporal, em que se passaram 17 (dezessete) anos e a matéria nio fora
regulamentada por lei, conforme preve a Constituigdo de 1988, alegou
que haveria anseios das comunidades indigenas, tal como, da sociedade
brasileira para a referida legislacio (BRASIL, 2020).

No mesmo ano de 2006 o Francisco Rodrigues do antigo Partido
da Frente Liberal de Roraima (PFL/RR) em 10 de julho, apresentou
um novo projeto de lei, buscando a regulamentag¢io da explorac¢io de
recursos minerais em terras indigenas, sob a justificativa que a matéria
padece de aprovagio e regulamenta¢io do Congresso Nacional, apesar
das inameras propostas que estao em tramita¢ao (BRASIL, 2020).

Em 21 de maio de 2009, o Senador Dr. Ubiali do Partido Socia-
lista do Brasil (PSB-SP), apresentou novo projeto de lei n® 5265/2009
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buscando a mesma regulamentar a exploragio de recursos minerais em
terras indigenas. A justificativa do Deputado pautou-se no sentido que
a exploragio de recursos minerais em terras indigenas, que nio ¢é proi-
bida pela Constituigdo Federal de 1988, contudo nio ¢ realizada por
nio haver uma autorizagio especifica do Congresso Nacional para a
execucao dessas atividades (BRASIL, 2020).

A fundamentagio do Deputado Dr. Ubiali ¢ que muito se deixa
de fazer em beneficio dos silvicolas do Brasil, por nao haver recursos fi-
nanceiros suficientes para o atendimento das demandas e necessidades
destes povos, “que podem estar sentadas sobre valiosas jazidas mine-
rais”, assim as exploragdes poderiam converter-se em beneficios para
os indigenas, trazendo solu¢io para inimeros problemas. Além disso,
o Senador enfatizou que existem varias atividades de extragio mineral
ilegal nas dreas indigenas (BRASIL, 2020).

No ano de 2015, novamente fora apresentado o projeto de lei n®
3509/2015 pelo Senador Luiz Cliudio do Partido da Reptblica (PR-
-RO), versando sobre a exploragdo e o aproveitamento de recursos
minerais em terras indigenas em 04 de novembro (BRASIL, 2020).

A justificativa do Senador Luiz Claudio ¢ que desde a promul-
gacio da Carta Magna de 1988 o legislador constitucional previu a
possibilidade de autorizag¢io para explorar recursos minerais em ter-
ras indigenas, contudo necessita-se de legislacio. Asseverou o Senador
que alguns critérios precisam ser seguidos como: o direito de oitiva das
comunidades indigenas, o pagamento a elas de participa¢io nos resul-
tados da lavra, tal como a devida autorizag¢io do Congresso Nacional
(BRASIL, 2020).

Em 2016, o Senador Lucio Mosquini do antigo Partido do Mo-
vimento Democritico Brasileiro (PMDB-RO) atualmente Movi-
mento Democritico Brasileiro (MDB), propds um projeto de lei n®
5335/2016 com o objetivo de regulamentar a minerag¢io nas Terras
Indigenas do Povo Cinta Larga. O Senador asseverou que o Povo Cin-
ta Larga, passava por sofrimento diante da exploragio de diamantes
em suas terras, tendo em vista que o eldorado tinha sido descoberto/
impulsionado em 1999/2000, vitimando dezenas de pessoas, frisou
que houve o falecimento de 29 (vinte e nove) garimpeiros (BRASIL,
2020).
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Neste campo, a justificativa do Senador fundamentou-se que com a
aprovagao da lei, haveria menos conflitos entre os garimpeiros e os indios,
ou seja, menos danos para a comunidade indigena. O recente projeto de
le1 n® 4447/2019 apresentado em 2019 de autoria de Silas Camara Silas
Camara do Partido Republicano do Brasil (PRB/AM), versa também so-
bre o uso sustentavel do solo e dos recursos naturais em terras indigenas.
A justificativa do Senador Silas, ¢ no sentido de que o Brasil ¢ um Pais das
contradi¢des, sendo que a maior dela estaria na questao indigena, haja vista
que os indios possuem 14% do territdrio nacional e mesmo assim apresen-
tam tragicos indices socioecondmicos (BRASIL, 2020).

Ressalta-se que existe a problematica dos garimpos ilegais que ja
fora palco de denunciado pela imprensa, bem como pelas ONGs es-
trangeiras, esta explora¢io clandestina gera inimeros riscos ambientais
e sociais (DALLARALI, 2019). Deve haver um controle rigido do poder
publico, principalmente no que tange a fiscalizagio dos garimpos ile-
gais, pois a atividade de minera¢io sem cuidados com area ambiental,

por si s6 pode ocasionar grande impacto ao meio ambiente.

3 ANALISE DA ACAO CIVIL PUBLICA n® 1000580-
84.2019.4.01.3200

A presente Ag¢io Civil Pablica n® 1000580-84.2019.4.01.3200 foi
proposta pelo Ministério Publico Federal (MPF) em face da Agén-
cia Nacional de Mineragio (ANM) diante do Inquérito Civil n.°
1.13.000.000273/2017-05, em 03 de fevereiro de 2019, sob o argu-
mento de que fora constado que a Agéncia Nacional de Minera¢io
antigo Departamento Nacional de Produgio Mineral mantém sobres-
tados, no Estado do Amazonas, todos os requerimentos de alvard de
pesquisa mineral, tal como de concessio de lavra incidentes sobre ter-
ras indigenas homologadas (BRASIL, 2019).

Em que pese a Agéncia Nacional de Mineragio (ANM) entender
que nio hid uma vedagio expressa da Constituicdo de 1988 acerca dos
requerimentos de titulos minerarios incidentes sobre terras indigenas,
mas tio somente no que tange a concessao desses titulos (BRASIL,
2019). Sendo assim, os pedidos administrativos correlatos deverao per-

manecer sobrestados até que seja regulamentado o artigo 231, §3°.
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Frise-se que o Ministério Publico Federal diante da ACP que
pugnou pela condenacio da Agéncia Nacional de Mineragio (ANM)
em uma obriga¢io de fazer para que fosse indeferido todos os reque-
rimentos de autoriza¢io de pesquisa mineral ou de concessio de lavra
de recursos minerais incidentes sobre terras indigenas com demarcaciao
homologada no Estado do Amazonas, por auséncia de regulamentagio
infraconstitucional acerca dos dispositivos: artigos 176, §1°, e 231, 3¢,
da Constitui¢io de 1988 (BRASIL, 2019). Assim, inexiste norma re-
gulamentadora sendo uma lacuna normativa, eficicia limitada, dessa
forma torna proibida uma atividade econdmica que, em havendo a de-
vida regulamentacio, poderia, ser permitida (BRASIL, 2019).

Neste caminhar, a propria criagio de um direito de preferéncia
para o requerente de autorizagdo de pesquisa em area incidente so-
bre terra indigena, com fulcro no artigo 11 do Cédigo de Mineragio®
constitui uma plena violagao ao artigo 231 da Constituicio de 1988, tal
como, a Convengao n.® 169 da Organizagio Internacional do Trabalho
(BRASIL, 2019).

Além da questio referente aos requerimentos de titulos minerdrios
incidentes sobre terras indigenas, o MPF levantou a situagio referente
a0 assédio que vem sofrendo por parte de empresas e empresarios que
sio “titulares de direitos de preferéncia”, conforme dispde o Cddigo
de Mineracgio, fato este que vem sendo corriqueiramente denunciado
pelas comunidades indigenas (BRASIL, 2019).

Diante do pleito realizado pelo Ministério Publico Federal (MPF),
a 1* Vara Federal Civel da Secio Judicidria do Estado do Amazonas
(SJAM) através do Juiz Federal Lincoln Rossi da Silva Viguini, decidiu
em 24 de junho de 2019 que a relagdo do indio com sua terra deve
ser compreendida diversamente da que fora estabelecida pelo “homem
branco ocidental”, eis que as terras para os povos indigenas represen-

tam mais do que um bem material/patrimonial, fazem parte do respei-

24 Art. 11. Serdo respeitados na aplicagdo dos regimes de Autorizagdo, Licenciamento
e Concessdo: a) o direito de prioridade a obtengdo da autorizagdo de pesquisa ou de
registro de licenga, atribuido ao interessado cujo requerimento tenha por objeto area
considerada livre, para a finalidade pretendida, a data da protocolizagdo do pedido no
Departamento Nacional da Produgdo Mineral (DNPM), atendidos os demais requisitos
cabiveis, estabelecidos neste Cédigo; (...)”
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to a propria identidade das comunidades, eis que viabilizam as mani-
festagdes culturais e tradicionais, reproduz os costumes dentre outros
aspectos (BRASIL, 2019). Nio obstante, a prote¢io da terra indigena
que é um espaco cultural afetado a posse permanente dos indigenas
devem ser tratadas como uma condi¢io indispensavel para a prote¢io
de todos os demais direitos indigenas (BRASIL, 2019).

Aponta o juiz Lincoln Rossi da Silva Viguini na decisio que ¢
necessaria a prote¢ao ativa dessas culturas nio hegemonicas, sendo que
o Estado deverd propiciar condi¢des minimas para que a diversidade
cultural possa existir reproduzir. E preciso que haja a defesa da digni-
dade de pessoas cuja identidade seria atingida pelo desaparecimento do
ambiente cultural na qual estio inseridas (BRASIL, 2019).

Diante disso, decidiu-se que até a constru¢io do marco legal, de-
vem ser negativos todos os requerimentos administrativos, pela falta de
lei para regulamenta, bem como que vem a estabelecer as hipdteses de
interesse da Unido na pesquisa e lavra de modo sustentavel, haja vista
que o deferimento depende de autorizagio do Congresso Nacional,
sendo ilegal o procedimento adotado pelo Departamento Nacional de
Prote¢io Mineral (DNPM) pela op¢io em sobrestar requerimentos
para pesquisa e lavra de mineragdo em terra indigena (BRASIL, 2019).

Por fim, a 1* Vara Federal Civel da Se¢io Judiciaria do Estado do
Amazonas (SJAM), decidiu que fossem indeferidos todos os requeri-
mentos de pesquisa ou de lavra minerais incidentes sobre terras in-
digenas no Estado do Amazonas, inclusive os de permissio de lavra
garimpeira, bem como a proibi¢io do sobrestamento de futuro novos
requerimentos administrativos de titulos minerarios incidentes sobre
terras indigenas no Estado do Amazonas, inclusive os de permissao de
lavra garimpeira (BRASIL, 2019).

4 CONCLUSOES

Em vista dos argumentos apresentados no decorrer do estudo, de-
preende-se que a exploragio mineral é uma realidade nas terras indige-
nas, mesmo nao havendo regulamentacio legal. Diante dos projetos de
lei que ainda estdo em tramitag¢io apresentados no decorrer da pesquisa,

¢ perceptivel que ha uma inteng¢io politica, em que pese os interesses
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governamentais dos Congressistas, precipuamente no que concerne a
bancada da mineragdo, para que haja a aprovagio/regulamenta¢io da
exploragio de mineral em terras indigenas.

No que diz respeito a demarcagio de terras indigenas atualmente,
encontra-se no centro de “ameacas e pressoes” da bancada ruralista
do Congresso Nacional brasileiro, propostas essas de reestruturagio da
Fundagao Nacional do indio. Insta destacar, que grande foi a conquis-
ta para estes povos, visto que qualquer mudanga que venha a ocorrer
sem o consentimento destes, bem como, a consulta prévia dos indige-
nas seria um retrocesso, violacio de direitos fundamentais, a titulo de
exemplo a recente Medida Proviséria MP n® 870/2019, aprovada que
tinha por objetivo transferir a competéncia da Funai de demarcar terra
indigena para o Ministério da Agricultura.

Fica claro que o objetivo de tantas viabilizagdes de projetos de leis
que buscam regulamentar a exploragio mineral de terras indigenas, a
justificativa é plenamente “econdmica”, pois nio hi uma preocupa-
¢do como os possiveis desequilibrios que poderdo advir da pratica para
os indigenas, além disso, nio sdo apresentadas medidas que visem as-
seguram uma explorag¢io do subsolo das terras indigenas de maneira
sustentavel, a preocupagio em nao afetar/desequilibrar a cultura destes
povos, ainda nesta esteira, tém-se a questio da reparti¢io dos resulta-
dos da exploragio, eis que as propostas trazem valores infimos para os
indigenas, ou seja, poucos beneficios econdmicos para com as comuni-
dades que seriam afetadas através da atividade, além de outros critérios
a exemplo do laudo antropologico e do Estudo de Impacto Ambiental
(EIA/Rima).

Frise-se que diante da andlise da A¢io Civil Publica n® 1000580-
84.2019.4.01.3200, depreende-se que hd omissdes, bem como, as vio-
lagdes por parte da Agéncia Nacional de Mineragio (ANM), em que
pese estas ndo indeferir os pedidos de pesquisa ¢ lavra em terras indi-
genas, autorizando processos, permitindo que estes fiquem em analise
para pesquisa ou lavra em dreas indigenas, tendo em vista ndo haver
norma regulamentando a mineragio para estas terras conforme exige a
Constitui¢ao Federal de 1988. Assim, enquanto o projeto de lei nio for
aprovado, qualquer outorga de titulos minerarios em terras indigenas ¢

descumprimento das exigéncias constitucionais.
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CRITICAS FEMINISTAS AO DIREITO:
UMA ANALISE SOBRE OS DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

DAS MULHERES SOB A OTICA
DECOLONIAL

Karlliane Muniz Cébo

1. CONSIDERACOES INICIAIS: O FEMINISMO SOB A
OTICA DECOLONIAL

Enquanto algumas linhas de pensamento hispanico-americanas
sucederam uma matriz epistemologica eurocéntrica e viram O pro-
cesso de colonizagido como algo positivo. Outras narrativas rebateram
tais saberes, denunciando o siléncio historico que mascarou todas as
produg¢des dos povos que, aqui, viviam no Brasil antes da chegada dos
europeus. Além do mais evidenciaram as realidades socioculturais que

sdo ignoradas pelo chamado “eurocentrismo”?.

25 O eurocentrismo se refere ao discurso colonial. A sua analise, “[...] baseada no pen-
samento de Michel Foucault, compreende um sistema complexo de signos e praticas
que organizam a existéncia e a reproducdo social dentro de relagdes coloniais de produ-
¢do. O discurso constitui-se realidade em um sistema de afirmagdes estabelecidas por
grupos sociais dominantes — colonizadores — dentro do qual o mundo pode ser conhe-
cido, determinando a verdade pela imposi¢do de conhecimentos cientificos, disciplinas,
valores e crengas, sob grupos dominados — colonizados. O discurso colonial passou a
ser compreendido dentro de um campo de estudos, de andlises criticas, sobre ideias
relacionadas a centralidade europeia em relagdo a marginalidade das col6nias, fixando
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Posto isto, sob a perspectiva dessas narrativas que sao contrarias a
coloniedade europeia do saber, denota Anibal Quijano (2005, p.121):

[...] como parte do novo padrio de poder mundial, a Europa
também concentrou sob sua hegemonia o controle de todas as
formas de controle da subjetividade, da cultura, e em especial

do conhecimento, da produg¢io do conhecimento.

Por conseguinte, no que se refere aos movimentos sociais, ¢ de
suma importancia compreendé-los por meio de uma anadlise oposta ao
eurocentrismo. Logo, seria a narrativa decolonial. Isto ¢, aquela vol-
tada aos “novos conhecimentos latino-americanos que se anunciam
a sl mesmos como uma resposta ha muito esperada por [...] séculos
de coloniza¢io do conhecimento eurocéntrico e inclusive machista.”
(MENDOZA, 2010, p. 19 apud FABBRI, 2011, p. 174)

Nessa perspectiva, se encontra o feminismo. Este movimento, no
geral, se refere as reivindica¢des da classe feminina a partir de sua si-
tuagio de subordinag¢io em relagio aos homens. Tendo em vista que

20 estamos em

no sistema patriarcal, cujo padrio ¢ eurocéntrico, todxs
condi¢oes de alienagio, tendo em conta, € claro, que os homens, os quais
respondem ao modelo de masculinidade hegemonica em particular, sio
beneficiados pela desigual distribui¢io de poder baseada no sexo.

No Brasil, por exemplo, a luta das mulheres contra ditadura mi-
litar de 1964 e as suas atua¢des nos grupos de esquerda, marcaram
agudamente o feminismo brasileiro, pois fol um momento em que as
mulheres se envolveram com as lutas sociais e passaram a participar
ativamente nas agoes e estratégias de resisténcia ao regime.

Todavia, este ¢ um momento em que elas se deparam com uma
opressao proveniente do fato delas serem mulheres, que era, sobretu-
do, promovida pelo contexto social do regime militar e que era, em
contrapartida, deixada de lado nas reinvindica¢des por parte de seus
companheiros de luta. Assim, em contato com as mobiliza¢des do

o colonizador e a metrépole como ideais de civilizagdo e desenvolvimento a serem al-
cangados.” (ASH-CROFT, B.; GRIFFITHS, G.; TIFFIN, H., 2007 apud CAVAS; JARDIM, 2017,
p. 77 apud CAVAS; JARDIM, 2017, p. 76).

26 A utilizagdo da letra “x” faz referéncia as distintas identidades de género existentes.
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movimento feminista internacional, elas se propuseram também a lutar
contra as repressoes que sofriam pela desigualdade de género. Anali-
sando esse contexto expressa Karina Janz Woitowicz ¢ Joana Maria
Pedro (2009, p.43):

No que diz respeito as lutas das mulheres em tempos de di-
tadura, observa-se que [...] as reivindica¢Ges especificas, prin-
cipalmente as voltadas ao direito ao corpo e a sexualidade, se
deram em um contexto marcado por embates com setores con-
servadores, cujo discurso se baseava na preservagio dos mode-
los hegemonicos de feminino, e com os partidos de esquerda,
que entendiam que as lutas especificas estariam desvirtuando a

luta principal, contra a ditadura.

Apesar desse avango na luta feminista no Brasil, o aparto tedrico
ainda era oriundo da matriz epistemologica eurocéntrica. Posto isso,
atualmente, esta luta nio deve se limitar a combater somente a opres-
sio imposta pelo patriarcalismo, pois o colonialismo silencia também
inumeras opressoes das mulheres latino-americanas. Devendo assim,
da mesma forma, confrontar o colonialismo.

Assim sendo, é de extrema relevancia refletir criticamente sobre
as relagdes de poder ainda vigentes na América, impostas pela matriz
euro-norte-americana. Criando-se, assim, como expressa Luciano Fa-
bbri (2011), uma espécie de quilombo das praticas sociais e formagio
de conhecimentos conforme as proprias experiéncias concretas das
mulheres latinas.

Dessa forma, se fortalece o Movimento do “Nuestro Feminis-

mo”%’

, contribuindo, assim, para constru¢io de novos saberes a partir
da propria critica da estrutura social latino-americana. Pois, como pre-

vé Luciano Fabbri: (2011, p.175)

Tanto o Imperialismo, com suas estratégias de dominagio cul-

tural e seus objetivos de saquear e explorar nossas riquezas e

27 Expressao fundada na Cartilha de Formagdo de Géneros do Espago de Mulheres
da Frente Popular Dario Santillan da Argentina, denominada “Feminismo, Patriarcado,
Capitalismo”.

384



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)
nossos povos, como o Capitalismo com sua mercantiliza¢io da
vida e alienagio de nossas existéncias, reproduzem padrdes de
dominag¢io que atacam pela raiz nossas buscas emancipatorias.
Entre os setores mais atingidos por essas politicas, ¢ claro, en-

contram-se as mulheres, sempre as mais pobres entre xs pobres.

Ademais, o Feminismo supracitado encontra-se em construgio de
uma genealogia do pensamento produzido por mulheres latino-ameri-

canas racializadas e subalternizadas. Haja vista que

A pretensio colonizadora nio apenas provém das faces do po-
der patriarcal, mas também de um feminismo ilustrado, bran-
co, heterossexual, institucional e estatal que, tornando invisi-
veis suas marcas de raga, classe e sexualidade (dentre outras)
estabeleceram suas experiéncias particulares como medida
universal, escondendo, ¢ assim reproduzindo, sua posi¢io de
hegemonia em relagio as mulheres subalternas/subalternizadas.
(FABBRI, 2011, p.174-175)

De modo geral, entende que o movimento feminista deve se con-
figurar como sendo uma luta pela autonomia das mulheres, que tem
por finalidade romper com o sistema de dominagio sobre os seus cor-
pos, ou seja, extinguir o patriarcado e a colonialidade do saber e da

representacao.

O imperialismo e as praticas coloniais, incluindo a ideologia
do patriarcado, monopolizaram todo um sistema de represen-
tagdes. O poder de representar ¢ um importante instrumento
ideologico que possibilita descrever e controlar o modo como
os Outros sdo percebidos, seja no colonialismo, nas relagdes as-
simétricas entre colonizador/colonizado, ou no patriarcalismo,

nas relagoes de género. (CAVAS; JARDIM, 2017, p. 77)

Essa nova perspectiva, culminard na necessidade de uma nova ana-
lise juridica que poderd superar as relagdes de poder ainda vigente no
Brasil. Pois, “o feminismo decolonial representa um importante giro

epistemologico [...] ao propor uma revisdo critica das estruturas de do-
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minag¢ao do conhecimento e dos poderes por ele instaurados.” (CA-
VAS; JARDIM, 2017, p. 86-87)

Portanto, assim, serd possivel repensar o Direito e seus ressignifi-
cados no século XXI, tanto nas teorias constitucionais em geral, como
também nas diversas dreas juridicas em particular. Superando, dessa
maneira, o sistema de domina¢io multipla que as mulheres latino-a-

mericanas estao submetidas.

2. REPENSANDO O DIREITO SOB A ANALISE CRITICA
DO FEMINISMO DECOLONIAL

Tendo em vista o que foi exposto no capitulo anterior, necessaria ¢
uma nova perspectiva do direito que seja desvinculada da coloniedade,
para assim desenvolver um aparato teérico distante daquele imposto
pelo legado do eurocentrismo. Haja vista que “[...] o pensamento cu-
rocéntrico trouxe um legado de injusticas sociais ¢ desigualdades pro-
fundas oriundas de um pensamento que impede a compreensiao do
mundo a partir do préprio mundo.” (KOSOP; LIMA, 2019, p. 2599)

Essa adequagdo serd por meio do feminismo decolonial, que ao
estabelecer uma nova anilise das relacdes juridicas contemporaneas,
pautard, sobretudo, no progresso referente a superagdo dos desafios
estruturais que o Estado possui, em relagio a efetivagio de direitos e
garantias fundamentais das mulheres.

A reformulagio do direito levaria a superagio das amarras colo-
niais e patriarcais. Dessa forma, o Direito seria um ”[...] instrumento
de mudanca concreta, de garantia e ampliagiao de direitos, de combate
as discriminagdes ¢ de puniciao as violagdes.” (CAMPOS; CASTI-
LHO; SEVERI, 2017, p. 26-27)

Sob essa otica, descontruir o papel do Estado na reprodugio de
divisio de géneros, somente seria exequivel se apontarmos como 0s
discursos coloniais, presentes no ambito juridico e social, impactam na

estrutura de opressao as mulheres latino-americanas:
O limitado sucesso da a¢do institucional voltada a promocio da

igualdade entre géneros pode ser debitado ao fato de ela encarar os

processos discriminatdrios como orientados por escolhas motivadas
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arbitrariamente pelo género, pura e simplesmente, quando, em ver-
dade, eles guardam relagio com a propria estrutura social, moldada,
a0 longo dos séculos, segundo interesses, necessidades e pontos de
vista primordialmente masculinos. A critica feminista reclama uma
aglo institucional que alcance as causas profundas da desigualdade
entre homens e mulheres, as quais deitam raizes junto as estruturas e
aos codigos que regulam a distribuicio, entre esses seguimentos, dos
onus e das recompensas envolvidos na manutengio da vida social —
em outros termos, dos mecanismos de atribui¢io e manuten¢io de
poder [...] (TEIXEIRA, 2010, p. 261)

Os mecanismos de atribui¢do ¢ manutengio de poder, no Brasil,
sa0 pautados pelo colonialismo, onde tem como protagonistas os bene-
ficiados do patriarcado, ou seja, os homens. Isso interfere desde a atua-
¢3o do Estado até as relagdes sociais, manifestando-se por meio desse
sistema opressor que, discrimina as mulheres e impede o desenvolvi-
mento do processo de ampliacio da jurisdigio constitucional. Posto
isto, expressa Edgardo Lander (2005, p. 8)

A busca de alternativas a conformagio profundamente excludente
e desigual do mundo moderno exige um esfor¢o de desconstru¢io do
carater universal e natural da sociedade capitalista-liberal. Isso requer
o questionamento das pretensdes de objetividade e neutralidade dos
principais instrumentos de naturalizagdo e legitimagio dessa ordem so-
cial [...] (apud KOSOP; LIMA, 2019, p. 2610)

Dessa maneira, esses novos conhecimentos feministas, latino-a-
mericanos, incorporario nas discussoes acerca dos modelos contempo-
rancos de direitos e de suas possibilidades de concretizacio.

Para, assim, expressar “[...] os esfor¢os realizados pelas feministas bra-
sileiras, historicamente, a fim de articular dois mundos |[...], o das dinami-
cas ativistas ¢ o do saber juridico [...] no processo de luta pelos direitos hu-

manos das mulheres.” (CAMPOS; CASTILHO; SEVERI, 2017, p.25)

3. A MATERIALIZACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DAS MULHERES BRASILEIRAS

A expressio contemporanea do direito no Brasil se di pela Cons-
tituicio Federal de 1988, a qual foi fruto do movimento neoconstitu-
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cionalista, dispondo um extenso catilogo de direito e garantias funda-
mentais e consolidando o Estado Democritico de Direito. “A partir
dela, os direitos humanos ganham relevo extraordindrio, situando-se a
Carta de 1988 como o documento mais abrangente ¢ pormenorizado
sobre os direitos humanos jamais adotados no Brasil.” (PIOVESAM,
2015, p. 50)

Essa normatizagio foi de suma importancia a trajetoria de lutas das
mulheres brasileiras, pois se alcangou uma conquista formal dos direi-
tos humanos as minorias. Nesse sentido, elenca Lais Moreira (2016, p.
235):

Acerca dos éxitos obtidos, voltamos (especificamente) para a
condi¢io das mulheres brasileiras, pode-se destacar: Proibi¢io
de discriminacio em razio do sexo; Plena igualdade entre ho-
mens ¢ mulheres; Garantia do direito a amamentacio dos fi-
lhos ao seio; Salario familia; Licen¢a maternidade; Igualdade
no acesso ao mercado de trabalho e na ascensio profissional;
Direito a creche; Igualdade salarial entre homens e mulheres
por trabalho igual; Extensio dos direitos trabalhistas e previ-
dencidrios, de forma plena, as empregadas domésticas; Direito
a posse da terra para homens e mulheres; Protecio estatal 2 ma-
ternidade e 2 gestante; Igualdade de direitos previdencidrios;
Reconhecimento da uniio estavel como entidade familiar;
Igualdade na sociedade conjugal; Liberdade no planejamento
familiar; Plena igualdade entre os filhos, nio importando o vin-

culo matrimonial existente entre os pais.

Entretanto, os direitos humanos como estio positivados nio aten-
dem as reais necessidades no plano do contexto ¢ da concretude. Haja
vista que estio estruturados no colonialismo. Dessa forma, demanda-
-se uma releitura norteadora desses processos institucionais e sociais
que possibilitariam uma reavaliacio e readequacio dos mecanismos de
atuacio do Estado Democritico de Direito, para efetivar essas garantias
ja estabelecidas nos ordenamentos juridicos.

A narrativa do feminismo decolonial, como vimos nos capitulos

anteriores, se apresenta como um importante alicerce para a reinven¢io
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dos direitos e garantias fundamentais, pois desmascara a caréncia na
materializagio do exercicio universal da cidadania e dos direitos huma-
nos das mulheres brasileiras.

Assim se sustentaria, a favor das mulheres, “[...] um debate que
radicalize as bases epistemologicas do campo juridico para que se per-
cebamos novas perspectivas para a normatividade [...] do Direito aliado
a decolonizagio.” (KOSOP; LIMA, 2019, p. 2604-2605)

Atualmente, a necessidade de propor a descontinuagio desses pro-
cessos, que sio basecados no colonialismo e patriarcalismo, advém das
inumeras dificuldades que as mulheres enfrentam em fung¢io da sua
multipla jornada de trabalho e da urgéncia de superagio das profundas
desigualdades existentes. Dessa maneira, disserta a Professora Jussara
Reis Pra (2005, p. 101):

Como atesta Marcia Rivera (2000, p.89), a situagio atual de
paises periféricos como os da América Latina, incluido o Bra-
sil, requer uma resposta urgente aos problemas gerados pelo
ajuste estrutural do neoliberalismo. Processo responsavel pelo
aumento das desigualdades sociais na regiio e pelo desencadea-
mento de priticas que regulam a participag¢io social e mantém
“intacta a estrutura vertical, concentrada e clientelista de po-
der”. Derivam dai visdes estritamente instrumentais acerca da
participacio da populagio. Procede que as pessoas podem até
ser chamadas a intervir na execugio de programas e projetos,

mas nunca em seu desenho e avaliagio.

Diante desse cendrio, a temitica de igualdade de género se tornou
um dos objetivos primordiais propostos na Agenda 2030 da ONU, a
qual estabelece que o desenvolvimento sustentavel deva ser alcancado
sem deixar ninguém para tras. Sendo, assim, todos os paises e todas
as partes interessadas, atuando em parceria colaborativa, programario
este plano visando atingir, sobretudo, dreas de importancia crucial para
a humanidade e para o planeta.

A entidade das Nagdes Unidas para a Igualdade de Género e o
Empoderamento das Mulheres denota que esta nova agenda implica

na pactuagao internacional em favor de um mundo, em toda sua glo-
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balidade, com mais igualdade e justi¢a social nos elementos que nio
podemos mais protelar: a vida com sustentabilidade em todas as suas
dimensodes, territorios, faixas etdrias, género, raca ¢ etnia (2015)%.
Contudo, o alcance desse objetivo internacional no Brasil depen-
deria da remogio dos seus vinculos coloniais, pois diante do atual ce-
ndrio, o pais estd muito distante em termos de igualdade entre homens
e mulheres, e, por conseguinte, da participa¢io ideal da mulher na po-

litica. Posto que

O sistema de poder colonial agregou ideologias patriarcais que
se traduziram em priticas sexistas e misoginas, justificando di-
cotomias e hierarquizac¢Ses estabelecidas entre os sexos mascu-
lino e feminino, resultando em violéncias de todo o tipo contra
a mulher no interior da sociedade colonial. A colonialidade das
relagdes de género faz parte do regime de poder instaurado nas
colonias. (CAVAS; JARDIM, 2017, p. 85)

Portanto, é imprescritivel buscar pela superagio, tanto do colo-
nialismo, como do patriarcalismo para que haja avangos na efetivacio
concreta dos direitos das mulheres no Brasil, atendendo, assim, as ex-
pectativas da Agenda 2030 e, por conseguinte, concretizando mudan-
¢as estruturais nas efetivagoes de direitos, na representacio politica e na
sociedade civil.

Assim, o feminismo decolonial se apresenta como teoria social ca-
paz de denunciar os paradigmas que norteiam as opressdes ¢ buscar

pelos seus rompimentos, haja vista que:

As lutas feministas sio ainda, em grande parte, no sentido de
combater os ‘neocolonialismos’ continuados desde o perio-

do pds-independéncia. A libertagio se tornou um vagaroso

28 ONU Mulheres langou no primeiro semestre de 2015 uma nova edigdo de sua princi-
pal publicagdo: o relatério Progresso das Mulheres no Mundo, que tem como subtitulo:
Transformar Economias, Realizar Direitos. O relatério busca analisar os impactos das po-
liticas econGmicas na realizagdo de direitos humanos, de forma a chamar a atengdo para
uma agenda politica global que poderd transformar as economias e tornar os direitos
das mulheres e a igualdade uma realidade.
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processo, atravessado por lutas internas, que ainda hoje com-
binam reivindica¢des por reconhecimento social entrelagadas
a demandas por igualdade redistributiva; sobretudo devido a
condi¢io de subordinagio cultural e exploragio econdmica
dos grupos ditos desfavorecidos, enfatizando as virias formas
de oposicio ao colonialismo nas esferas politicas, econémicas,

sociais e culturais. (CAVAS; JARDIM, 2017, p. 82)

Logo, as criticas feministas ao Direito sob a dtica decolonial seria
um aparato teérico basilar para moldar os mecanismos possiveis, diante
da nossa realidade, que poderiam superar os presentes paradigmas de

opressdes no cendrio brasileiro.
4. CONS|DERACC~)ES FINAIS

O presente artigo busca justificar a necessidade da existéncia de
uma composi¢io juridica pautada nos anseios sociais da propria reali-
dade brasileira. Onde, isso apenas seria possivel, se utilizarmos como
aparato tedrico, a narrativa decolonial, haja vista que esta fornece sub-
sidios a um campo juridico que demanda objetos para além da norma.

O pensamento decolonial propde centralizar o subalterno como
um ator social da sua propria realidade. O mesmo atuaria ao questionar
que discursos globalizantes podem esconder a caréncia na materializa-
¢ao dos direito e garantias fundamentais constantes na Constitui¢ao.

Sendo assim, a conquista formal trazida pela Constituigio Federal de
1988 nio deve suprir a urgéncia em questionar o eurocentrismo presente
na efetivagdo seletiva dos direitos. Consequentemente, essa maior expres-
sio da contemporaneidade do direito brasileiro, que ¢ alicercada pelo prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, deve ser utilizada como impulso
para construir mecanismos de prote¢io a todos os grupos da sociedade
civil, especialmente, aqueles que sao socialmente marginalizados.

As mulheres estdo entre os grupos mais atingidos por esse ceni-
rio que sustenta o patriarcado ¢ o colonialismo. Cotidianamente, os
direitos fundamentais as mulheres sio silenciados por essa conjuntura
social. Com 1isso, a desigualdade de género permeia todos os campos
da sociedade brasileira.
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Segundo, o ranking do Férum Econémico Mundial que analisa a
igualdade entre homens e mulheres em 144 paises, o Brasil, atualmen-
te, ocupa a 90* posicao®. Esse quadro esta longe do objetivo, proposto
pela Agenda 2030 da ONU, de alcangar a igualdade de género e em-
poderar todas as mulheres e meninas.

O movimento feminista propde uma revisao critica das estruturas
de dominag¢io do conhecimento e dos poderes por ele fixados. Em
que, essa luta reivindicaria a paridade de género, pois a mesma ¢é fun-
damental para a sociedade brasileira prosperar.

Posto isto, necessario € analisar as demandas feministas por meio
de uma narrativa que procura evidenciar o mascaramento do discurso
colonial e as barreiras institucionais que ele impde, superando, assim, o
atual sistema de opressao.

Com essa medida, seria executivel adotar politicas sélidas e uma
legislagio aplicavel para promover a igualdade de género e o empode-
ramento de todas as mulheres brasileiras.

Portanto, a chave para a mudanga radical do sistema social, seria o
feminismo, sob uma perspectiva descolonizadora, considerando-se as
contribui¢des importantes que essa narrativa daria para a constru¢ao de
uma mudanga civilizacional, onde buscaria a materializagio dos direi-
tos das mulheres.

Com isso, seria possivel reorganizar dentro do direito contempo-
raneo brasileiro, toda a perspectiva do sistema de poder pautada no eu-
rocentrismo. Projetando, dessa maneira, uma realidade brasileira mais
compativel com a que vivemos e, sobretudo, privilegiando as formas
plurais em favor das mulheres.
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SUBNOTIFICACAO E LEI MARIA
DA PENHA: O REGISTRO

COMO INSTRUMENTO PARA O
ENFRENTAMENTO DOS CASOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA
MULHER CONSIDERANDO

O ANUARIO BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA (2019)

Sara Santos Moraes
Icaro Argolo Ferreira

1. INTRODUCAO

Considerada um conjunto de a¢des articuladas, a Lei Maria da Pe-
nha é uma importante ferramenta, caracterizada como politica publica,
para o atual contexto de reconhecimento de direitos e da rearticula¢io
do papel da mulher. Embora seja dada sua relevancia sécio-politica, a
Lei tem sido fortemente criticada pela hipdtese de ineficiéncia. Diante
disso, questiona-se como a subnotificagio dos registros de casos de vio-
lencia doméstica afetam a eficacia da Lei Maria da Penha?

Deste modo, uma vez que galgado um importante processo de
reconhecimento de garantia de direitos, com foco no combate as de-

sigualdades de género® decorrentes da construgio patriarcal que co-

30 Género é uma gama de caracteristicas pertencentes e diferenciadas entre a mascu-
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loca a mulher entre diferentes formas de subjugo masculino, também
na condi¢io de maior vitima de violéncia doméstica, cabe investigar a
aplica¢do da lei no sentido da prote¢io dos direitos violados da pessoa
do sexo feminino, que ainda persiste em condi¢io de vulnerabilidade
como apontam os dados do Anudrio de Seguranca Publica (2019), com
crescimento de 0,8%, registrando a cada dois minutos um caso de vio-
léncia doméstica, sendo 263.067 (duzentos ¢ sessenta e trés mil e ses-
senta e sete) casos de lesdo corporal dolosa, que asseveram a assertiva.

Nesta perspectiva, os dados obtidos no Anudrio de Seguranca Pu-
blica (2019), apontam que a eficacia das ferramentas, visando combater
o problema, ainda € insuficiente, pois, em verdade, diversos sao os mo-
tivos que levam as mulheres a nio denunciarem as agressoes sofridas,
conduzindo a este resultado insatisfatorio, quais sejam: dependéncia
afetiva/financeira, medo, filhos, dentre outros.

Com isso, este estudo viabilizard, através das produg¢des académi-
co-cientificas que tratam da problemadtica em questio, uma analise da
perspectiva da subnotificagdo, bem como, da defini¢io e aplicacio da
lei 11.340/2006, objetivando apresentar a importancia da notificagio
como registro oficial em casos de violéncia doméstica para garantir a
eficicia da Lei Maria da Penha por meio de uma apreciagio historica,
como conquista de direitos, definindo subnotificagio e verificando os
indices da violéncia através dos dados do Anudrio de Seguranca Publi-

ca, de 2019.

2. LEl MARIA DA PENHA - DA ANALISE HISTORICA A
CONQUISTA DO DIREITO

Predominante em diversas culturas no mundo, sobretudo nas oci-
dentais, o patriarcado representa um distinto e sistematizado processo
social com a naturaliza¢io dos homens apropriando-se dos espagos de
poder, exercendo-o com privilégios, fun¢io de lideranca, controle e
autoridade moral. A sua articulac¢io, a vida real das mulheres é repre-

sentada sob uma perspectiva historica.

linidade e a feminilidade. Dependendo do contexto, essas caracteristicas podem incluir
0 sexo biolégico: como o estado de ser do sexo masculino, do sexo feminino, ou uma
variagdo intersexo.
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Santos (2017), em estudo sobre feminismo e representatividade de
género em contexto social, chama atengio para a realidade vivenciada
pelas mulheres nos paises do Oriente Médio, fortemente influenciado
pela religido, mantendo as mulheres sob dominio do homem, princi-
palmente, considerando as passagens do Corio® que determinam su-
bordina¢io feminina em detrimento da lideran¢a do homem, “supos-
tamente orientada” por Deus.

Deste modo, se atribui a mulher a fungio, culturalmente natura-
lizada, de mera cuidadora, restringido sua vida a devogio conjugal e
as obrigacdes da atividade doméstica. Considerando esse periodo, so-
mente em meio a Revolugio Francesa, em 1789, a resisténcia feminina
marca, pela primeira vez, a historia ocidental ao contrapor-se ao sub-
jugo das limitagdes e das forcas opressoras da dominag¢io masculina.

Convergente a assertiva, Gurgel discorre:

A primeira vez que as mulheres se apresentaram como su-
jeito politico, foi no processo da Revolucio Francesa. Além
da reivindica¢io pelos direitos politicos, existe registro da
luta das mulheres pelo direito ao alistamento na carreira
militar e ter acesso a armas, na defesa da revolugio. Direito
até entio restrito aos homens, apesar da presen¢a massi-
va das mulheres, nas ruas em levantes populares contra o
poder Real e da igreja na organizagio da sociabilidade a
época. (2010, p. 1).

Todavia, embora a conquista da prote¢io da mulher como tutela
do Estado, os numeros mantém-se em padrdes de espantoso cresci-
mento, ¢ isto refere-se as notificagdes registradas pelo poder publico,
chamando aten¢io para a possibilidade deste namero ser ainda maior,
mas que por razdes de diversas ordens, nio contemplam a agio do po-
der estatal.

31 Alcordo ou Cordo é o livro sagrado do Isld. Os mugulmanos creem que é a palavra
literal de Deus revelada ao profeta Maomé ao longo de um periodo de vinte e trés anos.

397



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

3. SUBNOTIFICACAO: CONCEITO E
ENQUADRAMENTO EM CASOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA

Em decorréncia do modelo patriarcal estruturado sociocultural-
mente, em boa parte das sociedades mundiais, estabelece-se um en-
tendimento consensual, como aponta Kind ef al. (2013), ao tratar a
violéncia contra a mulher questio exigivel de politicas publicas que
combatam sua ocorréncia. Sobre a questio em evidéncia, Alcantara et

al. (2016) destaca:

O enfrentamento da violéncia contra a mulher configura
uma das diretrizes prioritdrias (...), conforme publicado em
2013 pela Organiza¢io Mundial de Satde (OMS) e na re-
solucio da Assembleia Mundial da Saide sobre o refor¢o do
papel do sistema de saade, especialmente contra mulheres e

meninas. (p. 01)

Duas questdes de relevante impacto sobre o combate a violéncia
tornam-se evidentes na mesma medida em que preocupam. Se por um
lado os indices registrados correspondem aos casos notificados, apon-
tam também uma tendéncia de silenciamento nos casos relacionados a
mulher, tendo em vista a relagio que a liga ao agressor. Coadunando,
Kind et al (2013) relaciona, ainda, o despreparo generalizado de profis-
sionais [do Estado] ao confrontarem-se com os casos, e complementa:
“Essa “invisibilidade” da violéncia se insinua nos servi¢os (...), que se
restringem, na maioria das vezes, a tratar os efeitos das violéncias vivi-
das por mulheres.” (p. 01).

Com isto, compreende-se subnotificagio como o ato da omissio
da notificagio. Defende-se que ela seja interpretada como um conjunto
de dados ocultos que precisam ser forcados a se revelar. Sob sua a 6tica,
a vitima sente dificuldade em manifestar-se ¢ notificar a violéncia que
sofre, preferindo silenciar-se, dando invisibilidade a violéncia, primei-
ro por recusar reconhecer o ato, depois por medo do agressor ¢ de uma
possivel retaliacio, hd também a questio de nio se sentirem amparadas
e seguras devido a existirem poucos espacos para o acolhimento dessas
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experiéncias, em conformidade com estudos que apontam para o des-

preparo do Estado nesses casos, consentindo com afirmativa a seguir:

Todavia, os profissionais (...) tendem a subestimar a importan-
cia do fendmeno, voltando suas atencdes as lesdes fisicas, rara-
mente se empenhando em prevenir ou diagnosticar a origem
das injurias. Esse fato pode estar relacionado 2 falta de prepa-
ro profissional, ou simplesmente, a decisio de nio se envolver
com os casos. (SALIBA, 2006, p. 01)

Neste sentido, Portela (2000, p. 19) demonstra outro ponto tio
relevante quanto a falta de acolhimento, consistindo no fato de ser um
problema desagradavel, vexatorio, expositivo, constrangedor, levando
as vitimas a se envergonharem e preferirem omitir a violéncia, princi-
palmente em cidades pequenas, independente da varidvel econdémica
(de classe social). Assim, nota-se a extensio dos motivos para a exis-
téncia da subnotificagio.

Sabe-se, sobre a atuagio do aparelho penal do Estado, que ¢é ne-
cessario sua provocagdo através dos meios formais para execugao da
justica. Nisto consiste a notificagio, uma ferramenta legal para, apds
tramites processuais, culminar na penalizagio dos casos da violéncia de
género convencionada. Para Humberto Theodoro Junior, “a fungio
jurisdicional s6 atua diante de casos concretos de conflitos de interesses
(lide ou litigio) e sempre na dependéncia da invocac¢ao dos interessa-
dos”. (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 39)

Nesta perspectiva, ¢ possivel estabelecer os processos aos quais o
Estado tem, nitidamente, suas fung¢des reveladas no combate a violén-
cia, sobretudo, a de género.

Segundo o 13° Anudrio de Seguranga Publica (2019), projetado
pelo Féorum Brasileiro de Seguranga Publica, acerca dos dados, os nt-
meros da violéncia contra mulher apresentam curva ascendente, com
devida evidéncia ao feminicidio que, a partir de 2015 passa a ser tipifi-
cado como crime. Além do feminicidio, que apresentou crescimento
de 11,3% entre 2017 ¢ 2018, o estupro também apresentou crescimen-
to assustador, 4,19, mais de 66 mil casos em 2018 comparados aos

63 mil em 2017, bem como, casos de violéncia doméstica que teve
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aumento de 8%, com ocorréncia de um caso a cada dois minutos, €,
também, dos 263.067 casos de lesio corporal dolosa (p. 9).

Acerca da proje¢io de casos subnotificados, a tltima pesquisa na-
cional de vitimizagio estimou que cerca de 7,5% das vitimas de vio-
léncia (...) notificam a policia®>. Nos Estados Unidos, por exemplo, a
taxa varia entre 16% e 32% a depender do estudo. O mais recente foi
publicado em dezembro de 2018 pelo Departamento de Justica Ameri-
cano e revelou que apenas 23% das vitimas reportou o crime a policia.
(ANUARIO DE SEGURANCA PUBLICA, 2019, p. 117).

Portanto, ao verificar acentuada elevagio nos numeros de casos
notificados, constata-se que a subnotificagdo ¢ realidade proporcio-
nalmente preocupante, caracterizada pelo silenciamento da vitima em
decorréncia de vinculos entre ambos, neste aspecto, o anudrio de se-
guranca publica estima que os casos dessa natureza podem ultrapassar a
média de 500 mil por ano, muito embora seja tipificada a obrigatorie-
dade de notificar os casos de violéncia, nio s6 da vitima.

Zaremba (2019), em publicagio de 26 de fevereiro, na Folha de
Sio Paulo®, afirma que o indice de subnotificagio, pode chegara 52%,
nio correspondendo o valor real desta condi¢do, uma vez que repre-

senta o piso da margem de erro [de uma pesquisal, como aponta:

O indice de mulheres que nio denunciam a agressio, contudo,
pode ser ainda maior, diz Samira Bueno, diretora executiva do
FBSP, jd que o percentual de 52% considera o piso da margem

de erros das projecoes de trés pontos percentuais.

Da anilise dos dados, é possivel tragar um perfil que permite
compreender quais subgrupos estio em maior situagio de vulnerabili-
dade. As informac¢des apontam que, em se tratando de feminicidio, o
apice da mortalidade feminina atinge, nesses casos, os 30 anos de idade.

Dentre as vitimas mais comuns, estao as mulheres negras, em condi¢io

32 Disponivel em <http://www.crisp.ufmg.br/wp-content/uploads/2013/10/Relat%-
C3%B3rio-PNV-Senasp_final.pdf>. Acesso em 19 set. 2019.

33 Disponivel em <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/02/maioria-das-
-mulheres-nao-denuncia-agressor-a-policia-ou-a-familia-indica-pesquisa.shtml>. Aces-
so em 19 nov. 2019.
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de baixa escolaridade e renda, e em 88,9% dos casos a violéncia fora
acusada pelo companheiro ou ex-companheiro da vitima.

De acordo com Wania Pasinato e Eva Blay (2018)*, ainda ha di-
ficuldade de combater a invisibilidade da violéncia doméstica devido a

omissao das vitimas em notificar.

No Brasil convivemos com uma lacuna histérica na produ-
¢3o de dados nacionais capazes de mostrar as dimensdes da
violéncia contra as mulheres, suas caracteristicas e produzir
indicadores que nos permitam avaliar se as leis estdo sendo
aplicadas, como a auséncia de servigos e investimentos afeta
as respostas de prevencio a violéncia e protecio as mulheres,
quais s3o os custos sociais e econdmicos da violéncia contra

as mulheres.

Portanto, sem os devidos dados € inviavel ter a real dimensao deste
problema, além de tornar os mecanismos de monitoramento das poli-
ticas e das leis especializadas mais frageis.

Saliba et al afirma que “os casos notificados apresentam grande
importancia, pois ¢ por meio deles que a violéncia ganha visibilidade,
permitindo o dimensionamento (...) do problema e a criagdo de poli-
ticas publicas voltadas a sua preven¢io” (2006, p. 01), assegurando o
planejamento e implementagdo de vigilancia e assisténcia integral as
vitimas. Assim, em abordagem sobre a proposicio, SANTINON et

alP® complementa:

Através da notifica¢io compulséria é possivel realizar um ma-
peamento das formas de violéncia, dos agentes ¢ das propor-
¢des, sendo possivel assim o desenvolvimento de a¢des voltadas

a prevengio, assisténcia e avaliagio dos resultados. (2010)

34 Disponivel em <https://jornal.usp.br/artigos/a-violencia-contra-as-mulheres-e-a-
-pouca-producao-de-informacoes/>. Acesso em 19 nov. 2019.

35 Disponivel em <https:

lencia-contra-a-mulher-notificacao-compulsoria-e-outros-instrumentos-legais-de-uso-

-dos-profissionais-de-saude/# edn12>. Acesso em 19 nov. 2019.
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Entretanto, embora, para a sociologia e para o mundo juridico que
debate a matéria, seja consensual que a violéncia contra mulher carac-
terize uma problematica historicamente enraizada no “(sub)conscien-
te” social, chama a aten¢io, recente decisao do Presidente da Republi-
ca (Jair Bolsonaro), apontando para a desobriga¢io da notificagio do
servigo publico em casos de violéncia contra mulher, representando
um grande retrocesso e total descompromisso do Estado, sobre o qual
resguarda toda a prote¢do aos cidadios indiscriminadamente, no en-
frentamento do tema’®.

A maior conscientiza¢gio da importancia da notificagio, como ato,
¢ nio s6 da vitima, mas do conjunto da sociedade, destacando os pro-
fissionais juridicos, das forcas policiais e de saude, que devem estar pre-
parados para identificar o caso, receber e acolher a vitima, e notificar de

maneira correta este problema “velado”.

4. O ANUARIO DE SEGURANCA PUBLICA COMO
INSTRUMENTO DE ANALISE DA LEI MARIA DA
PENHA — UMA ABORDAGEM COMPARADA

Através de andlise do Anudrio de Seguranga Publica (2019),
evidencia-se o quadro da situag¢io da violéncia vivenciada em terri-
torio nacional. O anudrio ¢ uma fonte incontestavel de dados sobre
a seguranca publica no pais, sendo o mais ampliado documento que
retrata os indices de violéncia. Concebido, segundo o Forum Brasileiro
de Seguranca Publica, com o intuito de suprir a falta de conhecimento
consolidado, sistematizado e confidvel, além de contribuir para a
produc¢io de conhecimento, para o incentivo a avalia¢io de politicas
publicas, para a introducio de novos temas na agenda de discussio e
para ac¢des de incidéncia politica realizadas por diversas organiza¢des
da sociedade civil.

Assim, o Anuidrio Brasileiro de Seguranca Publica retne e analisa
dados de registros policiais sobre criminalidade, informagdes sobre o

sistema prisional e gastos com seguranga publica, entre outros recor-

36 Disponivel em <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/10/10/bolsona-
ro-veta-notificacao-de-casos-de-suspeita-de-violencia-contra-a-mulher. Acesso em 19 out.
2019.

402



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

tes introduzidos a cada edi¢io, se baseando em informagdes oferecidas
pelas secretarias de segurancga publica estaduais, pelo tesouro Nacional,
pelas policias civis, militares, federal, e outros entes oficiais de Segu-
ranca Publica.

Por meio do Anudrio, em se tratando especificamente do objeto
de estudo desta pesquisa obtém-se um panorama acerca de violéncias

137

do tipo: feminicidio, violéncia sexual® e violéncia doméstica®®, classi-

ficados no Grifico a seguir.

Violéncias contra a mulher

g Estupro Violéncia Doméstica Feminicidio
=

& 300.000

== 252.895 263.067
=z

g 200.000 223.050

g
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g 0 929 15t 1206
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Adaptado do Anudrio de Seguranca Publica (2016 a 2018)

A leitura interpretativa do grifico reflete o consenso acerca do
crescimento potencial dos indices de violéncia apurados. Além disso,
permitem o questionamento a respeito dos nimeros da subnotificacio,

os quais, implicitamente, acompanha a tendéncia crescente.

37 Para a Lei 11.340/06, art.7, llI, a violéncia sexual é entendida como qualquer conduta
que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimidagdo, ameaca, coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou
a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituigdo,
mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o exer-
cicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

38 Para a Lei 11.340/06, Art. 52, Configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei complementar n2
150, de 2015)
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Neste aspecto, infere-se que em rela¢io ao tipo penal estupro os
numeros de 2016 a 2018, embora altos, pouco variam, comparando
aos demais tipos, principalmente quando a vitima é mulher (dado
utilizado no grafico acima); o tipo violéncia doméstica apresentou
maior densidade, variando de forma crescente em dois anos mais de
40.000 (quarenta mil) casos; por fim o crime de feminicidio que, em-
bora tenha sua qualificadora entrado em vigéncia em margo de 2015,
segue um fluxo de alteragdes para a maioria de indicadores locais,
como visto na coluna “Monitor de Violéncia” do portal G1°?, tratan-
do-se de variagio considerada dentro da normalidade do tempo de
conclusio de inquéritos que apuram as circunstancias da causa morte,
ou seja, se a mulher foi de fato vitima de feminicidio ou de outro tipo
penal. Ademais, ha indicadores que somam os casos de feminicidios
com qualquer homicidio que envolveu mulher, principalmente em
2016, ano em que ainda ndo se tinha a clareza da distingdo e quanti-
ficagdo enquanto indicador objetivo.

Outro importante indicador é o nimero de processos ¢ de medi-
das protetivas originirias de violéncia contra a mulher, nimeros tam-

bém em crescimento, conforme grafico abaixo:

Processos - Violéncia contra a Mulher

1.500.000
1.000.000
500.000
0
Processos pendentes em violéncia Medidas Protetivas (voltadas ao
domeéstica agressor ou a vitima)

2016 = 2017 m2018

Adaptado do Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ%°

39 Disponivel em <https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/cresce-n-de-
-mulheres-vitimas-de-homicidio-no-brasil-dados-de-feminicidio-sao-subnotificados.
ghtml>. Acesso em 20 out. 2019.

40 Disponivel em <https://www.jornaljurid.com.br/noticias/pesquisa-aponta-que-pro-
cessos -de-feminicidio-aumentaram-34-entre-2016-e-2018>. Acesso em 01 dez. 2019.
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Trata-se de um volume de 892.273 processos pendentes de
decisdo judicial, em 2016, evoluindo em cerca de 15% em apenas
dois anos, ultrapassando a casa de um milhio de a¢des. De igual
maneira, as decisoes de concessio de medidas protetivas também
aumentaram, em 2018 foram 339,2 mil medidas — alta de 36%
em relacdo a 2016, quando registrou-se cerca de 250 mil decisoes
dessa natureza.

Casos como o da jovem Adrielli Eduarda Rodrigues da Cruz, de
Sio Manuel, interior de Sio Paulo, recentemente noticiado por To-
mazela*, reafirmam a deficiéncia do Estado no combate a violéncia de
género. O desfecho acompanha a realidade, reafirmando, inclusive, a
disposi¢ao pela ndo notificagdo como estratégia para evitar um conflito
ainda mais violento, ou, objetivamente, o caminho para sua propria
morte, dada a auséncia de ac¢io real do Estado na defesa dos interesses
da vitima fragilizada. Mesmo ap6s procurar a prote¢io do Estado em
face de constantes ameacas impostas por seu companheiro, apds a jo-

vem deixar a delegacia, morre,

Uma jovem de 22 anos foi assassinada com quatro tiros ao sair
da delegacia da Policia Civil apds prestar queixa por estar sendo
perseguida pelo ex-namorado, na tarde desta quinta-feira, 14,
em Sio Manuel, interior de Sio Paulo. Adrielli Eduarda Ro-
drigues da Cruz ainda foi socorrida e levada para um hospital,
mas nio resistiu. Minutos antes de receber os tiros, a jovem fo-
tografou o ex em uma motocicleta e enviou a foto para a fami-
lia, como prova da persegui¢io. O suspeito do crime, Cristiano
Gomes, estd foragido. (2019)

Outrossim, ndo surpreende que, ao expandir o olhar da pesquisa
sobre a América Latina, com finalidade de contrapor diferentes pano-
ramas sobre a violéncia de género, o cenario tende a se repetir. Nes-
te sentido, Reina et al. (2018), em publicagio de 27 de novembro de

41 Disponivel em <https://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/ geral,jovem-sai-de-de-
legacia-apos-prestar-queixa-e-e-assassinada-pelo-ex-em-sao-manuel,70003091032?
utm_source=facebook:newsfeed&utm_medium=social-organic&utm_campaign=re-
des-sociais:112019:e&utm_content=:::&utm_term=>. Acesso em 12 nov. 2019.
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2018, chama a atengio por seu titulo: “América Latina ¢ a regiio mais
letal para mulheres*”.

Desta maneira, corroborando com abordagem anteriormente dis-
cutida ao longo desta pesquisa, dando referéncia a estrutura patriar-
cal, como elemento estruturante na fragilizacio e desfavorecimento da
mulher em virtude de suas fun¢des no ambiente privado. Reina et al.
(2018) aponta indices elevados de feminicidios, a saber, nove mortes
didrias nesta categoria. Ressalta, ainda, que os nimeros nio trazem a
realidade vivida no México, onde menos de 10% dos casos sao notifi-
cados, ressalta-se, neste interim, o fato de diversos estados daquele pais
ndo contarem com a categoria feminicidio, para fins de melhor aferigao
deste dado.

Para Reina et al. (2018), além do México, a Colombia também
ndo figura na pesquisa, uma vez que os casos de violéncia de género
neste pais sdo quantificados apenas quando circunscritos a ocorréncia
entre casais, equiparando-se a indices europeus no levantamento dos
dados da violéncia contra a mulher. No tocante ao Brasil, denuncia-se
um paradoxo explicito através dos elevados indices nas taxas de vio-
léncia de género contrapostos a uma legislacio avancada nesta questio,
principalmente se comparado com os demais paises da América Latina.
Neste aspecto, ¢ possivel inferir, a partir da andlise deste paradoxo, o
aspecto cultural expresso através da violéncia como forma de garantir

dominacgio sobre outrem.

A Lei Maria da Penha, em vigor no Brasil desde 2006, é reco-
nhecida pela ONU como uma das mais avancadas legislacdes
do mundo para enfrentar a violéncia doméstica. Essa legislagio
criou estruturas judiciais de atenc¢do as vitimas e dentincias ex-
clusivamente para as mulheres. Também endureceu as penas

para os crimes de género.

Na Argentina, por sua vez, o problema da violéncia contra a mulher
em nada se difere dos paises circunvizinhos. A subnotificagio dos casos,
segundo Reina et al. (2018), ¢ uma realidade bastante comum, muito

42 Disponivel em <https://brasil.elpais.com/brasil/2018/11/24/actualidad/1543075049
_751281.html>. Acesso em 01 nov. 2019.
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embora tenha havido um crescimento no namero de mulheres denun-
ciantes, haja a vista a mobilizagio social que comega a ganhar densidade
a partir de 2015, que segue na tentativa de reversio deste quadro, onde
somente no primeiro semestre de 2018 apresentou registro de 139 de
vitimas fatais de feminicidio. Ja para a Colémbia, a impunidade tende
a ser o maior gargalo no combate a violéncia de género, muito em fun-
¢30 da propria estrutura patriarcal, que tende a proteger-se de todas as
formas, gerando, como no caso colombiano, uma situa¢io em que as
proprias vitimas da violéncia de género tendem a ser responsabilizadas,
considerando que sio normalmente perpetradas por pessoas familiares,
o que apresenta muita similaridade com a experiéncia vivida no México.

Convém destacar, a este respeito, a narrativa apresentada por
AFP*, em publica¢io de novembro de 2018, cujo tema principal tam-
bém aborda a violéncia contra a mulher no contexto da América La-
tina. Da analise comparativa, ha concordancia entre os dados aferidos
nas duas publicagoes, AFP enfatiza o combate a naturalizac¢io historica
do poder patriarcal como elemento crucial para transformacio desta
realidade de violéncia, através, inclusive, de Paulo Navarrete Gutiérres,

afirmando que,

Requeremos uma profunda mudanga social e cultural para des-
naturalizar essa violéncia que foi socialmente normalizada e na-
turalizada, comecando com o assédio e perseguicio sexual, que
¢ o primeiro clo de uma longa cadeia de vexagdes e violéncias

contra as mulheres. (2018)

Sob esta perspectiva, justifica-se a assertiva, tendo em vista o fato
de, mesmo com o reconhecimento de legislacio avancada, a qual ti-
pifica os diversos tipos de violéncia impetrada contra a mulher, que
o Estado nio tem sido suficientemente capaz, por si sO, de impedir a
violac¢ido de garantias constitucionais ensejando evidenciar sua concreta
ineficiéncia.

Em virtude desta premissa, torna-se mais do que oportuno observar,
em referéncia a ineficiéncia do Estado do aspecto protetivo, conveniente

43 Disponivel em <https://exame.abril.com.br/mundo/ser-mulher-pode-ser-risco-de-
-vida-na-america-latina/>. Acesso em 10 nov. 2019.

407



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

condescendéncia, a qual se expressa por meio da impunidade comumen-
te atribuida aos casos desta natureza, considerando que, como detentor
do poder do povo, tanto quanto o proprio povo, por assim o representar,
carrega em si forte influéncia patriarcal na execug¢ao do seu poder, validan-
do fala de Mariela Labozzetta (apud AFP), promotora especializada em
violéncia contra as mulheres do Ministério Publico Fiscal da Argentina,
a0 taxar que “obviamente ainda falta muitissimo a ser feito, mas ¢ muito
pretensioso pensar que um sistema patriarcal tio arraigado vai desaparecer
de um dia para o outro”, e promover a necessaria mudanga no pensamen-

to sociocultural da populagio e seus representantes. (2018)
5. RESULTADOS E DISCUSSOES

Do levantamento realizado, ¢ possivel atribuir relevante preocupa-
¢ao para o fenomeno da subnotificagio, principalmente por considerar
aalta de um conjunto de indicadores que perpassam o nimero de casos
de feminicidio; de violéncia doméstica; de estupro de mulheres; do
namero de processos de violéncia doméstica pendente de julgamento
e; o numero de concessio de medidas protetivas.

Se a subnotificagio ¢ uma realidade, os indicadores, que ja de-
monstram uma guinada de elevagdo, poderiam sinalizar que o proble-
ma da violéncia contra a mulher na sociedade brasileira ¢ ainda maior.
E que, portanto, as a¢des e politicas de enfrentamento precisam con-

siderar a prevaléncia da subnotificagio como elemento a ser superado.
6. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo como horizonte o combate a ignorancia de toda natureza,
com efeito da derrogacio do desenvolvimento humano no sentido de
suas potencialidades e diversidade por meio da produ¢io do conheci-
mento, orientou-se esta pesquisa, ao buscar reflexdes das quais abor-
dem a violéncia contra a mulher e sua naturalizagio como ferramenta
de dominagio estruturalmente ligadas as relagdes de poder sob a con-
cep¢ao da evolugio historica.

Diante disto, observou-se que, enquanto fenomeno politico, o

feminismo nasce entre as revolugoes sociais, aliado as articulagoes es-
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querdista, no calor da Revolu¢io Francesa, dentre as quais contaram
com expressiva participagao feminina, com efeitos de propulsio do
movimento até os dias atuais, acompanhando as transformagoes im-
postas pela passagem do tempo na histéria.

Por conseguinte, tornou oportuno perscrutar a a¢ao pratica dos
movimentos feministas, da qual resultaram no atentado a vida para
incontaveis mulheres como resposta da organizagio e perpetuagio da
dominagdo patriarcal socialmente naturalizada, refletindo a dimensao
do desafio na reversio deste trago tio perigoso para a vida das mulheres
quanto ¢ o machismo e sexismo, fontes de diversificadas formas de
desigualdade.

Neste aspecto, enfatiza-se as garantias legais como conquistas re-
sultantes da resisténcia politica do movimento feminista e a respon-
sabilizacio do Estado como fonte a partir da qual emana os direitos
do povo e sob o qual resguarda indiscriminadamente a tutela de sua
prote¢io. Deste modo, também a prerrogativa do direito como ins-
trumento de manuten¢io da ordem e das faculdades as quais confere
aos cidadios, sem acepgdes de quais quer natureza, consoante a Carta
Magna Federal.

Sob este aspecto, a experiéncia social brasileira, ante aos conflitos
que representam os interesses feministas produz, como marco no en-
frentamento da questdo, a legislagio da Lei Maria da Penha, sob pres-
sao de entidades internacionais as quais se opuseram com veemencia ao
tratamento dispensado pelo Estado Brasileiro, tanto pela mora quanto
pela impunidade caracteristicas na questao. Isto posto, corroborou para
a tipificagdo penal dos atos de violéncia de género, bem como para a
estruturagdo de informacdes e estatisticas que viabilizam identificar e
quantificar o fendmeno, propiciando estabelecer politicas publicas as
quais busquem dirimir esta ocorréncia.

Deste modo, a elaboragio do Anudrio de Seguranga Publica in-
terpOe-se como um mapa nacional com vistas para aferir os indices de
violéncia praticados no pais e dispensa destaque para a violéncia de ge-
nero ¢ a inclinagdo crescente a qual atribui-se aos crimes desta ordem.

No entanto, da aprecia¢io da revisao literdria, bem como dos da-
dos do Anuirio, identificou-se uma propensio recorrente ao silencia-
mento das vitimas de violéncias de género, caracterizado pelo grau do
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vinculo cujo mantem com o agressor, comumente Incurso por parcei-
ros ou familiares. Desta subnotifica¢io, dado o ato de nio notificar a
violéncia, observa-se maior ocorréncia em contraposi¢ao da dendncia
destes casos, relacionando-se com o processo historico de naturaliza-
¢do do poder, portanto, delatando contra a eficacia da let, frente a per-
sistencia de elevados indices.

Considera-se, portanto, a necessidade de construgio de uma politica
que encare o problema da subnotifica¢io, desmistificando-a ¢ descons-
truindo-a. Diretamente, trabalhando a ideia da notificagio, da denuncia,
como ato fundamental para encarar a violéncia contra a mulher. Tal politi-
ca pode ser construida inclusive pelos municipios, entes mais proximos da
questio, através da sensibilizagio e cursos de empoderamento de lideran-
¢as e organizagoes do terceiro setor, além de igrejas e terreiros.

Por outro lado, pensando o processo educacional como elemento
emancipador, os curriculos, desde o ensino basico, precisam introduzir
elementos de respeitabilidade; de diversidade; e de género. Esse nio
pode ser um argumento encastelado em narrativas de moral crista, tra-
ta-se de constru¢io humanitiria, compativel com o que ocorre nas
na¢oes mais desenvolvidas. Para tanto, além da participagio direta na
gestao escolar, sinalizando para a abordagem do problema nos curri-
culos; ¢ fundamental que tal discussdo perpasse os processos eleitorais,
com a elei¢do de candidatas e candidatos comprometidos com essa te-
mitica, distante do debate moral-religioso.

Os Estados, por sua vez, precisam viabilizar a estrutura adequada,
ampliando o ndmero de DEAM’S e as decentralizando das capitais,
bem como realizar um planejamento estratégico capaz de realizar trei-
namento ¢ capacitagio continua dos servidores que atuam diretamente
na questio, mas para além destes, todo o aparato estatal. Especialmente
nos cursos de formagao dos agentes que trabalham na drea da seguranca
publica, nestes espagos a abordagem precisa ser feita de modo interdis-
ciplinar e com carga horiria suficientemente capaz de transformar o
comportamento organizacional existente.

O Poder judicidrio, por fim, precisa garantir ainda maior celerida-
de aos julgados e humanizag¢io nas decisdes e suas decorréncias, prin-
cipalmente em cidades de pequeno porte, onde a estrutura de poder
transversaliza o grau de amizade entre a representacio do Estado e o
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eventual agressor. Cabe ao CNJ uniformizar o protocolo de atendi-
mento e formagio desses servidores para cada situagio concreta, afinal,
conforme frase atribuida a Concei¢io Evaristo, “cles combinaram de

nos matar e nés combinamos de nio morrer**”.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA

EN ARGENTINA'Y BRASIL: SU
CARACTER INDISOCIABLE DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DEL
PRINCIPIO DE LA CAPACIDAD
ECONOMICA

Flavia Iracema Gimenes
Marcio Pirdpo Galvdo

Introduccion

La garantia del acceso a la justicia se inscribe en el aparato doctri-
nario como el derecho bésico de todo sistema juridico que se pretenda
moderno e igualitario y que verdaderamente desee concretizar los de-
rechos de todos, no solo proclamarlos.

Debemos comprender, entonces, al acceso a la justicia como la
manera que el Derecho tiene de garantizarse a si mismo como una
prerrogativa de todos los seres humanos sin distincién alguna. Asi, lo-
gra objetivarse como la piedra angular de la construccion de ciudadania
y de la dignidad humana y se, al mismo tiempo, una condicion bdsica
del estado de derecho.

Ahora bien, aunque es cierto que este derecho tiene como propo-
sito permitirles a todos el uso del sistema judicial, el acceso a la justicia
presenta obstaculos, especialmente para aquellas personas que no pue-
dan afrontar el pago de los honorarios de los abogados ni los costos que
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un proceso significa, y para este tipo de situaciones existe el beneficio
de litigar sin gastos: para garantizarles a todos el acceso a la justicia.

Mientras que este instituto se encarga de cubrir los gastos adminis-
trativos de quien no puede hacerlo, en la actualidad, facilita la promo-
cién de demandas totalmente desprovistas de fundamento, las cuales
colocan al demandado en una situacién de desigualdad.

Debemos advertir que utilizamos el término igualdad a lo largo de
este articulo para facilitar su lectura. Dado que la enorme mayoria de los
autores citados utilizan el término igualdad, nosotros lo hemos manteni-
do para no generar falsas controversias entre las posiciones propias y la de
los autores que hemos utilizado. No obstante, nos interesa subrayar que
cuando nosotros nos referimos a la igualdad dentro de la tematica de este
articulo, estamos pensando en la igualdad real, en la equidad.

En este articulo estudiamos fundamentalmente el acceso a la justi-
cia alaluz de los principios de la igualdad y de la capacidad econémica.

La proteccion universal del acceso a la Justicia

El reconocimiento y busqueda por la proteccion de los derechos
humanos se basa en “la garantia de la dignidad del ser humano a través
de ciertos derechos minimos que les son reconocidos a los individuos
en su sola condicion de seres humanos” (ROJAS, 2008, p. 41).

Como marco del surgimiento de la proteccion de los derechos del
hombre, son mencionadas las atrocidades cometidas durante la Se-
gunda Guerra Mundial. Como bien afirma Norberto Bobbio, esa Era
de los derechos solamente adquirié reconocimiento con la posguerra,
momento en que por primera vez en la historia el problema paso6 de la
esfera nacional a la esfera internacional (BOBBIO, 2004, p. 30). Para
este autor, en ese proceso de creacién y proteccion, los derechos huma-
nos nacen como derechos naturales universales, se desarrollan como
derechos positivos particulares (cuando cada Constitucion incorpora
declaraciones de derechos) y finalmente, encuentran su plena realiza-
ci6n como derechos positivos universales (BOBBIO, 2004, p. 49).

A partir de la Revolucion Francesa, la preocupacion por la protec-
ci6n de estos derechos ha crecido y tomado dimensiones de importan-

cia, al punto de trascender los limites judiciales de los Estados. En esa
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linea, acordamos con Piovesan en que la restriccion de la proteccion
exclusivamente al dmbito nacional o doméstico es inconveniente en
cuanto que se trata de un tema de competencia simultaneamente local
e internacional (PIOVESAN, 2000).

A pesar que estos derechos sean denominados por los juristas de di-
versas formas, tales como: derechos humanos fundamentales, derechos
fundamentales del hombre, derechos de la persona humana, derechos
naturales, derechos del hombre, libertades fundamentales o libertades
publicas, lo mis importante es que en su esencia se refieren al conjunto
de derechos universalmente reconocidos por parte de la mayoria de los
Estados, ya sea a nivel constitucional, infraconstitucional, de derecho
consuetudinario o por tratados y convenciones internacionales.

En la vida en sociedad, las personas establecen relaciones juridicas
que normalmente se forman y se extinguen, sin crear ningun litigio.
Sin embargo, en determinadas situaciones, por alguna razén, los par-
ticulares no cumplen lo que les compete y entran en litigio unos con
otros (FIDELIS DOS SANTOS, 2007, p. 7). Es en ese momento, con
la necesidad de evitar la autodefensa o auto tutela por partes de los
individuos involucrados en un conflicto, el Estado aparece para com-
poner el litigio, o sea, mediante provocacién, interviene para ejercer
soberanamente la justicia (RESENDE LEAL, 2011, p. 57). Como se
vera en los pardgrafos que siguen, esa funcion soberana y exclusiva del
Estado consecuentemente lo obliga a garantizar y efectivizar el derecho
de acceso a la justicia, derecho reconocido y clasificado por la doctrina
como un “derecho humano”. Por ese deber se entiende la funcion del
Estado (CHIOVENDA, 2000, p. 3) de sustituir a los titulares de los
intereses en conflicto para, con justicia, buscar imparcialmente la paci-
ficacién del conflicto (ARAUJO CINTRA, 2003, p. 131).

En relacidn al surgimiento del acceso a la justicia, este puede ras-
trearse a los mismos comienzos del derecho como institucion social en
la que el Estado se convierte al mismo tiempo en garante y ejecutor de
un procedimiento normativizado en el cual estan reglados los casos y
circunstancias donde quedan excluidos los costos y gastos del proceso
judicial junto con la asistencia judicial completa al interesado o damni-
ficado, basandose en el principio de igualdad ante la ley, el cual toma
forma activa en la igualdad en el acceso a la justicia.
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En ese contexto es cierto que, por su propia naturaleza, el acceso
a la justicia es un valor inherente al hombre y enraizado en la teoria
del derecho natural. De acuerdo con esa clasificacion, es el mds basico
de los derechos: es el requisito fundamental de todo sistema juridico
moderno e igualitario que pretende efectivamente garantizar y no solo
proclamar los derechos de todos.

Mauro Cappelletti enfatiza que el derecho al acceso efectivo ha
sido progresivamente reconocido para la concretizacion de los de-
rechos proclamados por los 6rdenes juridicos, ya que la titularidad
de derechos esta destituida en el sentido de ausencia de mecanismos
para su efectiva reivindicacién. Asimismo, preconiza que el acceso
a la justicia puede ser encarado como un requisito fundamental de
un sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantizar
y no solamente proclamar derechos (CAPPELLETTI, 1988, p. 12).
Horacio Lynch por su parte especifica que este acceso igualitario al
sistema de justicia requiere que toda persona fisica o juridica sea po-
tencialmente beneficiaria de una asistencia legal adecuada sin costos
o con costos accesibles sin ningun tipo de discriminacioén por sexo,
raza o religion (LYNCH, 2012).

En términos generales, Cappelletti apunta que el acceso a la justi-
cia sirve para resolver sus litigios bajo los auspicios de un determinado
estado y/o para determinar las dos finalidades basicas del sistema juri-
dico: a) ser accesible a todos; b) producir resultados que sean individual
y socialmente justos (CAPPELLETTI, 1988, p. 8). Por su parte, los
doctrinarios Luiz Rodriguez Wambier y Teresa Arruda Alvim Wam-
bier también sostienen esta vision y destacan que en la actualidad, el
derecho al acceso a la justicia, no se trata solo del derecho constitucio-
nal a hacer uso del Poder Judicial, sino del derecho a la efectiva tutela
jurisdiccional; o sea, que el ciudadano tenga todos los instrumentos
y provisiones necesarias para promover tanto en plano juridico como
empirico, las alteraciones o cambios requeridos por las partes y garan-
tizadas por el sistema. Al tiempo que nos dan esta moderna definicién,
los autores analizan este derecho desde una 6ptica constitucional y afir-
man que los anhelos universales por sistemas procesales que garanticen
el efectivo acceso a la justicia deben ser las directrices de la legislacion,
la doctrina y la jurisprudencia. Asimismo, entienden que estd comple-
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tamente dejada de lado la teoria que comprende que la tutela formal de
los derechos seria el resultado satistactorio de la actividad jurisdiccional
(RODRIGUES WAMBIER, 2003, p. 68). De conformidad con ese
concepto, el sistema de administracion de justicia constituye la ultima
frontera donde los ciudadanos perciben si sus derechos son efectiva-
mente respetados y garantizados; de ahi la imperiosa necesidad de faci-
litar y favorecer, no solo el acceso a la justicia sino un acceso efectivo a
la misma (MENDEZ, 2000, p. 17).

En la busqueda de un acceso amplio a la justicia, debe haber por
parte del Estado, un esfuerzo importante para implantar un sistema
de justicia veloz, eficiente y al alcance de toda la poblaciéon. En otras
palabras, el Estado debe garantizar la efectividad del acceso a la justicia,
no solo en el texto legal, sino que en forma de tornarse real. En este
sentido, Diaz Solimine advierte que el Estado no puede negar a sus
miembros ningun servicio indispensable, y si no puede la justicia ser
gratuita para todos, al menos que lo sea para los pobres (DIAZ SOLI-
MINE, 2003, p. 236). En otras palabras, lo que este autor sostiene es
que el Estado debe garantizar la efectividad del acceso a la justicia, por
lo menos a las personas con carencia de recursos. El acceso gratuito a la
justicia no se trata de un favor prestado por el Estado, sino de un dere-
cho subjetivo de cada ciudadano (ALVES, 2006, p. 264).

El derecho de acceso a la justicia es mucho mas amplio que el sim-
ple acceso al Poder Judicial y que la activa participacién del Estado es
indispensable para asegurar el cumplimiento pleno de este derecho.

Se ha dado una constitucionalizacion del derecho de accion. El
derecho de acceso a la justicia leido desde una perspectiva constitu-
cional le da a este un rango mucho mais elevado que el de una mera
formalidad procesal, lo eleva a la categoria de un derecho fundamental
de los ciudadanos y lo convierte en algo que el Estado debe tutelar para
que se realice en su espiritu y en la praxis cotidiana del derecho. Esto
es, en términos practicos, asegurar, entre otros, la organizacion de la
asistencia juridica de los carentes de recursos, en sus distintas facetas, y
las demds medidas complementarias a cargo del Estado (BERIZON-
CE, 1987, p. 7).

Podemos decir que el paradigma actual es el de un Estado que
adhiere a los pactos internacionales fundamentales sobre “derechos
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humanos” y que les otorga a estos el rango de derecho constitucio-
nal (SARLET, 2007, p. 25.). Roberto Berizonce se refiere al deber
del Estado en solucionar los conflictos a través del acceso a la justicia
(CAPPELLETTI, 1982, p. 4.) cuando afirma que los derechos plas-
mados en la Constitucién no son solo garantias juridico-formales, sino
derechos plenos y operativos que exigen una efectiva realizacién ma-
terial y advierte que su violacién impone al Estado un deber de asegu-
rarlos en forma positiva y una accién directa para vencer los obstaculos
que se susciten (BERIZONCE, 1987, p. 7). A su vez Bobbio destaca
que “el problema fundamental en relacion a los derechos del hombre,
hoy no es tanto el de justificarlos, sino el de protegerlos” (BOBBIO,
2004, pp. 9y 10).

Su caracter indisociable del principio de igualdad

En este punto nos enfocaremos en correlacionar el acceso a la jus-
ticia con el principio de igualdad, aspectos que son, por cierto, indi-
sociables.

Un analisis primario sobre la igualdad puede dar lugar a la inter-
pretacion de que, en el dmbito jurisdiccional, la igualdad frente a la
ley es la aplicacion de los mismos derechos y deberes para todos. Sin
embargo, esta interpretacion de la igualdad lejos estd de ser justa, equi-
tativa y recomendable para un Estado que pretenda garantizar el pleno
acceso a lajusticia por parte de todos sus ciudadanos. Aunque esto pu-
diera parecer contradictorio: los recursos materiales son finitos y, por
lo tanto, la aplicacion de estos sin discriminar entre quienes necesitan
asistencia y quienes no dependen de ella para poder acceder a los tribu-
nales trae como consecuencia inevitable un aumento en la desigualdad
dentro y fuera del sistema judicial del pais.

Cabe destacar que los principios orientadores del instituto de la
justicia — que tienen el objetivo de llenar vacios o disparidades entre in-
dividuos — residen en la maxima aristotélica de tratar a los desiguales en
forma desigual en la medida de su desigualdad, con el fin de convertir
la aplicabilidad de la igualdad en el caso concreto, bajo el amparo de la
legislacion formalizada, es decir, es imprescindible la interpretacion de

la norma, a la luz del caso concreto. De esta forma, el principal concep-

419



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

to de justicia proviene del principio de la equidad, que no exonera el
derecho escrito, sino que trata de aplicar la legislacion de forma flexible
con la finalidad de moldearse a los intereses de la sociedad.

Si bien los conceptos y preceptos estan establecidos en las normas
constitucionales e internacionales, el jurista brasileio Joaquim Barbosa
en la toma de posesion de su cargo como presidente del Supremo Tri-
bunal Federal sostuvo en su discurso de asuncion al cargo que la justi-
cia es indisociable de la igualdad y que hay un gran déficit de justicia
entre nosotros. A su entender “no todos los brasilenos son tratados con
igual consideracion, cuando procuran el servicio ptblico de la justicia”
(STF, 2016).

En esta perspectiva y en la busqueda de la igualdad “real”, el pre-
cepto de la igualdad ante la ley no se agota con la aplicacion uniforme
de la norma juridica, sino que afecta directamente al legislador, prohi-
biéndole la concesién de privilegios de clases (PINTO FERREIRA,
1983, p. 770). Es asi de gran importancia destacar que las clausulas
constitucionales de igualdad ante la ley son destinadas al legislador,
que, a consecuencia de estas, encuentra la primera y mas fundamental
de sus limitaciones (BANDEIRA DE MELO, 1993, p. 10).

Para ejemplificar estas ideas de manera contundente en un
periodo historico real y bien definido, Alf Ross, al referirse a la
redacciéon de la constitucion de Irlanda (1837), Turquia (1919) y
Checoslovaquia (1948), explora la tesis de que este principio de no
es mas que una reaccién contra un orden juridico anterior, en el
cual por ejemplo la nobleza y otros grupos de la poblacion tenian
privilegios, en particular frente a la posibilidad de ser demandados
(ROSS, 2011, p. 352).

Del mismo modo que estas ideas fundamentales del liberalismo
politico surgido de la Revolucion Francesa impactaron en las consti-
tuciones de muchos paises del mundo, tal como se mencioné en tres
casos a modo de ejemplo, las constituciones argentina y brasilena abre-
van principalmente de la de los Estados Unidos, la cual es uno de los
textos basicos de los nuevos principios de igualdad de esa nueva etapa
historica. De este modo, se observa que en las Cartas Magnas de la
Argentina y el Brasil en su version original (1853 y 1824, respectiva-
mente), el concepto de igualdad ante la ley es una de las incorpora-
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ciones mas notables para la modificacion del antiguo sistema politico
reinante. Es importante destacar que en el Brasil es la constitucion de
1891 la que funda la una real y efectiva igualdad entre los ciudadanos.
De mas estd decir que con estas afirmaciones nos estamos refiriendo al
texto y espiritu de las constituciones mencionadas y no a que de ellas
haya emanado una verdadera igualdad entre los ciudadanos, ya que las
relaciones sociales y los sistemas politicos no pueden ser disenados de
una vez y para siempre, sino que deben lidiar con conflictos de intere-
ses constantes.

Laidea de igualdad proclamada en tantas Constituciones alrededor
del mundo no se trata de una aplicacion obtusa, sino de una basqueda
por la igualdad en la cual el Estado debe ser el motor fundamental.

O, en palabras de Alf Ross, “Ha de resultar obvio, sin embargo,
que tal uniformidad absoluta no puede ser lo que se entiende general-
mente por justicia. Tal falta de reconocimiento de todas las diferencias
reales significaria de hecho que todo el mundo ocuparia una posicion
juridica idéntica, sin considerar la edad, el estado civil, si ha cometido
un asesinato o no, si ha celebrado un contrato o no. Es claro que nadie
ha pretendido jamds asignar a aquella idea este significado”. Esto no es,
segun Ross, algo injusto: por el contrario, es uno de los requisitos de
la justicia que se tengan en consideracion las circunstancias objetivas
condicionantes de cada individuo al momento de otorgar “las ventajas
y las cargas, los derechos y los deberes™, para distribuirlos de acuerdo el
principio de igualdad (ROSS, 2011, p. 334).

Como consecuencia de esta idea, el ejercicio auténtico de los de-
rechos subjetivos debe ocurrir teniendo siempre en cuenta la igualdad,
de la cual, a su vez emana del equilibrio contenido en las relaciones ju-
ridico-sociales en beneficio de la colectividad (RAWLS, 1981, p. 33.).

Sobre el pleno sentido del principio de igualdad, Hans Kelsen ex-
plica que el principio plenamente formulado dice que cuando los in-
dividuos son iguales — mds rigurosamente: cuando los individuos y las
circunstancias externas son iguales — deben ser tratados igualmente,
cuando los individuos y las circunstancias son desiguales, deben ser
tratados desigualmente (KELSEN, 1998, p. 54.).

De manera clarificadora, Daniel Herrera hace una distincion en-

tre las discriminaciones justas ¢ injustas. Las injustas son las realizadas

421



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

mediante la discriminaciéon por cualquier causa (sexo, raza, religion,
condicién social, etc.) mientras las distinciones justas son las que se
realizan por capacidades, actitudes y aptitudes que deben ser reconoci-
das y distinguidas en algunos casos o rechazadas y sancionadas en otros.
De este modo, Herrera sostiene que no pueden aceptarse las discri-
minaciones injustas, pero que las justas no solo pueden ser aceptadas,
sino que son necesarias para la mejor convivencia social (HERRERA,
2012, p. 47).

En este sentido de dirimir las desigualdades, es que se aspira a la
igualdad real o material que busca realizar la igualdad en las condicio-
nes desiguales (AFONSO DA SILVA, 1993, p. 195.). Este fragmento
del mencionado jurista supera con fuerza la percepcidn inicial de que al
hombre seria inherente solo una igualdad “formal”. Esta igualdad for-
mal es necesaria, pero demuestra claramente que es insuficiente, frente
a las diferencias entre los individuos.

En esta perspectiva, el acceso a la justicia es un derecho que tie-
ne todo individuo a accionar los recursos necesarios para la tutela de
sus derechos persiguiendo con ello una respuesta acorde a derecho y
ejecutable, obtenida, en plazo razonable, ante un érgano competente
independiente e imparcial luego de tramitar un proceso con las debidas
garantias que aseguren tanto la defensa como la igualdad de condicio-

nes entre las partes que participen en €L

Los costos de los procesos y la capacidad
contributiva de cada usuario

En referencia a los costos de los procesos juridicos, Alf Ross explica que
dar a cada uno de acuerdo con sus necesidades es la formula de la justi-
cia. De acuerdo con esta formula, cada uno debe contribuir de acuerdo
con sus capacidades y recibir de acuerdo con sus necesidades. En esta
formulacién se debe destacar que: “El criterio relevante no es, pues,
el quantum de la contribucidn, sino la necesidad. El que es enfermo
o débil debe recibir lo que necesita, sin tener en cuenta el hecho de
que por esa misma razén hace una contribucioén pequena o no presta
ninguna’ (ROSS, 2011, p. 336). De hecho, la Corte Suprema de la
Nacién Argentina ha fallado en este sentido al admitir que el monto de

422



CANDIDA CARVALHO, ISABELLE DIAS CARNEIRO SANTOS,
MAYRA THAIS ANDRADE RIBEIRO E MICHELLE ASATO JUNQUEIRA (ORG.)

la tasa debe determinarse a partir de la combinacion entre el costo del
servicio de justicia y la capacidad contributiva de cada usuario particu-
lar (ROBLES, 2000).

Lajurisprudencia brasilena progresivamente se inclina en este mis-
mo sentido y ha decidido que no siendo razonable ni justo negar los
beneficios de la asistencia juridica gratuita a la parte que recibe salario
en valor razonable para su sustento, pero que es insuficiente para arcar
con el pago de los gastos procesales y honorarios de los abogados sin
perjuicio propio o de su familia.

Con el fin de amenizar las desigualdades, la jurisprudencia ar-
gentina ha tratado de fijar criterios compatibles con los principios
que estamos discutiendo, y esto es lo que se observa en algunas de
sus decisiones. La Corte resolvid que no obstaba a la concesién
del beneficio ser propietario de un automovil (Fallos, 317-1104),
solicitado por los padres para actuar en representaciéon de su hijo
menor cuyos medios econémicos solo resultan suficientes para los
gastos de subsistencia (Fallos, 315-1025), ni ser titular de una ju-
bilacién y del inmueble en que se habita (Fallos, 288-382) (AL-
BRECHT, 1999).

A través de la influencia del derecho comparado, especialmente
en Italia y Alemania, la Constituciéon Espanola de 1978 incorpord
el articulo 31.1, el cual reza: que todos contribuiran al sostenimien-
to de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémi-
ca mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance
confiscatorio (MONGAY, 1995, pp. 579-602.). Actualmente este
principio se encuentra explicitamente, entre otras, en las constitu-
ciones de Bolivia y Brasil. En la Argentina, a pesar de que la Consti-
tucién no refiere expresamente a la condicién econdmica, esta con-
sagrada como principio juridico y surge implicitamente de los arts.
4,16, 17, 28 y 33, y consiste en la aptitud econdémico-social para
contribuir al sostenimiento del Estado.

Esta idea de que el individuo debe contribuir con las despensas
de la colectividad no es algo novedoso. Si bien podemos rastrear esta
idea hasta los antiguos egipcios (BECKER, 1998, pp. 479 y 481), nos
interesa mencionar la referencia que hace el fundador del capitalismo
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y uno de los pilares de la sociedad occidental moderna. Adam Smith
hacia referencia a la capacidad contributiva de los individuos, y la re-
lacionaba al tema de la igualdad de tributacion cuando sostenia que
los ciudadanos de cualquier Estado deben contribuir al sostenimiento
del Gobierno, en cuanto sea posible, en proporcidn a sus respectivas
aptitudes, es decir, en proporcidén a los ingresos que disfruten bajo la
proteccion estatal. Los gastos del Gobierno, en lo que concierne a los
subditos de una gran nacién, vienen a ser como los gastos de admi-
nistraciéon de una gran hacienda con respecto a sus copropietarios, los
cuales, sin excepcion, estan obligados a contribuir en proporcion a sus
respectivos intereses. En la observancia o en la omision de esta mixi-
ma consiste lo que se llama igualdad o desigualdad de la imposicién
(ADAM SMITH, 1958, p. 726).

Ademais de los aspectos constitucionales y principiologicos sobre
el tema de la igualdad, el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
ci6n establece como deber del juez mantener la igualdad de las partes
en el proceso, al que esta vedado acordar ventajas, privilegios o prerro-
gativas a un litigante en desmedro del otro (FENOCHIETTO, 2001,
pp- 127 y 147).

En la actualidad, el principio de la capacidad econémica es enten-
dido de multiples maneras, a saber: como la regla material basica de re-
parto o distribucion de las cargas publicas; principio rector de la justicia
tributaria, el mads calificado criterio material para la distribucién justa
de los impuestos; el fundamento, justificacién y medida del tributo; el
criterio de unidad del concepto de tributo, etc. (MASBERINAT MU-
NOZ, 2010, pp. 303-332.).

El principio de la igualdad estd correlacionado con la situacion
econoémica ya que el primer es un limite que prescribe que la carga
tributaria debe ser aplicada de forma simétrica y equitativa entre los su-
jetos que se encuentren en una misma situacion econémica y en forma
asimétrica o desigual a aquellos sujetos que se encuentran en situacio-
nes econdmicas diferentes (BRAVO CUCCI, 2003, p. 114.).

En palabras de Villegas: “(...) imponer la misma contribucion
a quienes estan en desigual situacidon econdmica es tan injusto como
que quienes tengan iguales medios sean gravados en distinta forma”
(VILLEGAS, 2001, pp. 200-202).
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Consideraciones conclusivas

El acceso a la justicia estd reconocido por diversas declaraciones
nacionales e internacionales y no debe ser visto como un mero derecho
de acceso al Poder Judicial, pero si como el acceso efectivo a un orden
juridico justo, al cual solo serd pleno cuando sea posible que toda la
sociedad alcance una situacion de justicia.

Esta garantia constitucional y asegura a los ciudadanos la defensa
de sus derechos. Debido a eso, su efectividad es primordial tanto en el
orden juridico interno como en el internacional y a tal fin destacamos
como indispensable que sean colocados a disposicion de los ciudadanos
los medios necesarios y adecuados para hacer efectivos sus derechos.
Debe mencionarse asimismo la necesidad del activismo de los abo-
gados con relacion al acceso a la justicia y la lucha por simplificar los
procesos, y no dejar que actué siempre “la mano invisible”.

En la busqueda de la igualdad “real”, la ponderacion de la capacidad
econdmica es uno de los principales fundamentos de la gratuidad en el
acceso a lajusticia. Al combinar el principio de igualdad con la necesidad
de la parte, queda claro que no es necesario que el acceso sea gratuito
para todos, ya que existen numerosas desigualdades entre las personas.
Asi, en su contenido esencial, el principio de la capacidad econdémica
puede expresarse de manera sencilla la idea de que: cada uno debe pagar
conforme a su riqueza debido a los medios que dispone.

En esta perspectiva de igualdad, la ponderacion de la capacidad
economica resulta conceder la franquicia respetando los niveles econo-
micos de los requirentes. En una palabra: para cumplir con esta idea de
acceso a la justicia, quien pueda afrontar la totalidad de los gastos del
proceso los debe pagar de manera completa y quien no puede afrontar-
los solo debe pagar aquella suma que no le signifique perjuicio. El trato
asimétrico es el que garantiza el principio de justicia: un tratamiento
basado en la igualdad formal a quienes no son iguales resultaria injusto
desde todo punto de vista. Por ejemplo, el que tiene recursos solo para
cubrir sus necesidades basicas y las de su familia no cuenta con capaci-
dad contributiva.

El beneficio de litigar sin gastos es la una manera en que el Estado

puede cumplir con su rol de garantizar un efectivo acceso a la justicia a

425



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

todos sus ciudadanos de modo tal que el sistema judicial del pais no sea el
ambito del privilegio, sino, por el contrario, la objetivacion cabal de la tan
mentada igualdad en todo texto fundamental de la jurisprudencia y del
andamiaje legal de la nacién. Esto no debe entenderse como que el bene-
ficio deba ser aplicado a todos, simplemente que contiene a toda la pobla-
cién porque otorga la posibilidad de gratuidad del proceso para quienes
no pueden pagarlo y costas adecuadas para quienes si pueden hacerlo. En
una palabra, la igualdad que persigue el Estado en el ambito judicial no es
una negacion de las desigualdades sociales sino la culminacion exitosa del
constante objetivo de crear un ambito de equidad donde las disputas sean
atendidas sin importar quién sea quien requiera el amparo judicial. De este
modo, el beneficio, para cumplir su objetivo de alcanzar la igualdad, debe
administrarse proporcionalmente, segin las posibilidades econémicas de
cada cual, o sea, persigue la regla de medir las desigualdades y atribuir un
porcentaje de gratuidad en aras de la igualdad.
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EDUCACAO INCLUSIVA E AS
PESSOAS COM TRANSTORNO DO
ESPECTRO AUTISTA: A PRATICA
DIARIA SEGUE A POLITICA
PUBLICA OU AINDA HA UM LONGO
CAMINHO A PERCORRER?

Caio Silva de Sousa

Daniele Messias Corréa Luiz

INTRODUCAO

Abordar temadticas relativas as pessoas com transtorno do espectro
autista (TEA) atualmente revela algumas das principais questoes da so-
ciedade, tais como direitos sociais, consciéncia social, educagio, saude,
tecnologia e capacidade. Estes sao alguns dentre tantos assuntos que
estdo sempre perpassando a questio dessa parcela da populacio.

O presente artigo tem como objetivo geral apresentar uma refle-
x30 sobre o atual estigio em que a educagdo inclusiva para as pessoas
com TEA se encontra hoje no Brasil.

Como objetivos especificos pretende-se informar o que a legisla-
¢do dispde sobre a temadtica, bem como busca-se provocar a sociedade
a refletir sobre as politicas ptblicas existentes e como implementa-las.

Logo, pelo que ja foi exposto nessas linhas introdutorias, ja é possi-
vel perceber que, em relagio a metodologia, ocorrerd uma combinagio
de dois tipos de pesquisa: bibliogrifica e documental.
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Neste contexto, para o desenvolvimento da pesquisa bibliografica,
foram acolhidas as reflexdes referentes a educacio inclusiva na pratica
do dia a dia e a defesa incondicional dos direitos fundamentais, assumi-
da mesmo diante da identificagdo da crise do Estado Social.

A pesquisa documental teve como foco o direito a educagio pre-
visto na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, Lei
Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (LBI) (Lei Federal
n® 13.146/2015), destinada a assegurar e a promover, em condi¢des de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais pela
pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusio social e cidadania, e a
Conveng¢io sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU
de 2006.

Este artigo se desenvolverd com as seguintes partes: evolugio his-
torica das normas de prote¢io aos direitos de pessoas com TEA, con-
textualizando-as com a diferenciagio entre acesso a educagio e acesso
a educagio inclusiva; andlise de algumas decisoes judiciais apontando a
mudanca de direitos suscitados no decorrer das mudancas normativas,
observa¢io de alguns dados de pesquisas escolares e indagac¢des sobre a
efetividade das normas.

Importante incorporar neste estudo que o TEA ¢ remanescente de
estudos do autismo, iniciado hd mais de 100 (cem) anos pelo psiquiatra
Eugen Bleuler. Essas pesquisas se tornaram referéncias mundiais para
a area médica, como o Manual Diagnostico e Estatistico de Doencgas
Mentais (DSM-1), da Associa¢io Americana de Psiquiatria (1952).

Contudo, o reconhecimento das peculiaridades das pessoas com
TEA e, consequentemente, o debate juridico a fim de tutelar direitos
¢ criar obrigag¢des aos individuos em idade escolar e as institui¢des de
educagdo, ndo acompanharam, no primeiro momento, este processo.

Entretanto, a Organiza¢do Panamericana de Saide — OPAS in-
formou que “uma a cada 160 criangas possuem autismo”, ¢ hia dados mais
delimitados, como em pesquisa realizada pelo Centro de Controle de
Doengas e Prevengio do governo dos EUA (CDC), em 11 (onze) Es-
tados Americanos, que constatou que a cada 59 (cinquenta e nove)
criangas com 8 (oito) anos de idade, uma tinha autismo. O mesmo
orgio estimou que a cada 110 (cento e dez) pessoas no mundo, uma
tem o transtorno do espectro autista.
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Os dados demonstram que nio se tratam de casos isolados, excep-
cionais, mas de um fatia consideravel da popula¢io, em idade escolar,
que precisa ter seu direito a educacio garantido, sobretudo, no plano da
efetiva inclusio, do ponto de vista da socializa¢io escolar.

Assim, nio dispensada a importancia da manifestagao formal desse
direito, faz-se necessario um compromisso com a sua €xecu¢io, no

plano pratico.

1. A evolucao historica da legislagao referente as
pessoas com TEA

Analisando a evolugdo normativa numa perspectiva mundial, a
Declaragio dos Direitos Humanos da ONU (1948), protagonizou o
pioneirismo quanto ao debate da importancia do acesso a educacio.

Assinada por paises membros, estabeleceu-se como principio basi-
co, dentre outros de ndo menos importancia, que “toda pessoa tem direito
a instrugdo” e, ainda, “que esta serd obrigatéria e gratuita”. A garantia mini-
ma alcangava o ensino bdsico, a fase de educacio infantil e fundamen-
tal, (nomenclaturas e graus adotados pelo o Brasil).

Ja na década de 1990, ocorreram, dentre outros, dois eventos de
grande relevancia para o debate da educagio inclusiva, a Declaragio
Mundial de Educa¢io para Todos (Tailandia — 1990) e a Declaragio
de Educacio para Todos (Nova Deli — 1993). Esta ultima conferéncia
teve a participagdo do Brasil e foi o momento onde foram reiterados os
compromissos assumidos na primeira.

Em sintese, o objeto de debate e os compromissos firmados nesses
eventos, foram a promogio de esfor¢os das nagdes participantes para garantir
que todas as criangas, jovens ¢ adultos, até o ano de 2000, tivessem acesso ao
conteddo minimo de aprendizagem que fosse essencial para a vida.

Um documento elaborado na Conferéncia Mundial sobre Educa-
¢ao Especial (Salamanca — 1994), propos na resolu¢io A/RES/48/96,
planos de acio mais especificos para o desenvolvimento da educagio
especial, tendo como premissa “educag¢io para a diversidade” e o foco
no individuo e suas necessidades educacionais especiais. Este docu-
mento, dado o seu conteudo, se tornou referéncia aqueles sucessores

que passaram a deliberar sobre igual tema.
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A Convengio dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia da ONU
(2006), teve em seu escopo o objetivo de elaborar politicas que fossem
capazes de acompanhar a execu¢io de agdes voltadas para a educagio
especial, tendo como axioma o principio da inclusio.

Aquela época, convencionou-se que o dia 02 (dois) de abril seria
a data a ser divulgada como Dia Mundial da Conscientiza¢io do Au-
tismo. Aqui no Brasil, esta data sé foi inserida no calendirio 12 (doze)
anos depois.

Dentre os termos do protocolo A/61/611, destaca-se o caput do ar-
tigo 4° que ressalta o compromisso das partes concordantes em assegu-
rar que o pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamen-
tais, serdo exercidos independentemente da situagio de deficiéncia.

Ainda no artigo supracitado, nos itens a e b, chama atencio a ado-
¢ao de ferramentas normativas aptas a combater praticas de discrimi-
nag¢ao e promover a incorpora¢io dos direitos humanos e direitos fun-
damentais.

No mesmo documento, foram conceituados termos como, “de-
ficiéncia” e “discriminagdo por motivo de deficiéncia”, bem como o

termo ‘“‘adaptacio razoavel”, abaixo destacado:

As modifica¢des e os ajustes necessarios e adequados que nio
acarretem Onus desproporcional ou indevido, quando reque-
ridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais. (ONU, Conven¢io dos

Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2006) — Grifou-se

Como pode ser observado, esses encontros enfrentaram de ma-
neira mais incisiva algumas lacunas sobre o tema, inclusive sobre o as-
pecto da hermenéutica. Alguns termos utilizados foram devidamente
conceituados e padronizados, o que foi de grande valia, nio apenas para
aqueles paises participantes da convengio, mas criou-se uma tendéncia
a ser seguida por outros.

No Brasil, a Constituigio da Republica Federativa do Brasil de
1988, cedeu espago a uma abordagem focada no social e, no que se
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refere aos preceitos fundamentais a educag¢io com pertinéncia com este
tema, carimbou no inciso III do artigo 208, a sua preocupagio em pro-
teger os direitos das pessoas com deficiéncia, sendo contundente em
relaciao ao aspecto da inclusio.

Este artigo pode ser exemplo daquilo afirmado por BARROSO
(2009) que “direitos ligados a promogdo da igualdade material passam a ter
assento constitucional” |[...] e na carona desses direitos, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA acompanhou o texto constitucional
Nnos MesMmos termos, em seu artigo 54.

Importante destacar que a Lei Federal n® 12.764/12 (Lei do Au-
tismo), equipara a pessoa com transtorno do espectro autista as pessoas
com deficiéncia, para todos os efeitos legais.

Contudo, a histéria do Brasil e seu olhar para as pessoas com defi-
ciéncia comecou antes de se tornar uma Republica. Como exemplos,
destacam-se: o Imperial Instituto dos Meninos Cegos (1854), atual
Instituto Benjamin Constant — IBC; e o Instituto dos Surdos Mudos,
(1857), hoje denominado Instituto Nacional da Educa¢io dos Surdos
—INES.

Outrossim, muitos institutos voltados para as pessoas com de-
ficiéncia foram fundados no inicio do século XX, como em 1945 a
Sociedade Pestalozzi, com atendimento educacional especializado as
pessoas com superdotacio efou deficiéncia intelectual.

Todavia, o que se percebe ¢ que, aquela época, os esfor¢os dire-
cionavam para um tratamento a parte aos individuos com deficiéncia,
em lugar de uma politica publica de acesso a educacao no sentido de
inclusio.

No plano pritico, o engajamento quanto a aplicacio do conceito
de “integra¢io”, teve inicio no século XXI, mediante a lei de diretrizes
para a educacio bisica em todos os entes da federacio, RESOLUCAO
CNE/CEB N°® 2, in verbis:

Artigo 2°. Os sistemas de ensino devem matricular todos
os alunos, cabendo as escolas organizar-se para o atendimento
aos educandos com necessidades educacionais especiais, asse-
gurando as condi¢des necessarias para uma educacio de quali-

dade para todos.
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Pardgrafo tnico. Os sistemas de ensino devem conhecer
a demanda real de atendimento a alunos com necessi-
dades educacionais especiais, mediante a criagao de sis-
temas de informacao e o estabelecimento de interface com
os Orgios governamentais responsaveis pelo Censo Escolar e
pelo Censo Demogrifico, para atender a todas as varidveis im-

plicitas a qualidade do processo formativo desses alunos.

Artigo 3°. Por educacio especial, modalidade da educagio esco-
lar, entende-se um processo educacional definido por uma pro-
posta pedagdgica que assegure recursos e servicos educacionais
especiais, organizados institucionalmente para apoiar, comple-
mentar, suplementar e, em alguns casos, substituir os servigos
educacionais comuns, de modo a garantir a educacio escolar e
promover o desenvolvimento das potencialidades dos educandos
que apresentam necessidades educacionais especiais, em todas as
etapas e modalidades da educa¢io bisica. Pardgrafo tinico. Os
sistemas de ensino devem constituir e fazer funcionar um
setor responsavel pela educacgdo especial, dotado de re-
cursos humanos, materiais e financeiros que viabilizem e
déem sustenta¢io ao processo de construcio da educagio inclu-
siva. (Ministério da Educacio, (2001)) — Grifou-se

A evolugio das normas das pessoas com transtorno do espectro
autista, se confundem com a propria evolug¢io do diagndstico deste
transtorno. Em convergéncia com a Carta Magna de 1988, e com os
acordos e compromissos firmados nas convengdes internacionais su-
pracitadas, a Lei Federal n® 12.764/12 (Lei do Autismo) reafirmou o
direito a educag¢io, mas em especial, trouxe um item interessante, dis-

ciplinado no artigo 7°, veja-se:

“O gestor escolar, ou autoridade competente, que recusar
a matricula de aluno com transtorno do espectro autista, ou
qualquer outro tipo de deficiéncia, serd punido com multa de 3

(trés) a 20 (vinte) saldrios-minimos”.

Como paradigma estadual, o Poder Legislativo do Estado do Rio
de Janeiro, optou por uma legislagdo preceituada em ag¢des afirmati-
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vas, promovendo reserva de 2 vagas, por turma, aos alunos com TEA,
como dispde o pardgrafo tinico do artigo 2° da Le1 6.708/2014.

A lei traz ainda, os deveres as escolas publicas e as escolas privadas
de distribuirem em locais destinados aos avisos e as comunicagdes das
institui¢oes, informagdes sobre os “sintomas” de TEA.

Seguindo a logica cronolégica, na esfera federal, a Lei Federal n®
13.146/15, Lei Brasileira da Inclusio (Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia), incorporou alguns parametros conceituais estabelecidos na
Convengido dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia da ONU (2006),
como, “comunicacio”’, “adapta¢des razodveis” e “desenho universal”.
Mas ndo se exaure nestes conceitos.

Das normas analisadas para a produgio deste artigo, esta ultima
tratou de forma mais pontual e precisa, os aspectos relacionados a vida
das pessoas com deficiéncia e, naturalmente, das pessoas com TEA, ji
devidamente assim reconhecidas naquela oportunidade.

A lei trouxe algumas inovagdes no que tange a inclusio escolar e
duas delas merecem destaques. A primeira estd no artigo 27 e se refere
a ampliagio do direito a educagio nio apenas em nivel bdsico, confor-
me se verificou no protocolo da ONU em 1948 e nas Conferéncias de
Nova Deli em 1993 e Tailandia em 1990. Essas, inclusive, restringiram
a meta de inclusio escolar até o ano de 2000, abrangendo apenas o
conteudo minimo necessario.

Ao contrario disso, o texto legal assegura a inclusio da vida escolar
do individuo com TEA, em todas as etapas/graus de aprendizagem,
respeitando as complexidades de cada deficiéncia.

A segunda, e talvez a mais desafiadora no plano da eficicia, esta
nos artigos 3° e 28, onde in verbis:

Artigo 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desen-

volver, implementar, incentivar, acompanhar e avaliar: (...)
XVII - oferta de profissionais de apoio escolar;

§1° As institui¢des privadas, de qualquer nivel e modalidade
de ensino, aplica-se obrigatoriamente o disposto nos inci-
sos I, II, III, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV,
XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a

cobranga de valores adicionais de qualquer natureza em suas
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mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento des-

sas determinacgdes.

()

Art. 3° Para fins de aplicacio desta Lei, consideram-se: (...)

XIII - profissional de apoio escolar: pessoa que exerce ati-
vidades de alimentagio, higiene e locomogio do estudante com
deficiéncia e atua em todas as atividades escolares nas quais se
fizer necessaria, em todos os niveis ¢ modalidades de ensino,
em institui¢des publicas e privadas, excluidas as técnicas ou os
procedimentos identificados com profissoes legalmente estabe-

lecidas. — Grifou-se

Em uma breve anilise, o texto da Lei Brasileira de Inclusio criou
um “dever fazer” a institui¢io de ensino regular, pablica ou privada,
delimitando os termos “contratuais” da prestacio e contrapresta¢io de
Servigos.

Diante disso, fica a indaga¢io: Quantos profissionais de apoio sdo
suficientes em uma turma regular com criangas com TEA? Qual o
numero maximo de alunos em uma turma que haja duas criangas com
TEA, por exemplo?

A 1identificagio oficial das pessoas com TEA, quer seja pelo censo
quer seja pela confec¢io de uma carteira propria, sao ferramentas capa-
zes de coleta de dados essenciais para o mapeamento desses individuos.
Conhecer melhor esta demanda, viabiliza a adog¢do de politicas publi-
cas mais definidas, selecio de prioridades e reserva de meios necessa-
rios a garantia dos direitos sociais mediante politicas publicas.

No aspecto da educagio, serd possivel mensurar qual é o percen-
tual da popula¢io em idade escolar com o transtorno do espectro autis-

ta e se os nimeros coincidem com os nimeros de matriculas.

2. O Poder Judiciario como ferramenta de execucao
e garantia das politicas publicas ja existentes

Com a evolu¢io normativa de prote¢io as pessoas com TEA, pas-

sou-se a considerar a inclusio das pessoas com deficiéncia como um
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direito fundamental. Isso significa dizer também, que ndo basta a cria-
¢do de espagos exclusivos para receber esses individuos, mas sim pro-
mover politicas publicas para a efetivagio da inclusio.

No plano da educagio implica em incluir as pessoas com TEA ao
ambiente escolar regular, preferencialmente sob os olhos de profissio-
nais capacitados. Logo, a excecido passa a ser o espago especializado ou,
em alguns casos, o complemento.

O que se percebe ¢ uma mudancga brusca do que se esperava com
o que se busca atualmente, o que de certa forma altera de forma subs-
tancial o direito suscitado nas demandas e os conflitos entre os atores
sociais que passaram a ser mais aprofundados.

Nao se trata mais de cobranga ao Estado de investimentos em es-
pacos educacionais especiais voltados exclusivamente para deficientes.
Agora, a inclusio desses ao ambiente comum de todas as demais crian-
cas ¢ o direito fundamental em sua plenitude sendo exigido.

Por 1550, a internalizagio da lei pelas institui¢cdes de ensino regular
¢ a grande celeuma juridica. E por assim ser, em um cendrio que pre-
domina a falta de legitimidade dos poderes constitucionais, a explosio
de judicializa¢io em busca da defesa de direitos ¢ uma consequéncia
natural.

Nio se pretende, por meio de algumas ementas, simplificar ou
apontar um padrio de decisdes e¢/ou demandas acerca do tema. Isto
requereria uma pesquisa mais apurada e delimitada.

A ideia ¢ apresentar alguns exemplos da repercussio das normas
vigentes, na rotina de alguns Tribunais, face a0 novo cendrio de direito
material. Nesse mesmo sentido, busca-se exemplificar, nio exaustiva-
mente, cOmo a norma constitucional e infraconstitucional tém se re-
lacionado com as partes envolvidas: alunos com TEA, familia e escola.

O primeiro caso trata de um conflito de interesses entre uma ins-
tituicdo de ensino privada e uma crianca com TEA, através de seus
representantes legais. A institui¢ao se negou a matricular a crianga, sob
alegacdo de que nio foram apresentados laudo médico sobre a sua con-
di¢do especial. O julgado ¢ da Terceira Turma Civel — TJDF, in verbis:

De acordo com a Constitui¢io ¢ a Lei de Prote¢io das Pessoas

com Deficiéncia, nio se pode negar a matricula de nenhuma
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crianga. A institui¢do se apegou em detalhes no contrato para
negar a realizagio da matricula, sem fundamento legal, quan-
do poderia té-la efetuado e solicitado o laudo médico apenas
para a necessidade de acompanhamento especializado. TJDF
0702306-78.2018.8.07.0007-julgamento: 24/7/2019, publica-
do no DJE: 6/8/2019.

Nota-se que o direito contestado é da matricula de crianga com
TEA em uma rede regular de ensino privado. O préximo caso ocorreu
na rede publica de ensino do Rio de Janeiro.

Diferente do paradigma acima, o direito suscitado pelos represen-
tantes legais dos alunos com TEA, foi da efetiva inclusio desses, no
ambiente escolar e a realiza¢io de atividades de socializagio, através
de profissionais capacitados para isso. O acordio 17* Camara Civel —
TJRJ (2018) que negou provimento a apelacio do municipio de Sio
Gongalo, destacou que in verbis:

A inclusio de alunos portadores de necessidades especiais em
classe regular € valida desde que sejam proporcionados aos mes-
mos a convivéncia ¢ o desenvolvimento igualitirios, visando
desenvolver suas potencialidades para inseri-los no meio social
e escolar. TJR] 0036297-04.2014.8.19.0004 - Julgamento:
07/03/2018 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL.

Observe que fica clara a distingdo entre acesso a educagio mera-
mente formal e o0 acesso a educacio inclusiva, tratado nas convengoes
de direito a educagio, supracitadas.

O controle judicial neste tipo de demanda, se difere daque-
le controle feito sob demandas que pleiteavam espacos exclusivos
para as pessoas com TEA, que podiam ser indagadas via a¢io in-
dividual ou via ag¢do coletiva, onde o Estado era majoritariamente
o protagonista.

Contudo, a mudanga de perspectiva na politica de enfrentamento
da questio, for¢ou uma nova abordagem. E diante do direito material
ora indagado, tem-se um novo cendrio com novas partes. E, por conta

da natureza da propositura, o crescimento de a¢oes individuais.
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Nio obstante permaneg¢a o controle judicial em ag¢des coletivas,
nao tem como ignorar que as a¢des judiciais individuais, também por
seu cardter de resultado mais célere, ganharam forca.

Entretanto, nio se pode esquecer que se trata de um contexto de
direitos sociais cujo resultado deveria alcangar a todos os individuos
neles inseridos.

Quando se questiona esses direitos no ambito de a¢des individuais,
ocasiona algumas desvantagens, pois nao ¢é possivel, por exemplo, que
o resultado da demanda altere a realidade da coletividade. E, por sua
pequena expressao e reflexo, fica invisivel aos olhos dos 6rgaos publicos
e como tal, dificulta a recomposi¢ao das politicas ptiblicas necessarias.

Ademais, como pode ser observado nos acordios, estes sequer
mudaram a situagio do proprio reclamante, uma vez que, a condena-

¢do ¢ de natureza compensatoria.

3. Situacao atual: Auséncia de pesquisas
demograficas e indagacdes.

Importante situar que o Brasil ndo possui dados oficiais sobre o
numero de pessoas com TEA. As especificidades sobre esses cidadaos
serdao consideradas apenas a partir do censo 2020.

As pesquisas mais proximas realizadas neste sentido, sio os da-
dos divulgados pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Anisio
Teixeira — INEP, em que apura, no campo da educagio, o numero de
matriculas de alunos com deficiéncia, transtornos globais do desenvol-
vimento ou altas habilidades, em classes comuns ou especiais exclusi-
vas, nas redes publicas e privadas de ensino.

A coleta de dados ¢ feita mediante um sistema informatizado que,
através da web cruza informacgdes com a escola, gestor, turma, aluno
e profissional da educagio. E como um “censo escolar virtual”. Para
auxiliar o raciocinio, seguem abaixo alguns dados coletados do portal
do INEP (2018):

Niimero de matriculas de alunos com deficiéncia, trans-
tornos globais do desenvolvimento ou altas habilidades

em classes comuns ou especiais exclusivas, segundo eta-
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pa de ensino — Brasil — 2014 a 2018 fonte: Elaborado pela
Deed/Inep com base nos dados do Censo da Educacio

Basica.
Incluidos em classes comuns em 2018

Etapas da educagio basica apresentam mais de 88,0% de alu-

nos. Ensino médio 98,9% [...]
Dependéncia administrativa e inclusido
Redes estadual (96,4%)

Rede municipal (95,5%)

Rede privada a realidade ainda ¢ diferente: do total de 189.192
matriculas na educagio especial; somente 64.435 (34,1%)

estao em classes comuns. — Grifou-se

A Revista Satude e Sociedade da USP (2017) publicou dados psi-
cossociais dos autistas nos Centros de Atenc¢ao Psicossocial Infanto-
—juvenil - CAPSI, compreendidos na drea metropolitana do Rio de
Janeiro sobre acesso a escola onde 20% dos alunos nao estavam inse-
ridos na escola, 20% dos alunos estavam inseridos na escola em clas-
ses regulares, 32% dos alunos inseridos em classe especial e 28% nio
souberam responder.

Podemos observar que a pesquisa publicada pela revista Satde e
Sociedade, embora com uma area de amostragem bem delimitada,
preocupou-se em compreender a inclusio dentro da totalidade de pes-
soas com TEA em idade escolar.

Portanto, considerando que nio se sabe o numero de individuos
com idade escolar com TEA no Brasil e que, a pesquisa do INEP s6
consegue apresentar informagoes acerca daqueles que ja estdo matricu-
lados e que, nio ¢é possivel saber quais os critérios qualitativos utilizados
para definir a “inclusdo” desses alunos.

Dessa forma, surgem as seguintes indagag¢des: esses alunos matri-
culados representam 100% do niimero de individuos com autismo em
idade escolar? Aqueles que ja estio matriculados nas escolas regulares
estao exercendo o direito fundamental a educagio na sua modalidade

plena?
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Em comparagio aos dados da Revista Saude e Sociedade USP
(2017), tem-se indicios que nao.

A inclusio se apresenta como um compromisso com a educagio
e com o ser humano. Porém, nio ¢ demais registrar que para atuar
neste meio inclusivo nao bastam somente titulos, mas também, muita
dedicagio e respeito a todos os alunos que participam daquele meio, de
forma que a estes sejam garantidos direitos simples e essenciais, como
carinho, atencio, dedicagio e oportunidade de viver como um ser hu-
mano, aprendendo e evoluindo independente de suas pessoalidades.

CONSIDERACOES FINAIS

Naio se pode negar que o tema, ainda que longe de sua perfei¢ao,
tem sido debatido e formalizado por 6rgios e entidades governamen-
tais ¢ ndo governamentais no atual cendrio brasileiro.

Mas na contramio dessas politicas engajadas em apresentar a so-
ciedade a obviedade de direitos fundamentais, além de um arsenal de
normas infraconstitucionais, o que parece ¢ que as institui¢des de en-
sino ainda nio as incorporaram.

A conscientizagio ¢ basicamente uma pratica social. Sua dinami-
zagio, potencializa¢io e disseminagio deverdo ser tarefa da sociedade
e do Estado. O que, entretanto, forma quase que um circulo vicioso
onde a saida para o problema estd perdida é que s3o justamente socie-
dade e Estado que precisam ser conscientizados. Aglutinados sujeito e
objeto da acio, essa tarefa de dividir responsabilidades s6 poderd come-
¢ar por uma anterior vontade de pratica da democracia.

Como solugdes possiveis, que se complementam e se formam so-
mente em seu conjunto, tem-se a mobiliza¢io da sociedade para que
assuma o papel que lhe cabe, de sujeito do processo de superagio dos
bloqueios e barreiras que hoje se impdem a pessoa com TEA.

Viabilizar solugdes para um problema social s6 pode ter resultados
profundos e duradouros se houver a participa¢ido da sociedade e do
Estado. Essa integra¢do de esfor¢os pode acontecer através de um pro-
grama dirigido de conscientizagdo que modifique a posi¢io da socie-
dade, bem como a criagio de politicas publicas que sejam efetivamente

cumpridas na pratica.
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COLCHA DE RETALHOS: A
DEFINICAO E O APARATO LEGAL
DA PROPRIEDADE COLETIVA NO
BRASIL

Alexsandra A. Cavalcanti

1. Introducao

Esta artigo ¢ fruto do projeto de inicia¢do cientifica de titulo “A
propriedade coletiva indigena e quilombola no judiciario brasileiro pe-
rante o caso do Povo Xukuru”, No qual a autora se dedica de forma
voluntdria. A pesquisa visa idenficar os impactos da sentenc¢a da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (“Corte IDH”, adiante) no di-
reito a propriedade coletiva no brasil.

Assim, tem-se aqui um estudo bibliografico acerca das defini¢des
e das nogodes juridicas do direito a propriedade comunal. Partindo da
inadequagio do tradicional conceito afirmado e reafirmado pelo Direi-
to Civil, discute-se as contribu¢des do direito nacional e internacional
e de seus estudiosos na formagao de um novo conceito de propriedade
adequado a visio de mundo dessas comunidades.

Contudo, ver-se-a que o conceito mais adequado a realidade des-
ses povos foi produzido pela Corte IDH. Identificando a esséncia do
que ¢ a propriedade coletiva, hoje é possivel contae com uma defini¢io
adequada e unificadora dos vdrios tipos de povos tradicionais.

Por fim, pretende-se prover um resumo das regras existentes acer-

ca deste instituto no ordenamento juridico brasileiro. Dentre os dife-
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rentes regimes e corpos normativos endere¢ados aos diferentes tipos de
povos tradicionais, perceber-se-a como o enquadramento em certas
categorias normativas pode promover a exclusio.

Ailton Krenak, em depoimento sobre as guerras brasileiras entre
brancos e indios, fez a seguinte afirmativa: “ainda estamos em guer-
ra”®. Ora, sabe-se que as guerras também passam pelo que as leis es-

Crevem.
2. A insuficiéncia da doutrina tradicional

Até mesmo para os civilistas mais tradicionais do direito brasileiro
¢ dificil conceituar o que ¢ a propriedade. Diz-se que a senhoria sobre
a coisa, sua repercussio e a proje¢io de suas faculdades sio aspectos que
dificilmente se encaixariam em uma forma sucinta. Dessa maneira, o
direito brasileiro se contenta com os elementos dados pelo Codigo Ci-
vil, conceituando a propriedade como o direito de usar, gozar e dispor
da coisa, além de reivindica-la de quem injustamente a detenha (PE-
REIRA, 2017).

Este conceito é pautado no principio da exclusividade, segundo o
qual o proprietdrio tem o direito de se opor que uma outra pessoa retire
da coisa as utilidades que a mesma oferece. O bem pertence, portanto,
somente a seu dono ¢ ninguém pode limitar seus poderes (BENATTI,
2002, p. 23). Esta regra, aliada a terminologia de “utilidade” e “poder”
revela o quanto a propriedade tradicional é individualista. Isto nao che-
ga a surpreender, visto que a principal fonte do Direito Civil como um
todo sio as instui¢des do Direito Romano, a Declara¢io dos Direitos
do Homem e do Cidadio e o Cédigo Napolednico (PILATI, 2009).

A defini¢do, no entanto, ¢ insuficiente e restritiva aos povos tradi-
cionais. Mesmo ap6s a conquista de direitos pela Constitui¢ao Fede-
ral de 1988 (CAVALCANTI, 2018), permanece “forte incompreen-
sio sobre a natureza do territorio indigena e as repercussoes juridicas
correlatas” (DUPRAT, 2012). O mesmo pode ser dito em relagio ao
caso das comunidades quilombolas e outros tipos de comunidades tra-

45 “Guerras do Brasil.doc” é uma série dcomental produzida pela Netflix em 2018. Ail-
ton Krenak dd sua contribuigdo no primeiro episédio, denominado “As Guerras da Con-
quista”.
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dicionais (ARAU]O e MOITA, 2018; BENATTI, 2002). Usando o
paradigma da modernidade/p6s-modernidade, Pilati (2009) diz que
as velhas formas nio correspondem ao contetido, de maneira que os
eruditos compartilham um método pautado na massa falida da moder-
nidade, pretendendo “solucionar a velha obsolescéncia juridica com
paliativos da velha ordem superada”.

De acordo com os relatos de viajantes europeus a América pré-
-colonial, os indios possuiam a “no¢io de que tudo era de todos, desse
modo, a terra era vista como pertencente a toda a comunidade e nio
apenas a um anico individuo ou familia” (SILVEIRA, 2015). A rela-
¢30 dos indios com a terra era uma tradi¢io espiritural, um olhar dis-
tinto sobre a terra em que nasceu ¢ habitou. Este ndo seria somente um
local de obtencio de alimentos e outros bens, mas o local sagrado em
que nasceram, viveram e estavam enterrados os ancestrais (SILVEIRA,
2015). Dentro das proprias tradi¢des e crengas do Povo Xukuru, o Ca-
cique Xicao nio foi enterrado, mas plantando para que deles nascam
novos guerreiros (SILVA, 2018).

A confusio da natureza dos direitos de propriedade é, para
Duprat (2012), um dos fatores que levam ao manejo de a¢des pos-
sessorios em territorios indigenas. Impetram-se a¢des nitidamente
civilistas que atuam de forma a neutralizar os direitos dos povos
indigenas, visto que a luta processual se desenvolve sob o controle
dos instrumentos (ou “armas”, nas palavras da autora) autorizadas
pelo proprio de direito civil. Dessa forma, os elementos da posse
por determinado tempo e a ocupagio fisica possuem o condio de
definir os direitos possessorios. A naturalizagio desse visdo, estabe-
lecida como evidente e incontestdvel, escamoteia o fato de que toda
defini¢do oficial adota um certo ponto de vista e afasta os demais

(BORDIEU apud DUPRAT, 2012).
3. Definicdes juridicas de propriedade coletiva

O marco 1nicial do direito a propriedade coletiva foi a Convengio
169 da Organizagio Internacional do Trabalho. Sendo um instrumen-

to de 1989, foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro apenas

em 2004. Em sua redagio:
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Artigo 13 [...]

Ao aplicarem as disposi¢des desta parte da Convengio, os go-
vernos deverio respeitar a importancia especial que para as cul-
turas e valores espirituais dos povos interessados possul a sua
relagio com as terras ou territorios, ou com ambos, segundo
0s casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relagio.” (BRA-
SIL, 2004).

Do ponto de vista doutrindrio, a “propriedade comum” ja foi defi-
nida por trés caracteristicas: a) uso individual de determinados recursos,
mas nao a posse individual, b) a utilizagdo de determinado recurso faz
com que obtenha direito sobre esse bem, mas nada impede que outros
usudrios possam ter direitos independentes de uso e ¢) o usufruto coleti-
vo da o direito de uso somente aos membros do grupo, excluindo os que
estao fora da comunidade (BLAIKIE & BROOKFIELD apud BENA-
TTI, 2002). Esta doutrina, contudo, nio diferencia o condominio da
propriedade tradicional com a propriedade coletiva propriamente dita.

José Isaac Pilati (2009), por outro lado, apresenta um aparato ted-
rico mais abrangente. Segundo o autor, ha dois sistemas relativos a pro-
priedade no Brasil pds-moderno: o da propriedade comum ¢ o das
propriedades especiais. O primeiro representaria a conquista da liber-
dade individual perante o publico e os demais individuos, sendo a pro-
priedade tradicional explicada anteriormente. As tltimas, no entanto,
sio aquelas pautadas em interesses coletivos e na fun¢io social. Tais
institutos, apesar de nio serem devidamente tratados pela doutrina, ul-
trapassam o sistema romano em termos de complexidade, relativizam
os elementos da propriedade tradicional e, ainda assim, com ela convi-
vem (PILATI, 2009).

A existéncia desses dois institutos se deve, segundo o autor, a
passagem do monismo juridico para o pluralismo de fontes. Sio os
elementos que formam o perfil legal da propriedade especial: (i) ori-
gem na Constitui¢do, em leis especiais ou em entes estatais de apoio
e mediacio, (i1) autonomia diante das classificagdes juridicas de forma
a incluir o coletivo, (iii) possivel troca da visio de bem pela visio de

entidade (“maie natureza”, por exemplo), (iv) investidura ao invés dos
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modos tradicionais de aquisi¢do, (v) titularidade ao invés de dominio
(PILATI, 2009). Neste sentido, percebe-se que o conceito serve as
propriedades indigenas ¢ quilombolas, gracas as defini¢des nos artigos
231 e 68 do ADCT na Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988).

Deste modo, sdo tipos de propriedades especiais: (i) propriedades
especiais particulares, (i) propriedade especial publico privada, (iii)
propriedades especiais coletivas. As particulares se subdividem em:
(1.a) urbana, (i.b) rural e (i.c) intelectual. Ademais, as coletivas se sub-
dividem em: (iii.a) patrimoniais ou étnicas e (iii.b) extrapatrimoniais
ou coletivas propriamente ditas. Por fim, as propriedades coletivas ét-
nicas se subdividem em: (iii.a.a) indigena, (iii.a.b) quilombola e (iii.a.c)
reservas extrativistas (PILATI, 2009). Importa ao presente estudo a ca-
tegoria “iii.a”.

Para o autor, a propriedade especial coletiva étnica ¢ diferenciada
porque importa o reconhecimento de uma territorialidade “histori-
ca e antropologicamente constituida, e preservada em torno de uma
identidade cultural”. Ademais, seria uma agio reparatéria afirmativa
visando o favorecimento dos povos prejudicados pelo processo civili-
zatdrio. Por fim, este tipo de propriedade esta ligado a valorizagio da
diversidade étnica, da multiculturalidade, da preserva¢io da natureza e
do resgate aos valores milenares (PILATI, 2009).

Pilati (2009) cria, assim, uma teoria abrangente e estruturada, ca-
paz de reunir em suas categorias todos os desvirtuamentos atuais da
propriedade tradicional, indo desde os condominios, passando pelos
povos tradicionais e desembocando nos direitos difusos. Contudo, os
elementos definidores da propriedade especial coletiva étnica possuem
falhas. Em primeiro lugar, a titularidade ao invés do dominio nio se
aplica as comunidades quilombolas, que sio efetivamente proprieta-
rias de suas terras tradicionais de acordo com o artigo 68 do ADCT
(BRASIL, 1988). Ademais, nio ¢ possivel incluir “comunidade de
pescadores ou ribeirinhos, seringueiros, coletores de frutos” (PILATI,
2009) na mesma categoria de propriedade especial coletiva étnica de
reservas extrativistas (iii.a.c), visto que sio povos nitidamente distintos
que podem ou nio possuir uma identidade étnica definida.

Contfiar nesta classificagdo seria copiar e, em alguma medida, co-

meter o mesmo erro das leis ambientais ao enquadrar todas essas comu-
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nidades em apenas dois tipos de reservas (ARAUJO e MOITA, 2018,).
Também nio ¢é necessario que o direito a essa propriedade seja uma agio
reparatoria afirmativa, pois um povo tradicional teria este direito ainda
que suas terras jamais tivessem sido invadidas. Por fim, nio obstante a
referéncia feita a Convengao 169 da Organizagio Internacional do Tra-
balho (PILATTI, 2009), o autor ignora as contribui¢des criativas da Corte
IDH, o primeiro tribunal internacional a decidir um caso contencioso
envolvendo comunidades indigenas (CALABRIA, 2017).

4. A inovacao conceitual da Corte IDH

O primeiro caso em que a Corte IDH tratou da propriedade
coletiva é o da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs Nica-
ragua, julgado em 31 de agosto de 2001. Neste caso, deparou-se com
o problema de que, a uma primeira vista, a Convengao Americana de
Direitos Humanos (doravante “CADH”) nio trata da propriedade
coletiva. Remontando aos trabalhos preparatérios da CADH relati-
vos a construgdo de seu artigo 21 em seu item 1 (“Toda pessoa tem
direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e
gozo ao interesse social”), foi observado que o termo “propriedade
privada” foi intencionalmente substituido por “uso e gozo de seus
bens”. Ademais, notou que os instrumentos internacionais de Di-
reitos Humanos nio estio condicionados a interpretagio mais ade-
quada ao Direito Interno dos paises signatarios. Também considerou
a norma do artigo 29 em seu item b, a qual proibe a interpretagio
restritiva ao gozo ¢ exercicio de direitos. Chegou, assim, a conclusio
de que a Convengao em seu artigo 21 também compreende os direi-
tos das comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal
(CORTE IDH, 2001). Os elementos constitutivos dessa propriedade
foram definidos da seguinte forma:

“149. Dadas as caracteristicas do presente caso, ¢ necessario fa-
zer algumas precisdes a respeito do conceito de propriedade
nas comunidades indigenas. Entre os indigenas existe uma tra-
di¢do comunitiria sobre uma forma comunal da propriedade

coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta nio
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se centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade.
Os indigenas pelo fato de sua propria existéncia tém direito a
viver livremente em seus proprios territorios; a relagio proxima
que os indigenas mantém com a terra deve de ser reconhecida
e compreendida como a base fundamental de suas culturas, sua
vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia economi-
ca. Para as comunidades indigenas a relagio com a terra nio
¢ meramente uma questio de posse e produgio, mas sim um
elemento material e espiritual do qual devem gozar plenamen-
te, inclusive para preservar seu legado cultural e transmiti-lo as
futuras geragcdes.” (CORTE IDH, 2001).

Mais tarde, a Corte abrangeu esse instituto as terras tradicionalmen-
te ocupadas por afrodescendentes no caso da Comunidade Moiwana vs
Suriname, datado de 15 de junho de 2005. Utilizando os precedentes da
propriedade comunal indigena, reconheceu que a comunidade Moiwa-
na viveu em apego aos costumes africanos, possuindo com a terra em
que habitam uma relagio “profunda e omnicompreensiva com seus an-
cestrais”’, sendo ela “fundamental a sua identidade e seu sentido de bem
estar” (traducio livre). Assim, reconheceu que os membros desse povo
s30 os donos legitimos de suas terras tradicionais (CORTE IDH, 2005).
Portanto, ndo importa a natureza da comunidade tradicional, mas sim
a sua especial relagdio com a propriedade. Fazendo uma analogia para
a realidade brasileira, o paralelo a essa comunidade afrodescendente do
Suriname seriam as comunidades quilombolas.

Tornando o conceito ainda mais claro, a Corte IDH definiu os ele-
mentos caracterizadores da propriedade coletiva no caso da Comuni-
dade Yakye Axa vs Paraguai, cuja sentenga foi dada no dia 17 de junho
de 2005. Retomando as construgdes ja feitas, definiu que, dada a for-
ma particular de ser, ver e atuar no mundo das comunidades indigenas,
hd uma estreita relagdo desses povos com seus territorios tradicionais.
Assim, a terra seria no so principal meio de subsisténcia, mas também
um elemento integrante de sua cosmovisio, religiosidade e identidade
cultural (CORTE IDH, 2005). Logo, a propriedade comunal ¢ defi-
nia pela relagio espiritual, religiosa, de identidade e de subsisténcia que

um grupo de pessoas possui em relagio a um territdrio.
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Perceba-se aqui que este ndo é um conceito restrito as comunida-
des indigenas e afrodescendentes, podendo ser aplicado a outros tipos
de povos. E o caso das comunidades pesqueiras, as quais possuem “es-
pecificidades culturais que as fazem diferentes” (traducio livre), sendo
caracterizadas pela pratica da pesca artesanal e da agricultura familiar,
além do conhecimento tradicional presente de forma nio homogénea
no Brasil (ARAUJO e MOITA, 2018). Assim, a reunido de deter-
minados elementos permite aplicar o direito a propriedade coletiva
desenvolvido em ambito internacional a outros tipos de povos cujas
demandas nio estio em tramitagdo no Sistema Interamericano de Di-

reitos Humanos.
5. O regime da propriedade coletiva no Brasil
5.1 Propriedade indigena

Quando da chegada dos portugueses, os indios brasileiros ja pos-
suiam costumes consolidados em seus tratos com o territorio. Suas
tradi¢des seguiam quatro principios: a responsabilidade coletiva, a so-
lidariedade, a reciprocidade ¢ a valorizagio dos interesses coletivos ao
invés dos individuais (COLACO apud SILVEIRA, 2015). Segundo
os estudos sobre poder e antropologia politica, o chefe da tribo indi-
gena tem o dever de ser generoso com seus bens, nio podendo repe-
lir muitos pedidos sem ser desacreditado (CLASTRES, 2013), o que
mostra a influéncia da solidariedade nessas sociedades. Em sua relagio
de subsisténcia com a terra, praticavam coleta, caga ¢ pesca sem impo-
sicao de limites. Assim, o uso exaustivo da terra for¢ava seu abandono
posterior. Isto, aliado ao fato de que ¢ necessirio uma vasta extensao
territorial para praticar e viver da caga, fazia com que as comunidades
sempre ocupassem grandes extensoes. Nao obstante, nio lhes era co-
nhecida a imposi¢io de limites territoriais formais para delimitar uma
area. Afinal, tudo era de todos (SILVEIRA, 2015).

Apds séculos de tentativas de assimilagdo dos povos indigenas, a
Constituicio Federal de 1988 inaugurou o paradigma do respeito a
alteridade dos povos indigenas (CAVALCANTI, 2018). O texto foi
escrito no ambito da Subcomissio VII-C da Constituinte de 1987,
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cujo tema era de “Negros, Popula¢des Indigenas, Pessoas Deficientes
e Minorias”. Contudo, nenhum constituiente indigena foi eleito, de
forma que suas liderangas ocuparam um lugar subsidiario nos debates
dessa Subcomissio (BARATTO, 2016).

Nesta Assembleia, o direito a terra era o tema principal. Os cons-
tituintes, por sua vez, entendiam que este era um tema primordial na
defesa dos interesses dos povos indigenas. Mesmo sem utilizar a termi-
nologia da “propriedade coletiva” ou “propriedade comunal”, pleitea-
vam esse direito como um ente distinto do regime tradicional civilista
(BARATTO, 2016). Foi conquistada, assim, a positivacao do instituto
do indigenato, a qual permite aos indios viver em suas terras segundo
seus usos costumes e tradi¢oes (PILATI, 2009). Eis a escrita dos dis-

Positivos:

“Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social,
costumes, linguas, crencgas ¢ tradi¢des, ¢ os direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo 2

Unido demarci-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sio terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por
eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacio dos re-
cursos ambientais necessdrios a seu bem-estar ¢ as necessarias a
sua reprodug¢io fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢des.” (BRASIL, 1988).

Diante da leitura desses e de outros dispositivos da Constitui¢ao,
vé-se que o regime final reconhece a Unido como proprietdria da terra
indigenas (art. 20, inciso XI), mas de forma que a comunidade te-
nha seu usufruto exclusivo (BARATTO, 2016). Dada a titularidade,
o Estado tem o poder de intervir nessas terras mediante determinadas
condig¢des dentre as quais estd a autorizagao do Congresso Nacional. O
mesmo requisito é imposto para a remogao dos grupos indigenas desses
locais, a qual s6 podera ser feita em caso de catdstrofe, epidemia, ou “no
interesse da soberania do pais”. Por outro lado, a auséncia de realizagio
de consultas as comunidades nao tem qualquer efeito juridico, de for-

ma que nio ¢ obrigatéria.
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O paragrafo 6° do art. 231 dispde que as agdes de prote¢io a pro-
priedade e seus titulos cartoriais s3o nulos quando recairem em terras
indigenas. Sobre o assunto, Duprat (2012) revela que ¢ bastante co-
mum o uso de mecanismos juridicos para assegurar aos nio-indios a

permanéncia no territorio indigena. Nos termos oficiais:

§ 6° Sio nulos e extintos, nio produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a ocupacio, o dominio e a posse das
terras a que se refere este artigo, ou a exploragio das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser
lei complementar, nio gerando a nulidade e a exting¢io direito
a indenizag¢io ou a ag¢bes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagio de boa fé.”
(BRASIL, 1988).

A procuradora critica, ainda, a incompreensio dos juizes quan-
to a0 que sejam as “terras tradicionalmente ocupadas” (paragrafos 1°
e 29), pois muitos exigem a comprova¢iao da “imemorialidade” por
meio de laudos antropoldgicos que comprovem a presenca do povo em
questdo desde os tempos pré-colombianos. Haveria, entio, uma im-
possibilidade 16gica, visto que territorializagio dessas comunidades foi
constantemente redefinida desde a chegada dos colonizadores (DU-
PRAT, 2012). Mais uma vez, impde-se o imobilismo como requisito
para ser ou nao ser indio (CAVALCANTI, 2018).

A demarcagio das terras indigenas ¢ regulada pelo Decreto n®
1.775 de 1996 e peal Portaria do Ministério da Justi¢a n® 14 do mesmo
ano. Sem extrapolar os limites do presente texto, sabe-se que a iniciati-
va e orientacao desse processo ¢ de competéncia da Fundagio Nacional
do Indio, sendo composto por cinco etapas: identificacio, declaracio,
demarcacio fisica, homologa¢io e registro (CORTE IDH, 2018).

5.2 Propriedade quilombola

Passando a propriedade dos afrodescendentes, sabe-se que a Lei
Aurea deixou os escravos livres também de qualquer posse no mundo
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material. Foi-lhes negado possuir também qualquer pedago de terra
para viver e cultivar, assim como escolas para educar seus filhos ou
assisténcia; permitia-se, contudo, a discriminacio e a repressao (RI-
BEIRO apud PILATI, 2000). Desta forma, os nucleos de resisténcia
a escraviddo permaneceram ao longo dos séculos, sendo lar nao ape-
nas de escravos fugidos, mas de escravos libertos, indios e pequenos
agricultores. Segundo a Associagio Brasileira de Antropologia, qui-
lombolas sio todos aqueles que descendem de escravos e de pessoas
que recorriam aos antigos quilombos de maneira a resistir a escravidio
(HENNING, 2016).

Em relagido ao tratamento constitucional dado a propriedade qui-
lombola, ¢ certo que, assim como as demandas indigenas (BARAT-
TO, 2016), as reivindicagdes dos movimentos negos negros ¢ comu-
nidades rurais negras influenciaram as constituigdes latino-americanas
(HENNING, 2016). Importante observar que a relagio das comuni-
dades remanescentes de quilombos com a propriedade também ultra-
passam o modelo tradicional, visto que a terra possui um significado
espiritual e de interligacio grupal, sendo indispensavel a perpetuagio
de uma realidade social, étnica e cultural (HENNING, 2016). Assim,
em primeiro lugar, quando a Constituigdo tratou da cultura, dispos
que os locais possuidores de reminiscéncias historicas dos antigos qui-

lombos deveriam ser tombados:

“Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou
em conjunto, portadores de referéncia a identidade, 2 a¢lo, a
memo6ria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasi-

leira, nos quais se incluem:

[..]

§ 52 Ficam tombados todos os documentos e os sitios deten-
tores de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.”

(BRASIL, 1988).

Naio obstante ao impacto do instituto administrativo do tomba-
mento, a principal regra sobre a propriedade coletiva quilombola estd

no artigo 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, se-
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gundo o qual “Aos remanescentes das comunidades dos quilombos
que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade defini-
tiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos” (BRASIL,
1988). Salta aos olhos, nesse primeiro momento, o fato de que aos qui-
lombolas ¢ garantida a propriedade em si de sua terras tradicionais,
enquanto aos indios ¢ dado apenas o usufruto.

Feita a norma constitucional, sentiu-se a falta de um corpo de re-
gras que detalhasse o regime de demarcagio e obtengdo desse tipo de
propriedade. Apds 12 anos sem qualquer lei aprovada, Pilati (2000) es-
creveu um artigo sobre o “encaminhamento juridico-politico da novel
institui¢ao” (PILATI, 2000). Segundo o autor, os juristas lancavam a
questio de se o instituto civilista do usucapiio nio seria o suficien-
te para fazer cumprir a norma constitucional, questao essa pertinente
também as terras indigenas. Isto pode ser respondido com o simples
fato de que a tutela visa as comunidades, nio a simples posse da terra
por particulares (PILATI, 2000).

Atendendo a esses anseios, a primeira regulamentagio da proprie-
dade quilombola veio com o Decreto n® 3.912, de 10 de setembro
de 2001. Foi substituido pelo Decreto n® 4.887, de 20 de novembro
de 2003, o qual permanece em vigor até hoje. Este corpo normativo
conceitua os quilombos e as terras quilombolas de modo compreensi-
vo, estando aliado a defini¢io de propriedade coletiva dada pela Corte
IDH. Nas palavras da lei:

“Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos
quilombos, para os ins deste Decreto, os grupos étnico-raciais,
segundo critérios de autoatribui¢io, com trajetdria histdrica
propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com pre-
sun¢io de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressio historica sofrida. [...] 2° Sio terras ocupadas por rema-
nescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas para a
garantia de sua reprodugio fisica, social, econdmica e cultural.”
(BRASIL, 2003).

A demarcagio das terras, por sua vez, ¢ de competéncia do Insti-
tuto Nacional de Coloniza¢io e Reforma Agraria INCRA) (art. 3°).
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Ademais, o referido Decreto assegura a participagio das comunidades
em todo o processo de demarcagio (art. 6°). Por fim, devem receber um
tratamento diferenciado na assisténcia técnica e no financiamento para
a realizagdo de atividades agricolas e agrarias (art. 20) (BRASIL, 2003).

5.3 A insuficiéncia da legislagao ambiental

Outrossim, pretende-se aqui refletir sobre o encaixe de outros tipos
de comunidades tradicionais nas molduras das propriedades destinadas
a preservacio ambiental. Como ja exposto, Pilati (2009), elencou as
resevas extrativistas (iii.a.c) como um terceiro tipo de propriedade es-
pecial coletiva étnica. Benatti (2002), por sua vez, colocou tais reservas
como um dos quatro tipos de “formas de legitimagio do apossamento
das populag¢des tradicionais”, sendo eles “as reservas extrativistas (RE-
SEX), as reservas de desenvolvimento sustentavel (RDS), as proprieda-
des quilombolas e os projetos de assentamento agroextrativista (PAE)”.

No contexto amazonico, tais direitos também foram fruto da luta
dos seringueiros, legitimados pela crescente preocupagdo ambiental
(BENATTI, 2002). Por outro lado, Aratjo ¢ Moita (2018) expdem o
contexto das comunidades pescadoras, mostrando como essas leis de
preservagao ambiental s3o utilizadas como mecanismos de sub-inclu-
sao dessas comunidades na luta pelo direito a propriedade.

Dito isto, o Sistema Nacional de Unidades de Conservagio foi
instituido em 2000 pela Lei n® 9.985, sendo, assim como o Decreto da
propriedade quilombola, uma regulamentagio necessaria aos disposi-

tivos constitucionais. O texto ¢ o seguinte:

“Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamen-
te 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 preserva- lo para as presentes e

futuras gerac¢des.

§ 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Po-
der Publico:

[ - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais ¢ pro-

ver o manejo ecologico das espécies e ecossistemas;
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II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio ge-
nético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa ¢

manipula¢io de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federagio, espacos terri-
toriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteragio e a supressio permitidas somente através de
lei, vedada qualquer utilizacio que comprometa a integridade

dos atributos que justifiquem sua prote¢io;

[...]

VII - proteger a fauna ¢ a flora, vedadas, na forma da lei, as pra-
ticas que coloquem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem
a extin¢io de espécies ou submetam os animais a crueldade.”
(BRASIL, 1988).

Sem tocar nos direitos dos povos tradicionais, essa lei define uni-
dade de conservagio como o “espaco territorial e seus recursos am-
bientais, incluindo as dguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais
relevantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos de
conservagio e limites definidos, sob regime especial de administragio,
ao qual se aplicam garantias adequadas de prote¢io” (art. 22, inciso I)
(BRASIL, 2000). Pode-se dizer, contudo, que essa regra foi atualizada
pelo Plano Nacional de Areas Proteidas, o qual inclui, além do sistema
da Lei n® 9.985, os quilombos, as terras indigenas e as zonas pesqueiras
(ARAUJO e MOITA, 2018; BRASIL, 2006).

Naio obstante ao distanciamento do conceito de propriedade co-
letiva, o Sistema Nacional de Unidades de Conservagio estabeleceu
dois tipos de de unidades de conserva¢io cujo objetivo é conservar as
atividades das comunidades locais: as reservas extrativistas e as reservas
de desenvolvimento sustentavel, regulamentadas, respectivamente, nos
artigos 18 e 20 da Lei n® 9.985. Assegura, assim como nas regulamen-
tacOes indigenas e quilombolas, a consultas as comunidades e, ade-
mais, a existéncia de conselhos deliberativos (BRASIL, 2000; ARAU-
JO e MOITA, 2018). Di-se destaque, ademais, a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais
estabelecido pelo Decreto n® 6.040 de 2007, o qual definiu principios
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e objetivos para a “valorizacio e respeiro 4 diversidade socioambietal”

(BRASIL, 2007) e conceituou os territorios tradicinais como...

“o0s espagos necessarios a reproducio cultural, social e econo-
mica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utiliza-
dos de forma permanente ou tempordria, observado, no que
diz respeito aos povos indigenas e quilombolas, respectivamen-
te, o que dispdem os arts. 231 da Constitui¢io e 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias e demais regulamen-
tagdes” (BRASIL, 2007).

No entanto, a conquista desse aparato legal de garantia a pro-
priedade coletiva nio protege as comunidades de certos “erros” na
aplicagio das leis. Relata-se, por exemplo, a cria¢io de categorias de
unidades de converva¢io que nio permitem a permanéncia dos povos
em suas terras, o que resulta, quando nio em sua retirada for¢ada, em
acordos de legalidade duvidosa. Ademais, as normas que regulamen-
tam a producio pesqueira nacioanal focam no aspecto econdémico em
detrimento da pesca artesanal, chegando ao ponto de exclui-los dos
registros oficiais (ARAUJO e MOITA, 2018).

Portanto, percebe-se que nio hd uma relagdo necessaria entre
a existéncia de uma norma protetiva e a implementagio dos direi-
tos que ela dispoe, sendo essa uma constante para todos os tipos de
comunidades tradicionais. Ademais, percebe-se que a inclusio de
comunidades de seringueiros e de pescadores em um mesmo tipo
legal cujo objetivo explicito € a preservagio ambiental, a qual nem
sempre inclui o direito a propriedade comunal, distancia as leis des-
sas comunidades. Logo, nio obstante a especificiade no tratamento
das terras indigenas ¢ quilombolas, o que se observa é um aparato
legal disperso e pouco efetivo.

6. Conclusao
Portanto, percebe-se o tratamento da propriedade coletiva pelas

leis brasileiras ainda é insuficiente. Diante de um conceito tradicional

expresso no Codigo Civil, é permitido o uso estratégico de agdes pos-
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sessOrias com o objetivo de restringir o direito a propriedade comunal,
privando-o de sua eficacia.

Contudo, os novos temos legislativos, principalmente aqueles tra-
zidos pela Constitui¢do Federal de 1988, demonstram uma evolugio na
compreensao do direito de propriedade dos povos tradicionais. Influen-
ciado pelo direito internacional, esse aparato de regras fez com que mui-
tos estudiosos do direito passassem a propor novas classificagoes e defini-
¢Oes do direito de propriedade, dentro os quais se destaca Pilati (2000).

Essas contribui¢des, nio demonstram a mesma completude da-
quela trazida pela Corte IDH. Tendo como base o artigo 21 da CADH,
a propriedade coletiva foi definida como o conjunto de relagdes de so-
brevivéncia, espiritualidade, religido e identificagio que um povo tem
com determinada terra. Esta defini¢io revelou sua importancia na me-
dida em que se encaixa aos casos de varios tipos de comunidades, para
além das indigenas e quilombolas.

A regulacio especifica da propriedade comunal, no entanto, nio se
revela precisa. Enquanto a Constitui¢do detalhou mais o direito dos po-
vos indigenas, deu, contudo, a propriedade das terras apenas aos quilom-
bolas. Especial problema se revela na insuficiéncia da protecio pretendi-
da pelas leis ambientais, pois os fatos revelam uma exclusao social gerada
pelo enquadramento de determinada comunidade em molduras legais
que nio respeitam o direito ao territorio que tradicionalmente ocupam.

Desta forma, o estado da arte brasileiro quanto ao direito a pro-
priedade coletiva ainda ¢ preocupante. O conjunto de normas hetero-
géneo parece gerar uma série de problemas para aqueles que, na teoria,
deveriam ser protegidos. Especial avanco seria possivel pela incorpo-
ragio do conceito elaborado pela Corte IDH, seja diretamente pelos
tribunais ou pelas leis. Dessa maneira, percebe-se que esta nio ¢ uma
contribui¢do de cardter unicamente tedrica, mas cujos efeitos reverbe-

ram em toda estrutura juridica nacional.
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COMUNICACAO E EDUCACAO EM
SAUDE PARA O FORTALECIMENTO
DA PARTICIPACAO POPULAR E DO
CONTROLE SOCIAL NO SISTEMA
UNICO DE SAUDE/SUS

Fabiana Nunes Merhy-Silva

1. INTRODUZINDO.../CONTEXTUALIZACAO

Com este capitulo-interven¢io buscamos atingir os seguintes ob-
jetivos:

1. Contextualizar o processo-de-institucionaliza¢cio da parti-
cipagio-popular e do controle-social no Sistema-Unico-de-

-Saude/SUS.

2. Rever o estado-da-arte sobre Comunica¢io-e-Educa¢io-
-em-Saude/C&ES, para o fortalecimento da participagdo-po-

pular e do controle-social no SUS.

3. Apresentar exemplos-inéditos do exercicio do controle-so-

cial e participagio no SUS.

O proprio titulo do texto vem propositalmente anunciar que
Comunicag¢io e Educac¢io em Saade*® (Stotz,1993e2008;Morosini;-

46 “Na interface da educagdo e da saude, constituida com base no pensamento critico
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Fonseca&Pereira,2008) nos interessa: aquela promotora’ do fortale-
cimento da participagio-popular e do controle-social no SUS (Bahia,
2005e 2008;Lima;Gershman et al., 2005; Paim, 2009; Vasconcelos &
Pasche, 2006).

Introduzir o campo da C&S neste (con)texto requer colocar em
pauta que o processo de institucionalizagio da participagio-popular e
do controle-social no SUS ¢ atravessado por alguns marcos legais,den-

tre os quais aqui interessa destacar:

* 8* Conferéncia-Nacional-de-Saude (CNS,1986):A VIIICNS
teve como um dos eixos-do-debate a participagio-no-SUS na
perspectiva do controle-social. Nessa conferéncia,a participa-
¢a0 ¢ definida como o conjunto-de-intervencdes que as dife-
rentes forgas-sociais “realizam para influenciar a formulagio,a
execucao e a avaliacio das politicas-publicas para o setor-sai-
de”(Machado,1987:p.299apud Correia,2008:p.107).

* Constitui¢io-de-1988 (Brasil,1988;Paim,2013)

* Leino 8.142 (Brasil,1990)

sobre a realidade, torna-se possivel pensar educagdo em saide como formas do homem
reunir e dispor recursos para intervir e transformar as condi¢des objetivas,visando a
alcangar a saude como um direito socialmente conquistado,a partir da atuagdo indi-
vidual e coletiva de sujeitos politico-sociais”(Morosini;Fonseca& Pereira,2008:p.158.
Grifos-nossos).

47 Comunicagdo-em-Saude como um “conjunto de técnicas e processos relativos aos pla-
nos verbal,ndo verbal e simbdlico,que permitem a pratica da educagdo em saude”(UNI-
CAMP-LACES,1992;L’Abbate, 1997€2004b:p.37).Entendemos a Comunicagio e Saude/C&S
enquanto uma comunicagdo que trabalha buscando a promogdo da saude (LAbba-
te,2001;Buss,2003;Czeresnia;Freitas et al.,2003; Ministério-da-Saude,2006e2014;Arau-
jo&Cardoso,2007;Cardoso&Araujo,2008;Corcoran,2011; Araujo &Cardoso,2012;Pelicio-
ni;Mialhe et al.,2012;Mendonga,2014;Mendonga;Souza et al.,2015) em sintonia com o
SUS.Nas palavras de integrantes do Laboratério-de-Informacgdo,Educagdo-e-Comunica-
¢do-em Saude-UNB,“compreende-se que a comunicagdo em salide é um campo de estu-
dos que se refere a processos dialdgicos e a utilizagdo de estratégias comunicacionais que
respeitam os direitos a informacgdo,a educagado e a saude.Sua finalidade inclui a prevengao
de enfermidades,o incentivo a cidadania por meio da participagdo social,a transparéncia
na gestdo da saude,bem como a promogdo da melhoria da qualidade de vida das pessoas
em seus diferentes contextos sociais,por meio de relagdes interpessoais,da midia e do
conhecimento”(Albarado;Prado&Mendonga,2019:p.78).
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Enquanto uma das diretrizes-organizativas do SUS,a participa-
¢ao-comunitaria “assegurada pela Constituigio Federal e regulada pela
Lei n08.142/1990,0corre mediante a participa¢io dos segmentos so-
ciais organizados nas Conferéncias e nos Conselhos de Satide,nas trés
esferas de governo,e através da participacio em colegiados de gestio
nos servigos de saide” (Vasconcelos&Pasche,2006:p.536-537).

“Embora a Lei 8.142/90 estabele¢a estes dois mecanismos de par-
ticipagdo social em saude,o exercicio da cidadania pressupde outras
formas de participagio da sociedade na saude como a atuagio em pro-
cessos de gestdo colegiada de servigos (mesas colegiadas,reunides de
equipes,etc),e a interferéncia direta dos usudrios na gestao dos cuidados
clinicos com base na diretriz da ampliagio da clinica (Campos, 2000).
Dessa forma,a participa¢io cidadi na saude pode ser vista em duas di-
mensdes complementares:[1alde gestio-de-sistemas-e-servigos-de-
-saude (a mais comum);e [2a]gestio-da-clinica (ainda incipiente)” (-
Vasconcelos&Pasche,2006:p.537).

E no bojo do processo-de-institucionalizacio da Politica-Nacional-de-
-Humanizagdo-da-Atengao-e-da-Gestao/PNH-HumanizaSUS ~ (Ministério-
-da-Satde-PNH, 2004),da Politica-Nacional-de-Promog¢io-da-Saide
(Ministério-da-Satide,2006¢2014) e dos pactos de gestio,em defesa do
SUS e da vida (Ministério-da-Satde,2006) que a participagio dos usud-
rios e trabalhadore(a)s para a retomada do controle social no/do SUS (Cor-
tes,2002,2009) sio recolocados na ordem do dia da atengio-(co)gestio de
politicas-publicas ¢ na fiscalizagio-e-avaliagio dos servicos-de-satde.

Na esteira da produgio-de-saiude e de politicas-publicas,a educa-
¢ldo-permanente ¢ a educagdo-popular sao elegidas enquanto estraté-
glas-de-empoderamento para e com participagio-de-trabalhadore(a)
s-¢ usuarios,convocados a (co)gestdo estratégica e participativa no/do
SUS.“ParticipaSUS” como um analisador (Lourau,1977/2004) das
politicas-publicas-de-saude?

* Politica Nacional de Educa¢io Permanente em Saade (Minis-
tério-da-Saude, 2004;2007;2009)

No que tange a Politica-Nacional-de-Educagio-Permanente-
-em-Sadde (Ministério-da-Saiade,2004;2007;2009),uma virada cen-
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tral ¢ que a operacionalizagio da educagio-permanente € pela via do
trabalho,na linha de frente do “chio-dos-servicos” e protagonizada
pelo(a)s trabalhadore(a)s destes e suas reais necessidades de educagio-
-satde-trabalho.Portanto,a participagio-dos-atores vai desde a escolha
da situagido-de-trabalho que elegem como “foco na problematizag¢io
e andlise-coletiva nos/dos processos-de-trabalho na satide-e-na-edu-
ca¢do”’(Merhy-Silva,2020),permeando todo o processo de construgio
participativa na trans-form-a¢io da organizagio do trabalho e reali-
zando a (co)gestio do trabalho e educa¢io-na saide.Neste sentido,o
controle-social é a partir da (co)gestio do conhecimento/aprendiza-

gem-significativa através do trabalho.

* Politica-Nacional-de-Educag¢io-Permanente-no-Controle-
-Social-do-Sistema-Unico-de-Satide/SUS(Ministério-da-
-Saude-CNS,2009):

Dentre os objetivos desta politica, destacam-se:

“Atuar na promoc¢io da democratizagio do Estado,na garantia
dos direitos sociais e na participagio da populagio na politica
de satde,reafirmando o cardter deliberativo dos conselhos de
saide para fortalecimento do controle social no SUS” (Minis-
tério-da-Saide-CNS,2009:p.11).

Especificamente,

1. “Contribuir para amplia¢io e qualificagio da participagio so-
cial na formulagio, gestio e controle social da Politica Publica de Saui-
de”(Ministério-da-Saade-CNS,2009:p.11).

2. “Fortalecer os conselheiros de satde como sujeitos sociais que
participam da formulacio e deliberagio da politica de sadade como re-

presentantes da sociedade, por meio de:

* reflexdes sobre o processo de formulagio de politicas publicas
de satde e de mobilizagio social;

* discussdo dos principios, diretrizes e politicas do SUS que
orientam o modelo de aten¢do a satde,a efetivacio de sua ges-

tdo nas diversas esferas,o papel das comissdes intergestoras e
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dos conselhos de saude,as metas a serem alcancadas e os obsta-
culos que dificultam a sua efetivagio;

* discussdo de estratégias de estruturacio e articulagio de canais
permanentes de informagdes sobre os instrumentos legais —
leis,normas,decretos e outros documentos que fazem parte da
institucionalizagio do SUS — alimentados pelos conselhos de
saude municipais,estaduais,nacional e do Distrito Federal,de
entidades e institui¢des;

e apoio a processos de formagio de formadores e multipli-
cadores para o controle social”(Ministério-da-Satde-C-

NS,2009:p.12).

3. “Desenvolver estratégias que promovam o intercambio de ex-
periéncias sobre o controle social no SUS”(Ministério-da-Satide-C-
NS,2009:p.12).

A participagio-social*®

,ofinanciamento-da-participagioedo Con-

trole-Social*’, bem como a informa¢io-e-Comunica¢io-em-Saude®

48 “Participacgdo Social:A sociedade construiu o controle social no SUS,com os conse-
Ihos e conferéncias de salide,definindo espacgos de participagdo social na formulagdo e
deliberagdo da Politica Publica de Saude.Os conselhos de saude tém atribuicGes legais
e especificas de controle social.A sua responsabilidade é de contribuir para a formagao
de conselheiros comprometidos com a construc¢do da politica de saude,baseada nos
direitos a cidadania de toda a populagdo,em defesa da vida e da saude, com acesso
universal,integral e igualitario”(Ministério-da-Satde-CNS,2009:p.13).

49 “A dotagdo orgamentaria para o fortalecimento da participagdo e do controle so-
cial deve prever recursos financeiros que garantam a estrutura e o funcionamento dos
conselhos de saude — espago fisico,recursos financeiros e pessoal — a realizagdao de con-
feréncias de saude,plenarias de conselhos, deslocamento de conselheiros,equipe téc-
nica,produgdo de materiais de divulga¢do,entre outras a¢des de Educagdo-Permanente
para o Controle-Social no SUS e mobilizagdo social.Recomenda-se que os conselhos de
salide constituam comissdes de orcamento e financiamento do SUS,para acompanhar,
fiscalizar e analisar a execugdo orgamentdria da esfera correspondente” (Ministério-da-
-Salide-CNS,2009:p.15).

50 “O processo de Educagdo Permanente para o Controle Social no SUS deve contem-
plar a informagdo e comunicagdao em saude para o exercicio do controle social.Estratégias
como Comissdes de Comunicagao e Informagdo dos Conselhos de Saide podem garantir a
qualidade das informag&es na participagdo e controle social.Para fortalecer a atuagdo dos
conselheiros de satide e demais sujeitos sociais nos espagos de controle social,sdo neces-
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constituem-se em eixos-estruturantes da Politica-Nacional-de-Edu-
cagio-Permanente-no-Controle-Social-do-SUS(Ministério-da-Sat-
de,2009),aqualestabeleceuum Grupo-de-Trabalho-de-Educag¢io-Per-
manente-no-Controle-Social-do-SUS ,enquanto uma das estratégias
de implantag¢io desta politica.

* Politica-Nacional-de-Gestao-Estratégica-e-Participativa-no-
-SUS/ParticipaSUS (MS,2008/2009):

Na “ParticipaSUS” explicita-se que “formular e deliberar juntos™/
com ¢ o efetivo desafio apresentado a gestio-participativa,e fazer-com
“significa um avango para o controle social [e] requer a adog¢io de pra-
ticas ¢ mecanismos inovadores que efetivem a participagdo-popular”. A
estratégia adotada por esta politica-de-satide consiste na “amplia¢io de
espacos publicos e coletivos para o exercicio do didlogo e da pactuagio
das diferengas”(MS,2009:p.10).

* Politica-Nacional-de-Educagio-Popular-em-Satide-no-ambi-
to-do-SUS/PNEPS-SUS(Ministério-da-Saide,2013): os eixos
estratégicos da PNEPS-SUS contemplam a participagio,con-
trole-social e gestio-participativa aliados a formagio, comuni-
cagdo-a¢des-comunicativas e produgio-de-conhecimento(s) e
estratégias para o enfrentamento desses desafios no SUS.

No ambito da PNEPS-SUS a gestao-participativa expressa trés
dimensdes da educagio-popular:1)propde a ampliagio dos espa-
cos-de-interlocucdo entre a  gestdo-do-SUS e os movimentos-

sarios investimentos nas dreas de comunicagdo e informagdo em saude.Nesse sentido,re-
comenda-se instituir redes interativas de comunicagdo entre os conselhos de saude.As
estratégias de comunicagdo e informagdo devem conter linguagens adequadas,incluindo
acessibilidade as pessoas com deficiéncia,contedido de interesse para a sociedade local e
0 uso tanto de meios convencionais,regionais e populares — como o radio e impressos,que
possibilitam o amplo acesso —quanto modernos,como a internet”(Ministério-da-Saude-C-
NS,2009:p.18).“Além disso,é preciso promover iniciativas de comunicagdo e informagdo
descentralizadas e organizadas em rede para divulgar experiéncias locais,fortalecer a par-
ticipagdo e controle social,e incentivar os cidaddos a cumprirem seus deveres,cobrarem
seus direitos e as responsabilidades dos trabalhadores,gestores e prestadores de servigos
de saude”(Ministério-da-Saude-CNS,2009:p.19).
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-sociais.2)enquanto dispositivo com capacidade de mobiliz(popul)
agio pelo direito-a-saide em busca de equidade.3)“estratégia pe-
dagodgica constituinte de sujeitos criticos e propositivos com po-
tencialidade para formulacio e deliberacio de projetos politicos”
(Pedrosa,2008:p.310).

* Politica-Nacional-de-Informagio-e-Informatica-em-Satude/
PNIIS (Ministério-da-Saude,2015¢2016).

Dos principios da PNIIS,com foco na participagio-controle so-
cial,pontuamos:

a) “A produgio da informacio em saude deve abarcar a totalida-
de das a¢des de controle e participagio social,coletiva e individual,das
acoes da atencdo a saade e das a¢des de gestio;

b) A democratizagio da informag¢io em saide como um dever
das instancias publica e privada de satude;

¢) A informag¢io em saide como elemento estruturante para a
universalidade, a integralidade e a equidade social na atengio a saude”
(Ministério-da-Saiade,2016:p.14).

Esta Politica é orientada pelas seguintes diretrizes:
1) Governo-Eletronico (e-Gov),e-Saude,que inclui o Registro-
-Eletronico-em Saiade/RES:

*  “Qualifica¢io dos processos de trabalho em satde,consideran-
do as atividades de gestio do sistema de saide e de gestio do
cuidado.

*  Promocio da disseminag¢io e publicizacio de dados e infor-
macio em saude de forma a atender tanto as necessidades de
usuarios,de profissionais,de gestores,de prestadores de servi-
¢os e do controle social,quanto as necessidades de intercambio
com instituicdes de ensino e pesquisa”(Ministério-da-Saad-
de,2016:p.16).

2) Gestao da PNIIS
* “Incentivo a qualifica¢io dos processos de trabalho em satde,-
considerando-os atividades de gestio do sistema de satde e de

gestao do cuidado;
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Implementacio de solugdes de tecnologia de informagio e co-
municag¢ao que possibilitem a melhoria na organizag¢io do pro-
cesso de trabalho em satde” (Ministério-da-Satde,2016:p.16).
(...)Estabelecimento de politica de controle de acesso autoriza-
do aos bancos de dados dos sistemas de informacio em satide
pelo cidadio e pelos gestores de satde;e

Promog¢io do uso de solugdes de tecnologia de informacio e
comunicacio (TICs) que possibilitem aos Conselhos de Saade
a sistematizacio de informacdes e a agilidade no acompanha-
mento das agdes em sadde e da participagio da comunidade”(-

Ministério-da-Satde,2016:p.17).

3) Formagio-de-pessoal em informagio-e-informatica-em-sati-

de-para-o-SUS” (Ministério-da-Saude,2016:p.16).

“Promog¢io da articulagio entre os Ministérios-da-Saade,da
Ciéncia-e-Tecnologia-e-da-Educa¢io com vistas a inclusio
de conteudos relacionados a drea de informagio-e-informati-
ca-em-saude nos cursos de graduagio e pos-graduagio; e

Incentivo ao desenvolvimento de programas especificos para a
formagio em educa¢io-permanente na area-de-saude,a fim de
ampliar e qualificar a produgio-e-utilizagio-da-informagio-
-e-informatica-em-satde”  (Ministério-da-Saude,2016:p.17.

Grifos nossos).

As premissas da participagao-popular ¢ do controle-social no SUS

sao marcadas pela perspectiva do processo-de-luta(s)

pela redemocratizagio do pais,pela Reforma-Sanitaria-brasi-
leira;

pelo  direito-a-Saude (L’Abbate,2010;Asensi,2011;Macha-
do,2011; Pinheiro;SilvaJr.et al.,2011;Pinheiro et al.,2013);
pelo direito-a-comunicag¢io (Peruzzo,2005a;Peruzzo,2005b;-
Melo; Sathler et al.,2005;Barbosa,2006;Ministério-da-Sat-
de&CNS,2006; Momesso,2007;Rolim,2007;Observatdrio-
-do-direito-a-comunicacio, s/d);

pelo direito-a-comunicagio como manifestagio do direito-a-
-saude (Pinheiro&Lofego,2012).
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Nesta seara, ha quem relacione o direito-a-comunicag¢io aos di-
reitos-sociais e as politicas-publicas (Ramos,2005;Melo;Sathleret
al.,2005;Campos,E.,2004) e quem aborde o controle-social das po-
liticas-publicas (Campos,E.,2004) associando comunicag¢io,informa-
¢io-em-saude (Moreno;Coeli&Munck,2008) e participagio-popu-
lar/social (Ministério-da-Satade;Faleiroset al.,2006;Escorel,2013) nos
Conselhos-de-Saude  (Carvalho,1995;Cortes,2002;Oliveira,2004;-
Cohn,2011;Correia, 2003,2005¢2008).

Controle-Social é...

“A denominag¢io Controle Social diz respeito a participagio da
sociedade “nas instancias maximas da tomada de decisdes em
saude” (Ceccim&Feuerwerker, 2004:p.42) no SUS.

Controle-Social “quer dizer direito e dever da sociedade de
participar do debate e da decisio sobre a formulagio,exe-
cugdo e avaliagdio da politica nacional de saide”(Ceccim&-
Feuerwerker,2004:p.43).

O processo-de-(des)institucionalizagio do conceito de “Con-
trole-Social” demonstra que a escolha/direito de quem controla
(o qué,de quem) é perpassada pelo “Estado” (institui¢io) e pela
“Sociedade” (institui¢do).A questio é:quem controla e quem é
controlado através do “Controle Social”’?Nio ha como situar/
responder a questio sem antes contextualizar que o exercicio do
Controle-Social esta atrelado ao tipo/estilo de governabilidade/
lideranga.Por isso,no Brasil, podemos observar que o periodo
de transicio da governanga-ditatorial 2 governan¢a-democra-
tica coincide com a (des)institucionalizacio do conceito de
“Controle-Social” transitando de “controle-exclusivo-do-Es-
tado-sobre-a-sociedade” (Cotta;Cazal;Rodrigues,2001:p.420)
ao “controle-da-sociedade-sobre-a-agio-do Estado”(Cotta et
al.,1998;2006).

Assim,Controle-Social é um “instrumento e expressio da de-
mocracia” (Cunha,2003).Tudo passa pela gestio-das-politi-
cas-publicas,a quem sio destinadas e de quem devemos cobrar

coloci-las em pritica no cotidiano-dos-servicos.
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O controle-social passa a ser a pedra-de-toque do SUS,visa
resgatar os principios constitucionais de universalidade,inte-
gralidade e equidade através da transparéncia-de-recursos (ou
seja,controle-dos-recursos-publicos) numa conjuntura onde
ainda reinam a “diminui¢io de gastos sociais e enxugamento
do Estado” (Cotta;Cazal;Rodrigues,2001:p.420-421),0 uso
clientelistico dos recursos pelos governos-locais,e a apropriagio
indevida dos recursos-publicos por parte de organizagdes-pri-
vadas (Cottaet al.,1998;2006).De tio “naturalizado”, o Con-

trole-Social ji virou jargio.

No entanto,na atual conjuntura de luta pela Reforma-Sanitiria
¢ Reforma-Psiquiitrica,o Controle-Social (seja no ambito da
Sadde-Mental/Satde  Mental-e-Trabalho/Satide-do-Trabalha-
dor/Assisténcia-Social) nio pode ser reduzido ao ambito do SUS
(Vasconcelos,2001) e do SUAS,mas “deve também ser exercido
pela participagio,ocupagio e iniciativas em todos os demais espa-
¢os de agdo politica e social” (Vasconcelos,2001:p.33).O panora-
ma destas instancias na histéria da reforma-psiquiatrica no Brasil

foi tragado por Vasconcelos (2000b).

“Controle-Social deve ser entendido também como partici-
pagio-efetiva dos trabalhadores na garantia de boas condi¢des-
-de-trabalho e na gestio-democritica,pluralista e interdisci-
plinar dos servigos-e-programas-de-saide mental,de forma
integrada com os usudrios-e-familiares.A montagem de ser-
vigos efetivamente nio manicomiais é extremamente sensivel
ao processo-de-trabalho,a condi¢oes-adequadas-de-trabalho-
-e-saldrio ¢ a gestio-democratica dos servigos-¢ programas.
Sé isso garante um real compromisso dos trabalhadores com a
clientela e os servigos,bem como a disposi¢io de reinventar a
formacio tedrico-metodoldgica e as identidades-profissionais
convencionais,requisitos necessarios para a recriagio de no-
vas modalidades de cuidado em satde mental”(Vasconcelos,
2001:p.37-38.Grifos-nossos).

Na defini¢io do Ministério-da-Saide a expressio Controle-
-Social estd associada a participacio dos trabalhadores e suas

organiza¢des no envolvimento em todas “as etapas do pro-

475



DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS (VOL. 2)

cesso,na identificagio das demandas,no planejamento, no es-
tabelecimento de prioridades,na definigio das estratégias,na
execuc¢do,no acompanhamento,na avaliagio-das-agdes e no

controle-da-aplicagio-de-recursos” (MS,2001:p.49).

Se os Conselhos-de-Saude correspondem a espacos através dos
quais a sociedade (as pessoas que a compdem) pode (e deve) co-
brar do “poder-publico” a efetivacio das politicas-publicas,ve-
jamos o que caracteriza o Controle-Social em Satde-do-Traba-
lhador:*“Destacamos que o efetivo Controle-Social em Satide-do
Trabalhador,além das instancias de gestio-participativa existen-
tes no ambito de governo,requer a conquista da participagio-
-democritica do trabalhador na gestio de seu trabalho,por meio
das organizag¢des a partir do local de trabalho”(MS, 2005:p.06.
Grifos-nossos).“O controle social, nos servigos que compdem a
RENAST, com a participa¢io de organiza¢des de trabalhadores
¢ empregados,se dara por intermédio das Conferéncias-de-Sad-
de,dos Conselhos-de-Satide,e das Comissdes Intersetoriais de
Satde-do-Trabalhador — CIST.O pardgrafo 2° da Portaria2.437
define que,no ambito dos CERESTS, o controle social devera
verificar-se por meio da criagdo ¢ implementagio dos Conse-
lhos-de-Satde-do-Trabalhador-locais” (MS, 2006:p.43.Grifos-
-nossos)”’(Merhy-Silva,2012/2014).

Ao apontar alguns dos principais marcos-regulatérios do SUS no
que tange as suas diretrizes aqui em foco — participa¢io e controle-so-
cial —,cabe lembrar que ainda que “as politicas-publicas [possam] se
constituir em um meio poderoso para a efetiva defesa da vida”(Cam-
pos,G.W.S,2007:p.306),uma vez instituidas tendem a perder o poten-
cial instituinte (Lourau,2004) do exercicio pratico dessas diretrizes que
compdem o quadrilatero da formagio-interven¢io em saide(Cecci-
m&Feuerwerker, 2004;Ministério-da-Saade/PNH,2010).

ESTADO DA ARTE

Uma breve revisio do estado-da-arte sobre Comunica¢io-e-Edu-
cagio-em Saude/C&ES (L’Abbate et al., 1992; UNICAMP-LACES,
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1992; L’Abbate, 1994, 1997, 2004b, 2012, 2013 e 2018; Rozemberg,
2006; ABRASCO-GTCOM,s/d; LACES-Icict-FIOCRUZ,s/d;
LabECOS-UNB, s/d; Aratgjo & Cardoso, 2007; Cardoso & Aragjo,
2008; Morosini; Fonseca & Pereira, 2008) permite-nos assinalar que
estes campos (Bourdieu, 1989 e 1994; Fausto-Neto, 1995; Pitta et al.,
1995; Campos, G. W. S., 2000; Vieira-da-Silva et al., 2018) tém toma-
do o controle-social (Correia, 2008; Biasi, 2016; Ministério-da-Sat-
de-CNS, 2002 ¢ 2006) na saude

* enquanto luta pelos direitos-a-comunica¢io-e-a-saide que
contemple a qualidade-da-informagio-em-satide (Sozzi-de-
-Moraes, 2006; Ramos, 2005; Rolim, 2007; Mendonga, 2008
e 2009; Moreno; Coeli & Munck, 2008);

* enquanto busca incessante de modelos de C&S para politicas-
-publicas (Aragjo, 2000, 2002, 2003, 2006 e 2015; Monteiro;
Vargas et al., 2006; Aragjo & Cardoso, 2007 e 2012; Cardoso
& Araujo, 2008; Mendonga, 2008 e 2009; Aradjo; Cardoso &
Murtinho, 2010; Pessoni et al., 2015) afins aos desafios reais
para um agir-comunicativo (Habermas,2002,2003) coerente
com o agir-em-saide (coletiva) enquanto um desafio para o
publico (Merhy et al., 1997) e que produza sentidos (Veron,
1980; Aratjo, 2000, 2002, 2004 e 2006; Spink, 2003 e 2004;
Moraes, 2006) nas (trans)formag¢des no cotidiano do ensino-
-servi¢os através de abordagens (Vasconcelos, E. M., 2008;
Merhy-Silva, 2012 ¢ 2018; Citelli et al., 2014) que efetivem a
pluralidade de pensar-fazer em sintonia com os principios-e-
~diretrizes-do-SUS.

* que reconhece desafios-e-contradi¢des-comunicacionais nos
Conselhos-de-Saade (Oliveira, 2004 ¢ 2006; Bravo, 1996;
Bravo & Pereira, 2001; Bravo, 2001; Ministério-da-Satde-C-
NS, 2002; Bravo & Matos, 2004; Cortes, 2002, 2009; Shi-
mizuet al., 2013).

* quea C&S sio desafios para fortalecer o SUS e ampliar a parti-
cipagio “cidada” (Carvalho, 1995; Stotz, 2008; Coelho, 2012;
Escorel, 2013) e o controle-social (Cardoso, 2006; Ministério-
-da-Satide-CNS, 2006) em dire¢io ao exercicio pleno da ci-
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dadania-em-satde (Valla, 1993; Valla & Stotz, 1993; Peruzzo,
2005; Tovar-CNS, 2006; Cotta; Cazal & Rodrigues, 2009;
Pinheiro, Silva Jr. et al., 2011; Pinheiro & Lofégo, 2012).

Dentre a constru¢io de estratégias-de-fortalecimento-da-co-
municagio-¢ informagio-para-o-exercicio-do-controle-social (Car-
valho, 1995; Correia, 2003, 2004 ¢ 2008), o Consclho-Nacional-
-de-Saude/CNS (Correia,2005) criou o Cadastro-Nacional-de
Conselhos-de-Saude (Ximenes-da-Silva/CNS, 2006; Ministério-da-
-Saude-CNS,2006b; ¢) e como uma antiga reivindicagio,aponta-se a
institucionaliza¢io de uma politica-ptblica de-informagio-e-comu-
nicagio-para-o-SUS, como necessiria (Mendonga, 2014; Nilo et al.,
2005; Ministério-da-Saude-CNS-PNIIS, 2015 e 2016), ainda que a
participa¢ao-dos-usudrios nio esteja garantida apenas com a criagiao de
politicas-publicas.

ALGUNS DEBATES SOBRE COMUNICACAO &
EDUCACAO E SAUDE QUE TEM COMO FOCO A
PARTICIPACAO E O CONTROLE-SOCIAL NO SUS

Um dos debates transita entre a capacitagdo ¢ educagio-perma-
nente de conselheiros-de-satde para a ampliagdo do papel destes en-
quanto representantes da participagio e controle-social. Tal debate ¢é
permeado pelas politicas-publicas-sociais, a Reforma Sanitiria-Satide
Coletiva e o Servi¢o-Social. Dos elementos deste debate, destacamos:

Os trabalhos de Bravo(1996); Bravo & Potyara (2001a); Bravo et
al.(2004) sio primordiais para a apreensao dos processos de trabalho
no ambito dos conselhos de satde (primeiros conselhos de politica-so-
cial implantados no Brasil).A relevancia destes trabalhos para o nosso
¢ enorme,pois a0 propiciar uma avaliagio da experiéncia brasileira dos
conselhos-de-satide,0 material ¢ fonte de referéncia para uma Anilise-
-Institucional-Sécio-Histdrica dos referidos conselhos e serve para rever
a “capacita¢io” de conselheiro(a)s (Bravo et al.,2001b;Ministério-da-
-Satde,2000; Carvalho,1995) também no ambito da assisténcia-social -
com o intuito de melhor atuarem nestas instancias de controle-social.

“Sem perder o foco d(n)o processo-de-trabalho,Bravo&Perei-

ra(2001a) entram na discussao entre-democracia-e politica-social(Bra-
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vo&Pereira,2001a).Dai extraimos as relagdes entre controle-social e
processo-de-trabalhoja que o exercicio da democracia que atravessa
o exercicio-do-controle-social se da no contexto-neoliberal,permea-
do de lutas pela participagio e controle-social via conselhos (de Satde
e de Assisténcia-Social).Para nos,as relagdes assinaladas sio essenciais
para dar visibilidade ao trabalho dos conselheiros-de-saude (Bravo et
al.,2001b) e de assisténcia-social’(Merhy-Silva,2012).

Outro debate ¢ que a arena das politicas-publicas-sociais ndo pode
ficar restrita somente aos espagos-decisorios instituidos e defende que
a diade participagdo-controle-social precisa ser ampliada (Vasconce-
los, 2001, 2003, 2017; Campos & Cunha, 2010; Vasconcellos, 2011;
Merhy-Silva, 2012; Sivinski; Paulon & Dimenstein, 2016).

Outro debate consiste em defender que a participagio ¢ o meio
através do qual se pode efetivar a Reforma-Sanitiria (Paim, 2009,
2013; Escorel, 2013; Menicucci, 2014).

Paralelamente,as discussoes sobre a Reforma-Sanitdria-brasileira/
RSB carregam em seu bojo o argumento de que “a RSB enfrentou o
‘fantasma-da-classe ausente’ (Santos, 2014 apud Paim, 2017: p.28).A
participagdo popular estaria “ausente”? — Eis a questao!

A busca pela retomada do potencial-instituinte do processo-par-
ticipativo que atravessa a RSB e a constru¢do-do-SUS (MS;Faleiros
et al., 2006) também aparece nos debates que se tecem em torno da
Reforma-Psiquidtrica-brasileira e do Movimento-da-Luta-Antimani-
comial (Amarante, 1995, 2018; Vasconcelos, 2001, 2003, 2008, 2017),
especialmente a partir do momento-chave em que os usuarios-dos-ser-
vigos-de-Satde-Mental vio se (re)apropriando da participa¢io-politi-
ca ¢ do controle-social, enquanto “novos-sujeitos-de-direitos” (Ama-
rante,2018;Amarante& Torre,2017).

A participagio-social-e-politica ¢ tomada como processo-de-sub-
jetivagao (Costa &Paulon, 2012).

Em “tempos-biopoliticos” a participagdo-em-Saude-Men-
tal “¢é atropelada,de novo®” (Amarante, 2017) e além do retroces-
so-para-a-Reforma-Psiquidtrica, as recentes mudangas-sanciona-

51 Momento-de-retomada da exemplar participagdao-do-Movimento-Antimanicomial
especialmente,através de uma de suas multivias-de-expressdo-e-Comunicacdo&Educa-

”

¢do-em-Saude:a “Radio-Cala-a-Boca-Ja-Morreu
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das®®>  (Resolu¢io-no32-de-14-de-dezembro-de-2017;Nota-Técnica
no11/2019-GGMAD/DAPES/SAS/Ministério-da-Saude, 2019) na
Politica-Nacional-de-Satde-Mental PNSM, sio violagdes de direi-
tos e desrespeitam claramente a participagido de usudrios-e-trabalha-
dores-da-Satide-Mental,o que a0 mesmo tempo que contribui para
a desqualificagdo-dos-espagos-de-participa¢do-no-ambito-do-SUS, -
convoca-nos ao exercicio-cotidiano-do-controle-social na (re)inven-
¢ao-de-novas-possibilidades-e-caminhos-participativos.

EXEMPLOS DO EXERCICIO DO )
CONTROLESOCIAL&PARTICIPACAO NO SUS

Dentre alguns de nossos trabalhos-inéditos que ilustram o exerci-
cio-do-controle-social-e-da-participa¢io,destacamos:

Exemplo1:Controle-social-e-participagdo como analisadores dos
processos-de-trabalho e da organiza¢io-do-trabalho no SUS

Contexto: Conferéncias-Municipais-de-Saude(2011); Pesquisa-
intervengao (Merhy-Silva,2001-2011); Institucionalizagio da Politica-
-Nacional-de-Seguran¢a-¢ Satde-no-Trabalho/PNSST (Ministério-
-do-Trabalho-e-Emprego;Ministério-da-Saude; Ministério-da-Pre-
vidéncia-Social,2011).

Objetivo:Cartografar a participagio-e-o-controle-social durante
as etapas municipais da 14aConferéncia-Nacional-de-Sadde que teve
como tema “Todos-usam-o SUS!SUS-na-Seguridade-Social:Politi-
ca-Publica,patrimonio-do-povo-brasileiro” (Ministério-da-Saude-C-
NS,2012).

Metodologia & métodos: Anilise Institucional (Lourau, 2004)

Resultados:Embora tenham tentado “vetar” nossa participagio
nas etapas seguintes da 14aCNS,alegando que nio assinei a lista do

Grupo-de-Trabalho na etapa-municipal (na qual fui delegada-e-coor-

52 O Conselho-Nacional-de-Direitos-Humanos ressaltou a ilegalidade-das-mudangas,-
que confrontam a Lei-da-Reforma-Psiquiétrica(Lei 10.216/2001).A quest3o-central é
que as mudancgas tomadas a partir de uma resolugdo-da-CIT/Comissdo-Intergestores-
-Tripartite,foi”feita-a-portas-fechadas,sem-cumprir-a-tradi¢cdo prevista-na-cultura da
participagdo-social,do controle-social,e a Constitui¢do e as leis-de-regulamentagdo-do-
-SUS,que discutem as politicas-de-satide e satide-mental”(Amarante,2018).
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denadora de tal grupo,com a “Palavra-de-Ordem” — confirmagio-u-
nanime-de-minha-participa¢io) —,continuamos na “area” até o final
daquela etapa,que se arrastou até quase-meia-noite (tentativas-de-ven-
cerem-pelo-cansaco?).

Apbs constatar no interior de alguns conselhos e conferéncias de
saude atitudes que denominarei aqui de “politicagem-que-produ-
zem-barreiras-a-efetivacio  de-politicas-publicas”, trabalhamos com
delegado(a)s que seguiram adiante nas outras etapas,a construcao de
um fluxograma-descritor-com-identificagio-de-analisadores (Lou-
rau,1973e2004;L’ Abbate,2004a;Merhy-Silva,2008;2012). Apds  dis-
cussao-coletiva dos analisadores participa¢io,controle-social ¢ Comis-
sao-Intersetorial-em-Satde-do Trabalhador/CIST,encaminhamos um
Relatorio-intervengio ao Conselho-Nacional-de Satde apontando o
que tais analisadores re(des)velam das limitagdes-da-participagio efe-
tiva e do controle-social de politicas-publicas (Escorel,2008;Giova-
nellaet al.,2008; Campos,E.,2004) nos/dos conselhos e conferéncias.
Neste sentido,ampliamos o controle-social para além desses dispositi-
vos formalmente instituidos ,realizando-o no cotidiano da integra¢io
€NnsINoO-servigos.

Conclusées:Pudemos constatar que os usudrios levaram adiante
nossas reivindicagdes,ja que constam no Relatério-Final-da-14aCNS
os seguintes itens da Diretrizl (Em defesa do SUS:pelo direito-a-sai-

de-e-a-seguridade-social):

“19.Contratar, por concurso-publico, equipe-multiprofissional
para atuar na concessio-de-beneficios-previdencidrios, agilizar o
agendamento de pericias-médicas e entrega de laudo-pericial com
Classificacio-Internacional-de Doencas/CID [relacionadas-ao-
-trabalho] para todos os segurados,fortalecendo as agdes-interseto-
riais com os Centro[s]-de-Referéncia-em-Satide-do Trabalhador/
CEREST”(Ministério-da-Saade-CINS,2012:p.15).

“24 Implantar a Politica-de-Satide-do-Trabalhador-e-da-Traba-
lhadora-da Satide,com a realizacio de a¢des especificas de apoio| |
[equipe-de-apoio multidisciplinar| aos servidores-da-saade(...)" (-
Ministério-da-Saide-CNS,2012:p.42. Grifos-nossos).
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Exemplo2: Do direito-a-saude ao direito-a-
Comunicacao-e-Educacao-em-Saude — um
percurso

Contexto:Durante a pds-graduacio,convivemos com a sociali-
za¢io-de-livros e capitulos de atores-autores,textos aos quais nao ti-
nhamos condig¢des financeiras/sociais de ter acesso naquele momento.
Concomitantemente,enquanto professora,repassei adiante a socializa-
¢ao de textos.No entanto,ainda que boa parte dos concursos-e-pro-
cessos-seletivos-publicos coloquem a disposi¢do dos candidatos as
referéncias-bibliogrificas indicadas,alguns destes ainda insistem em
nio disponibilizar o material-bibliografico solicitado para os que nio
podem ter acesso.Partimos de um processo-seletivo para Residéncia-
-Multiprofissional,o qual exigia como fontes inimeros livros-e-ca-
pitulos que nio tinham nenhum exemplar nas bibliotecas da referida
universidade-publica ¢ que pudesse ser acessado por candidatos ex-
ternos a esta .Somente 3 e-books foram localizados,mas estes tinham
acesso-restrito-a-alunos-e-funciondarios-da-respectiva-universidade,o
que, por si s6, ja poderia ser tomado como uma espécie-de-“selecio” e
desigualdade-no-acesso. No mais,os outros livros indicados eram caros
e numerosos se levarmos em conta as iniquidades-sociais.

Objetivo:Demonstrar que o acesso a comunicagio-e-saude,no
ambito da educagio-em-saude pode promover fortalecimento-da-par-
ticipagao-e-do-controle social-no-SUS.

Métodos&técnicas: Andlise-Institucional-interventiva/Socioanali-
se (Lourau, 1996 ¢ 2004; L’Abbate, 2003, 2013 e 2018); Grupos-Fo-
cais; Autoconfrontagdes-Simples e Cruzadas/Clinica-da-Atividade
(Clot, 2001; 2010).

Num primeiro-momento,em comunicado a coordenagio-da-
-residéncia, solicitamos acesso-aos-textos-para-todos-os-candidatos-
-ao-certame.Diante da falta de resposta,solicitamos as bibliotecarias
daquela universidade que pudéssemos acessar os unicos e-books en-
contrados da lista.Outra recusa.Buscamos também os textos direta-
mente com os autores indicados,0s quais se recusaram a fornecé-los.
Buscamos entio em outras-bibliotecas-de-outras-universidades-pti-

blicas em outra regido-do-pais,onde pudemos ter acesso a alguns dos
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textos.Ainda assim,nio conseguimos encontrar a maior parte do ma-
terial,ao qual,teoricamente,sé teria acesso quem pudesse comprar ou
tomar emprestado de alguém.Fizemos a prova,que cobrou em virias
questoes os textos “inacessiveis” em detalhes.

Resultados: Ao identificarmos os analisadores “falta-de-acesso’;
autores-e-textos-‘‘inacessiveis”;propomos a discussdo-coletiva destes
através de Grupos-Focais avaliativos do processo-seletivo e das politi-
cas-publicas que indicaram no edital,acrescentando a PNIIS (Minis-
tério-da-Saude,2015¢2016) ¢ tendo como objetivo a anilise-coletiva
da participagio e do controle-social na comunica¢io-e educa¢io-em-
-saude.

Conclusoes:Abrir didlogos com os envolvidos no processo propi-
ciou:

1) a realizagio de autoconfronta¢des-simples-e-cruzadas/ACS
e ACC (Clot,2001 €2010;Merhy-Silva,2012) da atividade
dos candidatos e dos organizadores-da-selecio. Chamamos a
atencio desses ultimos para o fato da pontuagio proposta no
barema contido no edital,favorecer o ingresso de aluno(a)s na
residéncia-multiprofissional em detrimento de trabalhadore(a)
s mais experientes.As ACC permitiram uma desnaturalizacio
desse lugar atribuido a sele¢io-de-residentes,uma vez que o(a)
s professore(a)s-dos-programas experimentaram colocarem-se
no lugar-dos-candidatos e perceberam que embora tenham na
proposta curricular a educagio-permanente, “até mesmo os
que tivessem um curriculo equivalente ao deles,seriam elimi-

nados do processo”.

2) Dar visibilidade ao sofrimento-relacionado-ao-trabalho-

-dos-candidatos frente as desigualdades-sociais.

3) Levar em conta que fatores como o desemprego podem in-
cidir (in)diretamente no processo-saude-doenca desses candi-
datos e que quando a educagio-em-saude pratica o respeito ao
direito-a-informag¢io-e-comunica¢io, pode(rd) ser coerente
entre teorias-e-praticas promotoras-de-saide no cotidiano da

integracao ensino-servigos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A relevancia desses exemplos-praticos reside no mérito de ilustrar
o quanto a Comunica¢io&Educa¢io-em-Satde podem promover o
empoderamento (Vasconcelos,2003) de individuos-e-grupos,traba-
lhando de maos-dadas para o fortalecimento da participagio-popular-
-politica e do controle-social no/do SUS.

Em suma,a C&S e a Educagio-em-Satde precisam ter coerén-
cia com os principios-e-diretrizes do SUS,buscando garantir na inte-
gragio ensino-servi¢os a participagio e o controle-social dos usuarios
[sejam estes usudrios,trabalhadore(a)s dos servicos-de-saude e/ou alu-
no(a)s-trabalhadore(a)s em processo-de-educagio-permanente].

Sugere-se que os organizadores-dos-concursos-e-selecdes-publi-
cas atentem-se aos direitos-dos-candidatos a terem acesso a informa-
¢do,comunica¢io-e educagio-em-saide como uma forma concomi-

tante de manifesta¢io-do-direito-a-satude.
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