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APRESENTACAO — SOBRE O CAED-Jus

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

O CAED-]Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia parte
importante para o sucesso das discussdes ¢ para a interagio entre os par-
ticipantes por meio de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos
principais congressos académicos do mundo e conta com os seguintes di-

ferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
Direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formagoes;

*  Democratizacio da divulgac¢io e produgio cientifica;

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

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

* Interagio efetiva entre os participantes por meio 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.
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos
de alta qualidade no campo do Direito em nivel nacional e internacional,
tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Itilia e Alemanha.

Em 2023, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2023), que
ocorreu entre os dias 24 a 26 de maio e contou com 21 Grupos de Traba-
lho com mais de 479 artigos e resumos expandidos de 54 universidades e
29 programas de pds-graduacio stricto sensu. A selecio dos trabalhos apre-
sentados ocorreu por meio do processo de peer review com double blind, o
que resultou na publica¢io dos 10 livros do evento.

Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizadores dos
respectivos livros, ao passo que os trabalhos apresentados em GTs que nao
formaram 18 trabalhos foram realocados noutro GT, conforme previsto
em edital especifico.

Os coordenadores de GTs indicaram artigos para concorrerem ao
Prémio CAED-]Jus 2023. A Comissiao Avaliadora foi composta pelas pro-
fessoras Daniela Lacerda Santos (Centro Universitario Arthur Sa Earp
Neto — UNIFASE), Renata Ferreira dos Santos (Universidade do Es-
tado do Amazonas — UEA) e Isabela Cristina de Miranda Gongalves
(Universidade do Estado do Amazonas — UEA). O trabalho premiado
foi de autoria de Evandro Borges Martins Bisneto ¢ Ana Elizabeth Neirao
Reymaio, sob o titulo “A (ir)racionalidade neoliberal e a urgéncia do bem-
-estar social para uma retomada civilizatoria”.

Esta publicagio americana ¢ financiada por recursos do Conselho In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho In-
ternacional de Altos Estudos em Educac¢ao (CAEduca) e da Editora Pem-
broke Collins, todos sediados nos Estados Unidos, e cumpre os diversos

critérios de avaliagio de livros com exceléncia académica internacionais.

12



ARTIGOS

13






RACISMO E A SUPREMA CORTE
BRASILEIRA: ANALISE DA
IMPRESCRITIBILIDADE DA INJURIA
RACIAL CONFORME O HC N2
154.248/DF

José Bruno Martins Ledo'

INTRODUCAO

Por motivos historicamente conhecidos, a discriminagio racial ¢ uma
das condutas humanas expressamente recriminadas pelo ordenamento ju-
ridico brasileiro. Nesse sentido, a pratica do racismo tem o objetivo de
despersonalizar e/ou subjugar o outro por motivo de raga ou cor da pele,
razao por que esse tipo de comportamento ilegal afronta a legislagio em
voga e, sobretudo, transgride enunciados constitucionais consagradores
de direitos e garantias fundamentais, tal como o principio da dignidade da
pessoa humana.

1 Mestrando em Direito (UNIPAR). Especialista em Analise Criminal, Ciéncia Politica, Crimi-
nologia, Direito Constitucional, Direito Administrativo e Econémico, Direito Penal e Proces-
sual Penal, Docéncia Juridica, Docéncia do Ensino Superior, Educagdo Especial e Inclusiva,
Educacdo de Jovens e Adultos (EJA), Gestdo em Seguranga Publica, Metodologias em Edu-
cacgdo a Distancia, Neuroeducagdo e Psicologia Forense e Juridica. Graduado em Direito,
Filosofia, Historia e Letras. Advogado.
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Naio por acaso, a Constituigdo Federal de 1988 considera o racismo
um crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos
termos das leis infraconstitucionais em voga. A propoésito, no Brasil, logo
ap6s a promulgacio da Lei Maior, editou-se a Lei do Crime Racial (Lei
n® 7.716/1989), que tem por finalidade punir os crimes resultantes de dis-
criminagio e preconceitos de raga, cor, etnia, religido e, inclusive, proce-
déncia nacional, ou seja, a origem da pessoa.

Havia, também, a redag¢do contida no art. 140, § 32, do Codigo Penal,
que criminalizava a denominada injaria racial. Tal disposi¢io, contudo,
foi modificada pela Lei n® 14.532/2023, que retirou do citado dispositivo
legal as expressdes “raga”, “cor”, “etnia” e “origem” e as alocou no art.
2°-A, da mencionada Lei n® 7.716/1989. Porém, antes de tal inovagio le-
gislativa, em sede do HC n® 154.248/DF, o Supremo Tribunal Federal se
debrugou sobre a possibilidade de extensio da imprescritibilidade consti-
tucional do racismo ao crime de injuria racial, amparado na constata¢io
do racismo estrutural presente na realidade brasileira.

Portanto, elaborado por meio de revisdo bibliogrifica, especialmen-
te exame de textos legislativos e andlise jurisprudencial, e fundamentado
em pesquisa qualitativa, este artigo tem por objetivo apresentar as razdes
expostas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) quando do julgamento
do HC n® 154.248/DF, bem como apontar as alteracdes legislativas su-
pervenientes ao referido julgado, a fim de se compreender o fundamento
da continuidade do carater imprescritivel da injaria racial, interpretada
na esteira da gravidade delitiva constitucionalmente atribuida ao racismo

enquanto pratica deletéria as relagdes sociais e ao progresso civilizatorio.

1. ANALISE DA INJURIA RACIAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No dia 28 de outubro de 2021, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em sessdo plendria conduzida por videoconferéncia, entio sob
a Presidéncia do Ministro Luiz Fux, denegaram o Habeas Corpus n®
154.248/DF, por maioria de votos, na esteira do voto exarado pelo relator,
Ministro Edson Fachin. Na ocasiio, restou vencido o Ministro Nunes

16
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Marques, “que concedia a ordem para reconhecer a extin¢io da punibi-
lidade da paciente pela ocorréncia da prescricio” (BRASIL, 2022, p. 2).
Do julgado em questdo, extrai-se a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RA-
CIAL (ART. 140, § 32, DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO
GENERO RACISMO. IMPRESCRITIBILIDADE. DENE-
GACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se das normas do texto
constitucional, de compromissos internacionais ¢ de julgados do
Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo
estrutural como dado da realidade brasileira ainda a ser superado
por meio da soma de esforcos do Poder Publico e de todo o con-
junto da sociedade. 2. O crime de injuria racial redne todos os
elementos necessarios a sua caracteriza¢io como uma das espécies
de racismo, seja diante da defini¢ao constante do voto condutor do
julgamento do HC 82.424/RSS, seja diante do conceito de discri-
minagio racial previsto na Convengio Internacional Sobre a Elimi-
nag¢io de Todas as Formas de Discriminagio Racial. 3. A simples
distingdo topoldgica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989
e o art. 140, § 3°, do Cddigo Penal nio tem o condio de fazer
deste uma conduta delituosa diversa do racismo, até porque o rol
previsto na legislacio extravagante nio é exaustivo. 4. Por ser es-
pécie do género racismo, o crime de injuria racial ¢ imprescritivel.
5. Ordem de habeas corpus denegada. (HC 154248, Relator(a):
EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 28/10/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-036 DIVULG 22-02-2022
PUBLIC 23-02-2022) (BRASIL, 2022, p. 1-2).

Na fundamenta¢io de voto apresentada pela relatoria, em primeiro
lugar, o Ministro Edson Fachin traz a tona uma introducio de natureza
historico-antropologica. Em uma retrospectiva de ordem historiografica,
rememorou-se que “hd racismo no Brasil. E uma chaga infame que marca
a interface entre o ontem e o amanha” (BRASIL, 2022, p. 7).

Salientou-se, ainda, enuncia¢des constitucionais relevantes no con-

texto em analise, quais sejam, o art. 3%, IV, e o art. 4°, VIII, da Consti-
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tuicdo Federal. A primeira disposi¢io fundamental é a responsavel pela
redagio segundo a qual um dos principais objetivos da Republica Fe-
derativa do Brasil (RFB) consiste em “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminac¢io”; além disso, um dos principios regentes das relagdes
internacionais estabelecidas pela FRB é o “repudio ao terrorismo e ao
racismo” (BRASIL, 1988).

Tendo em mira a reunido de documentos nacionais e internacionais
que visam proteger a dignidade humana e repudiar a pratica do racismo, o
relator apresentou, além da Constitui¢io da Republica, a Convengio In-
ternacional sobre a Eliminag¢io de Todas as Formas de Discrimina¢io Ra-
cial, cuja “[...] ratificagio expressou condena¢io e compromisso a adotar
politicas de elimina¢io, em todas as suas formas, da discriminagio racial”
(BRASIL, 2022, p. 8).

Na aludida Convengio Internacional, particularmente na Parte I,
Artigo [, item 1, encontra-se a defini¢io da expressao “discriminagio ra-
cial”, que significa

[...] qualquer distingio, exclusio, restri¢io ou preferéncia baseadas
em raga, cOr, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem
por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, g6zo
ou exercicio num mesmo plano (em igualdade de condi¢io), de
direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida
publica (BRASIL, 1969).

Naio bastasse a Constituicio Federal e a citada Convengio Interna-
cional, o Brasil se ocupou de rechacar a pratica do racismo mediante a
implementa¢io de normatizagdes infraconstitucionais. Nesse sentido,
cabe destacar a importancia da Lei n® 7.716/1989, que definiu “os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor” (BRASIL, 1989), e da Lei
n® 9.459/97, que “alterou o Codigo Penal para acrescentar ao art. 140, o §
3°, e tipificar a injaria racial” (BRASIL, 2022, p. 8-9).

Demais disso, hd também a Lei n® 12.288/2010, que instituiu o Es-
tatuto da Igualdade Racial. Segundo o art. 1°, caput, esse Estatuto ¢ “des-
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tinado a garantir a popula¢io negra a efetivagio da igualdade de opor-
tunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e
o combate 2 discriminagio e as demais formas de intolerancia étnica”
(BRASIL, 2010).

Conforme apontado no teor do voto do relator, tem-se que

A adocgio desses objetivos, principios ¢ compromissos no plano in-
ternacional e em dispositivos situados entre os alicerces do mais
importante texto da vida republicana e democratica brasileira, ao
pressupor a necessidade de a¢des do Poder Publico e de todos os
que vivem neste pais para o combate ao racismo, reconhece, por
outro lado, que além das violéncias raciais verbais e fisicas perpetra-
das por individuos, ha também uma dimensio institucional, todas

resultantes do racismo estrutural que marca as relagdes no seio da
sociedade patria (BRASIL, 2022, p. 9).

Vé-se, entio, que o Brasil estd comprometido com a salvaguarda da
igualdade racial e com a proibi¢io de discriminagio racial entre os mem-
bros integrantes da sociedade. Tanto no ambito doméstico como na seara
internacional, este pais assumiu as diretrizes necessarias para se combater
as violéncias raciais, fisicas e verbais, praticadas no ambiente dinamico da
vida social, reconhecendo-se, pois, uma dimensio estrutural do racismo,
visto que tal comportamento abjeto marca a historia nacional.

Em Brasil (2022, p. 14), o relator, em seu voto, acentuou a existéncia
de uma estrutura racializada, que ¢é retroalimentada por meio de fatores
diversos e inter-relacionados, cujo objetivo, em ultima andlise, ¢ promo-
ver a subordinag¢io, de modo a retratar “aqueles de ordem ideoldgica que
constroem a inferioridade a partir das manifesta¢des de desprezo, de 6dio
ou qualquer outra forma de violéncia”, além daqueles “de ordem mate-
rial, que bloqueiam acessos aos mais diversos bens, como, por exemplo, a
educagio, saade e empregos” (BRASIL, 2022, p. 14).

Na esteira de Brasil (2022, p. 14), em razao daqueles que contribuem
para a construgio de percepg¢des de inferioridade das outras pessoas me-
diante manifestagdes de 6dio, desprezo e violéncia, o relator aponta que
houve uma resposta da Lei Fundamental ao se verificar um mandado
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constitucional de criminalizagio expressamente contido no art. 5°, XLII,
da Constitui¢do da Reptblica, segundo o qual “a pratica do racismo cons-
titui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos
termos da le1” (BRASIL, 1988).

A gravidade atribuida a pritica de racismo se deve ao efeito extrema-
mente deletério que tal percep¢io discriminatdria exerce sobre as pessoas
que pertencem a um grupo tido como racializado. Nota-se, com isso,
que o racismo ndo recai tio somente sobre pessoas determinadas, mas,
sobretudo, repercute sobre a historia que elas possuem e que remontam
aos elementos de ancestralidade.

Em vista disso, o relator consignou o seguinte:

Homens e mulheres n3o sio negros apenas pela cor da pele, mas
pela atribui¢io de sentidos que apagam as riquezas de suas ances-
tralidades e os qualificam a partir de valores negativos, até mesmo
desumanizantes [...], que ditam a maneira de como estes sujeitos se
apresentam no mundo e de como lhe sio atribuidas desvantagens
(BRASIL, 2022, p. 16).

Ademais, cite-se mais dois efeitos negativos provocados pelo racismo
estrutural, ainda presente em parte da sociedade brasileira: a presungio de
incapacidade e a estigmatizagio das pessoas que sdo vitimas de racismo.
Nesse sentido, o relator lembrou que “sio considerados desprovidos de
habilidades e competéncias para ocupar espagos de poder” e, também,
“tidos como natos em periculosidade nio apenas para determinar o ato de
alguém atravessar para o outro lado rua quando caminha ao encontro de
uma homem negro, mas até mesmo possibilitar o automatico reconheci-
mento de autoria de crimes” (BRASIL, 2022, p. 16).

Conforme a fundamentagio exposta pela relatoria, depreende-se que,
nao bastasse a injusta imagem de inferioridade, a pratica de racismo tam-
bém € responsavel pela percep¢io deturpada do cariter alheio, no sentido
de atribuir desconfianga as vitimas simplesmente por motivo de raga. Isso
evidencia, por consequéncia, que, ainda entranhada em setores distintos
da sociedade brasileira, a discriminagio racial tanto desconstréi a indivi-
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dualidade alheia quanto estigmatiza personalidade do outro, razio por que
a dignidade humana, em tais casos, vé-se flagrantemente aviltada.

No contexto do racismo, hi exemplos diversos de percep¢des detur-
padas e discriminatérias do ser humano. Em sede do HC em comento,
o relator assim recorda: “Esteredtipos de mulheres negras nio passam de
excelentes realizadoras dos afazeres domésticos ou vocacionadas a danga,
a sensualizario e a satisfagio da lasciva, raramente tidas como pretensas
companheiras para trocas de afetos e constituigdo de projeto familiar”.
Esse é um dos motivos pelos quais “sao as mulheres negras as maiores vi-
timas de violéncias domesticas” (BRASIL, 2022, p. 16-17).

Em Brasil (2022, p. 17), o Ministro Edson Fachin argumenta que
a discriminag¢io social, entre elas a racial, inicia-se de forma sutil e se
mantém durante longos periodos da vida. Assim sendo, a atribui¢io de
sentidos raciais comega muito cedo, especialmente “quando enxergamos
algumas criangas como principes e as outras como moleques, e segue a0
longo de toda a existéncia destes sujeitos, que em determinados percursos
passam até mesmo pela condi¢io de nio sujeito” (BRASIL, 2022, p. 17).

Eis o racismo em sua esséncia: a despersonaliza¢io do outro, a identi-
fica¢io do outro como uma nio pessoa, um nio sujeito, alguém facilmen-
te comparavel a um ente desprovido do valor humano da dignidade. Desse
comportamento indiferente a2 humanidade do outro, surge “a produgio
e a circulagio de estigmas raciais, sejam eles implicitos ou expressos em
atos odiosos ou de desprezo, engendradores de uma discriminagio que é
sistemadtica, portanto, configuradora do racismo” (BRASIL, 2022, p. 18).

Complementarmente, Nucci (2019, p. 311) apresenta uma defini¢io
sucintamente esclarecedora de racismo, que, para o autor, “¢é uma forma
de pensamento que teoriza a respeito da existéncia de seres humanos di-
vididos em ‘ragas’, em face de suas caracteristicas somaticas, bem como
conforme sua ascendéncia comum”. E, a partir de tal separacio, o racismo
“apregoa a superioridade de uns sobre os outros, em atitude autentica-
mente preconceituosa e discriminatéria” (NUCCI, 2019, p. 311).

Dados esses pressupostos historicos, sociologicos e antropologicos de
identificacio do racismo, o relator lanca a pergunta que enreda o julga-

mento do HC n® 154.248/DF, a saber: “o crime de injuria racial ¢ ou nio
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uma forma de discriminagio racial que se materializa de forma sistematica
e assim configura o racismo e, como consequéncia, sujeita-se ou nio a
extin¢do da punibilidade pela prescrigio?” (BRASIL, 2022, p. 18).

Em outros termos, vé-se que o relator indaga se o crime de injuria
racial ¢ prescritivel ou ndo. Se fosse considerado prescritivel, o Estado de-
veria punir os atos de discriminacio racial em determinado periodo de
tempo, sob pena de ocorrer a extingdo da punibilidade do agente crimi-
noso. Por outro lado, se imprescritivel, ndo ha de se falar na impossibilida-
de de se movimentar a atividade de persecu¢io penal em busca de puni¢io
criminal aquele que tenha incorrido no tipo penal consubstanciado na
injuria perpetrada por razdes de ordem racial.

Em sede do HC n® 154.248/DF, nos termos do voto do relator, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela imprescritibilidade do crime de
injuria racial. De acordo com o Ministro Edson Fachin, “o crime de in-
juria racial, porquanto espécie do género racismo, e imprescritivel. Por
conseguinte, nao hd como se reconhecer a extingio da punibilidade que
pleiteiam a impetragio” (BRASIL, 2022, p. 21).

Naio obstante as justificativas acima narradas, o relator reafirma a fun-
damentagio do seu voto ao rememorar, brevemente, os elementos juridi-
cos constitutivos do crime de injuria racial, o que acarreta na imensuravel
reprovabilidade de tal delito. Dessa forma, tem-se que o comportamento
do agente faz inequivoca referéncia a determinadas distingdes que se pres-
tam “ao ataque a honra ou a imagem alheia, a violagio de direitos que,
situados, em uma perspectiva civilista, no ambito dos direitos da persona-
lidade, decorrem diretamente do valor fundante de toda a ordem consti-
tucional: a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2022, p. 19).

A proposito, sedimentou-se o entendimento de que

A injuria racial consuma os objetivos concretos da circulagio de
esteretipos e estigmas raciais ao alcancgar destinatdrio especifico,
o individuo racializado, o que nio seria possivel sem seu perten-
cimento a um grupo social também demarcado pela raga. Aqui se
afasta o argumento de que o racismo se dirige contra grupo social
enquanto que a injuria afeta o individuo singularmente. A dis-

tingdo ¢ uma operagio impossivel, apenas se concebe um sujeito
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como vitima da injuria racial se ele se amoldar aos estere6tipos
e estigmas forjados contra o grupo ao qual pertence (BRASIL,
2022, p. 19).

Ainda, em Brasil (2022, p. 19), reconheceu-se que a injuria racial
consiste em um ataque a dignidade da pessoa humana por meio do tra-
tamento diferenciado entre os seres humanos a partir do critério de raga.
Por essa ¢ outras razdes, assentou-se que “o reconhecimento como con-
duta criminosa nada mais significa que a sua pratica tornaria a discrimi-
nacio sistemadtica, portanto, uma forma de realizar o racismo” (BRA-
SIL, 2022, p. 19).

O tratamento juridico conferido 2 matéria encontra respaldo justa-
mente porque, em verdade, tal proceder revela “a exteriorizagio de uma
concepgao odiosa e antagdnica a um dos mais fundamentais compromis-
sos civilizatorios assumidos em diversos niveis normativos e institucionais
por este pais”, que, no entender do relator, consiste na suposi¢ao “de que
¢ possivel subjugar, diminuir, menosprezar alguém em razio de seu fené-
tipo, de sua descendéncia, de sua etnia” (BRASIL, 2022, p. 19).

Na linha de Brasil (2022, p. 20), “a atribui¢io de valor negativo ao
individuo, em razio de sua raca, cria as condi¢des ideoldgicas e culturais
para a institui¢io e manuten¢io da subordinagio, tio necessiria para o
bloqueio de acessos que edificam o racismo estrutural”. Isso também in-
fluencia na ampliagdo de tal “manifesto atraso civilizatdrio e tornam ainda
mais dificil a ja herculea tarefa de cicatrizar as feridas abertas pela escravi-
dao para que se construa um pais de fato a altura do projeto constitucional
nesse aspecto” (BRASIL, 2022, p. 20).

Dito isso, com base em Brasil (2022, p. 20), o relator esclarece um
ponto relevante atinente a reflexdo juridica da regulamentagio infracons-
titucional do racismo, que, segundo a Constitui¢io Federal de 1988 (art.
5¢, XLII), ¢ inafiangavel e, sobretudo, imprescritivel, cuja pratica sujeitara
o agente criminoso a pena de reclusio. Essa nuance se refere a diferenca
de tratamento legislativo a época verificado a partir da anilise das condutas
contidas na Lei n® 7.716/1989 e no art. 140, § 3°, do Codigo Penal, atual-
mente modificado pela Lei n® 14.532/2023.

A respeito de discussio entdo suscitada, o relator anotou estes termos:
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Em ambos os casos, hi o emprego de elementos discriminato-
rios baseados naquilo que sociopoliticamente constitui raga (nio
genético ou biologicamente), para a violagio, o ataque, a supres-
sao de direitos fundamentais do ofendido. Sendo assim, excluir o
crime de injuria racial do ambito do mandado constitucional de
criminalizagio por meras consideragdes formalistas desprovidas de
substancia, por uma leitura geografica apartada da busca da com-
preensio do sentido e do alcance do mandado constitucional de
criminaliza¢io e restringir-lhe indevidamente a aplicabilidade, ne-

gando-lhe vigéncia (BRASIL, 2022, p. 20).

Vé-se que, com efeito, em nada importa a posi¢io normativa em
que a injaria racial se encontra para que se possa atribuir a ela a adequa-
da interpretagio constitucional. Quer conste na Lei n® 7.716/1989, quer
figure no art. 140, § 3°, do Cédigo Penal, o crime em exame conserva
os tragos distintivos que fundamentam a gravidade delitiva que lhe é con-
ferida pelo legislador ordinario, a partir do mandado constitucional de
criminaliza¢do, previsto na parte final do art. 5¢, XLII, da Lei Maior.

Isso porque o art. 140, § 32, do Codigo Penal, possuiu trés reda-
¢des distintas, respectivamente acrescidas pela Lei n® 9.459/1997 (revoga-
do), Lei n® 10.741/2003 (revogado) e a textualidade atualmente da Lei n®
14.532/2023, cuja vigéncia ¢ posterior ao julgamento do HC n® 154.248/
DF. Assim, sucessivamente, o § 32, do art. 140, do diploma incriminador,

Jja contou com as seguintes disposi¢des normativas, in verbis:

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

[...]

§ 3° Se a injaria consiste na utilizacio de elementos referentes a

raga, cor, etnia, religido ou origem: (BRASIL, 1997).

§ 3° Se a injaria consiste na utilizacio de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢io de pessoa idosa ou

portadora de deficiéncia: (BRASIL, 2003).

Pena - reclusio de um a trés anos ¢ multa. (BRASIL, 1997)
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§ 3° Se a injdria consiste na utilizagio de elementos referentes a

religiio ou a condi¢io de pessoa idosa ou com deficiéncia:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (BRASIL,
1940; BRASIL, 2023).

Da transcri¢io legal acima exposta, percebe-se que, com a vigéncia
da Lei n® 14.532/2023, retirou-se as expressoes “raga”, “cor”, “etnia” e
“origem” do § 3°, do art. 140, do Cddigo Penal, entio objeto de exame
do HC n® 154.248/DF. Tal altera¢ido legislativa se deu porque também
fora acrescentado novo texto normativo a Le1 7.716/1989, que agora con-
ta a seguinte redagdo no art. 2°-A ¢ paragrafo anico, in verbis: “Injuriar
alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razio de raga, cor,
etnia ou procedéncia nacional” (BRASIL, 1989).

Essas localizagdes normativas diferentes ndo configuram um obsta-
culo a0 exame do crime de injaria racial com todos os seus elementos
integrativos delineados alhures. A gravidade do ato criminoso permanece
inalterada. Inclusive, uma anotac¢io do relator do HC n® 154.248/DF se
mostra cabivel nesse contexto, ainda que em novas circunstancias legais,
de vez que “a diferenca, desse modo, é meramente topologica, logo, in-
suficiente para sustentar a equivocada conclusio de que injuria racial ndo
configura racismo” (BRASIL, 2022, p. 21).

Outro fator importante para esta andlise se refere a penalidade co-
minada a injuria racial e ao racismo, tanto pela Constituigdo Federal
quanto pela Lei n® 7.716/1989, com a nova redag¢io acrescida pela Lei n®
14.532/2023. A época, o relator do HC n® 154.248/DF também consig-
nou em voto outra asser¢io aplicavel ao novo cendrio legal, a saber: “Ob-
serve-se, nesse contexto, que o crime em analise, por ser sujeito a pena de
reclusio, nio destoa do tratamento dado pela Constitui¢do ao que ali se
prevé como crime de racismo” (BRASIL, 2022, p. 21).

Disso, infere-se que o tratamento juridico-constitucional direciona-
do a injuria racial permanece incoélume, nio obstante a altera¢io legislativa
promovida pela Lei n® 14.532/2023, que alterou o § 3%, do art. 140, do
Codigo Penal, e a Lei n® 7.716/1989, uma vez que persiste no ordena-

mento juridico patrio a criminaliza¢io da injuria por motivo de raga, cor,
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etnia, origem e religido, além do rechago social justificadamente destina-
do a condutas racistas, sobre o qual recai a imprescritibilidade, estendida a
injuria racial, considerada uma espécie do género racismo.

CONCLUSOES

De exposto, conclui-se que o racismo ¢ uma pratica social nefasta,
que estigmatiza as pessoas por simples critério de raga, cor, etnia, origem
e religido, violando, flagrantemente, o postulado constitucional da digni-
dade da pessoa humana. Em vista disso, preconceitos e esteredtipos pro-
pagados por parte da sociedade brasileira contribuem imensamente para
a disseminac¢io da ocorréncia de discriminagio racial e de segregacio de
minorias sociais com histdricos de perseguicio e transgressio de direitos
humanos.

A Constitui¢io Federal brasileira trata o racismo como crime inafian-
cavel e imprescritivel, punivel com pena de reclusio (CF, art. 52, XLII).
Nessa linha, em obediéncia ao mandamento constitucional de criminali-
zagdo, editou-se a Lei n® 7.716/1989, que define os crimes resultantes de
discriminac¢io de raca ou de cor, sendo passivel de responsabiliza¢io cri-
minal a injaria que ofenda outrem por motivo de raga, cor, etnia, religidao
ou procedéncia nacional.

Nesse diapasio, o Supremo Tribunal Federal julgou o HC n® 154.248/
DF e decidiu pela imprescritibilidade da injaria racial, vista como uma es-
pécie do género racismo, em virtude trazer consigo todos os estereotipos
e afrontas a dignidade humana que as condutas racistas sdo capazes de
provocar em detrimento das pessoas pertencentes a grupos racializados, o
que justifica a intervengio estatal de ordem criminal a fim de reprimir essa
gama de discriminagdes injustificadas que, vez por outra, ainda encon-
tram lastro na sociedade brasileira.

Tal julgamento da Suprema Corte, porém, levou em consideragio a
injuria racial entio inscrita no art. 140, § 3°, do Coédigo Penal, que fora
alterado em conjunto com a Lei n® 7.716/1989. Contudo, nio obstante a
retirada das expressoes “raca”, “cor”, “etnia” e “origem” do citado dispo-
sitivo do diploma incriminador, a injtria racial continua a existir no orde-

namento juridico nacional, razio por que também persiste a interpretagdo
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constitucional realizada pela Corte Maior, no sentido de se reconhecer
que a injuria por motivo racial ¢ imprescritivel onde quer que esteja tex-

tualmente contida.
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CRITICA A POSITIVACAO DOS
DIREITOS HUMANOS ENQUANTO
DIREITOS NATURAIS

Queévia Linamara de Almeida Camboim?

INTRODUCAO

O pensamento juridico possui, predominantemente, duas correntes
que se destacam no curso da histéria e da contemporaneidade: a jusna-
turalista e a juspositivista. H4, contudo, diversas outras correntes que se
posicionam em meio a essas duas, em maior ou menor intensidade.

Os defensores do jusnaturalismo apontam para a existéncia de um di-
reito natural, o qual funcionaria de base e fundamento ao poder coercitivo
do Estado, que, por sua vez, seria, portanto, ilegitimo. Ja os defensores do
juspositivismo defendem que o direito positivo, formulado pelo Estado
e em conformidade com os seus procedimentos, seria autossuficiente no
que tange a legitimidade e, assim, portanto, seria, de fato, o unico direito
existente.

Do confronto entre as principais correntes, surgem outras entre essas
duas proposi¢des elementares que se apresentam basicamente subdividi-

das em trés vertentes: 1) correntes do pensamento juridico que objetivam

2 Mestranda em Direitos Humanos pelo Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Juridicas
do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba.

29



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

aperfeicoar o jusnaturalismo ou o juspositivismo; 2) correntes que obje-
tivam conciliar as duas correntes predominantes; e 3) correntes que, de
um modo diferente, objetivam, em sintese, superar a dualidade existente,
dialeticamente, conservando e negando elementos de ambas (GIGANTE;
AMARAL, 2009).

Os Direitos Humanos, como ramo do Direito, possuem fundamen-
tacio que tem sido objeto de discussdes importantes ao longo da histéria
¢ que buscam discutir as razdes praticas ¢ valorativas de se amparar juridi-
camente esses direitos, estando atrelados a sua propria eficacia.

As correntes mais variadas podem ser encontradas na doutrina para
fundamentar os direitos humanos e, de maneira denominativa e exempli-
ficadora, menciona-se as mais significativas: jusnaturalista, historicista ou
relativista, juspositivista, dualista e ética.

Cazuquel (2004) apresenta resumidamente o pensamento que envol-
ve estas correntes, merecendo destaque alguns trechos de suas colocagdes:
a) a corrente jusnaturalista considera “os direitos humanos como direitos
naturais, inerentes a todos os seres humanos e como derivados da propria
natureza humana, porque tém sua origem no proprio homem e lhe acom-
panha para sempre”’; b) para o pensamento historicista, “a fundamentagio
dos direitos humanos nao tem cabimento na natureza humana, e sim que
ela se fundamenta nas varidveis historicas e relativas a cada contexto histo-
rico ¢ de acordo com o tipo de sociedade em que se vive”’; ¢) para a cor-
rente juspositivista, “os direitos humanos, para serem ‘direitos’ no sentido
estritamente juridico, tém de estar recolhidos pelo ordenamento juridico
de um determinado Estado, quer dizer, deverao estar constitucionalizados
ou positivados.”; d) na concepcio dualista, entende-se que “transito dos
direitos humanos como valores morais para os direitos humanos como
direitos, do ponto de vista juridico, ou seja, a passagem do tratamento dos
direitos humanos dentro da filosofia dos direitos humanos para o direi-
to positivo” deve cumprir requisitos: deve haver o seu reconhecimento
por uma norma juridica, da qual derive a possibilidade para os sujeitos de
direitos de atribuir-se esse direito fundamental como direito subjetivo,
e que cujas infragdes legitimem os titulares ofendidos para protestar seu
direito junto aos tribunais de justica; ¢) o pensamento ¢ético, finalmente,
“apresenta os seguintes argumentos: parte da tese de que a origem e fun-
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damento desses direitos nunca pode ser juridico, se nio prévio ao juridico.
O direito positivo nio cria os direitos humanos, sua contribui¢io, sem a
qual o conceito de direitos humanos nio tera efetividade, estd em reco-
nhecé-los, converté-los em normas juridicas e garanti-los juridicamente.”

A corrente jusnaturalista é a que apresenta mais problemas teéricos de
corroborag¢io pelas correntes contemporaneas, justamente por se basear
na crenga dogmatica do direito natural. Contudo, seus fundamentos ainda
sao bastante utilizados para justificar a positivagio dos direitos humanos.

O objetivo deste trabalho €, portanto, apresentar um debate com re-
lagao a positivagio dos Direitos Humanos baseada no fundamento da cor-
rente jusnaturalista, questionando-se: os direitos humanos sio realmente
direitos naturais?

Para isso, utilizou-se da pesquisa bibliogrifica, selecionando artigos
de periddicos e bibliotecas eletronicas, além de livros da drea de direitos
humanos e filosofia do direito. O método utilizado foi o dialético, sendo
feito o estudo a partir da discussio dos fundamentos do direito, com con-
traposi¢iao de argumentos de pensadores da drea de estudo.

Dividiu-se a pesquisa em trés etapas: a primeira buscou tecer conside-
ragdes gerais acerca dos direitos humanos conforme exposto pelo Direito
Internacional; a segunda buscou descrever de maneira sucinta a corrente
jusnaturalista e apresentar os seus argumentos que buscam fundamentar a
teoria dos direitos humanos; por fim, em uma terceira etapa, realizou-se
uma critica argumentativa a positivacio dos direitos humanos enquanto

direitos naturais.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS
HUMANOS

Indicativos historicos confirmam que as civiliza¢gdes remotas ja
estabeleciam normas morais e religiosas que comecaram a delinear a
doutrina relativa aos Direitos Humanos. Mas a necessidade de reco-
nhecimento dos direitos da pessoa humana, a partir de uma sistematica
internacional de monitoramento e controle, surgiu com a verificagio
de que o tema “direitos humanos” interessava legitimamente ao am-

bito internacional, ultrapassando o setor meramente doméstico, fato
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que implicou na reavalia¢io do valor da soberania absoluta do Estado
(PIOVESAN, 2013).

Entende-se que a estrutura normativa do sistema global de protecio
internacional dos direitos humanos iniciou-se com a ado¢io da Declara-
¢ao Universal de Direitos Humanos, em 1948, judicializada em 1966 com
a elaboragio de dois tratados — o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais — os quais vieram a incorporar os direitos constantes na referida
declaragio e prevé-los de modo juridicamente vinculante e obrigatério. A
integra¢ao da Declaragio Universal de 1948 e dos dois pactos internacio-
nais de 1966 formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos, a qual
representa o considerado consenso acerca dos requisitos basicos para uma
vida digna (PIOVESAN, 2013).

Em 1993, a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos adota a
Declaragio e Programa de A¢io de Viena, refor¢a uma das caracteristicas
especiais da protec¢io dos direitos da pessoa humana, qual seja, a universa-
lidade, restando demonstrada a relevancia do compromisso de cooperagio
da comunidade internacional em respeitar ¢ promover a concretizagao
desses direitos (RAMOS, 2011).

Ao lado da universalidade, concebem-se outras caracteristicas aos di-
reitos da pessoa humana, quando, em seu § 5° a Declaragdo de Viena
(1993) afirma que “Todos os direitos humanos sio universais, indivisi-
veis, interdependentes e inter-relacionados” e, ainda, ao citar o dever da
comunidade internacional de tratar os direitos humanos globalmente, de
maneira justa e equanime, com 0Os MESMOS Parametros € Com a mesma
énfase, de maneira que as particularidades nacionais e regionais ¢ bases
historicas, culturais e religiosas devem ser consideradas, mas que ¢ obriga-
¢ao dos Estados, independentemente de seu sistema politico, econdmico
e cultural, promover ¢ proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais. A partir desse dispositivo, entende-se que a universalidade,
a indivisibilidade, complementariedade e interdependéncia dos direitos
humanos devem ser tratadas de forma global, justa e equitativa perante os

detentores desses direitos.
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Ademais, os direitos humanos, didaticamente, costumam ser dividi-
dos ou diferenciados em geragcdes. Hd uma geragio para os direitos de
cunho individualista, que ficaram conhecidos como direitos da liberdade,
mais conhecidos como direitos civis e politicos; outra geragio considera os
direitos da igualdade, que possuem um cunho mais social, representados
pelos direitos econdmicos, sociais e culturais; outra gera¢io menciona di-
reitos da fraternidade ou da coletividade; outra geragio considera direitos
decorrentes do avango da ciéncia e tecnologia; outra vislumbra a paz uni-
versal e o direito planetario.

Desse apanhado, considera-se que defender um sistema geracional
de direitos humanos ¢ criticavel do ponto de vista da indivisibilidade ¢
universalidade, posto que nao ha substituicio de uma geracio pela outra,
tampouco sua enumeragao retrata a verdade histérica. Contudo, a discus-
sdo em torno da criagao de novas “geragdes” exclusivamente no que tange
a inclusio de novos direitos considerados humanos em razio dos contex-
tos sociais, demonstra que o fator historico é primordial no processo de
construgio e reconstrucao do direito.

Relativamente a esse processo, acredita-se que nio so6 o fator histo-
rico se destaca, mas que hd uma multidisciplinaridade no que tange ao
desenvolvimento dos direitos humanos, envolvida por bases filosoficas,
historico-culturais e juridicas, que o fizeram perpassar por fases de justifi-
cacio, codificagdo e universalizagdo. Seu valor, pritica e eficicia, contudo,
estdo diretamente relacionados a sua fundamentagio, cujas discussoes in-
teressam a diversas correntes de pensamento.

E importante ressaltar ainda que, embora nio se encontre entre os
objetivos deste trabalho trazer uma discussdo terminoldgica relacionada
a esta disciplina, entende-se necessirio mencionar que ha expressoes
relacionadas que s3o empregadas como sinoénimas, mas que merecem
ser diferenciadas. As mais comumente utilizadas sio direitos do homem,
direitos humanos e direitos fundamentais. Nesse sentido, destaca-se o en-

tendimento de Mazzuoli (2007), acerca dessa distingio:
a) Direitos do homem — é expressio de cunho mais naturalista (rec-
tius: jusnaturalista) que juridico-positivo. Conota a série de direitos

naturais (ou ainda nio positivados) aptos a prote¢io global do ho-
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mem. Sio direitos que, em tese, ainda ndo se encontram nos textos
constitucionais ou nos tratados internacionais de prote¢io dos di-
reitos humanos. Contudo, nos dias atuais, ¢ muito dificil (ou quase
impossivel) existir direito conhecivel que ainda ndo conste de algum
documento escrito, seja interno ou (sic) de indole internacional. (...)
b) Direitos fundamentais — é expressio mais afeta 3 prote-
¢io constitucional dos direitos dos cidadios. Ligam-se, assim,
aos aspectos ou matizes constitucionais (internos) de prote-
¢do, no sentido de jd se encontrarem positivados nas Constitui-
¢des contemporaneas. Tais direitos devem constar de todos os
textos constitucionais, sob pena de esse instrumento chamado
Constitui¢io perder totalmente o sentido de sua existéncia. (...)
¢) Direitos humanos — sio, por sua vez, direitos inscritos (positi-
vados) em tratados ou em costumes internacionais. Ou seja, sio
aqueles direitos que ji ascenderam ao patamar do Direito Inter-
nacional Publico. Dizer que os “direitos fundamentais” sio mais
facilmente visualiziveis que os “direitos humanos”, pelo fato de
estarem positivados no ordenamento juridico interno (Constitui-

¢30) de determinado Estado ¢ afirmacio falsa.

Considerando os termos ¢ defini¢des colocados, pode-se dizer que
os Direitos Humanos sio, sob a perspectiva de pensamento baseado na
corrente jusnaturalista, a positivacao dos direitos do homem, considerados
como direitos naturais.

Finalmente, tem-se que a importancia dada a codificagio dos direitos
naturais pelos proprios jusnaturalistas retrata o reconhecimento de que os
considerados direitos naturais, por si s0s, nio sio capazes de salvaguarda-
-los em beneficio dos sujeitos de direito. Consequentemente, acaba-se por

empoderar definitivamente o Estado como garantidor dessa tutela.

2. DIREITOS HUMANOS SOB A PERSPECTIVA
JUSNATURALISTA

A corrente de pensamento jusnaturalista, historicamente falando,
principia-se lado a lado com o nascimento da civilizagio ocidental, es-

34



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

pecialmente da greco-romana, no inicio do século VIII a.C., por volta
dos anos 750 a.C.. E, inevitavelmente, ao se pensar no jusnaturalismo,
tende-se a mencionar a principal corrente que se opde a ela, o jusposi-
tivismo, que € posterior a primeira historicamente falando, e tecer-lhes
comparagoes.

Ambas tentam entender e justificar o direito, mas nio se constituem
no direito em si. Enquanto os pensadores jusnaturalistas sio dualistas no
sentido de que acreditam que existem duas espécies de direito, o natural e
0 positivo, os juspositivistas acreditam que nio ha direito natural absoluta
e simplesmente ou que, na possibilidade de existir, ndo seria considerado
direito valido. O juspositivismo, portanto, acredita que apenas o direito
positivo € capaz de ser efetivamente reconhecido como direito.

Segundo Roberto Lyra Filho (2006), as palavras-chave que definem
estas duas correntes sio: 1) “ordem” para os juspositivistas, nao havendo
outro direito senio o posto no ordenamento juridico pelo Estado, que
¢ decorrente de uma escolha da vontade humana e de sua consequente
positivagio; e 2) “justica’ para os jusnaturalistas, entendendo que se o
ordenamento juridico estivesse em conformidade com o direito natural
estaria satisfazendo o préprio ideal de justiga.

Vencida a necessiria apresentagio genérica destas duas correntes ¢
a maneira como se opdem entre si, passa-se a explanar analogamente o
pensamento jusnaturalista como geralmente ¢ utilizado para fundamentar
especificamente os Direitos Humanos.

Nesse diapasio, conforme o jusnaturalismo, o direito natural antece-
deria qualquer direito estatal porque se originaria de Deus, da natureza,
da razio humana ou da combinacio desses fatores, tidos como seus funda-
mentos. Por isso, os direitos humanos seriam também derivados do direi-
to natural, o qual, por sua vez, deveria instrui-los para serem positivados e,
consequentemente, lhes conferiria plena validade e legitimidade.

Para serem positivados como direitos humanos e gerarem efeitos ple-
nos e legitimos, portanto, precisariam atender ao cunho de serem inatos a
propria natureza humana, tendo origem no proprio ser ¢ 0 acompanhan-
do para sempre, e nao simplesmente concedidos pelo Estado. Por conse-

guinte, a corrente em comento fundamenta os direitos humanos mediante
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uma perspectiva metafisica e abstrata, com valores superiores estipulados
por uma ordem transcendental e supraestatal (FERNANDEZ, 1982).

3. DA CRITICA A POSITIVACAO DOS DIREITOS
HUMANOS ENQUANTO DIREITOS NATURAIS

O juspositivismo sofreu inimeras criticas ao longo da histéria, com
destaque para o descrédito sofrido durante a Revoluc¢io Francesa, com a
institui¢do do historicismo, e tendo se intensificado com o pleno estabele-
cimento do juspositivismo. Antes desses acontecimentos, pode-se afirmar
que o pensamento jusnaturalista era dominante.

O direito natural era enaltecido nas doutrinas desde o inicio da civili-
zagio, destacando trés fundamentos basilares: Deus, natureza e razio. Na
Idade Média, notadamente através da doutrina de Santo Tomds de Aqui-
no, a interpretagio dos direitos, da vida e seus reflexos era realizada pelos
tedlogos. Ao longo do tempo, vai perdendo a influéncia e chega a ficar
muito fraca nas teorias iluministas, pré-contemporaneas. No restante dos
periodos, observa-se que o argumento divino sempre se faz presente, em
maior ou menor intensidade, com suporte nas diversas teorias jusnatura-
listas (GIGANTE; AMARAL, 2009).

Nota-se que a variabilidade dos argumentos baseados em Deus, a
incerteza relacionada a sua existéncia e sobre suas reais pretensdes para
a humanidade deixam muitos pensadores em completa oposi¢io a esse
fundamento para o direito. Os diferentes modos de crenga, que se refle-
tem em uma infinidade de religides e suas variantes, contribuem para essa
inseguranga no fundamento divino.

Ademais, escolher um posicionamento religioso poderia levar a in-
tolerancia. Isso porque hd tendéncia de se estabelecer um critério euro-
céntrico, excluindo e punindo qualquer sociedade que pense de maneira
distinta (indigena, islamica, africana, afega, iraquiana, iraniana, palestina
etc.) como modo a “garantir” a satisfacio dos direitos teoricamente de
todos (FEITOSA, 2013).

Ademais, considerando que o Estado e o direito sio dotados de auto-

nomia, nio devem ficar submetidos a “escolher” determinado posiciona-
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mento que impossibilite aprofundamento da discussdo e de reflexio sobre
o assunto, sobretudo quando se fala em estado laico.

Com relagio ao fundamento mais intensamente utilizado pelos jus-
naturalistas, o de que o direito natural ¢ advindo da propria natureza das
coisas ¢ do homem, estudiosos questionam a propria possibilidade de sua
existéncia quando se considera que o direito € fruto do artificio humano.
Nesse sentido, Bobbio (2004) afirma que “instrumentos e regras de con-
duta formam o mundo da ‘cultura’, contraposto ao da ‘natureza’.

Nesse diapasio, Gigante ¢ Amaral (2009) afirmam que a critica a esse
fundamento ¢ pautada na ideia de que “Aquilo que ¢ fruto da natureza
¢ fato, acontece por si s6, independentemente da vontade humana. E o
direito n3o € um fato. (...) O direito é construido, criado pelos homens.”.
Os mesmos autores apontam que ha, ainda, a critica ndo s6 a existéncia
do direito natural, mas também da prdpria natureza humana. Rousseau
e Locke, por exemplo, mencionam a busca natural dos homens por sua
autopreservagio. Por outro lado, hd teorias contrarias, como a de Freud,
indicando que o ser humano tem natureza de carater motivado por um
instinto destrutivo, agressivo, notavel em diversos episddios da historia.
Ja para Sartre, na teoria do existencialismo, “[...] a existéncia precede a
esséncia [...]” (SARTRE, 1978), o homem se encontra destinado ao exer-
cicio pleno de sua liberdade, necessitando fazer escolhas, de maneira que
a esséncia humana se forma e se consolida ao longo de sua vivéncia e o
homem cria a si mesmo e, assim, também cria o seu proprio direito.

Interligado com estes fundamentos baseados em Deus e na natureza,
nota-se também que os jusnaturalistas defendem que a moral, como de-
rivada na natureza humana, também seria predeterminada. E as criticas
levantadas a existéncia de direitos naturais devem ser aplicadas, conse-
quentemente, a teoria da existéncia da moral estabelecida por natureza,
sobre a qual se opde por confiar que o ser humano nao ¢ naturalmente
bom ou naturalmente mau, mas ¢, na realidade, conforme o pensamento
de Bobbio (2004), “um animal teleoldgico, que atua geralmente em fun-
¢io de finalidades projetadas no futuro”.

O dltimo fundamento, relativo a origem do direito natural conforme

a razio humana, também ¢ criticavel. A razio humana é notoriamente
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variavel, conforme variam os sujeitos, tanto com relagio aos que argu-
mentam quanto aos que serio alvo de convencimento ou manipulagio, e
variam conforme o tempo ¢ 0 espago que insere esses personagens.

Ao realizar uma pesquisa voltada aos direitos humanos, nao é raro en-
contrar materiais que fazem referéncia a este direito como um direito ina-
to, proprio do ser humano e dele indissocidvel. Contudo, nota-se que os
direitos reconhecidos como humanos sofrem suas modificagdes ao longo
da histéria, dos interesses politicos, sociais, econdmicos, ¢ isso reflete na
eficdcia na salvaguarda desses direitos conforme a sociedade que a aplica.

Sua positivagio estd mais relacionada a esses mencionados interesses
do que a ideia de que sdo de fato proprios do ser humano, tanto que, por
exemplo, um Estado pode defender direito humano x dentro do seu terri-
torio, mas subjuga-lo em territorio inimigo. Contesta-se, portanto, como
um direito que se acredita ser natural poderia ser relativizado ou violado
de maneira juridicamente justificada.

Esse entendimento é corroborado pela visio de Norberto Bobbio
(2004), que afirma que os direitos do homem sio varidveis historicamente
e continuam se modificando continuamente conforme as necessidades e
os interesses, as relacdes de poder, as possibilidades de realizagdes e trans-
formagoes. Nesse sentido, ele se coloca:

Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII,
como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
limitacSes nas declaragdes contemporaneas; direitos que as decla-
ragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os di-
reitos sociais, sio agora proclamados com grande ostentagio nas
recentes declaragdes. Nao ¢ dificil prever que, no futuro, poderio
emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a nio portar armas contra a propria von-
tade, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e nio s6
dos homens. O que prova que nio existem direitos fundamentais
por natureza. O que parece fundamental numa época histdrica e
numa determinada civilizagio nio ¢é fundamental em outras épo-

cas e em outras culturas.
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De maneira pritica, € possivel realizar uma analise dos dez principais
tratados internacionais sobre direitos humanos, cujos comités sio encar-
regados de supervisionar sua aplicagio pelos Estados Partes, ¢ que podem
ser complementados com protocolos facultativos 2 medida que surjam
preocupagdes especificas, conforme elencados pelo Escritério do Alto
Comissariado das Nag¢des Unidas (ONU, 2016).

A partir dela, nota-se a preocupagio em tutelar questdes relativas a
discriminagio, a direitos civis e politicos, a direitos econémicos, sociais ¢
culturais, a tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradan-
tes, a direitos da crianga, a direitos de migrantes, a prote¢io de contra os
desaparecimentos for¢ados e a direitos das pessoas com deficiéncia.

Percebe-se, portanto, que as temdticas mencionadas nem sempre foram
uma preocupag¢io da sociedade internacional como estd posta nos docu-
mentos atuais, que a positivacio de direitos humanos de maneira especifica
nio foi realizada em um documento tnico ou de ficil construcio por se
tratar teoricamente de preceitos naturais e claros, mas vai sendo realizada de
maneira progressiva ao longo das reflexdes e necessidades verificaveis social-
mente. Nio se verifica, portanto, uma predetermina¢io natural.

Bobbio (2004) exemplifica conquistas historicas de direitos, indo no-

vamente de encontro 2 ideia de um direito natural:

(...) a liberdade religiosa ¢ um efeito das guerras de religido; as li-
berdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos abso-
lutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento,
crescimento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores
assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos
pobres que exigem dos poderes publicos nio s6 o reconhecimento
da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também a pro-
tecio do trabalho contra o desemprego, os primeiros rudimentos
de instru¢do contra o analfabetismo, depois a assisténcia para a in-
validez e a velhice, todas elas carecimentos que os ricos proprieta-

rios podiam satisfazer por si mesmos (BOBBIO, 2004).

Nessa perspectiva, menciona-se, inclusive, que hd situacdes que sio
reivindicadas pela comunidade internacional como violadoras de direitos
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humanos, mas que ainda nio foram positivadas como tal, como ¢é o caso
da questao ambiental no que tange a degradacio ambiental, as mudancas
climaticas e ao desenvolvimento insustentavel.

Ademais, a sugestao doutrindria para inclusio de uma nova categoria
de direitos humanos advinda do avango da ciéncia e tecnologia demonstra
como o fator histdrico se configura como primordial nesse processo de
construgio e reconstrucio dos direitos humanos.

Naio obstante toda a critica apresentada ao pensamento jusnaturalista,
¢ inegavel a sua importancia valorativa referente a tentativa de combater
arbitrariedades ao longo da historia da humanidade. Sua contribuigio foi
e tem sido aplicada de maneira pritica, refletida nas diversas declaragdes
de direitos humanos e justificando de maneira plena a limita¢io a atuagio
dos Estados.

A positivagio dos direitos humanos baseada na perspectiva jusna-
turalista, contudo, nio se justifica quando ¢ levada em consideragio a
constante transformagio da sociedade. Isso porque seus fundamentos sao
compostos puramente por dogmatismo. Acredita-se que tampouco outras
correntes radicais justificam por completo o direito, uma vez que o tratam
por perspectivas parciais ¢ julgam que seria aplicavel ao todo.

O fundamentalismo dos direitos humanos, portanto, possui seu pa-
pel primordial no desenvolvimento e desdobramento dos direitos, mas é
incapaz de garantir a sua efetividade. Esse fato ¢ apresentado por Bobbio
(2004) como uma problematica de destaque: “O problema fundamental
em relagio aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas
o de protege-los. Trata-se de um problema nio filoséfico, mas politico”.

Portanto, a questdo da efetividade em garantir a plena tutela de di-
reitos humanos pode estar relacionada, inclusive, a sua fundamentagao
historica. Como resultado de lutas e conquistas, as quais ainda nio estao
esgotadas e continuam sofrendo relutagdes politicas para defendé-los na
pratica, os direitos humanos ainda sio um propoésito que demanda bastan-
te dedicagio.

Postas todas estas consideragdes, entende-se que os fundamentos ba-
silares do direito natural nio podem ser aplicados para fundamentar os
direitos humanos, nem qualquer outro direito. Isso porque, de maneira
geral, diferentes crengas e dogmas religiosos se refletem em inseguranga
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ou até contraditoriedade para aplicar um fundamento divino como funda-
mento Unico justificavel racionalmente; a natureza das coisas e do homem
s10 questionaveis; e moral e a razao humana sao variaveis.

Assim, sabe-se que, apesar da contribui¢io historica para o desen-
volvimento dos direitos humanos, os direitos naturais nio podem ser
reconhecidos de fato como fundamentos Unicos dos direitos humanos,
porque estes advém, na realidade, de um processo historico e como uma
derivagio de interesses sociais. Também por esta razio ¢ que nao podem

ser considerados imutaveis, pois estao em constante revisio € renovagao.
CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho se propds a tecer criticas com rela¢io a positivagao dos
direitos humanos enquanto direitos naturais, discutindo correntes de pen-
samento, notadamente a corrente jusnaturalista. De maneira inevitavel,
a corrente em estudo foi confrontada com a corrente juspositivista por
apresentar a maior oposi¢io a ela.

Destacou-se a justica como o principal proposito dos defensores do
jusnaturalismo e ordem como o propésito dos juspositivistas. Contudo,
defende-se que os mesmos devem ser sempre pensados e abordados de
maneira conjunta, objetivando a efetividade na concretizagio dos direitos.

Discorreu-se, ainda, acerca da importancia da corrente jusnaturalis-
ta para desenvolvimento dos direitos humanos e sua consequente positi-
vagio. Apesar disso, entende-se que esse reconhecimento formal nio se
fundamenta nas bases do direito natural porque estas sio retratadas como
imanentes ou transcendentes, sem qualquer vinculagio com sua base so-
cial. Ha, por outro lado, argumentos significativos para considerar que o
aspecto juridico-positivo dos direitos humanos ¢é resultado da dinamici-
dade historico-cultural.

Por fim, conclui-se que, apesar da sua positiva¢do, a salvaguarda dos
direitos humanos ainda ¢ um desafio que encontra obstaculos na histéria,
notadamente no aspecto politico. Assim, a discussio em torno da funda-
mentag¢do dos direitos humanos deve buscar respostas que impliquem no

entendimento relacionado a sua (in)efetiva prote¢io. Envolve, portanto,
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nio s6 a filosofia e o direito isoladamente, mas sobretudo aspectos histo-

rico-culturais, que se refletem social e politicamente.
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ANALISE DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO
A PARTIR DA CONCEPCAO DE
JUSTICA RAWLSIANA

Janete Souza Carvalho’

INTRODUCAO

A presente pesquisa reflete uma andlise constitucional acerca da con-
sagracao do direito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equi-
librado a luz da concepgio de justica Rawlsiana. Nesse desiderato e para
melhor compreensio da temadtica, o hodierno estudo foi divido em trés
capitulos: o primeiro ¢ dedicado a analise da consagragio ao meio ambien-
te ecologicamente equilibrado como direito fundamental na Constitui¢ao
de 1988; o segundo debruga-se sob os principais aspectos da concepg¢ao
de justica Rawlsiana e o topico final faz uma reflexdo acerca de possiveis
didlogos entre a teoria de justica Rawlsiana ¢ o direito fundamental ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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Nesse contexto, ¢ preciso pontuar que a Carta Magna de 1988 tratou
de forma inovadora a temdtica do meio ambiente ecologicamente equili-
brado como direito fundamental, em especial o art.225 da CF/88, consa-
gra-o, como bem universal de uso comum de todos (GOMES; OLIVEI-
RA, 2017), sendo primordial a sadia qualidade de vida, e simultaneamente
determina a sociedade e ao Estado o encargo de protecio ¢ defesa aos bens
naturais, havendo, portanto, uma intrinseca liga¢do com o direito ao bem
ambiente em sua forma saudavel com a estipulagio de deveres distribui-
dos de forma igual para todos, vislumbrando assim um auténtico sistema
de cooperagio, que tem por finalidade assegurar o bem-estar de todos os
individuos em sociedade (GOMES; GONCALVES, 2021).

Nesse contexto de primazia da garantia de acesso igualitirio e de-
mocritico pelos individuos em sociedade aos recursos ambientais natu-
rais, ¢ que € possivel afirmar a necessidade de preservacio de um minimo
existencial ambiental, a fim de proporcionar o pleno desenvolvimento
da vida humana com dignidade em sociedade. Assim, frente ao cendrio
que se apresenta, a presente pesquisa tem por objeto temdtico a seguinte
problemaitica: de que forma a teoria de justica Rawlsiana contribui para
consolida¢io do ideirio do direito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente como minimo existencial?

Cumpre ressaltar que em sua teoria de justica, Rawls ndo tratou
especificamente sobre o meio ambiente saudivel, contudo, seus
conceitos acerca dos principios de justica, existéncia de bens pri-
mirios para a constru¢io de uma sociedade justa ¢ bem ordenada
nos auxiliou no desenvolvimento desta pesquisa, como conceitos
que fundamentam a garantia de um ambiente ecologicamente

equilibrado.

Posto isso, ¢ imperioso salientar que a fim de construir as bases princi-
piologicas da concepcio de justica o fildsofo norte-americano John Rawls
propde a cria¢io de um modelo de contrato social hipotético, por meio
do qual serd erigido a fim de fixar critérios capazes de elucidar, de modo
ainda que tedrico, uma sociedade brindada de uma estrutura bdsica, de
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maneira que nenhum individuo viesse a sofrer de privagdes extremas, ou

esteja aquém de um padrio de vida digno (RAWLS, 2000).

Logo, ¢ essencial a garantia de acesso ao meio ambiente sauddvel de
forma igualitiria a todos os individuos, e nio que se faga de manei-
ra a favorecer apenas alguma parcela da populagio mais privilegia-
da, nesta senda, € que a teoria de justica Rawlsiana se desenvolve,
pois a mesma se consubstancia na formagio de uma sociedade bem
ordenada e cooperada, na qual todos os cidadios devem ter acesso
a condi¢des iguais dos bens, sejam eles naturais ou sociais, estabe-
lecendo ao Estado, este sob os parametros dos principios de justica,
a func¢io de distribuir aos individuos os recursos necessarios para o
exercicio de uma vida digna (ALBUQUERQUIE, 2015).

Para além disso importa dizer que a temdtica proposta viceja inso-
fismavel relevancia social, em razio da atualidade do bem objeto de
estudo, que tem por tratativa abordar o reconhecimento do meio
ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental
e consequentemente refletir acerca da existéncia de um minimo
existencial ambiental sob o enfoque da concep¢io de justiga Rawl-
siana, que permiti pensar a promoc¢io de politicas publicas a fim
de favorecer os individuos que se encontram em posi¢des socioe-
condmica desprivilegiadas em sociedade e sofrem com as injusti-
¢as ambientais, assim como tem por pretensio repercutir efeitos
na seara académica no desenvolvimento do aparato tedrico e sua
aplicacio no plano fitico, nio tendo por fim precipuo a exaustio

do tema abordado.

Por conseguinte, o hodierno trabalho objetiva primeiramente analisar
o reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental e consequentemente sob um viés da concepg¢io de
justica Rawlsiana verificar a existéncia dentre os bens primarios da in-
clusio de um minimo existencial ambiental. E apresenta especificamente
o objetivo de discorrer acerca da consagra¢io ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado como direito fundamental na constitui¢io de 1988;
tratar sob o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado a luz do
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principio do minimo existencial; apontar as principais nuances da con-
cep¢ao de justica Rawlsiana e, por fim, inferir sobre os possiveis didlogos
entre a teoria de justica Rawlsiana e o direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado.

Para o desenvolvimento do trabalho, utilizou-se para a abordagem o
método dedutivo, tendo a pesquisa carater exploratdrio, bem como lan-
¢ou mio do recurso da pesquisa bibliografica, essencialmente doutriniria,
assim, a fim de atingir os objetivos propostos na construciao do referencial
tedrico, recorreu-se a estudos atuais e revistas cientificas qualificadas que
tratam de forma contundente acerca da tematica proposta.

Por fim, foram expostas as principais considera¢des acerca dos pontos
abordados no decorrer do trabalho, a fim de apresentar as importantes
reflexdes acerca da fundamentalidade do direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado sob uma perspectiva de minimo existencial am-
biental de modo a garantir a pessoa humana sob um viés ecologico uma
vida com dignidade.

DA CONSAGRACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL AO
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO
NA CONSTITUICAO DE 1988

Destarte, cumpre enfatizar que o presente trabalho nio tem por obje-
to de estudo adentar no aprofundamento da tematica dos direitos funda-
mentais, contudo, revela-se de extrema valia o apontamento ainda que de
forma breve acerca de alguns aspectos emblematicos, tal como sua termi-
nologia, que adiante se passa a expor.

A priori, é imperioso trazer ao centro da discussio a delimitagao
conceitual dos direitos fundamentais, haja vistaa auséncia de universalidade
desta terminologia, sendo, por vez, tio somente concebidos de forma
equivocada como os direitos inerentes a pessoa humana, assim, de forma
confusa utilizam-se da referida terminologia como expressio sindnima de
outras nomenclaturas, tais como: direitos humanos, direito natural, direi-
tos do homem, liberdade fundamentais, dentre outros (SARLET, 2006).

Nesse contexto, em razio da referida abstragio terminoldgica acima

citada, faz se relevante salientar que a aproximagao dos conceitos de diretos
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fundamentais com outras expressdes advém em razio de aspectos histori-
cos, assim, para melhor compreensio e contextualiza¢io das terminolo-
glas é necessario ter como fundo panoramico a temporalidade bem como
observar os diferentes contextos socioeconomicos (BOBBIO, 2004).

Seguindo a esteira do entendimento acima, ¢ preciso distinguir e
adotar a conceituagio mais adequada, pois apesar das expressoes direi-
tos humanos e direitos fundamentais serem corriqueiramente utilizadas
como sindnimas latente, sio as distin¢des entre os institutos, dado que o
primeiro se reserva a posi¢io universal, precedente a existéncia de Estado
podendo ainda nio ser positivado, enquanto o segundo abrange direitos
que foram constitucionalmente reconhecidos, pressupondo necessaria-
mente a existéncia de um Estado (DUQUE, 2014).

Sobreleva notar que os direitos humanos estio submetidos ao filtro de
recepg¢io por cada Estado, enquanto os direitos fundamentais por serem
erigidos através da norma Constitucional, hd uma maior aten¢io para sua
tutela e busca por sua efetivagio pelo Estado, pois, caso se esteja diante da
auséncia dessa positivagdo, os direitos do homem sio meramente expecta-
tivas, inexistindo para tanto a prote¢iao de direitos a partir de uma norma
constitucional (CANOTILHO, 2003).

Isto posto, superada a questio dos desarranjos terminoldgicos, passa-
-se a tecer breves consideragoes acerca da conceituacao dos direitos fun-
damentais e sua relacio com o meio ambiente ecologicamente equilibrado
na Constitui¢io Federal de 1988.

Em suma, os direitos fundamentais sao essencialmente erigidos por
meio do texto constitucional, e que ao decorrer da histéria foram sofren-
do mutagdes, seja no campo da titularidade, como em seu contetido e
efetivagdo (SARLET, 2010). Importante trazer a baila que a presente pes-
quisa nio traz como fundamentos para defesa do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado a cldssica (e equivocada) teoria de geragio de
Direitos (BONAVIDES, 2010).

Sobre o exposto, Abramovich e Courtis (2004) empreendem impor-
tantes contribui¢des para contrapor a teoria de geracio de direitos, dis-

pondo que os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo se diferem dos
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direitos civis e politicos, pois ambos reclamam obriga¢des positivas e ne-
gativas por parte do Estado.

Cumpre salientar que realizar diferenciagdes em termos conceituais
concernentes a direitos civis e politicos e direitos economicos, sociais e
culturais, se faz despiciendo, em razio de que determinados direitos que
eram componentes da geragio dos direitos civis e politicos ultrapassaram a
sua esfera, vindos a serem listados também como direitos sociais (ABRA-
MOVICH; COURTIS, 2004).

Feitas estas breves consideragdes acerca da necessaria limitagio ao uso
semantico da teoria clissica de geragdes/dimensdes de direitos fundamen-
tais (QUINAUD PEDRON, 2007), passa-se a abordar acerca da consa-
gracio do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, sendo imprescindivel salientar que sua natureza juridica revela-se
de carater interindividual e que por consequéncia transcende ao campo
individualista (SILVA, 2008).

Nessa perspectiva, em torno do direito a0 meio ambiente, ¢ preciso
dizer que apesar da sua importancia e ascensio, 0 mesmo somente passou
ser objeto de tutela juridico Constitucional no Brasil com o advento da
Carta Magna de 1988, em que lhe foi conferido mixima prote¢io, por
meio de argui¢do de um capitulo préprio (Capitulo VI, do Titulo VIII),
tal positivagio deu-se em razao das problematicas ambientais eivadas no
mundo pds-moderno, tais como a degradagio ambiental pelo ser humano
e a intensa preocupacio com a preservagio ambiental, haja vista a integra-
¢3a0 do homem no meio ambiente (SOUTO, 2008).

Destarte, a forma normativa dispensada aos preceitos envoltos do di-
reito ambiental no texto Constitucional de 1988 revela-se, como um legi-
timo sistema de prote¢io ambiental, que sobrepuja as legislagdes esparsas,
pois coloca em evidéncia o papel relevante do meio ambiente para com a
sociedade, de forma a compreendé-lo como um direito fundamental de
uso comum do povo, pluri-individual e essencial para a concretizagio da
vida com dignidade (FIORRILIO, 1996).

Indo além, dada a abrangéncia dos preceitos legais relativos ao meio
ambiente pela Constitui¢io Federal de 1988, ¢ possivel inferir o reconhe-

cimento de um direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado a partir da dic¢ao expressa evidenciada pelo caput do artigo
225 da CF\88, que assim dispoe: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragodes.”
(BRASIL, 1988, p. 157).

Nesse interim, verifica-se, que o direito fundamental a0 meio am-
biente ecologicamente passou a ser assegurado a todos, assim como trata-
-se de um direito indisponivel, sendo, portanto, um dever a sua defesa e
preservagao, de forma a permitir o desenvolvimento de um ambiente sa-
dio e equilibrado as presentes e futuras geracdes, a fim de corroborar para
com a prote¢ao da dignidade humana (GOMES; GONCALVES, 2021).

Isto posto, é possivel afirmar que o direito fundamental ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado estd intrinsecamente ligado a digni-
dade da pessoa humana, pois, conforme veremos no préoximo topico, a
existéncia de um meio ambiente saudavel é pressuposto inerente ao pleno

desenvolvimento do ser humano com uma vida digna e saudavel.
ANALISE DA CONCEPCAO DE JUSTICA RAWLSIANA

Inicialmente, ¢ preciso dizer que a concepgio de justica para John
Rawls surge a partir de um viés alternativo a corrente utilitarista até entao
predominante como estrutura moral de uma sociedade justa, nessa pers-
pectiva, os idedrios de justica Rawlsiana passam a se consolidar sobre um
cardter deontoldgico de base kantiana, ou seja, haveria uma prevaléncia do
justo sobre o bem, de forma que cada individuo por meio da razio pra-
tica devesse espontaneamente seguir a lei moral (LUMERTZ; VIEIRA,
2012).

Na esteira do pensamento acima, a fim de construir as bases princi-
pioldgicas da teoria de justica o filésofo norte-americano propde a criagio
de um modelo de contrato social hipotético, por meio do qual serd erigi-
do a fim de fixar critérios capazes de elucidar de modo ainda que teérico
uma sociedade brindada de uma estrutura basica, de maneira que nenhum
individuo viesse a sofrer de privagdes extremas, ou esteja aquém de um

padrio de vida digno (RAWLS, 2000).
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Para justificar o modelo de contrato social e na busca de fixar critérios
para o justo, Rawls reconhece que diante do caso concreto cada individuo
tenderia a uma posi¢io parcial, e com intuito de sanar tal imparcialidade,
o filésofo norte-americano trabalha com a ideia de justo por equidade, de
tal modo os principios morais nao deveriam estar subordinados a situagdes
pessoais (ALBURQUEQUIE, 2015).

Ainda sobre a teoria contratualista, Rawls estabelece que na persecu-
¢do do justo deveria se ter um alto nivel de abstragio tendente a satisfazer
a vontade dos individuos e concomitante fosse capaz de atenuar as dife-
rengas sociais, para tanto propde uma situagio hipotética, mediante a qual
os sujeitos estdo reunidos em uma posi¢io inicial em que estdo cobertos
por um véu de ignorancia, nessa posi¢ao original hipotética, eles ignoram
valores e posi¢Oes sociais anteriores a escolha de principios de justica que
regerdo a sociedade (FILHO, 2015).

Os sujeitos que estdo sob o véu da ignorancia estio numa posi¢ao
original desprendidos de juizes de valores, contudo suas escolhas sio to-
madas por critérios racionais, ou seja, as partes possuiriam conhecimentos
ainda que bdsicos sobre dreas como sociologia, economia e politica, den-
tre outros, para tomar boas decisdes, e, assim, impossibilitariam escolhas
baseadas em principios utilitaristas, pois desconhecem sua posi¢ao social,
financeira, bem como suas habilidades na sociedade (SILVEIRA, 2007).

Cumpre salientar que a deliberagdo consensual eivada na posi¢ao ori-
ginal desencadearia no levantamento de dois principios da justica social,
capazes de conduzir as relacdes em sociedade, sendo eles: principio da
igualdade e o principio da diferenga, o primeiro conforme expde Rawls,
“Cada pessoa tem o direito igual a um sistema plenamente adequado de
direitos e liberdades iguais, sistema este que deve ser compativel com
um sistema similar para todos. E, neste sistema, as liberdades politicas,
e somente essas liberdades, devem ter seu valor equitativo garantido”
(RAWLS, 2000, p. 64)

Logo, verifica-se que o principio da igualdade esta alicercado na ga-
rantia de que todos os individuos tenham um direito igual de acesso e
oportunidades aos bens sociais, havendo, portanto, sob o véu da ignoran-

cla uma maior preocupa¢ao com o direito de liberdade, assim, “assegura
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liberdades igualitarias de cidadania, tais como liberdades de expressio,
de reunido, de voto, de elegibilidade para cargos publicos, dentre outras”
(RICOEUR, 1995, p. 73).

Ainda sobre os principios de justi¢ca proposto por Rawls, no que cerne
ao principio da diferenca este rompe com o modelo de justica meramente
distributiva, dessa maneira, todos necessariamente deveriam orientar seu
comportamento de forma cooperada a fim de permitir a frui¢io dos bens
entre todos os integrantes da sociedade (RIGO, 2015). Com efeito, esse
segundo principio tem incidéncia no processo legislativo, ou seja, incum-
be-se ao legislador esbogar as politicas economicas e sociais de maneira a
propiciar a igualdade de oportunidades e consequentemente a maximiza-
¢ao de vantagens aos menos privilegiados (CORDEIRO, 2016).

Indo além, o principio da diferenga estd preocupado nao apenas com a
igualdade formal, mas precisamente com a igualdade de oportunidades de
maneira equitativa, ou seja, independente do estado social ou financeiro
que cada individuo ocupa em sociedade, os mesmos devem se beneficiar
da justa distribuicio dos bens, evitando assim as estruturagdes desiguais
naturais, sem, contudo, sobrecarregar aos que naturalmente estao em po-
sicoes de vantagens, portanto, ¢ possivel infringir a ideia de igualdade,
quando ela for utilizada em beneficio dos menos favorecidos (GARGA-
RELLA, 2008).

O principio da diferenga proposto por Rawls ¢ fortalecido pela con-
solidagdo da existéncia de bens primarios, bem como estd evidenciado
na distribui¢io de recursos em sociedade com o intuito de assegurar aos
individuos um patamar minimo de garantias a bens primarios essenciais,
vislumbrando aqui a busca por concretizagio de direitos sociais (FLEIS-
CHACKER, 2006).

Nessa perspectiva, para Rawls, a fim de alcangar uma verdadeira con-
cepcio de justica, deve-se observar que em uma sociedade existem grupos
de individuos que se encontram em posi¢des desfavoraveis, por questdes
naturais e por motivos alheios a sua vontade, e nestas condi¢des, a aplica-
¢3o do principio da diferenca revela-se essencial de maneira a permitir a
maximizag¢io de bens aos menos privilegiados, mesmo que para isso pre-
cise manter desigualdades (ZAMBAM, 2004).
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Desta feita, compreende-se que a estrutura basica da sociedade nio
deve subvencionar distribui¢des desiguais, assim como corre¢io dessas
desigualdades deve-se aplicar os principios de justica com intuito de se
obter minimizag¢io dessas diferencas (LOIS, 2005). Calha pontuar que
fica sob a responsabilidade do principio da diferenca a criagdo de normas
que dispense aos desiguais tratamentos diferenciado, de modo a permitir
a inser¢ao de forma alargada dos maiores niimeros de pessoas no ambien-
te de prote¢io de politicas publicas, com intuito de reduzir as diferengas
existentes (FILHO, 2012).

Realizado os apontamentos supra, atinentes ao pensamento de Rawls
acerca da concepgio de justica, necessario se faz abordar num topico es-
pecifico quanto a possibilidade de aproximacio entre a teoria de justica
proposta por Rawls e o direito fundamental ao meio ambiente ecologica-

mente equilibrado como minimo existencial.

DIALOGOS ENTRE A TEORIA DE JUSTICA RAWLSIANA
E O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Imperioso salientar que o presente trabalho faz uma abordagem
constitucional acerca da consagrag¢io do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado a luz da concepgio de
justica Rawlsiana fundamentada numa perspectiva de sociedade
cooperativa e bem ordenada que assegure iguais vantagens e opor-
tunidades para seus membros indistintamente, e esses sujeitos em
sociedade devem assumir o seu compromisso social e deveres com
o fim de harmonizar os principios de justica, compatibilizando
idedrios de liberdade e igualdade democritica para todos (COR-
DEIRO, 2016).

Nessa senda, cumpre ressaltar que em sua teoria de justica, Rawls
nio tratou especificamente sobre o meio ambiente saudavel, con-
tudo, seus conceitos acerca dos principios de justi¢a, existéncia de
bens primdrios para a constru¢io de uma sociedade justa e bem or-

denada nos auxiliaram no desenvolvimento desta pesquisa, como
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conceitos que fundamentam a garantia de um ambiente ecologica-

mente equilibrado.

Em suma, a concep¢io de justi¢a proposta por Rawls delineia que
os bens primidrios, que podem ser entendidos como aqueles essén-
cias a vida, vai além de atendimento 2as necessidades bdsicas, ou-
trora, revela-se como concretizagio de direitos e liberdades funda-
mentais, devendo portanto impreterivelmente serem distribuidos
igualmente aos cidadios em sociedade, pelo simples fato de serem
seres humanos e iguais, sendo despiciendo a verificagio meritéria,
alcancando, assim, um nivel minimo de igualdade, capazes de ga-
rantir a sobrevivéncia com dignidade aos cidaddos, numa socieda-

de bem ordenada (SILVA, 2008).

Com efeito, os bens primdrios na teoria de Rawls podem ser com-
preendidos como minimo bidsico indispensivel, desdobrando-se
em duas categorias, sociais ¢ naturais, o primeiro refere-se aos bens
que sio distribuidos pelas institui¢cdes sociais, a citar oportunida-
des, riqueza e direitos, por seu turno, os bens primarios naturais
diz respeito aos que nio sio diretamente distribuidos pelas insti-
tuicdes sociais, como, por exemplo, a inteligéncia, satade, talentos,

dentre outros (GARGARELLA, 2008).

Por conseguinte, vislumbra-se que as ideias de bens primdrios para
Rawls estdo vinculadas estritamente a posi¢io do individuo como
cidadio dentro da sociedade, bem como entendidas como minimo
existencial, assim os bens primdrios sdo necessarios para os cida-
daos a fim de materializar seus direitos de liberdade e igualdade,
deste modo, na concepgio Rawlsiana, para se alcangar uma vida
digna ¢ indispensavel o efetivo exercicio da cidadania (RAWLS,
2000).

Destarte, em uma situagio em que um individuo se encontra em
um patamar desprivilegiado, abaixo do nivel de bem-estar social e
material, inclusive sob uma perspectiva ambiental, 0 mesmo nio
consagra a efetiva participa¢io na sociedade como cidadio, além

disso, reveste-se em evidente desvantagem com outros cidadios
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que possuem melhores condigoes (CICHELERO; NODARI,
CALGARO, 2018).

E nesse contexto que Rawls identifica como primordial a garantia
de um minimo social com intuito de abastar as necessidades mais
basicas dos cidadios, pois é imprescindivel essa garantia de minimo
social aos sujeitos excluidos a fim de consubstanciar os principios
da igualdade de oportunidades e desigualdades vantajosas, caso
contririo, estarfamos diante de uma afronta ao principio da

diferenga, tornando-o um completo vazio (SILVA, 2015).

Diante do exposto acima, conclui-se que apesar de Rawls nio ter
trazido de forma expressa, entende-se que o meio ambiente eco-
logicamente equilibrado como minimo existencial seria um com-
ponente dos bens primarios, de maneira a propiciar aos individuos
a concretiza¢io de uma vida digna (LUMERTZ; VIEIRA, 2012).
Defender a inser¢do do meio ambiente saudavel no rol de bens pri-
mirios, a fim de garantir uma vida digna aos individuos, revela-se
de extrema importancia para a concretizagio do justo em socieda-

de (PRIEUR, 2012).

Tecendo comentarios sobre a matéria em debate, dispde Felipe
(2006), ¢ possivel afirmar que para Rawls é imprescindivel regu-
lamentar a utiliza¢do dos bens naturais, pois ¢ um meio pelo qual
as institui¢des consigam maior controle entorno das implica¢des
negativas advindas da exploracio ambiental, assim, a normatizagio
se faz essencial, pois assegura aos cidadios acesso aos bens naturais

ambientais.

Nesta senda, calha destacar que Rawls reconhece que em qualquer
sociedade existe certa escassez, seja de bens naturais ou de outros
recursos nio abundantes, assim, surge para as intui¢des um dever
de garantir de forma plena a disposicio equitativa da liberdade, a
fim de permitir o alcance aos bens escassos, deste modo, o am-
biente como um bem social natural insere-se nesse rol de recursos
escassos, ¢ sua preservagio se faz essencial para as atuais e futuras

geracdes (CICHELERO; NODARI; CALGARO, 2018).
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Desta feita, pode-se inferir que dentro da seara principiologica do
direito ambiental o acesso equitativo aos bens naturais revela-se
necessario a frui¢io dos direitos fundamentais, pois em sua com-

N p 1k .
pleta auséncia é possivel observar que o cidadio possa conduzir
suas a¢des de forma ainda mais nociva aos recursos ambientais com
intuito de suprir a escassez (MACHADO, 2011).

Sobreleva notar que nio se defende apenas o acesso ao meio am-
biente, mas, sim, a garantia de igualdade de acesso ao meio ecolo-
gicamente equilibrado, pois em um primeiro plano poderia até se
afirmar que todos tém acesso de maneira ampla aos bens naturais,
contudo, levando em considera¢io as questdes socioecondmicas,
¢ possivel verificar que sdo as pessoas mais pobres que suportam a
carga de uma ma qualidade ambiental (SILVA, 2008).

Frente ao exposto, vislumbra-se que a vulnerabilidade socioeco-
némica das camadas mais pobres da populagio se apresenta como
fator preponderante para o aprofundamento das desigualdades e
injusti¢as ambientais, pois s3o a principio as primeiras vitimas dos
impactos ambientais negativos e por conseguinte sofrem constan-
temente com a auséncia de politicas publicas que lhe favorecam
(RAMME, 2012).

E preciso dizer, antes de tudo, que os problemas ambientais
assumem um carater também social, pois nio se trata apenas de
discutir imbrica¢des envolvendo os bens naturais e sua escassez,
¢ na realidade uma luta contra a distribui¢io de forma desigual

dos impactos e riscos ambientais a certos grupos populacionais
(ACSELRAD, 2002).

E ¢ nesse cendrio de distribui¢io desigual de impactos ambientais
e acesso a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado aos menos
favorecidos e consequentemente a auséncia de politicas publicas
com enfoque nessa temdtica que os principios de justica proposto
por Rawls ganham relevancia, pois, sendo devidamente observa-
dos, oportunizam a cria¢io de um arcabou¢o normativo justo, que

propicie a distribui¢io dos recursos ambientais em favor de todos
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os individuos, especialmente aqueles menos favorecidos, propor-
cionando a estes a possibilidade de usufruir de uma vida digna
(SILVA, 2008).

Portanto, ¢ preciso a garantia de acesso ao meio ambiente saudavel
de forma igualitiria a todos os individuos, e nio que se faca de
maneira a favorecer apenas alguma parcela da populagio mais pri-
vilegiada (DIAZ; NUNES, 2020); é nesse contexto que a teoria
de justica Rawlsiana se desenvolve, pois a mesma se consubstancia
na formagio de uma sociedade bem ordenada e cooperada, na qual
todos os cidadios devem ter acesso a condi¢cOes iguais dos bens,
sejam eles naturais ou sociais, estabelecendo ao Estado, este sob os
parametros dos principios de justi¢a, a fun¢do de distribuir aos in-
dividuos os recursos necessarios para o exercicio de uma vida com

dignidade (ALBUQUERQUE, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, sobreleva notar que a presente pesquisa se preocupou
em refletir sobre um importante tema da atualidade, o direito fundamen-
tal a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Em especifico, tratou-
-se de analisar o direito a0 meio ambiente sauddvel como minimo existen-
cial para uma vida digna sob enfoque panoramico das perspectivas tedricas
de justica proposta por John Rawls.

Para além disso, em razio do cariter inovador evidenciado pela Cons-
titui¢do Federal ao meio ambiente, verifica-se com o laurel art. 225 da
CF/88 auténtico reconhecimento de um direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, devendo, portanto, ser assegurado
o seu acesso a todos os individuos de forma ampla, bem como por tratar-
-se de um direito indisponivel necessario se torna sua preservagio, com
o intuito de permitir o desenvolvimento de um ambiente sauddvel para a
atual e vindouras gera¢des.

Nessa perspectiva, acerca da importancia disposta a0 meio ambiente
saudavel, ¢ possivel exprimir a existéncia de um minimo existencial sob a

vertente ecologica, que consubstancia na busca por uma qualidade de vida
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sob o prisma da preserva¢io dos recursos naturais como um todo, a fim
de promover a amplitude do conteudo da dignidade humana com intuito
de propiciar um minimo ambiental saudavel para a concretiza¢io de uma
vida digna.

Ainda no aparato tedrico, para fundamentar o quanto disposto acer-
ca da consagra¢io ao meio ambiente ecologicamente equilibrado refletida
num aspecto do minimo existencial, a presente pesquisa abordou a teoria
de justica proposta pelo filosofo politico norte-americano John Rawls,
sendo que o trabalho reservou-se a utilizar alguns conceitos constantes em
sua concepgio de justiga, tais como: principios de justi¢a, bens primarios
e sociedade bem ordenada.

Nesse contexto, verifica-se que a teoria de justica Rawlsiana, ape-
sar de nio tratar especificamente dos problemas ambientais, estrutura-se,
dentre outras tratativas, na busca por uma sociedade justa, baseada, por-
tanto, na justica como equidade, em que evidencia a necessidade de uma
sociedade cooperada e bem ordenada, que tem por objeto proporcionar
iguais vantagens e oportunidades para seus individuos indistintamente, ¢
esses sujeitos em sociedade, por sua vez, estio compelidos a assumir um
compromisso social e deveres com o intuito de compatibilizar os princi-
pios de justiga, conciliando assim idedrios de liberdade e igualdade demo-
cratica para todos.

Isto posto, levando em consideragdo o tema abordado que ¢ o di-
reito fundamental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, numa
concep¢ao de justica Rawlsiana, havendo situa¢des em que o individuo
em sociedade se encontre em um nivel de escassez de recursos naturais
ambientais, 0 mesmo nio estaria participando da sociedade na condi¢io
de cidadio, pois lhe fora retirado o minimo essencial que lhe permitiria
participar de forma igual aos outros cidadios, que desfrutam formal e ma-
terialmente desse direito.

Nesse viés, defende-se que Rawls, através de sua concepgio de justica
baseado nos principios de igualdade e diferenca, bem como da existéncia
e acesso a bens primdrios aos cidaddos, ainda que indiretamente trouxe
fundamentos que repercutem na garantia de acesso pelos individuos ao

meio ambiente saudavel, assim, infere-se como uma necessidade real de
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assegurar um minimo existencial sob uma perspectiva ambiental, aqui en-
tendido como um componente dos bens primadrios, como essencial para
a concretizac¢io de uma vida digna, e por se tratar de um direito constitu-
cionalmente reconhecido, ¢ plenamente possivel a sua reivindica¢io por
qualquer individuo perante o Estado.

Logo, conclui-se que o reconhecimento e a garantia do direito fun-
damental a0 meio ambiente em sua forma qualificada, ou seja, ecologi-
camente equilibrado como minimo existencial, é parte essencial para a
realizagdo e efetivagdo de uma vida com dignidade pelo ser humano, pois
estaria sendo disponibilizado a cada individuo condi¢des para persecugio
de seus propositos, sem quica o juizo de valor individual de bem, pro-
movendo assim oportunidades de participa¢io e acesso inclusive para os

sujeitos em situagio menos privilegiada.
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INTRODUCAO

A ditadura imposta no Chile, capitanecada pelo General Augusto Pi-
nochet, encerrada no inicio dos anos 90, nio foi solapada com a elei¢io de
Patricio Aylwin, tendo deixado resquicios de sua imposi¢io severa, mor-
tifera e intolerante pelos anos que se seguiram no importante pais sul-a-
mericano.

Inobstante, o interregno da ditadura de Pinochet tenha culminado
com milhares de mortes e desaparecimentos forgados, o general ao térmi-
no de seu governo totalitario permaneceu como comandante do exército
chileno e mandatirio do senado de forma vitalicia, cargos que exerceu até

o fim da década de 90, quando, alegando motivos de saide, entregou as

4 Mestre em Direito Internacional pela Universidade Catdlica de Santos — UNISANTOS. Ad-
vogado. Professor do Centro Universitario de Patos/PB — UNIFIP. Professor Substituto da
Universidade Federal de Campina Grande — UFCG.

5 Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas de Patos — FIP. Advogada.

63



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

referidas fungdes, saindo da vida publica e ingressando de vez nos anais da
histéria, como um dos mais sanguinolentos déspotas do século XX, tendo
ficado preso por trés anos, entre 1998 e 2001, acusado de crimes contra a
humanidade.

A forma como o regime ditatorial chileno impds suas concepgdes ao
longo de duas longevas décadas implementou uma culturalizagio nociva aos
direitos basicos do exercicio do pensamento plural, o que se fez verificada,
quando no ano de 1997, a Associagio de Advogados pelas Liberdades Publicas
A.G., patrocinando o interesse de: Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colom-
bara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex Munoz Wilson, Matias Insunza
Tagle e Hernan Aguirre Fuentes, em representacio ao povo de todo o pais,
intentaram denunciagio contra o governo chileno pela imposi¢io de censura
a exibi¢do nos cinemas do pais do filme, “A dltima tenta¢io de Cristo”, diri-
gido pelo aclamado Martin Scorsese e estrelada por Willen Dafoe.

Muito embora se atribua a censura da pelicula destacada ao governo
chileno da época, ¢ de bom alvitre retratar que a palavra final responsavel
por determinar a proibi¢io da exibi¢iao do aludido filme se deu por forga de
decisio da suprema corte da Republica daquela pais, o que fez com que os
interessados buscassem a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
e denunciassem o Estado em comento pela inobservancia de dispositivos
constitucionais erigidos na Conveng¢io Americana de Direitos Humanos.

Olmedo Bustos e os outros denunciantes, advogados e universitarios
da carreira juridica, se insurgindo contra o modelo de regramento impos-
to ao direito a liberdade de expressio, apos a compreensao entabulada pelo
pretorio maior do Chile, iniciaram intensa peleja junto a Comissao Intera-
mericana de Direitos, que depois de perscrutar acerca das argumentagdes
impingidas pelos denunciantes e com espeque no rito procedimental que
incita, a discriminada comissao a observancia de evidéncias que deem su-
porte as afirmagdes dos denunciantes, remeteu o caso a Corte Interame-
ricana de Direitos, no caso que ficou conhecido como “La ultima tentdcion
de  Cristo”; uma verdadeira saga de debates entre a liberdade de religido
em confronto com a liberdade de pensamento e expressao.

Inicia-se na Corte Interamericana de Direitos Humanos o Caso Ol-

medo Bustos y otros vs. Chile.
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1 O RITO DA DENUNCIA DE OLMEDO BUSTOS Y
OTROS JUNTO A COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Conbhecida por fazer um juizo prévio de procedibilidade das deman-
das ofensivas as regras da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, a
comissao interamericana de direitos humanos recebeu dos denunciantes
o pedido de abertura de processamento contra a Republica do Chile em
03 de setembro de 1997, quando Augusto Pinochet ainda detinha forte
influéncia sobre as Forcas Armadas chilenas e gozava de vitaliciedade na
sua fung¢io de senador no Legislativo de tal na¢do, pois “a Corte Intera-
mericana s6 pode ser acionada (jus standi) pelos Estados contratantes e
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que exerce a fungio
similar 2 do Ministério Publico brasileiro” (RAMOS, 2020, p. 292).

Segundo a denunciagio formulada pelos advogados, Juan Pablo Ol-
medo Bustos ¢ Ciro Colombara, subscrita por outros interessados, feita
em representa¢io pela Associagio de Advogados pelas liberdades publicas,
a Corte de Apelagio de Santiago, instancia maxima da jurisdigdo chilena,
desautorizou a exibi¢io no pais do filme “A dltima tenta¢io de Cristo”,
ainda que o Conselho Nacional de qualificacio cinematogrifica tivesse
aprovado a reproducio do filme em deliberacio de novembro de 1996,
cassando a antiga veda¢io imposta, data de 29 de novembro de 1988.

Com a decisio da corte excelsa chilena, foi mantida a proibi¢io de
exibi¢io do filme destacado, repristinando a compreensio imposta pelo
conselho em 1988.

A peticio apresentada junto a comissao suscitou a viola¢io dos arts.
12 ¢ 13 da Convengio Americana, bem como os arts. 26 ¢ 27 da Conven-
¢do de Viena, pugnando pelo respeito da legislacio chilena a convengio
firmada em 1990 pelo governo eleito por for¢a do voto no ano anterior.

Em sua resposta, a Republica do Chile atribuiu a necessidade de obe-
decer as decisdes do Poder Judicidrio, mesmo em situagdes de divergén-
cla, muito embora n3o tenha reconhecido a ocorréncia de tal, aduzindo
ainda que os governos democraticos nio podem ignorar, tampouco inva-

lidar as decisoes judiciais.
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Esse tipo de rejei¢io fitica, comum em situa¢des como a que se dis-
cute ora, encontra sobejo no lampejo do autoritarismo extremista que su-

planta direitos sem qualquer ponderagio.

Os direitos humanos se tornaram incomodos para os algozes e os
vitimdrios. Quanto mais borrados estiverem os direitos humanos,
mais dificil de afirmar que ha violagdes, que hd vitimas. E ainda
mais dificil de exigir responsabiliza¢io, repara¢io. A responsabi-
lidade parece escorrer por entre os diagramas do poder e escapa
da possibilidade de efetivagio por quem por ela ¢ instituido, vira
patranha. Se nio ha vitimas, nio hd violacio e se nio hd violagio é
porque ja nio hd direitos violados. Os direitos humanos teriam se
tornado desnecessarios (CARBONARUI, 2022, p. 148).

O governo chileno trouxe ainda perante a comissio trecho de propos-
ta de alteragdo constitucional, mais precisamente do art. 19, n® 12, com o
fito de trocar a expressio “censura” por “qualificagdo”, ante as andlises de
reprodugio de material cinematografico.

Negou, sobretudo, a defesa da Republica do Chile ter atuado com o
propdsito de censurar o filme de Martin Scorsese ou qualquer outro e que
se empenharia em solver a problemadtica, respeitando, contudo, a indepen-
déncia entre os poderes.

Ao analisar sua competéncia e o modus procedendi no caso apresentado,
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos ao afirmar sua compe-
téncia para intervir na quezilia posta, se posicionou enfrentando questdes

de natureza procedimental, fulminando todas elas.

(...) os Estados-membros da OEA estio vinculados ao cumpri-
mento dos direitos mencionados na Declaragio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, que é considerada interpretacio
auténtica dos dispositivos genéricos de protecio de direitos huma-
nos da Carta da OEA, conforme decidiu a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Parecer Consultivo sobre interpretagio da
Declaragio Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem — art.
64 da Convengio, 1989, § 45) (RAMOS, 2020, p. 16).
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Analisando o prazo decadencial para apresentacio da dendncia, os
membros da comissio entenderam ter sido cumprido o prazo de 06 (seis)
meses (art. 46, 1, b), atastando ainda a possivel ocorréncia de litispen-
déncia® face a inexisténcia de outro procedimento que viesse a tratar da
mesma discussio.

Concluiu, a comissio, que os relatos trazidos a tona na peti¢ao de Olmedo
Bustos e demais verificavam a presenga de elementos caracterizadores de
ofensas aos direitos humanos e decidiu, portanto, proceder a remessa dos
termos denunciados a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O entendimento propagado pelo conhecimento de Boaventura de Sousa
Santos nos ajuda a conceber uma moldura interpretativa ao parametro de
rechacamento dos ideais humanistas apostos no peticionamento que de-

sencadeou toda a discussao em torno do filme de Scorsese.

Nio se desconhece que as declaragdes dos direitos humanos tém
eficdcia simbolica em si mesmas mas exige-se que essa eficicia nio
se obtenha a custa da ocultagio da discrepancia entre tais declara-
¢oes e avida pratica dos cidadios, exige-se em suma que os direitos
humanos sejam efectivamente aplicados (...) Sio necessdrios cada
vez mais e cada vez mais eficazes direitos humanos. Mas, para isso,
¢ necessirio uma nova concep¢io de direito, uma concep¢io mais
humana de direito. Um direito consciente da sua condi¢io huma-

na (SANTOS, 1989, p. 9).

Em suas proclamagdes, a Comissio estabeleceu que fosse autorizada
a exibi¢io do filme “A ultima tentagio de Cristo”, no territério chileno,
bem como fosse feita uma adequagio da Constitui¢io do Chile, com o
fito de eliminar a censura de seus ditados normativos, suscitando ainda
o respeito pelos 6rgaos do discriminado pais quanto a liberdade de ex-
pressio, consciéncia e religido nos mesmos moldes erigidos na Convengio
Americana de Direitos Humanos, além de que fosse condenado, o Esta-
do, na reparagio as vitimas ¢ ainda a arcar com os custos ¢ honorarios dos

membros da Corte, quanto ao processamento do feito.

6 Arts. 46,1, ce 47, d.
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A Republica do Chile foi notificada em 15 de outubro de 1998 acer-
ca das deliberagdes da comissio, com o estabelecimento do prazo de 02
(dois) meses para que fossem cumpridas as implica¢des resultantes do
relatério da comissao, tendo o governo chileno quedado inerte quanto
ao cumprimento das medidas reversivas, pelo que o caso foi enviado a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, mais especificamente em

15 de janeiro de 1999.

2 O PROCEDIMENTO DO CASO JUNTO A CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Uma vez que houve a provocagio da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos pela comissio, ainda no mesmo meés de janeiro de 1999,
a presidéncia da Corte determinou a notificagio do Estado chileno, para
que informasse a mencionada Corte sua representagio, podendo ainda
trazer seus elementos defensivos, bem como opusesse suas excegoes.

Nio obstante, o Estado chileno, tivesse pedido dilagio de prazo para o
colacionamento de sua defesa, tendo sido informada acerca da efetiva data
para a aposicao de suas consideragdes defensivas, a Republica do Chile
apresentou suas convic¢oes defensivas em 02 de setembro de 1999, escrito
que veio a ser considerado extemporaneo pelos juizes da Corte, em deci-
s30 proclamada em 09 de novembro de 1999.

Os membros da Corte ainda designaram como peritos os Srs. José
Luis Cea Egana e Francisco Cumplido, que foram ouvidos em audiéncia
publica em 18 de novembro de 1999, juntamente com outros peritos e
testemunhas, arrolados pela comissio, ouvindo, ainda, as considera¢des
orais da Comissdo e do Estado chileno.

Postularam funcionar como amicus curiae os Srs. Hermes Navarro del
Valle e Sergio Garcia Valdés.

Em 27 de novembro de 2000, a Comissiao Interamericana de Direitos
Humanos, vindo a juntar o cabedal probatério em 08 de janeiro de 2001.

As razdes escritas do Estado chileno foram apresentadas em 31 de
janeiro de 2001, aceitas pela Corte, ainda que tenham sido apresentadas
de forma intempestiva.
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3 COTEJO PROBATORIO UTILIZADO NO CASO

Pelo fato de nio ter apresentado contestagio no prazo, o Estado chile-
no nao pode acostar documentos ao processo, tendo a Comissio anexado
copias de 05 (cinco) documentos.

Quanto as testemunhas ouvidas, a Corte tomou o depoimento das
vitimas (Ciro Colombara Lopez ¢ Matias Insunza Tagle) que afirmaram
em seus testemunhos que houve tolhimento do acesso a informagio, a
liberdade de consciéncia, com a privagio de crescimento intelectual.

Afirmou-se ainda acerca da desnecessaria intromissao de grupos reli-
glosos ligados a Igreja Catodlica, que queria impor sua vontade como tnica
e tolerdvel, agraciada com o direito de vetar o acesso aos conteudos que
nio fossem apraziveis as suas concep¢des de credo e ideologia.

A prova pericial foi consistente na oitiva do depoimento de José Za-
laquett Daher, Humberto Nogueira Alcald, Juan Agustin Figueroa Yavar,
José Luis Cea Egana e Francisco Cumplido, advogados especialistas nas
mais variadas dreas, mormente no trato com as questdes de natureza cons-
titucional e na andlise sobre a liberdade de expressao.

Francisco Cumplido, Juan Agustin Figueroa Yavar, José¢ Zalaquett
Daher, em seus posicionamentos, apontaram o desrespeito do texto cons-
titucional as regras convencionadas e subscritas pelo proprio Estado chi-
leno, afirmando ainda a inviabilidade de que fosse agredida a liberdade
de expressio pela suposta prote¢io da honra do povo chileno, enquanto
que Humberto Nogueira Alcald e José Luis Cea Egana se posicionaram
pela plausibilidade da tomada de decisdes nos termos definidos pela Corte
Suprema do Chile, uma vez que nio teria havido colisio com as regras de
direito internacional vigorantes no pais a época da proibi¢io a exibi¢io do
filme. Este ultimo ainda disse que apds a modifica¢io do texto constitu-
cional, poder-se-ia permitir a exibi¢io do filme, mas nio com a textuali-

zagao vigente, quando da época do julgamento pela Corte.
3.1 A ANALISE PROBATORIA DO CASO

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao se debrucar sobre

as provas produzidas no processo, trouxe a baila a interpretagio acerca da
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presungio de veracidade dos fatos articulados pela Comissio, porquanto
intempestiva a contestacio apresentada pela Republica do Chile.

Apbs a valoragio dos depoimentos das vitimas ouvidas, bem como
dos peritos, concluiu-se pela veracidade dos argumentos propostos pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, pela frontal violac¢io de

dispositivos previstos na Conven¢io Americana de Direitos Humanos.

Nesse sentido, a Corte Interamericana, no caso A Ultima Tenta-
¢io de Cristo, declarou firmemente que o conteudo do direito 2
liberdade de pensamento e de expressio abrange nio s6 o direito
e a liberdade de expressar seu proprio pensamento, senio também
o direito e a liberdade de buscar e difundir informagdes e ideias de
toda indole, motivo pelo qual tais liberdades tém uma dimensio
individual e uma dimensao social (PIOVESAN; FACHIN; MA-
ZZUOLI, 2019, p. 274-275).

Os juizes ainda firmaram em seu decisum que até a data do julgamento
(05/02/2001) nao havia ocorrido a mudanga textual na lei maior do pais,
mantido status de censura como viabilidade a negac¢io ao direito de livre

pensamento e consciéncia.
4 DA DECISAO MERITORIA DA CORTE

rada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 05 de fe-
vereiro de 2001 foi assente em reconhecer a abusividade da conduta per-
petrada pelo Estado chileno que, devido a sua omissdo, permitiu que o
judiciario do pais impusesse um regime de censura e castra¢io do direito
a liberdade de pensamento e convicgio.

O texto da decisdo, ao dissertar sobre a importancia do respeito aos dita-

mes da conven¢io, maxime ao abordar sobre a dic¢io de seu art. 13, afirma:

Quanto ao conteddo do direito a liberdade de pensamento e de ex-
pressio, os que estio sob a prote¢io da Convengio tém nio apenas
o direito e a liberdade de expressar seu proprio pensamento, mas

também o direito e a liberdade de buscar, receber e difundir infor-
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macdes e ideias de toda natureza. E por isso que a liberdade de ex-

pressdo tem uma dimensio individual e uma dimensio social (...).”

A sentenga deflagrou a necessidade de que, para que haja uma demo-
cracia direcionada ao povo chileno, mister se faz a necessidade de respeito
a liberdade de expressio, considerada “pedra angular” do estado demo-
cratico.

No afi de balizar sua compreensio sobre a tematica, os juizes, em sua
decisdo, mencionaram trecho de decisio vergastada pelo Tribunal Euro-

peu de Direitos Humanos, arrematando:

O artigo 10.2 [da Convengio Europeia de Direitos Humanos] é
valido nio apenas para as informagdes ou ideias que sio favoravel-
mente recebidas ou consideradas como inofensivas ou indiferentes,
mas também para aquelas que chocam, inquietam ou ofendem o
Estado ou uma fra¢io qualquer da populagio. Estas sio as deman-
das do pluralismo, da tolerancia e do espirito de abertura, sem as
quais nio existe uma ‘sociedade democratica’. Isso significa que
toda formalidade, condi¢io, restri¢io ou puni¢io imposta na ma-

téria deve ser proporcional ao fim legitimo que se persegue.®

Nio deixou, a sentenga da Corte, de mencionar a andlise prévia de
conteudo, em especial, nos espetaculos publicos, quando da possibilidade
de regulagio de interesses protetivos do direito de criancgas e adolescentes.

Quanto a lesdo a liberdade de expressao, a colegialidade concluiu que
a Republica do Chile feriu as disposi¢des da Convengio Americana de
Direitos Humanos, em seu art. 13, agredindo o direito de Juan Pablo Ol-
medo Bustos e dos demais interessados, incluindo o povo do Chile.

No que concerne a liberdade de religido e credo, alegada pela Corte
de Apelagbes de Santiago para censurar o filme” A dltima tentagio de
Cristo”, a Corte decidiu que nio houve a devida interpretagio do sentido

de fundamentalidade do direito a crenga, pelo que se traduziu o compor-

7 ltem 64 da sentenca.

8 Item 69 da sentenca.
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tamento do judicidrio chileno, harmonizado com o comportamento do
governo do pais em um tom fundamentalista, posto que a questdo trazida
a0 processo, em dizer que a exibi¢io do filme seria um atentado a crenga,
nio encontrou guarida.

Naio houve, segundo o juizo interamericano, violagio as regras do
art. 12 da Conveng¢io Americana, uma vez que a exibi¢io do filme seria

incapaz de interferir no modo de crenga das pessoas.

No caso “A Ultima Tentagio de Cristo”, a Corte condenou o
Chile em virtude de censura prévia a exibi¢io cinematografica do
referido filme, decorrente da violagio aos direitos de liberdade de
pensamento e expressio, bem como de liberdade de consciéncia e
religifio, assegurados nos artigos 12 e 13 da Conveng¢io Americana.
Entendeu a Corte que a censura prévia, autorizada pelo artigo 19
da Constitui¢do chilena, era incompativel com as dimensdes indi-
vidual e social da liberdade de expressio, condi¢io essencial a toda
sociedade democritica. A Corte demandou do Chile a reforma de
sua legislacio doméstica, que foi implementada por este Estado,
compreendendo a adog¢io de nova lei e a reforma da Constituigio,
de forma a abolir a censura prévia (PIOVESAN, 2019, p. 180).

No que atine a inobservancia da Reptblica do Chile em internalizar
as disposi¢oes firmadas na Convengio, adequando-as a realidade consti-
tucional e infraconstitucional do pais, entendeu, a Corte, que o Estado
chileno feriu o previsto nos arts. 1.1 ¢ 2 da Conven¢io Americana, por
nao ter se empenhado em estabelecer um modelo harmonico entre as re-
gras internacionais ¢ internas, permitindo que atropelos ao exercicio da
liberdade se impusesse e colocasse em situagio de vulnerabilidade em seus

direitos, o povo chileno.
4.1 DISPOSITIVO DA DECISAO DA CORTE

Apbs considerar que a Republica do Chile cometeu violagoes as re-
gras de direito internacional apostas na Conveng¢ao Americana de Direi-
tos Humanos, da qual seria signataria, a na¢io em questio, os juizes da
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Corte Interamericana de Direitos Humanos redigiram sentenga em 05 de
tevereiro de 2001, reconhecendo a necessidade de que o Estado chileno
procedesse a adequagido de suas normas internas as disposi¢oes predispos-
tas nos arts. 1.1 e 2 da convenc¢io declinada alhures, estabelecendo na dita
sentenca que o Estado denunciado pudesse suprimir a censura do filme
“A dltima tentagio de Cristo”, com fixa¢io de prazo de seis meses para
que o governo chileno apresentasse relatério onde apontasse as medidas

tomadas para o cumprimento integral da decisdo abordada.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em vdrias ocasioes,
Jja se expressou nesse sentido e firmou jurisprudéncia sobre o as-
sunto. Assim, no caso A Ultima Tentagio de Cristo Vs. Chile a
Corte entendeu que a responsabilidade internacional de um Es-
tado pode decorrer de atos ou omissdes de qualquer um de seus
poderes ou 6rgios, independentemente de sua hierarquia, mesmo
que o fato violador provenha de uma norma constitucional (no
caso, o art. 19, n® 12, da Constitui¢io chilena, que estabelecia a
censura prévia na produgio cinematografica, em flagrante violagio
ao art. 13 da Convengio Americana, que garante o direito de li-
berdade de pensamento ¢ de expressio) (PIOVESAN; FACHIN;
MAZZUOLI, 2019, p. 44)

A mesma sentenga refutou a pratica de agressao a liberdade de religiio
e credo pelo Chile, nio vislumbrando ofensa ao art. 12 da Convengio
Americana, rejeitando que os direitos dos denunciantes tivessem sido vio-
lados nesse diapasao.

Destaque-se, ainda, a condenagio do Estado chileno ao pagamento de
US$ 4.290 (quatro mil duzentos e noventa ddlares) como reembolso pelas
despesas tomadas pelas vitimas para o processamento do feito, para que fosse
paga por meio da Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Frise-se que, muito embora os fundamentos da decisio fossem ar-
rimados em preceitos solidos, os juizes Can¢ado Trindade ¢ De Roux
Rengifo trouxeram seus proprios votos com suas motivagdes, em concor-

dancia com a compreensio dos demais magistrados.
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CONSIDERACOES DERRADEIRAS

Inegavel para o direito interamericano ¢ a discussao do caso Olmedo
Bustos y otros vs. Chile, que traz a baila uma sensivel discussio que envolve
caros direitos a construcio constitucional de um pais, a saber, a liberdade
de expressio e pensamento em contraposi¢io ao modo de se estabelecer a
livre manifestacio do credo e da religiosidade das pessoas.

Indubitavelmente, o menor ponto discutido no caso debatido é a qua-
lidade e critica do filme de Martin Scorsese, que trafegou de forma late-
ral nas discussoes sobre internalizagio das regras de direito internacional,
embora o cerne nuclear da questao tenha sido a censura sobre sua exibi¢io
no territério chileno.

A celeridade com que caminhou o rito na Comissao, especialmente
quando comparada a outros casos de igual relevancia, fez com que em um
intervalo de 04 (quatro) anos a celeuma posta nas discussoes catedratico-
—juridicas tivesse um desfecho exitoso junto a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Nio se pode deixar, contudo, de fazer uma reflexio das discussdes em
torno desse debate constitucional na Republica do Chile, quando neste
ano de 2022 os chilenos rejeitaram a possibilidade de referendar uma re-
discussao sobre a Constitui¢ao da era Pinochet.

Nao se pode descartar a forte influéncia de uma retorica conservado-
ra, em tom religioso, que insiste em tratar os direitos fundamentais como
intersticio para a deflagracio de um modelo ultrajante de lei maxima, que
poria o pais em um contexto de excessiva liberdade quanto as questdes cul-
turais ¢ abriria caminho para a operacionalizagio de outros levantes, em
especial no campo das politicas publicas e agendas afirmativas de direito.

Ainda que haja contrariedade a esse pensamento provinciano, que
trouxe tantos malogros para o povo chileno, fato é que a novel Consti-
tui¢do foi refutada pelo povo, 03 (trés) décadas apds as eleigoes diretas
de 1989, mas nio pode, esse entendimento arcaico, mudar o fato de que
a liberdade de expressio e pensamento do povo chileno, destoando do
proprio ditame constitucional da dita nag¢ido, encontra arrimo em fun-
damentada decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que

concedeu a cada um dos chilenos o direito de assistir e criticar qualquer
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filme, sem que pudesse o Estado censura-lo previamente, e esse é o legado
do intento langado por Olmedo Bustos e pelos demais comunicantes ao
direito do Chile e de todo o continente americano.
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IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO DO
PROGRAMA DE SAUDE DA FAMILIA
PELA RESERVA DO POSSIVEL

Florisvaldo Pasquinha’

INTRODUCAO

Em 05 de outubro de 1988, na cerimonia de promulgacio da Cons-
titui¢do Federal brasileira, denominada Constitui¢io Cidada, realizada
no Plendrio da Camara dos Deputados, o entio presidente da Assembleia
Nacional Constituinte, Dr. Ulysses Guimaraes, proferiu discurso no qual
exaltava o desejo de mudanca da sociedade brasileira e a valorizagio pro-
movida pela nova Carta Constitucional, no que tange aos direitos sociais.

Hoje. 5 de outubro de 1988, no que tange a Constituicio, a Na-
¢3o mudou. (Aplausos). A Constitui¢cio mudou na sua elabora-
¢30, mudou na defini¢io dos Poderes. Mudou restaurando a fe-
dera¢io, mudou quando quer mudar o homem cidadio. E € s6
cidadio quem ganha justo e suficiente saldrio, 1€ e escreve, mora,
tem hospital e remédio, lazer quando descansa (Trecho do discurso
do presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Dr. Ulysses

Guimaries).

9 Graduado em Comunicagdo Social, Jornalismo, Direito, especialista em Direito do Estado, Direi-
to Imobilidrio, mestrando em Direito (UCSAL), aluno especial da disciplina Paradigmas atuais do
conhecimento juridico, oferecida pelo PPGD/UFBa no semestre letivo 2023.1, advogado.
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Assim, o Brasil fez sua transi¢io. Nascia ai, fundada na dignidade da
pessoa humana, a Carta Magna brasileira de 1988. Fazendo desembarcar
no Brasil o fendmeno da constitucionalizagio do Direito, traduzido numa
Carta constitucional que fez surgir uma nagao pautada na social demo-
cracia. Deixando claro em seu texto constitucional quais s3o os valores
sociais que mais importam a nagio brasileira. Elevando, assim, a dignida-
de da pessoa humana como a base mais importante do Estado brasileiro.

Com isso, o Estado brasileiro, saindo de um regime ditatorial, passou
a ser zelador do dever de, efetivamente, cuidar do cidadio brasileiro. Ze-
lando assim pelo seu bem-estar e principalmente pela saide da populagio.
Reconhecendo, sem deixar duvidas, o dever do Estado na promogao, pro-
tecdo e recuperagio da sadde, assim como a redugio do risco de doengas
e a efetivagio do acesso universal e igualitario as agdes e servigos de saude
(art. 196 da CF/88).

Trés anos ap6s a promulgacio da Constitui¢ao Cidada, e sob a coor-
denacio do Ministério da Saude, surgia em 1991 um projeto piloto de-
nominado de Programa de Agentes Comunitdrios de Saude (PACS), que
implementava nas regides Norte e Nordeste do pais um programa que
objetivava dar efetividade a norma constitucional programatica instituida
pelo art. 196 da CF/88, no sentido de promover a preveng¢io, promo¢ao
ou recupera¢ao da saude do cidadio, focando na viabilizagio das politicas
basicas de saide.

O referido programa havia sido concebido tendo como principal di-
retriz a modificagdo do modo como se tratava a saude no Brasil. Fazendo
com que fosse dado inicio a uma politica publica de satde, tendente nao
apenas a tratar a doenga quando ja instalada, mas sim em impedir que ela
se instalasse, mediante um trabalho centrado na promogio da saude e na
prevencio de doencas, com enfoque nas familias. Fomentando, assim, a
educacio para a saude, além de ajudar no acesso ao sistema basico de satde
mediante as necessidades individuais da popula¢io.

Desse modo, o presente estudo tem o objetivo de analisar se o progra-
ma de Agentes Comunitarios de Saade (PACS), atual Programa de Saa-
de da Familia (PSF), proveniente da norma constitucional programatica
contida no art. 196 da CF/88, pode ser enquadrado na classe dos direitos
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sociais minimos. Conceito este descrito pelo Professor baiano Dr. Paulo
Roberto Lyrio Pimenta em seu artigo “As normas constitucionais progra-
maticas e a reserva do possivel”, publicado em mar¢o de 2012.

De sorte que pretende-se, ainda, verificar se o programa de Agen-
tes Comunitdrios de Satde (PACS), atual Programa de Saide da Familia
(PSF), pode sofrer restri¢des orcamentdrias frente a reserva do possivel.

Nesse sentido, conduzir-se-a o presente estudo por meio do método
dedutivo, através do qual se consegue partir das generalidades para alcangar
minucias verdadeiras, e o hermenéutico, que possibilita o desenvolvimen-
to de uma anilise interpretativa dos posicionamentos jurisprudenciais, bem
como de artigos, publicagdes doutrindrias e periddicos relacionados a maté-
ria. No que tange a metodologia de procedimento, utilizar-se-a no presente
estudo a coleta de informagoes por meio de pesquisa bibliogrifica.

Para desenvolvimento do presente trabalho, entendemos por bem
dispor de seis topicos, nos quais se enfrentard logo no primeiro alguns
apontamentos acerca da dignidade da pessoa humana; no segundo seriao
abordados o conceito e a evolu¢io do Programa de Agentes Comunitdrios
de Saude, atual Programa de Satide da Familia. No terceiro tépico abor-
daremos a eficicia constitucional do artigo 196, no qual pretendemos es-
tabelecer a natureza eficacial do mesmo. No quarto topico trabalharemos
a questdo da reserva do possivel, suas origens ¢ implicagdes. No quinto
topico sera abordado o minimo existencial, suas origens, conceito ¢ im-
plicagdes. E no sexto e ultimo topico, tragaremos a conclusio do presente
estudo. Momento em que pretendemos demonstrar que por se tratar de
programa voltado ao trato do minimo existencial a sadde, tendente a con-
ferir dignidade ao cidaddo, o Programa de Satide da Familia ndo poderia
estar submetido a reserva do possivel.

2. A EVOLUCAO DO PROGRAMA DE AGENTES
COMUNITARIOS DE SAUDE (PACS)

No sentido de melhor entender o estudo ora proposto, se faz neces-
sario tracarmos um brevissimo panorama acerca da funcionalidade do sis-
tema de saude brasileiro antes e depois da promulga¢io da Constitui¢do
brasileira de 1988. Assim como tracarmos um histérico do surgimento do
Programa de Agentes Comunitirios de Saade (PACS).
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De acordo com o Centro de Cultura do Ministério da Sadde
(CCMS), antes da promulgacio da CF/88, o sistema publico de saide
s6 atendia quem contribufa com a Previdéncia Social, limitando-se a um
publico restrito de cerca de trinta milhoes de brasileiros. De modo que
aqueles que n3o eram contribuintes da previdéncia social brasileira eram
for¢cados a depender da caridade e da filantropia.

Ainda segundo o Centro de Cultura do Ministério da Satde (CCMS),
posteriormente a promulgacio da Constituigio Cidada, o sistema publico
de sadde brasileiro, focado em cumprir o programa previsto no art. 196 da
CF/88, passou a atender toda a populagio brasileira sem qualquer distingao.
Aumentando seu atendimento dos anteriores trinta milhdes de pessoas para
cento e cinquenta e dois milhdes. Passando assim a pautar-se pela promogio,
protegio, recuperagio e reabilitagio da populag¢io de um modo em geral.

Diante dessa nova mdxima de universalizagdo da saude publica no
Brasil, a qual passou a ter como principio fundamental o acesso a saide
e as agOes e servigos de sadde a todos os cidadios brasileiros, sem qual-
quer tipo de discriminagio, surgia formalmente, apenas trés anos apos a
promulgacio da Constituicio Federal de 1988, o Programa de Agentes
Comunitdrios de Saude (PACS), coordenado pelo Ministério da Sadade
e fruto de uma experiéncia pioneira e bem sucedida do Estado do Ceara.

Partindo de um novo sistema da satde, agora descentralizado, portan-
to com atribui¢des divididas entre a Unido, os Estados, o Distrito federal
¢ os Municipios (Lei n®. 8.080/90), iniciava-se ali o Programa de Agentes
Comunitdrios de Saude (PACS) — nacional —, que come¢ou como um
projeto piloto, desenvolvido nas regides Norte ¢ Nordeste do pais, com o
objetivo de desenvolver a¢des de prote¢io a saude materno-infantil, por
meio da atuagio dos agentes comunitirios de saude, profissionais que vi-
viam nas proprias comunidades e que eram capacitados para promover
acoes educativas por meio de informagdes e de orientagdes sobre cuidados
de saude tanto do cidadio quanto das comunidades.

Com o sucesso do PACS, puxado pelo declinio da mortalidade infantil
e materna, deu-se inicio a expansio dessa nova politica de satde para ou-
tras regides do pais, capacitando cada vez mais profissionais, promovendo

o mapeamento, o diagnostico da saide das comunidades ¢ o desenvolvi-
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mento de agdes de prote¢io a satude. Passando assim, em 1994, a figurar nao
mais como Programa de Agentes Comunitdrios de Saade (PACS), mas sim
como Programa de Satide da Familia (PSF), que passou a ter como foco nio
s6 as mulheres e criangas, mas sim toda a familia ¢ o meio em que ela vive.

O entio Programa de Sadde da Familia (PSF) passou a contar com
uma equipe composta por um médico, um enfermeiro, um auxiliar de
enfermagem e cerca de quatro a seis agentes comunitarios de saude, estes
ultimos responsaveis por ser o elo de comunicagio entre a comunidade
e as unidades de saade. Agindo sempre junto ao cidadio, mediante visi-
tas em suas casas, fomentando a preveng¢ao de doengas, a identifica¢io de
possiveis situagdes de risco a saude, esclarecendo sobre a importancia do
aleitamento materno, a higiene pessoal e das casas, a vacinagio infantil,
assim como na promog¢io do cuidado com as criangas e idosos, anotando
ainda dados para acompanhamento da satide das familias visitadas.

A proposta, portanto, do Programa de Saide da Familia (PSF) € tra-
balhar com o principio da vigilancia a saude, desenvolvendo as atividades
numa equipe inter e multidisciplinar com responsabilidade integral sobre
as pessoas que vivem na drea de abrangéncia de cada equipe de satde da
familia. (AVILA, 2011).

Consolidado como um programa capaz de fomentar a universalizagio
de forma igualitaria dos direitos a saude do cidadio brasileiro, em 2002
o programa passou também a cuidar da sadde bucal, além de contar com
uma forte expansdo nos municipios brasileiros, como meio de acesso a
saude basica por parte da populagio.

Atualmente, o Programa de Sadde da Familia (PSF) tem se mostrado
de grande importancia na promogio das politicas publicas de prote¢io e
recupera¢io da saide do cidadio brasileiro. Importando assim no resgate
da dignidade da populagio brasileira, garantindo-lhe o direito fundamen-

tal minimo a satde basica.

3. A EFICACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL
DESCRITA NO ART. 196 DA CF/88

Apbs uma breve visita a evolucio historica do Programa de Satde da

Familia (PSF), nio ¢ dificil notar o esfor¢o promovido pela Administragio
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Publica no sentido de adequar a satide publica do pais as mudangas alme-
jadas por parte do legislador constituinte descritas no artigo 196 da Carta
Magna brasileira.

Nesse sentido, pode-se observar que ja em 1990, como forma de se-
guir o programa estabelecido pelo constituinte originirio, foram promul-
gadas a Lei n® 8.080/90 e a Lei n® 8.148/90, que dispunham, respectiva-
mente, sobre as condi¢gdes para a promogao, prote¢io e recuperagao da
saide, a organizacio ¢ o funcionamento dos servigos correspondentes ¢
sobre a participa¢io da comunidade na gestio do Sistema Unico de Satide
(SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financei-
ros na area da saude.

Entretanto, antes de prosseguir no presente estudo, se faz necessario

verificar o disposto no artigo 196 da Magna Carta brasileira. Vejamos:

A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido median-
te politicas sociais e econdmicas que visem 2 reducio do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as

acdes e servigos para sua promogao, protecio e recuperagio (art.

196 da CF/88).

Diante da reda¢io contida na norma constitucional em analise, po-
de-se observar que em verdade a mesma traga fins e programas de a¢io
futura no sentido de orientar o Estado, uma vez que estabelece a tarefa de
universalizar a saide com igualdade, assim como impde ao ente estatal a
necessidade de concretizar politicas sociais ¢ econdémicas que visem a re-
dugio do risco de doencas, além de facilitar o acesso aos servigos basicos
de saude.

Diante de tal panorama, e de acordo com José¢ Afonso da Silva (2004)
citando José Horacio de Meireles, as normas programdticas seriam como
verdadeiros mapas com o objetivo de fazer com que o Estado alcance o

objetivo almejado pelo constituinte originario:
(...) podemos conceber como programaiticas aquelas normas cons-

titucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta

e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes
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os principios para serem cumpridos pelos seus orgios (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realiza¢io dos fins sociais do Esta-

do (DA SILVA. 2004. p. 138).

No sentido de deixar ainda mais claro o conceito e o objetivo das nor-

mas programaticas, Pimenta (1999) a conceitua da seguinte forma:

As normas constitucionais programaiticas podem ser definidas, de
maneira sintética, como regras constitucionais que buscam conci-
liar interesses de grupos politicos e sociais antagdnicos, apresen-
tando contetdo econdmico-social e fungio eficacial de programa,
obrigando os 6rgios publicos, mediante a determinagio das dire-
trizes que estes devem cumprir (PIMENTA, 1999, p. 173).

Dessa forma, depreende-se que ao tratarmos da norma inserida no
artigo 196 da Carta Magna, estamos diante de norma constitucional pro-
gramitica. As quais, de acordo com Pimenta (2012), trata-se de norma
programitica enunciativa ou declaratdria de direitos:

(...) normas programiticas enunciativas ou declaratorias de direi-
tos. Essas normas enunciam diretos, geralmente econdmicos ou
sociais, sem estabelecer a forma em que deverio ser implementa-
dos, vinculados, todavia, todos os drgios publicos a sua observan-
cia, mesmo diante da auséncia de regulagio infraconstitucional.
As normas inseridas pelos arts. 6°, 196 e 205 da Carta Magna sio
tipicos exemplos dessa modalidade (PIMENTA, 2012).

Observando que a norma em estudo tratar-se de norma constitucio-
nal programaitica, alguns poderiam dizer que ela ndo possui eficacia técni-
ca suficiente, vez que precisa de um auxilio, ou de um complemento para
produzir seus efeitos.

Entretanto, mesmo com a existéncia de certos obstaculos a aplicabi-
lidade direta e imediata das normas programadticas, estas produzem seus
efeitos, uma vez que elas vinculam todo o sistema. Fazendo com que o
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Estado assuma um programa de a¢io, impondo-lhe um dever ou poder
fazer.

Dessa forma, no caso em analise, a norma constitucional contida no
artigo 196 da CF/88, utilizando-se de seu poder dirigente e vinculativo,
impos ao Estado brasileiro a cria¢io de um programa que conferisse ao
cidadio o acesso, sem qualquer distin¢io, a saide bdsica, com vistas a al-
cangar a finalidade prevista como base do Estado Democritico de Direito
brasileiro.

Assim, podemos concluir que o Programa de Satde da Familia trata-se
de a¢io promovida por parte do Estado brasileiro, com vistas a atender o
quanto instituido pelo legislador constituinte no artigo 196 da Constitui-
¢ao Federal de 1988. O qual tem o objetivo de demonstrar a concretizagio
da prestagio positiva imposta ao Estado mediante uma politica publica que
confere ao cidadio um direito social minimo, no caso a saide bdsica.

Nesse sentido, nio é demais esclarecer que de acordo com as caracte-
risticas e finalidades do Programa de Saude da Familia - haja vista tratar-se
de programa voltado a garantia dos servigos basicos de saude do cidadio
- verifica-se que o mesmo integra o rol dos conjuntos de direitos fun-
damentais sociais minimos, tendente a garantir ao individuo o dominio
de um status social minimo, que no estudo em analise seria 0 minimo de
assisténcia médica.

Entretanto, considerando que a efetivagio destes direitos fundamen-
tais socials minimos possui custos financeiros, discute-se se estes direitos
podem ser limitados pela reserva do possivel, haja vista a dependéncia da
disponibilidade de recursos por parte do Estado.

Dessa forma, passemos entio a analise acerca da possibilidade de sub-
missdo do Programa de Satdde da Familia ao limite fatico da reserva do
possivel. Com o objetivo de verificar se poderia o ente estatal suprimir os
recursos destinados a tal programa sob o argumento de auséncia de dispo-

nibilidade de recursos.
4. A RESERVA DO POSSIVEL

Nesse ponto, percebe-se que o Programa de Saide da Familia foi

criado por parte do constituinte derivado, como meio de conferir efetivi-
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dade ao direito universal e igualitdrio a saude basica do cidadio. Impor-
tando assim, em verdadeiro direito social fundamental. O que exige, para
sua concretizagio, um conjunto de medidas positivas por parte do Poder
Publico, que abrange alocagio significativa de recursos, sejam eles mate-
riais ou humanas, que implicam em um custo (SARLET, 2012, p. 253).

Desse modo, para uma significativa parcela da doutrina, nio seria
possivel que os Orgios jurisdicionais promovessem imposi¢cdes ao Poder
Publico, no sentido de efetivar os direitos sociais fundamentais sem a devi-
da observancia a conjuntura economica. Nio podendo o individuo exigir
do Estado mais do que ele razoavelmente pode lhe oferecer.

De acordo com este entendimento, haveria um limite fitico a efetivagao
dos direitos fundamentais sociais. E no caso em debate, haveria uma limitacio
a garantia de manuten¢io do Programa de Saude da Familia. O qual deveria
observar a disponibilidade efetiva de recursos e o limite da razoabilidade.

Tem-se ai a teoria da reserva do possivel, surgida no inicio dos anos de
1970 na Alemanha, que importa num limite juridico e fatico a efetivagio
dos direitos fundamentais, inclusive no que concerne a norma descrita no
artigo 196 da CF/88, ora em estudo, por se tratar, como ja visto nas linhas
anteriores, de norma constitucional programatica.

No sentido de melhor elucidar o que vem a ser a reserva do possivel, Pi-
menta (2012) esclarece que esta corresponde a ideia de que a efetivagio dos
direitos constitucionais sociais submete-se a reserva da capacidade financei-
ra do Estado, pois depende de prestagdes financiadas pelos cofres publicos.
Demonstrando assim que, nesse caso, o direito assegurado pelas normas
programaticas pode colidir com principios constitucionais or¢amentarios.

Diante de tal situagio, Pimenta (2012), citando Alexy (1988), deixa
claro que o tnico caminho tendente a sanar o problema da colisio entre
a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais contidos na norma progra-
mitica e os principios constitucionais or¢amentdrios seria a aplicagio da
ponderacio, do sopesamento entre eles.

Logo, depreende-se que de acordo com a teoria da ponderagio de Ale-
xy, citada por Pimenta (2012), em determinados casos se podera atribuir
um peso maior a um principio or¢amentdario em detrimento de um direito

fundamentado num principio vinculado pelas normas programaticas.
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Todavia, quando se tratar de direitos fundamentais sociais minimos,
como ¢ o caso em que nos debrugamos no presente estudo - ou seja, o
direito a saude previsto no art. 196 da CF/88, materializado pelo Progra-
ma de Satde da Familia -, deve-se ter um maior peso. Fazendo com que
este direto fundamental minimo prevale¢a em detrimento do principio
or¢amentario.

Nesse sentido, Sarlet (2012, p. 305) admite que o modelo proposto
por Alexy importa na melhor solugio para o problema da colisao entre o
direto fundamental minimo e o principio or¢amentdrio. E discorre que
a causa da atribui¢io de maior peso aos direitos fundamentais minimos
se fundamenta no maior valor da vida e da dignidade da pessoa humana:

Assim, em todas as situacdes em que o argumento da reserva de
competéncia do Legislativo (assim como o da separacio dos pode-
res e as demais obje¢des aos direitos sociais na condi¢do de direitos
subjetivos a prestagdes) esbarrar no valor maior da vida e da digni-
dade da pessoa humana, ou nas hipéteses em que, da anilise dos
bens constitucionais colidentes (fundamentais, ou nio) resultar a
prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-d sustentar, na
esteira de Alexy e Canotilho, que, na esfera de um padrio minimo
existencial, haverd como reconhecer um direito subjetivo definiti-
vo a prestagdes, admitindo-se, onde tal minimo ¢ ultrapassado, tio
somente um direito subjetivo prima facie, ji que — nesta seara — nao

hd como resolver a problemitica em termos de um tudo ou nada.

Logo, vislumbra-se que a reserva do possivel nio importa na inefica-
cia dos direitos fundamentais sociais. E muito menos num esvaziamento
da eficicia das normas programadticas. De modo que nao pode haver uma
limitag¢do aos direitos fundamentais minimos por parte da reserva do pos-

sivel, uma vez que esse ultimo nio importa em principio absoluto.
5. O MINIMO EXISTENCIAL

No que concerne a este tema, ¢ forcoso registrar que ja em 1933,
Pontes de Miranda se referiu a existéncia de um direito publico subjetivo

85



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

a subsisténcia dentre o elenco dos “novos direitos do homem” que compreen-

deria o que ele denominou de “minimo vital”:

Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno
da alimentagio, das vestes e da habitacio, o standard of living se-
gundo trés nameros, varidveis para maior indefinidamente e para
menor até o limite, limite que é dado, respectivamente, pelo in-
dispensavel a vida quanto 2 nutri¢io, ao resguardo do corpo ¢ a

instalacio.

E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referirmos
a0 minimo vital, deve-se entender o minimo vital relativo, aquele
que, atentando-se as circunstancias de lugar e de tempo, se fixou
para cada zona em determinado periodo (...). O minimo vital rela-

tivo tem de ser igual ou maior que o absoluto.

O direito a subsisténcia torna sem razao de ser a caridade, a esmola,
a humilha¢io do homem ante o homem. (...) Nio se pe¢a a ou-
trem, porque falte; exija-se do Estado, porque este deve. Em vez
da suplica, o direito (PONTES DE MIRANDA, 1933, p. 28-30).

Todavia, a ideia da existéncia de um direito fundamental ao minimo

existencial foi reconhecida pela primeira vez numa decisdo do Tribunal

Federal Administrativo alemao, em 1954, na qual se conjugou o principio

da dignidade da pessoa humana, a clausula do Estado Social e os direitos

a liberdade e a vida.

Muais tarde, em 1975, o Tribunal Constitucional Federal alemio rea-

firmou a existéncia de um direito fundamental ao minimo existencial, no

sentido de assegurar ao cidadio condi¢des minimas a existéncia digna:
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Certamente a assisténcia aos desamparados integra as obrigacdes
de um Estado Social (...). Isto inclui, necessariamente, a assis-
téncia social aos concidadios, que, em virtude de sua preciria
condi¢io fisica ¢ mental, se encontram limitados nas suas ativi-
dades sociais, nio apresentando condi¢des de prover a propria

subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo me-
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nos as condi¢des minimas para uma existéncia digna e envidar os
esforcos necessirios para integrar estas pessoas na comunidade,
fomentando o seu acompanhamento e apoio na familia ou por
terceiros, bem como criando as indispensaveis institui¢des assis-
tenciais (colhi a tradugio em SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado: bre-
ves notas sobre alguns aspectos da possivel eficicia dos direitos
sociais nas relagdes entre particulares. In: SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (orgs.). Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 565).

Anos apds, os mais variados Tribunais Constitucionais ou Supremas
Cortes espalhados pelo mundo, tais como Portugal, Israel, India e Co-
l6mbia, utilizaram-se, com algumas altera¢des, do conceito de direito
fundamental a0 minimo existencial.

No Brasil, a Constitui¢ao Cidada de 1988 consagrou em seu artigo 1°,
inciso I1I, o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado e da ordem juridica brasileira, assim como previu a erradica¢io
da pobreza (art. 3°, inciso III) e a promo¢io do bem de todos sem descri-
mina¢io, como um dos objetivos fundamentais da Repuablica. Deixando
assim clara a garantia do minimo existencial como direito fundamental.

Contudo, foi s6 em 29 de abril de 2004 que o Supremo Tribunal
Federal, através da medida cautelar na Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 45 MC/DF, de relatoria do Ministro Cel-
so de Mello, chegou a tratar do tema do minimo existencial.

Na referida ADPF, discutia-se que o veto presidencial desrespeitava
a Emenda Constitucional n®. 29, posto que promovia o corte de recur-
sos financeiros minimos a serem aplicados nas agoes e servicos publicos
de Sadde. Todavia, tal ADPF ndo chegou a ser julgada no mérito, pelo
fato de que o entio Presidente da Republica voltou atrds e mandou ao
Congresso novo projeto de lei contemplando os recursos minimos para
implementag¢do das agdes e servi¢os publicos de satde.

Dessa forma, vislumbra-se que o direito ao minimo existencial de-

corre da prote¢do da vida e da dignidade da pessoa humana, constituindo,
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assim, no entendimento de Ricardo Lobo Torres (TORRES, 2009, p.
39-40), contetdo essencial dos direitos da liberdade e independe de com-
plementacio legislativa, possuindo, portanto, eficicia imediata:

O direito as condi¢ées minimas de existéncia digna constitui o
contetido essencial dos direitos da liberdade, ou direitos humanos,
ou direitos individuais, ou direitos naturais, formas diferentes de
expressar a mesma realidade. (...) O minimo existencial exibe as
caracteristicas bdsicas dos direitos da liberdade: é pré-constitu-
cional, posto que inerente a pessoa humana; (...) é negativo, pois
exibe o status negativus que protege o cidadio contra a constri¢io
do Estado ou de terceiros; cria também o status positivus libertatis,
que gera a obriga¢do de entrega de prestagdes estatais individuais
para a garantia da liberdade e das suas condi¢des essenciais; postula
garantias 1nstitucionais e processuais que provocam custos para o
Estado; € plenamente justiciavel; independem de complementacio
legislativa, tendo eficicia imediata (TORRES, 2009, p. 39-40).

Logo, depreende-se que o minimo existencial prevé a prote¢io a um
complexo minimo de direitos, sem os quais o cidadio nio sobreviveria
com o minimo de dignidade (direito a satide, moradia digna, alimentagio,
trabalho etc.). Sem os quais se estaria tratando o cidadio nio como um
fim em si mesmo, mas sim como um meio para o uso arbitrdrio de vonta-
des (KANT, 1986, p. 77).

Ainda nesse sentido, Dirley da Cunha assevera que a dignidade da
pessoa humana — al¢ada a principio fundamental pela Constituigiao Brasi-
leira (CF/88, art. 1°, III) e vetor para a identificagdo material dos direitos
fundamentais — apenas estard assegurada quando for possivel a0 homem
uma existéncia que permita a plena frui¢io de todos os direitos funda-
mentais (CUNHA JUNIOR, 2022, p. 241). E arremata, afirmando que
toda pessoa humana ¢é necessariamente merecedora de respeito e consi-
deragdo, sendo o fim em si mesmo ¢ o centro em torno do qual devem
gravitar todas as politicas publicas indispensaveis a garantia de condi¢des
existenciais minimas para uma vida feliz (CUNHA JUNIOR, 2022, p.
225).
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Dessa forma, a garantia de um minimo existencial contribuiu para
impor ao Estado o dever de garantir ao cidadio, uma prestagio estatal
minima, tendente a garantir-lhe uma vida digna, com acesso, sobretudo, a
saude, educagido, alimentag¢io, trabalho, moradia, transporte, lazer, segu-
ranca, previdéncia social, prote¢io a maternidade, a infancia e a assisténcia

aos desamparados (art. 62 da CF/88).
CONCLUSAO

No curso do presente trabalho podemos observar que a vontade de
mudanga esbogada pelo povo quando da promulgacio da Constitui¢ao
Federal brasileira de 1988 vem surtindo efeito ao longo dos anos.

Percebemos que no que tange ao artigo 196 da Carta Magna, a saade
publica pode alcangar um ntimero maior de cidadaos. Contudo, ainda as-
sim, este namero tem se mostrado insuficiente ao atendimento da popu-
lagao, que busca o acesso minimo a saude publica.

Na tentativa de melhorar este acesso a saude, e de torna-lo mais uni-
versal, podemos observar o surgimento do Programa de Satide da Familia.
Fruto da tentativa do Estado de promover a efetivagio dos direitos funda-
mentais minimos a saude, de forma universal e igualitiria, sem qualquer
distingao.

Vimos também que o PSF importa numa politica publica de pro-
mogao da assisténcia basica de saude, na qual os profissionais, agentes co-
munitarios de saude, promovem um trabalho diretamente nas casas das
pessoas, no intuito de promover a prevengao, promogio ou recuperagio
da saide do cidadio, focando na viabilizagio das politicas basicas de saude.

Nesse mote, podemos observar que os agentes comunitarios de sadde,
através de suas visitas nos lares da populacio, contribuem com o bem-estar
das criangas, vez que acompanham o peso ¢ as medidas das mesmas, ve-
rificam estados de anemia, observam a existéncia de doengas cronicas em
jovens, adultos e 1dosos, encaminhando-os muitas vezes para as equipes dos
Postos de Satide da Familia. Além de alimentarem o sistema de dados do
Ministério da Sadde com dados que permitem promover um mapeamento

das areas mais ou menos afetadas com determinadas enfermidades ou mes-
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mo problemas estruturais. Contribuindo assim para uma melhora tanto no
trato, quanto no planejamento das politicas publicas de saude.

Naio ¢ demasiado falar que os agentes comunitdrios de saide acabam
servindo como verdadeiros elos de ligagio entra a comunidade e o Poder
Publico. Ajudando sobremaneira na promogio do bem-estar e dignidade
da populagio. Promovendo um trabalho direcionado ¢ individualizado
para o fomento da saude de cada uma das pessoas das familias assistidas.

Dessa forma, percebe-se que o trabalho desenvolvido no Programa de
Satde da Familia (PSF), iniciado de forma pioneira no Estado do Ceara
no inicio da década de 1990, se mostra como uma politica publica voltada
a promover a saude bdsica do cidadao brasileiro, tendente a conferir-lhe o
minimo de dignidade no trato para com sua saide.

Percebe-se, assim, que ao se preocupar com o nucleo dos direitos so-
ciais fundamentais minimos do grupo de saide, o Programa de Saude da
Familia (PSF), em verdade, pode ser entendido como garantidor de digni-
dade e, portanto, integrante do nticleo do minimo existencial.

Dessa forma, de acordo com Pimenta (2012), a protecio positiva do
minimo existencial nio se encontra submetida a reserva do possivel, pois
em tais situagOes a eficicia da norma programadtica que veicula o direito
com essa qualidade nio podera ser afastada por razdes financeiras.

Logo, diante de tal constatagio, podemos concluir que em se tratando
do Programa de Sadde da Familia (PSF), enquanto fomentador do mini-
mo existencial da saide do cidadio, nio poderia 0 mesmo ser submetido
a reserva do possivel. Nio podendo o 6rgio estatal promover corte de
verbas destinadas a sua manutengio, sob pena de se estar infringindo este
ntcleo minimo de direitos e por conseguinte a dignidade da pessoa hu-
mana (CF/88, art. 1°, III).

Ainda nesse sentido, vislumbra-se que de acordo com o critério da
ponderagio proposta por Alexy (2012), numa possivel colisdo entre a ma-
nuten¢ao do Programa de Satide da Familia e a Reserva do Possivel, se
poderia atribuir maior peso aquele primeiro, uma vez que, em decorrén-
cia de sua natureza, o Programa de Satde da Familia € parte integrante do
minimo existencial a saude do cidaddo. E em sendo assim, este nio pode

sofrer limitagdes em detrimento da reserva do possivel. Pois do contririo
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se estaria colocando a Dignidade da pessoa humana em segundo plano,

tratando a pessoa como um meio e nio como um fim em si mesma.
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INTRODUCAO

O artigo 421, do Cédigo Civil de 2002, com a redacio da Lei n.
13.874/2019, nos adverteque sio limites da liberdade contratual a fun¢ao
social do contrato, vedando que os contratos sejam meios de esmagamen-
to social. Conforme Alvaro Villaga Azevedo:

Os contratos sio obrigatorios para as partes, porque estas, por in-

termédio desses instrumentos, realizam suas cliusulas, regulando
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seus proprios interesses, o contrato representa, assim, para as partes,
verdadeira lei, s6 para elas, ou como diziam os romanos, a lex pri-

vata (AZEVEDO, 2019 p. 110).

O Enunciado 22 do Conselho da Justi¢a Federal estipula que a fun¢io
social do contrato prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil constitui
clausula geral que refor¢a o principio de conservagio do contrato, assegu-
rando trocas uteis ¢ justas.

Alicer¢ados no Cdodigo Civil de 2002, os contratos de natureza civil
possuem como vetores axiologicos os principios da eticidade, sociabili-
dade, operabilidade, simplicidade ¢ concretude de fato, a funcio social do
contrato norteia as relacdes contratuais, ¢ se norteia pela socialidade,em
outras palavras, a autonomia da vontade esta norteada pela ética, boa-fé e
probidade (ZULIANI, 2021, p. 26), jd o art. 422 enumera a obrigag¢io dos
contratantes de pautar-se pela boa-fé.

Dessa forma, a fungio social se estende pelo ordenamento civil a toda
coletividade, ou seja,o plano transindividual deve ser inserido no centro
da interpretagio. Segundo Orlando Gomes, os principios gerais do di-
reito dos contratos podem ser classificados em principios classicos, que sio
aqueles compostos pelos principios da autonomia da vontade, do consenti-
mento e da for¢a obrigatéria; e em principios contratuais, os quais estao
aboa-f¢, o equilibrio econdémico do contrato ¢ a fungio social do contrato
(GOMES, 2009, p. 25).

Apoiado nos norteadores da simplicidade e operabilidade, o direito
deve tomar concretude, para tanto, positivou-se as normas gerais aludidas,
que serio interpretadas conforme caso concreto para o alcance do bem co-
mum, sob 0 manto da autonomia da vontade solidaria (ZULIANI, 2021,
p- 162). Miguel Reale nos ensina que o codigo ¢ um sistema, um conjunto
harmonico de preceitos que exigem a todo instante recurso a analogia ¢ a
principios gerais, devendo ser valoradas todas as consequéncias da cldusula
rebus sic stantibus. Nesse sentido, é posto o principio do equilibrio econémi-
co dos contratos como base ¢ética de todo o Direito Obrigacional (REA-
LE, 2003, p. 11).

Notadamente, as limita¢des a autonomia da vontade nio descaracte-

rizam o sistema privado, apenas o humanizam, com a latente preocupagio
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com o coletivo, inerente ao direito publico, hoje vivemos frente a égide da
eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas (COS-
TA, 2017, p. 3). Portanto, o contrato nio deve causar dano a parte adversa
ou a terceiros, devendo ser concluido sem conflito com interesse publico,
sendo vedado o uso do instrumento para atividades abusivas.

Dessa forma, a atual teoria geral dos contratos deve estar em conso-
nancia com o principio da dignidade da pessoa humana, vetor axiologico
de todo o ordenamento juridico vigente, do ponto de vista de ordem
pratica, alguns aspectos e elementos referenciais serdo tratados no de-
correr deste trabalho, considerando centralmente aspectos relacionados a
fatores e cuidados na construgdo de instrumentos contratuais que contem-
plam negdcios internacionais. A op¢ao por elencarmos essas consideragoes
no universo dos negdcios internacionais esta focada na inexoravel inter-
dependéncia cada vez mais presente entre as nagdes e, naturalmente, nas

tendéncias que dela decorrem.

1. AFUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E A DIGNIDADE
HUMANA

O negdcio juridico, conforme ensina Caio Mario da Silva Pereira, se
distingue de ato juridico na medida em que ele ¢ a declaragio de vontade
em que o agente persegue o efeito juridico, enquanto o ato juridico stric-
to sensu decorre de manifestagio volitiva, porém seus efeitos sio gerados
independentemente de serem perseguidos diretamente pelo agente. Logo,
sdo os efeitos e fatores do negdcio juridico norteados pela vontade, “nio
uma vontade qualquer, mas aquela que atua em conformidade com os
preceitos ditados pela ordem legal” (PEREIRA, 1994, p. 303).

Vale salientar, o contrato vincula-se aos vetores axiologicos da segu-
ranga juridica e liberdade de contratar, observando os principios gerais do
direito dos contratos em nosso ordenamento, esses valores sdo protegidos
pela Constitui¢io Federal, que elegeu a livre-iniciativa ¢ a propriedade
privada, fundamentos do nosso Estado democritico de direito.

Portanto, pode-se concluir que a caracterizagao da vontade ¢ essen-
cial na formag¢io do negdcio juridico, qual seja, na relagdo contratual.

Convém mencionar que nio se trata da vontade, em si, mas de sua au-
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tonomia, de fato, a vontade nio age por si s6, mas em coeréncia com a
ordem publica, em outras palavras, temos “a convergéncia da atuagio
da vontade ¢ do ordenamento juridico”, salientamos que “nio sio so-
mente os efeitos previstos ou limitados pela vontade, pois que, muitas
vezes, as consequéncias vao além da previsio do agente” (PEREIRA,
1994, p. 306). Estabelece ainda, que as incursdes sobre a manifestagio e
declaragio de vontade sio trazidas pela doutrina civilista, com o intuito
de identificar de que maneira atua o elemento volitivo na apuragio dos
efeitos do negdcio juridico.

As teorias da vontade foram desenvolvidas, fundamentalmente, pelos
autores alemaes,cabe aqui elucidar que as implica¢des da expressao volitiva
manifestada em um contrato sio de extrema relevancia em um cendrio de
protecao a direitos fundamentais e seus impactos afetam intensamente a
orbita juridica. O CC/02, porém, confere ao juiz o poder de suprir la-
cunas, e resolvé-las, quando necessario, segundo a eticidade, ajustando a
norma ao caso concreto, uma aplicagio da teoria tridimensional do direito
de Realiana, atuando de forma a elidir a problematica fitica e conjetural
(REALE, 2003, p. 12). O espirito, cerne da codifica¢do, se consubstancia
em conjunto de ideias ordenadas, entrelagadas e sistematizadas, tornando
imprescindivel a eticidade do ordenamento.

Cumpre, entdo, mencionar que a analise do negocio juridico deve
guardar harmonia e coeréncia com os primados constitucionais, funda-
mentalmente, com o vetor axiolégico de nosso sistema juridico, qual seja,
a dignidade da pessoa humana. Assim, por vezes, a vontade expressada nao
se mostra apta a representar o que de fato o contratante considera que foi
convencionado (quando hd falha na declara¢io ou na sua manifestacio).

Contudo, os efeitos de um contrato se impdem as partes ¢ podem
comprometer os direitos de outras pessoas incluidas na teia das relagdes
juridicas. Nesta toada, se estabelece uma funcio jurisdicional efetiva, con-
soante o principio de eticidade, fundada no valor da pessoa humana do
qual emerge as demais diretrizes axiologicas,com o reconhecimento de
uma codifica¢io civil mais aberta e compreensiva com énfase na fung¢io
social do contrato, conforme o Enunciado 23 do Conselho da Justi¢a Fe-

deral. Portanto, os principios e direitos fundamentais permeiam os contra-
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tos de natureza civil ou empresarial, colocando em relevo a fun¢io social

dos contratos.

1.1 AS IMPLICACOES DA CONTRATACAO NO DIREITO
CIVIL

A estrutura ou natureza de um negdcio juridico, conforme Miguel
Reale alerta, desdgua na existéncia de riscos inerentes a atividade desen-
volvida, impde-se a responsabilidade objetiva de quem dela tira proveito,
haja ou nio culpa. Ao reconhecé-lo, todavia, leva-se em conta a partici-
pagio culposa da vitima, a natureza gratuita ou nao de sua participagao no
evento, bem como o fato de terem sido tomadas as necessarias cautelas,
fundadas em critérios de ordem técnica. Eis ai como o problema ¢ posto,
com a devida cautela,o que quer dizer com a preocupagio de considerar
a totalidade dos fatores operantes, numa visio integral e organica, num
balanceamento prudente de motivos e valores (REALE, 2003, p. 2).

Na teoria geral do direito, a responsabilizagio por atos ilicitos ¢ uma
regra a ser aplicada em todos os seus ramos; assim, a pratica de um ato
ilicito gera responsabilidade, gera repercussio juridica e sujeita o agente
que praticou, que colaborou, que foi conivente, ele ¢ tdo responsavel pelo
descumprimento da norma quanto pelos seus efeitos. Conforme, o artigo
927, caput, e paragrafo unico, do Codigo Civil, aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem, fica obrigado a repari-lo, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem. A lei estatui o abuso de direito pormeio de contrato
civil, comercial, trabalhista ou empresarial constitui ato ilicito (art. 187 do
Codigo Civil).

A codificagio civil atual permite a devida aten¢io a preservagio do
equilibrio econémico do contrato, nos casos de onerosidade excessiva
para uma das partes, bem como as cautelas que devem presidir os contra-
tos de adesdo para salvaguardar os interesses do consumidor. De fato, o
CC/02 guarda uma intima liga¢do com as estruturas constitucionais, ten-
do como vetor axiologico a dignidade da pessoa humana, permitindo

um equilibrio legislativo infraconstitucional, situando-o no ordenamen-
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to fundamental. Logo, a responsabilidade civil visa desestimular e obter o
direito a reparagio pelo dano causado pelo contratante ao contratado, re-
sulta de uma comunhio de interesses entre as partes para conter os riscos
de violag¢do a direitos fundamentais, sob pena de cometimento de ato ilicito.

Nos topicos seguintes desenvolvemos alguns elementos centrais que
tratam do tema contratual em suas consideragdes iniciais de construgio,
considerando alguns aspectos relevantes que devem ser tabulados e deba-
tidos em suas etapas para que o instrumento final reflita de bom tom os

interesses das partes contratantes.

1.2 ASPECTOS PRATICOS E ELEMENTOS REFERENCIAIS
AOS NEGOCIOS INTERNACIONAIS

As relagbes comerciais internacionais demandam estudos e atualiza-
¢des permanentes, cuidados basicos, planejamentos dinamicos e acompa-
nhamento cuidadoso nio somente em relagio as operagdes propriamente
ditas, mas também em relagio a todo o seu entorno e, especialmente, aos
segmentos que atuam nessas operagdes de forma direta ou acessoria.

E natural e bastante comum que quando estrutura-se um negdcio do
qual participam partes de diferentes paises, nasce intrinsecamente ao pro-
prio negdcio a caracteristica urgéncia de sua execugao, ou seja, a deman-
da quase que imediata de se performar a operagio com extrema rapidez e
perfei¢io — o mundo quer tudo muito rdpido e, se essa demanda nio for
atendida, o negdcio pode ser perdido e a expectativa de construgio de
novas opera¢des pode também se perder assim como a sua for¢a e o seu
brilho, definitivamente.

Notar assim que existem pelo menos dois vetores de extrema impor-
tancia a serem considerados em uma operag¢io internacional — um deles
aponta para a urgéncia do neg6cio (naturalmente com perfei¢io) e o outro
para os cuidados basicos e planejamentos dinamicos que possam com ade-
quada flexibilidade ajustar os nortes das operacdes durante as sus realiza-
¢Oes concretas.

Muito importante salvaguardar aqui toda a luz e a nobreza das estru-
turas tedrica, conceitual e normativa que dio vida e assistem a cada ponto

deste trabalho que com a respeitosa licenga a esses tao importantes funda-
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mentos, tém como propodsito central focar-se a um recorte relacionado a
aplicagdes praticas sobre as operagcdes de comércio exterior em sua primeira
leitura e que podem, na medida de suas aplica¢des e interesse de cada lei-
tor, buscar aprofundamentos nessas inesgotaveis fontes do saber as quais,
assim como aos mais sabios Mestres, este trabalho e suas futuras atualiza-
¢des sempre se curvarao em reveréncia (BAUMAN, 2014, p. 43).

O tratamento de temas contratuais contempla pontos ainda conside-
rados cldssicos na doutrina contratual, mas que os posicionamentos mo-
dernos tém trazido certa dinamica para alguns conceitos que podem assu-
mir novos tipos de abordagem ¢ de entendimento. Veremos que embora
seja importante a autonomia da vontade para a realizagdo dos negdcios em
todos os seus aspectos, contemplem esses compromissos mercadorias ou
servigos,correntes distintas apresentam diferentes posi¢coes.

Independentemente deste viés, importante ressaltar que o comércio
internacional € resultado da composi¢io de interesses de diferentes atores,
composigoes e de partes e paises, cada um se apresentando com suas regras
proprias de comércio exterior, distintas portanto entre esses atores mais ou
menos intensamente, mas sempre exibindo alguma forma de distin¢ao e
por isso, nao podemos adotar um entendimento ou adotar um padrio de
comportamento tomando-se como base somente as nossas regras locais,
mas ¢ fundamental ter-se o conhecimento das regras internas de comércio
exterior do pais ou dos paises com os quais se estd negociando.

Adicionalmente, ¢ importante obter-se da outra parte uma declara-
¢ao sobre os detalhes do que demanda a sua legislagio local, para que se
possa avaliar a possibilidade de atendimento assim, como um Termo de
Compromisso, havendo alguma intercorréncia que eventualmente preju-
dique a operag¢io ap6s o embarque, o exportador embora recomenda-se
tenha sempre uma postura colaborativa para a solu¢io de intercorréncias
com o embarque, estaria isento da responsabilidade pela causa dos impac-
tos gerados, pelo ndo atendimento de uma determinada demanda oficial
local e, por consequéncia, com o risco de se arcar com custos adicionais
relacionados a operagio.

Fundamental se faz entdo a estruturagio contratual também e em es-

pecial para operagdes de comércio internacional em sua forma escrita,
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instrumento absolutamente necessirio para o cumprimento de obriga-
¢des de execugio efetiva de seu objeto, assim como de todas asobrigacdes
acessorias e decorréncias advindas do compromisso firmado pelas partes
(VENTURA, 2010, p. 93).

1.3 ASPECTOS CULTURAIS E IDIOMA

Ao estudarmos os aspectos culturais ¢ o idioma da parte ou das partes
com as quais se realizardo os negdcios vemos que sio pontos vitais. Nao
havendo a possibilidade por virias razdes de se estabelecer contato no
idioma nativo, um terceiro idioma deve ser convencionado. Para os as-
pectos culturais, no entanto, essa possibilidade nio se faz presente e, assim,
um conhecimento minimo das regras de aproximacao, respeito, cortesia
e costumes locais tem fundamental importancia em uma mesa negocial.

Recomenda-se a adogio por exemplo do idioma Inglés, que segue
sendo o mais utilizado na composicio de negdcios internacionais, mesmo
por aqueles paises que falam o idioma espanhol — soma-se ainda aqui o fato
de o movimento da globalizacio eleger historica e naturalmente o idioma
Inglés como praticamente uma convengio. Nada impede que os contratos
sejam elaborados em dois idiomas com textos verticais ¢ paralelos conhe-
cidos também como “bicolunados”, sendo um deles o Inglés. Este forma-
to tem sido inclusive muito bem acolhido pelas autoridades de forma geral
quando em suas diligéncias documentais, altandegarias, cambiais e tribu-
tarias, pois facilita o entendimento de todo o texto contratual, objeto,
clausulas, condi¢oes e responsabilidades de cada parte, quando examinado
por uma autoridade fiscalizadora, por exemplo.

Naturalmente, um especialista na elaboragdo de contratos interna-
cionais pode sempre ser considerado uma boa op¢io. Aspectos culturais e
idioma estardo sempre presentes — esses cuidados representam elementos
centrais da comunicagio entre as partes que estio estruturando o negdcio
e seja para o momento inicial das primeiras linhas ou até mesmo futura-
mente para complementos, atualizagdes, corregdes e até mesmo na solu-
¢3o de controvérsias, um dominio desses aspectos pode efetivamente sig-

nificar a pacificagio de temas entre os atores das transagoes (DIAS, 2019,

p. 21).
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14 CONHECIMENTO LOCAL DE PRATICAS E ,
OBRIGACOES, TERMINOLOGICAS E OS POSSIVEIS
RISCOS

E bem natural pensarmos, muitas vezes, que realizar uma operagio de
venda ou de compra seja a mesma coisa em toda parte do mundo mas, na
verdade, nem sempre as operagdes sio praticadas da mesma forma. Fun-
damental ¢, pois, estudar cada detalhe para se conhecer o modus operandi da
outra parte com quem se pretende negociar.

Ao final de uma negocia¢io mas ainda parte de todo o seu escopo,
compromissos firmados entre as partes no que tange a praticas locais e
preceitos normativos relacionados a cada uma das partes devem ser clara-
mente estabelecidos e, ainda assim, clausulas de salvaguarda precisam ser
também consideradas para os casos eventualmente nio previstos de forma
explicita nos proprios contratos de fornecimento. Importante notar que o
mundo ¢ altamente dinamico e tanto as normas quanto as praticas ¢ todas
as suas ramificagdes mudam a todo instante.

Importante destacar que devem ser evitados os INCOTERMS que
responsabilizam o exportador até a entrega da carga na porta do importa-
dor ou INCOTERMS que responsabilizem o exportador até o desemba-
raco da carga no destino — naturalmente devemos pensar exatamente da
forma inversa se estivermos do outro lado. Vale alertar aqui que a ética vem
sempre acima de tudo — este cuidado contempla apenas uma visio estraté-
gica porque 0s negdcios internacionais si0 em sua maioria muito intensos
e nio perdoam erros — assim, se por algum motivo na negociagio nio
houver outra forma a nio ser assumir o risco, ¢ muito importante atenua-
-lo com a contrata¢io de alguma contrapartida de seguro de forma a nio
deixar a empresa exposta a perdas de qualquer natureza e que nesses casos
podem ser muito substanciais.

Entretanto, como vimos anteriormente, nem sempre ¢ possivel a es-
colha do INCOTERM de forma tao livre pelo exportador que, para
nio perder o negdcio, acaba muitas vezes cedendo e aceitando os termos
comerciais que podem lhe custar mais caro por conta desses riscos des-

conhecidos. Dessa forma, os contratos devem prever nesses casos que o
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desembaraco alfandegario e tramites documentais locais sejam realizados
por profissional local e que esse profissional ou empresa seja escolhido
pelo importador ou pelo exportador, dependendo de seu polo de atuagio.
O mundo atualmente se dedica em operar no comércio internacional se-
guindo as regrase praticas acumuladas e aprimoradas durante muitos anos.

O comércio internacional nio se faz mais por si s6 e isoladamente de
todas as atividades preparatérias que contemplam prospec¢io de mercado,
desenvolvimento de produto apropriado, desenvolvimento de clientes,
precos, condi¢gdes de pagamento, formas de entrega, prazos e também
uma forte atuagido técnica. O empenho comercial embora fundamental,
sozinho, ndo ¢ mais o suficiente. Durante as operagoes, leis e praticas lo-
cais e internacionais, registros oficiais, licenciamentos prévios, certifica-
¢oes, termos de responsabilidade e declaragdes dentre outros aspectos,
necessariamente precisam ser considerados.

Apbs o embarque das mercadorias ou a execug¢io dos servi¢os, os ter-
mos de garantias precisam ser honrados, a liquidagio da operagio precisa
ser devidamente concluida, e novas operagdes ja precisam ser contratadas
e preparadas para execugio afinal, os negocios precisam continuar — ¢é sau-
davel para todos (CAMBOIM, 2014, p. 15).

Durante toda a interagio e as visitas presenciais ¢ que as sensibilidades
se afloram, que os cuidados podem ser sentidos e refletidos em contratos,
que os alinhamentos sio construidos de forma mais solida e que os poten-
ciais riscos sao consideravelmente reduzidos. Exportador ¢ importador,
visitem-se presencialmente, esse serd sem davida alguma um exercicio de

absoluta importancia.
2. FASE PRE-CONTRATUAL

Esta fase preliminar pode contemplar contatos presenciais ou nio e
tem por principal objetivo avaliar interesses, conhecimento mutuo e ope-
ragdes com chances de serem performadas. Esses contatos iniciais niao
seguem regras ou critérios preestabelecidos, mas sio normalmente resul-
tado de um planejamento ou de um aproveitamento de oportunidade. De
forma geral, quem tem a iniciativa ¢ o vendedor mas nada impede, ¢ assim

ocorre com um grande nimero de casos, que essa iniciativa origine-se do
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comprador que, por resultado de marketing promovido pelo vendedor
ou por indica¢des de seus clientes acaba por estruturar potenciais novos
negdcios.

Trata-se de uma fase na qual as partes nio assumem compromissos ou
responsabilidades,podendo, isto sim, definirem intengdes. Iniciadas as re-
lagdes, estas podem ter continuidade, passando a se configurar empropos-
tas. Essas propostas podem contemplar dois ou mais atores que irio realizar
alinhamentos até o aceite do desenho final sobre uma determinada opera-
¢30. Deve-se aqui notar que uma negociagio pode contemplar um tnico
fornecimento de mercadoria efou de servigo para um determinado caso
concreto, ou ainda, de um negd6cio mais perene para um fornecimento de
médio e longo prazo em condi¢des a serem estabelecidas e assinadas em
seus mais diversos segmentos.

Ainda como um cuidado a ser observado no caso de uma oferta apre-
sentada pelo vendedor é a importancia da atribui¢io de uma data validade
e de um local onde essa data sera considerada expirada (por exemplo, em
dd/mmy/aaaa as hh:mm de Brasilia-DF) para essa oferta que, uma vez acei-
ta no prazo, tera também efeito vinculante ao vendedor ofertante. Nao
incomum € encontrar-se ofertas simultaneas e que podem se contradizer
— portanto cuidado, cada detalhe da oferta é importante porque, como ja
dissemos, uma vez aceita, ela vincula as partes —assim, destaques de mode-
lo, cor, desenhos, n® de série se couber, dentre outros, ajudam a estruturar
essa seguranca.

Para uma determinada oferta, pode haver relacionada a ela uma con-
cordancia, uma contraoferta ou até um entendimento de uma aceita¢ao ta-
cita —a esta ultima também recomenda-se muito cuidado —, sempre para
evitar davidas e desconfortos posteriores, deve-se sempre responder as
propostas claramente sobre estar “de acordo” ou “nio de acordo” e exigir-
-se sempre, independentemente do lado em que se estiver atuando, que
essa resposta seja sempre de forma expressa (aqui entenda-se escrita), nao
sendo aceitas presuncdes de aceites ou recusas de forma tacitas ou pelo
silencio (NEVES, 2015, p. 87).

A necessidade do estabelecimento de regras e alinhamentos minimos

e mutuos ¢ fundamental mas da mesma maneira e com uma importancia
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muitas vezes ainda maior é considerar-se como essas abordagens devem
ser feitas com todos os cuidados relacionados a cultura local e tudo o que
ela contempla para que paradoxalmente sejam obtidos éxitos no que tange
a prote¢ao do negdcio e, a0 mesmo tempo, nio se caracterize ainda que
remotamente qualquer viés que aponte para uma falta de confianca entre

os interlocutores.

3. COMPARTILHAMENTO DE AREAS DE DIFERENTES
COMPETENCIAS NA CONSTRUCAO CONTRATUAL

As relagdes comerciais, depois que suas aproximagdes prelimina-
res tenham sido iniciadas pela procura do interessado quando se trata de
grandes marcas conhecidas ou pela especificidade do produto ou mesmo
por relagdes comerciais que foram produtos de agentes de prospeccio de
mercado, devem ser refletidas em instrumentos formais devidamente as-
sinados por todas as partes previamente ao inicio do fornecimento — os
contratos de venda e compra de mercadorias ¢/ou de servigos.

Especial importancia deve ser dada a construgio de contratos inter-
nacionais, considerando que esses instrumentos podem estar construindo
aveng¢as comerciais nio somente entre clientes de diferentes paises, mas
também estarem essas avencas inseridas em acordos comerciais interna-
cionais também conhecidos como Free Trade Agreements (FTAs) e,
nesses casos, essas constru¢des demandam também o exame prévio das
condigdes e critérios exigidos por esses acordos.

E sempre importante ter-se presente que os pafses sio soberanos e
tém, naturalmente, as suas proprias historias, culturas, filosofias, horarios,
religides, politicas, economias e dinamicas.No que tange a questao da so-
berania, que por vezes pode sinalizar barreiras e dificuldades, tem-se
notado, embora de forma ainda bem discreta, uma positiva porosidade so-
bre este tema, que tem consentido uma certa flexibilizagio para discus-
sdes que permitam maior passagem por esse “‘escudo”, de negociagdes
que estabelecam regras mais abertas para os negdcios que trazem sim
resultados de interesses pacificos e muito vantajosos a todos.

Cada pais tem o seu proprio comércio exterior. Isto significa que cada

pais regula a sua balanca comercial ¢ o seu posicionamento econdémico
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adotando diferentes estratégias. No Brasil, ainda hd uma forte presenca
do governo nos negdcios internacionais — o comércio exterior ¢ regula-
do pela Secretaria de Comércio Exterior — SECEX, Receita Federal do
Brasil = RFB e Banco Central do Brasil - BACEN, dentre outros 6rgaos
intervenientes a exemplo do INMETRO, ANVISA, IBAMA ¢ Exército
Brasileiro, sendo que esses ultimos cuidam de interesses e critérios muito
peculiares aplicados a mercadorias que demandam cuidados especiais por
diferentes razdes.

Todas as operagdes de exportagido e importacio sio acompanhadas
fisica e documentalmente pelos sistemas de controle do governo, com es-
pecial destaque ao SISCOMEX e suas ramificagdes, aduaneiras, cambiais
e tributarias. A SECEX trata do exame relacionado aos aspectos admi-
nistrativos das operagdes, com vistas aquilo que pode ou no ser exporta-
do ou importado, orientando também sobre como essas transagdes devem
ser estruturadas. A RFB, por sua vez, acompanha os aspectos aduaneiros e
tributdrios de cada operagio de exportagio e importagio e fiscaliza ainda
o comportamento ¢ os registros cambiais das opera¢des conforme instru-
¢oes do BACEN.

O BACEN, em seu turno, define sobre como devem ser estruturadas
as operacdes do ponto de vista cambial, ingresso e remessa de divisas ao
exterior ¢ fluxo de capitais. Atualmente,as defini¢coes e regras elaboradas
pelo BACEN sio fiscalizadas pela RFB — a presenca do BACEN direta-
mente nas operacdes ou diretamente junto aos operadores do comércio
exterior tem sido mais reservada, atuando em seu lugar no que tange ao
cumprimento e a observa¢io deobriga¢des cambiais, a Receita Federal do
Brasil - RFB.

A construgao de um contrato pode conter erros acidentais que mesmo
claramente fora de contexto para a parte que o cometeu, pode nio ser
assim entendido pela outra parte, até por conveniéncia ou estratégia. Este
cuidado pode ser vital para o sucesso do negdcio, além de muitas vezes,
face as proprias defini¢des que sempre serdo mais adequadas pela prudén-
cia e diligéncia permanentes, poder se ter 0 mesmo negdcio muito mais
vidvel economicamente (FAYOL, 2011, p. 28).
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4. O DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E PRIVADO
SOB O VIES CONTRATUAL

As operagdes internacionais assim como quaisquer outras operagoes
oferecem maior ou menor exposi¢ao a controvérsias. Absolutamente, tudo
o que puder ser evitado nesse sentido, tanto melhor. Caso algum tipo de di-
vergéncia seja verificado, ¢ muito importante que ela seja neutralizada entre
as proprias partes logo no seu inicio — afastar o risco de instalagdo de um
litigio ¢ fundamental e, algumas vezes, vital. Tudo deve ser feito para que o
negdcio seja pensado por prazo indeterminado, ou seja, que aquela relago
comercial internacional continue por muito tempo. Por essa razio, quais-
quer sinais de eventuais desacordos precisam ser eliminados imediatamente.

No entanto, infelizmente, em alguns casos as divergéncias conver-
gem para a instalacio de um litigio que, em razio dos animos negati-
vos instalados entre as partes, esse litigio nao pode mais ser resolvido
diretamente pelos proprios atores, restando, nesses casos, o caminho
judicial para que a disputa seja solucionada por uma senten¢a que obri-
gard as partes ao seu cumprimento. Nesse estigio, subjetividades sio
pouco relevantes. Nos encontramos aqui em um ambiente judicial, no
qual a técnica, o rito, os pronunciamentos, as provas, as testemunhas,
as evidéncias, os contratos, enfim todos os elementos previstos em um
arcabouco juridico sio invocados.

Os contratos neste momento sao os elementos centrais para o encami-
nhamento da disputa. Contratos em principio sao concebidos para refletir
o negdcio que foi avengado e sio instrumentos de suma importancia para
orientar os movimentos do negdcio — suas clausulas devem estar sempre
presente para os operadores — essa proximidade e presenca permanente dos
termos contratuais funcionam como uma precaugao permanente, COmo
uma protec¢ao contra a ocorréncia de desvios e, por consequéncia positiva,
uma protec¢io contra riscos de instalagio de litigios. Como falamos aqui
de uma relagio de comércio internacional, dependendo do caminho con-
tratado para a solu¢io do conflito e ainda que seja 0 mais adequado defini-
do entre as partes,deve considerar que um processo internacional devera

ser conduzido sob regras de tribunais ou de camaras arbitrais, ambientes
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que nio fazem parte do dia a dia de nenhuma das partes e que podem
contemplar vieses nio esperados (MAZZUOLI, 2015, p. 19).
Contratualmente, recomenda-se que quando do desenvolvimento da
clausula que tratard da solu¢io de conflitos e foro, considere-se ji nesse
momento todo o detalhamento possivel sobre o foro, o local onde a dis-
puta serd tratada, a lei a ser aplicada, o idioma, o tribunal, os defensores,
os arbitros quando for o caso de se optar pelo instituto da arbitragem,
enfim, definam-se todos os detalhes possiveis, antes da instala¢io do con-
flito (REZEK, 2014, p. 23). Mas ainda conste também no contrato que
as partes envidardo todos os esfor¢os para que eventuais divergéncias sejam
totalmente resolvidas por iniciativa das companhias por meio de uma au-
tocomposi¢ao ativa e focada na solu¢io e na manutenc¢io da relagio sauda-

vel entre as empresas.
CONSIDERACOES FINAIS

Os capitulos considerados neste trabalho tratam de temas primeiros
¢ mais comuns que surgem em praticamente todas as operagdes do co-
mércio internacional. Os textos foram construidos com o propodsito de
apresentar, como coloca o titulo, elementos iniciais e riscos relacionados
sob uma leitura direta e simples que possa destacar cuidados a serem con-
siderados em uma operagio internacional. A partir desses destaques, o lei-
tor poderd buscar a apropriada adequacio as suasoperagdes, bem como as
ramificagdes e aprofundamentos necessarios a cada um desses elementos.
Recomendamos uma leitura completa do material e de suas correlagoes
entre os temas que, embora procuramos colocar em uma relativa ordem
natural de ocorréncias, nem sempre os desenvolvimentos nos casos con-
cretos ocorrem de forma linear, podendo haver sobreposi¢oes, mas, de
alguma forma e, em algum momento, esses elementos precisario ser consi-
derados como um todo para a operacio. O comércio exterior de cada pais,
e por consequéncia o comércio internacional, apresenta uma dinamica
propria. Por essa razio, retoques, atualiza¢des, novas inclusdes e consi-
deragdes complementares serdo potencialmente demandados por essa di-
namica tao peculiar. Cuidados aparentemente simples apontados nestes

escritos podem passar sem quetenham a sua importancia sublinhada.
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O que se pretende ¢ apresentar a fung¢io social do contrato, com enfo-
que no atual Codigo Civil, bem como nas relagdes internacionais, visan-
do nio s6 beneficios econdmicos; mas, também, e fundamentalmente, a
garantia de condi¢oes de sobrevivéncia e de melhoria de vivéncia da pes-
soa humana. O profissional atuante na area de comércio exterior precisa
ter uma visao sistémica que contemple todos os passos desde as primeiras
aproximagoes técnicas e comerciais da operagio, até o seu desenvolvi-
mento, conclusio, embarque ¢ finalizagdes cambiais, contdbeis ¢ obri-
gacionais em todos os seus aspectos, inclusive junto ao importador para
que ele sinta-se “cuidado” pelo seu exportador no sentido de saber como
se comportou o desembarque no destino, seus tramites ¢ langamentos,
além € claro da propria aplicabilidade e performance esperada do produto
quando de efetiva a utilizagio.

As transagdes internacionais por mais fundamentadas e repetidas que
sejam merecem cuidados, merecem aten¢io permanente. Os movimen-
tos decorrentes de negdcios internacionais nio podem ser subestimados
— eles ficam permanentemente expostos a todo o tipo de vetores de ordem
pratica, procedimental e normativa e que certamente sobre os quais vocé
nunca os poderd dominar plenamente. O que pode ser feito, e isso sim
¢ fundamental, é o rigoroso acompanhamento em reunides periddicas e
programas de preven¢do a riscos quando em uma mesma mesa en-
contram-se pessoas dos diferentes segmentos que participam da operagio
para uma boa conversa de atualiza¢des. Esses encontros fisicos ou digitais
nio devem ocorrer somente quando os problemas siodetectados mas, sim,
antecipadamente como uma das medidas para evita-los.

Sob o manto da simplicidade e operabilidade o direito deve tomar
concretude, assim o atual Codigo Civil deve ser aplicado a relagdes con-
tratuais, as quais serdo interpretadas conforme o caso concreto para o al-

cance do bem comum, sob o viés da autonomia da vontade solidaria.
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DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS NA INTERNET: A
IMPORTANCIA DA PROTECAO DE
DADOS PARA ASSEGURAR O DIREITO
A PRIVACIDADE

Nathdlia Maria Carvalho Navarro®

INTRODUCAO

A sociedade atual vivencia diversas transformacdes oriundas do de-
senvolvimento, da expansdo e da utiliza¢io, cada vez mais intensa, da in-
ternet, uma vez que no mundo globalizado manter-se conectado se tor-
nou uma necessidade inerente aos individuos. Diante disso, as mudangas
advindas da globalizag¢io refletem no modo como as pessoas se relacionam
dentro da sociedade, isto ¢, a construgio das relagdes sociais passa a ser
realizada de maneira muito mais intensa no ambiente virtual. Nesse cend-
rio, as inovagdes tecnoldgicas proporcionam avangos notaveis como, por
exemplo, a intensa dissemina¢io de informagdes e conhecimentos, que

podem ser obtidos de maneira muito mais rapida, a auséncia de empeci-
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lhos diante da comunicagio, a falta de barreiras geograficas e outros diver-
sos avangos que surgem nesse mundo globalizado.

No entanto, a0 mesmo tempo que dissemina o conhecimento, a in-
ternet passa a ser, cada vez mais, utilizada de maneira inadequada na con-
temporaneidade. Fato, este, que tem como consequéncia a afastabilidade
dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais nas relagdes entre os individuos.
Diante desse panorama, o ordenamento juridico, ao enxergar essa reali-
dade, sentiu a necessidade de regulamentar o espago virtual a partir de
mecanismos legislativos que protegem a utilizagio dos dados pessoais dos
usudrios, o que fez com que surgisse um novo ambito juridico caracteri-
zado como Direito Digital.

Em suma, o presente estudo visa permitir a compreensio acerca da
relagdo existente entre os Direitos e Garantias Fundamentais e a prote¢ao
de dados pessoais em uma sociedade marcada por intensas transforma-
¢oes advindas do mundo globalizado. Para isso, foi necessario, de inicio,
adentrar na andlise doutrindria dos direitos fundamentais, abordando o
entendimento de diversos autores para o estudo deste tema. A partir desse
ponto, realizou-se a apreciagio de tais direitos dentro da internet para,
assim, chegar na abordagem principal do presente trabalho, isto é, a com-
preensdo de todo o circulo que envolve a relagio entre os direitos funda-
mentais, em especial o direito a privacidade, a internet e a sua garantia a

partir da prote¢io de dados pessoais.
1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O estudo acerca dos Direitos Fundamentais ¢ de extrema impor-
tancia para a compreensio do presente trabalho, haja vista que antes de
entender o modo como eles estio presentes na internet e, também, a
sua garantia através da protecio de dados, ¢ importante, primeiro, es-
miugd-los. Logo, serdo abordados a seguir, o conceito e as caracteristi-
cas dos Direitos Fundamentais, sendo necessirio apresentar, também,
o modo como estes direitos estao dispostos na Constituicao Federal de
1988. Senio vejamos.
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1.1. CONCEITUACAO E CARACTERIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente, para compreender o papel dos Direitos Fundamen-
tais na sociedade democritica é necessario, antes de tudo, conceitui-los.
Nesse viés, a partir do entendimento do Doutrinador José Afonso da Silva
(2005, p. 175), ¢ possivel enxerga-los como “direitos positivos que encon-
tram seu fundamento ¢ conteido nas relagdes sociais materiais em cada
momento histérico”. Ademais, os Direitos Fundamentais compartilham
caracteristicas comuns, como a historicidade, a inalienabilidade, a impres-
critibilidade, a irrenunciabilidade e a universalidade.

Assim, a historicidade deriva-se do fato de que os direitos fundamen-
tais nascem e se modificam ao longo da historia (SILVA, 2005), ou seja,
sdo fruto de um desenvolvimento e de uma evolugio historica e cultural.
Enfatizando essa percep¢io, o renomado jurista italiano Norberto Bobbio

(1992, p.19) aduz que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sio
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, ca-
racterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, nio todos de uma vez ¢ nem
de uma vez por todas. (...) o que parece fundamental numa época
histérica ¢ numa determinada civilizagio nio ¢ fundamental em

outras épOCZlS e em outras culturas.

Outrossim, tanto o cardter intransferivel como o inegociivel dos di-
reitos fundamentais indicam a existéncia de um direito inalienavel, visto
que o homem jamais poderd deixar de ser homem, jamais podera trans-
ferir ou negociar o direito que o configura como pessoa humana. Im-
portante mencionar, também, a sua imprescritibilidade, isto ¢, o fato de
que os direitos fundamentais nao sofrem prescri¢io, ou seja, nunca se tor-
nam inexigiveis pelo fato de nao possuirem natureza patrimonial (SILVA,
2005, p. 175).

Seguindo esse raciocinio, destaca-se, também, que tais direitos sio

irrenunciaveis, uma vez que o Estado, enquanto seu garantidor, nio pode
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renuncia-los, ou seja, nio é possivel deixar de cumpri-los. Por fim, é de
fundamental importancia destacar a universalidade como mais uma das
caracteristicas que englobam os Direitos Fundamentais, visto que com-
preendé-los a partir de uma visio universal significa dizer que sio direitos
garantidos para todos, independente de raca, credo, nacionalidade, con-
vicgao politica, ou seja, remete-se a coletividade juridica em geral.

Outro importante ponto a ser discutido acerca dos Direitos Funda-
mentais diz respeito a sua propria fundamentalidade, haja vista que, de
acordo com o entendimento do jurista alemio Robert Alexy (2008), o
carater fundamental desses direitos decorre do fato de que a sua violagiao
ou nao satisfagio causa a morte ou o sofrimento grave ou toca no nucleo
essencial da autonomia. Ainda nessa linha de pensamento, a fundamenta-
lidade consiste no fato de que eles garantem a razio de ser, a coexisténcia
e até a existéncia dos seres humanos dentro de uma sociedade (SILVA,
2005).

Em suma, os Direitos Fundamentais sio tidos como direitos proteti-
vos na medida em que garantem o minimo necessario para que um indi-
viduo exista de forma digna dentro de uma sociedade administrada pelo

Poder Estatal, baseando-se no principio da Dignidade da Pessoa Humana.

1.2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Os Direitos Fundamentais, pelo fato de serem direitos positivos, ne-
cessitam estar internalizados no ordenamento juridico. Consoantemente,
apos a exposi¢ao conceitual, ¢ de suma importancia analisi-los a luz da
Constitui¢io Federal de 1988.

Logo, o Titulo II da Lei Maior consiste no espago reservado pelo le-
gislador para expressar os Direitos ¢ Garantias Fundamentais. Contudo, ¢
incorreto declarar que a sua existéncia se resume apenas a esse titulo, haja
vista que a jurisprudéncia e a doutrina firmam que o Supremo Tribunal
Federal tem o poder de reconhecé-los em outras partes da Constitui¢io
(AGRA, 2009, p. 46).

Nesse viés, ¢ possivel afirmar que os Direitos Fundamentais, além de

expressos no Titulo II da Constitui¢io Federal, estio espalhados por todo
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o texto, como também sio representados fora da Lei Maior pelos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Nessa linha, ¢ vilido ressaltar que,
além de estarem espalhados por todo o texto constitucional, esses direitos
s30 inesgotaveis, pois a medida que a sociedade evolui, se transforma e
se desenvolve, surgem novos Direitos Fundamentais para acompanhar as
mudangas e se fazer presente nas relagdes sociais.

Outrossim, os Direitos Fundamentais assumem um compromisso
ideoldgico e doutrindrio dentro do ordenamento juridico na medida em
que servem como pilar basico a garantia do Estado Democratico de Di-
reito. Corroborando com o exposto, destaca-se, a seguir, o preambulo da
Constitui¢ao Federal (BRASIL,1988):

[...] para instituir um Estado democritico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como va-
lores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem in-

terna e internacional, com a solu¢io pacifica das controvérsias|... |

A Constitui¢io Federal de 1988 trouxe tais direitos em seu Titulo
II — “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, subdividindo-os em cinco
capitulos, a saber:

¢ Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos;
¢ Dos Direitos sociais;

e Da Nacionalidade;

¢ Dos Direitos Politicos;

*  Dos Partidos Politicos.

Dentro desse contexto, os direitos e deveres individuais e coletivos,
expressos no Capitulo I, Artigo 5°, do Titulo II, da Lei Maior sao de ex-
trema importancia para a compreensio deste presente estudo e, por isso,
serdo objeto de uma analise mais detalhada posteriormente.

Antes de compreender melhor a importancia dos direitos expressos

no artigo 5¢ do texto constitucional, é de suma relevancia destacar o fato
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de que o ordenamento juridico brasileiro determina a vedagio ao retro-
cesso desses direitos na medida em que atribui a eles o carater de Clausulas
Pétreas. Vejamos o que diz a propria Constitui¢io em seu art. 60, § 4°
(BRASIL, 1988):

“§ 4° Naio serd objeto de delibera¢io a proposta de emenda

tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separagio dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.”

Nesse viés, pelo fato de serem Clausulas Pétreas, os direitos e garan-
tias individuais, que estio inseridos na seara dos direitos fundamentais,
jamais poderdo ser suprimidos ou abolidos, uma vez que a modifica¢io
destes s6 é permitida se possuir o intuito de expandi-los, sendo vedada
qualquer mudanga que promova o seu retrocesso ou até a sua extingao.

Ademais, um outro ponto a ser discutido acerca dos Direitos Funda-
mentais diz respeito a sua eficacia ¢ aplicabilidade. Primeiramente, quanto
a eficicia, € possivel dividi-la em duas: eficicia vertical e eficicia horizon-
tal, isto é, quando se fala em eficicia vertical e horizontal, pretende-se alu-
dir a distingio entre a eficicia dos direitos fundamentais sobre o Poder Pu-
blico ¢ a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

Em outras palavras, a eficicia vertical representa a da aplica¢ao dos
direitos fundamentais realizada pelo Estado, ou seja, diz respeito apenas
a relagdo do Estado para com seus individuos, de forma ampla, visando
garantir condi¢des basicas e fundamentais de sobrevivéncia e coexisténcia.
Porém, para assegurar condi¢des dignas aos individuos, apenas a regulagio
dos direitos fundamentais de maneira vertical, isto é, pelo Poder Publico,
nio ¢ suficiente. Logo, a teoria da eficicia horizontal surgiu para estender
a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes particulares na medida
em que a presenga de tais direitos ¢ de extrema importancia para garantir

a harmonia, o respeito e, consequentemente, uma boa coexisténcia social.
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Outrossim, quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais, a
Constituigao Federal determina, em seu artigo 5°, paragrafo 1°, que “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio
imediata” (BRASIL, 1988). Por conseguinte, esse carater imediato surgiu
para evitar que os direitos fundamentais ndo se tornassem “letras mortas”
em caso de omissio legislativa, ou seja, a aplicagio imediata obriga que
as normas de direitos fundamentais sejam efetivadas pelo Poder Publico,
independente de intervencio legislativa (SILVA, 2005, p. 179).

Portanto, diante do conteudo aludido neste topico, pode-se concluir
que os Direitos Fundamentais carregam uma extrema importancia tanto
para o ordenamento juridico quanto para a sociedade, haja vista que re-
presentam, nas falas de Santos, Marques e Duarte (2011), a base de todo
o arcabougo juridico, dado o fato de que sem eles inexistiriam condigdes

para uma existéncia digna.

1.3. A COMPREENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO AMBIENTE VIRTUAL

De inicio, ¢ de suma importancia realizar uma breve analise sobre a
internet, antes de adentrar na elucidagio da temaitica exposta acima. Nesse
viés, a internet trata-se de um veiculo de pulverizagio de informac¢des que
independe de distancia e fronteiras geograficas, isto ¢, configura-se como
um meio de compartilhamento instantaneo de informagdes. Assim, o ser
humano vive um periodo de pés-modernidade em que, com apenas um
“clique”, € possivel observar o que se passa do outro lado do planeta, con-
versar com os amigos e até mesmo divulgar informagdes e experiéncias do
dia a dia (HOSTERT, 2018, p. 13). Sendo assim, nio ¢é possivel negar a
intensa transformacio que a internet provocou na sociedade diante de tal
difusio instantanea e intensa de conhecimento.

Por conseguinte, as mudangas trazidas com o desenvolvimento tec-
noldgico e com a consequente disseminag¢io intensa e veloz de contetados
e informagdes trouxe a tona a necessidade de adequag¢io do ordenamento
juridico em face desse cendrio transformador.

Logo, os direitos fundamentais, enquanto inerentes as relagdes sociais

e detentores de historicidade, tém a necessidade de acompanhar e se ade-
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quar as intensas e constantes transformag¢des sociais advindas do desen-
volvimento tecnoldgico, estendendo a sua garantia e inser¢io para além
do espago social na medida em que deve se inserir cada vez mais dentro
do ambiente virtual. Assim, “se a internet passa a ser enxergada como um
mecanismo de compartilhamento de discursos e de conteudo, ¢ preciso
que a prote¢io dos Direitos Fundamentais também incida nesse novo am-
biente” (GOULART, 2012, p. 153).

Refor¢cando o entendimento posto, a expansio ¢ o fortalecimento das
relagdes dentro do mundo virtual promovem o surgimento de novos di-
reitos fundamentais que se adéquam ao ambiente globalizado para, assim,
garantir a coexisténcia pacifica ¢ o cumprimento das premissas constitu-
cionais dentro dessas relagoes virtuais. Nesse viés, ¢ valido ressaltar que a
insercao de novos direitos dentro do contexto dos Direitos Fundamentais
nido ¢ tarefa impossivel, haja vista que o art. 52, §2° da Constitui¢io Fe-
deral determina que os “direitos e garantias expressos nesta Constitui-
¢30 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” (BRASIL, 1988). Diante disso, ¢ possivel observar a
possibilidade de inclusio de novos direitos.

Sendo assim, a veloz e sistematica evolu¢io do mundo virtual, em vir-
tude da tecnologia, promoveu a necessidade de se falar em novos direitos
que acompanhem as transformacdes advindas desse cendrio virtual ainda

recente.

14. A IMPOSSIBILIDADE DE AFIRMAR QUE A INTERNET
E UMA "TERRA SEM LEI"

Devido a possibilidade do individuo se manifestar anonimamente,
com um grau maior de liberdade, perpetua a concep¢io totalmente equi-
vocada de que o espago virtual consiste em uma “terra sem lei”, ou scja,
sem limites legais que promovam a sua regulagdo. Assim, essa situa¢io
difunde uma percep¢io de que o usudrio pode agir da forma que bem
preferir, sem levar em consideragio as normas juridicas que organizam
as relagdes sociais. Vejamos o entendimento do professor Marco Antonio
Ponte Aires (2017, p. 113) acerca do tema:
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Partindo dessa premissa, entende-se que a internet detém certas
“imperfei¢oes regulatérias” que dio a nog¢io de que tudo o que for
ali praticado, € anoénimo, o que acaba impossibilitando a conexio
entre o usudrio e quem estd por tras dele. E justamente por isso que
se tem tanta dificuldade em tutelar os direitos que estdo inseridos
dentro da rede e assim podem ocorrer as mais intensas e diversifi-

cadas agressdes aos direitos dos individuos.

Corroborando com o pensamento exposto, a professora Gisele Leite
(2015) compreende qualquer liberdade, por mais ampla que seja, possui
limites que atuam como garantidores do desenvolvimento harmonico e
ordenado da sociedade como um todo, respeitando e assegurando os di-
reitos fundamentais de cada sujeito. Por conseguinte, a partir desse pen-
samento, ¢ possivel afastar a concepg¢io equivocada de que a internet con-
siste em uma terra sem lei.

A tecnologia avanga a passos largos e o direito, por sua vez, nio pode
ficar para tras. Logo, enquanto uma ciéncia viva e detentora de historici-
dade, o direito deve agir de mios dadas com as transformacoes trazidas
pelo desenvolvimento tecnologico, com a finalidade de proporcionar a
maior prote¢io dos usudrios bem como possibilitar o pleno exercicio de
seus direitos. Nesse viés, o contexto apresentado torna-se propicio para
o surgimento e o aperfeicoamento do Direito Digital, uma vez que este
surgiu a partir da necessidade de regulamentar as mudangas decorrentes
do progresso tecnoldgico e da difusio da internet na medida em que sdo
causadores de intensas transformagdes sociais € comportamentais na So-
ciedade da Informagio.

Destarte, a exposi¢io feita permite compreender que, devido as gran-
des transformagdes advindas do desenvolvimento e aperfeigoamento da
tecnologia, a construcio das relagdes entre os individuos, nos dias atuais,
ocorre de maneira muito mais intensa no espago virtual. Sendo assim,
faz-se necessario desconstruir a ideia equivocada de que a internet ¢ uma
“terra sem le1”, pois tal ferramenta, enquanto um espago de interagio so-
cial, nio se isenta da aplicagdo das normas e, principalmente, da garantia
dos direitos fundamentais. Portanto, possui um carater juridico que pre-

cisa ser assegurado.
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2. A PROTECAO DE DADOS COMO GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA INTERNET

O entendimento esbo¢ado nas se¢Oes anteriores serviu como base
para alcancar o debate principal do presente trabalho, isto ¢, para tragar a
importante relagio existente, no mundo virtual, entre a prote¢io de dados
e os direitos fundamentais. Sendo assim, as discussoes a seguir irdo funda-

mentar a compreensao acerca de tal relagio.

2.1. APROTECAO DE DADOS E O DIREITO A
PRIVACIDADE

Como dito no inicio deste trabalho, os direitos fundamentais estao
presentes de maneira expressa no art. 5° da Constituigio Federal de 1988.
Assim, a privacidade ¢ reconhecida no texto constitucional como um di-
reito fundamental na medida em que estd expressa no inciso X do art.

destinado a garantia de tais direitos:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,

a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sio invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material

ou moral decorrente de sua violagio; (BRASIL, 1988)

Outrossim, o cddigo civil também reserva um espago para tratar da
privacidade em seu art. 21, quando cita que “A vida privada da pessoa
natural € inviolavel, ¢ o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma” (BRASIL,2002).

De acordo com o professor Carlos Alberto Bittar, (1989, p.103) a pri-
vacidade pode ser definida, de uma maneira mais ampla, como o direi-

to que o individuo possui de exercer um controle sobre a divulgacio ou
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exposi¢cio de manifesta¢des proprias de sua vida pessoal, por isso ¢ um
direito intimo e privado.

Com base nesse pensamento, ¢ possivel estabelecer uma relagio entre
o direito a privacidade e a prote¢io dos dados pessoais, visto que o primei-
ro, como ja foi citado, diz respeito a garantia de um espa¢o individual em
que suas informagdes pessoais estario resguardadas. Contudo, antes de
determinar a relagio entre esses dois elementos, ¢ importante elencar uma
questdo acerca da privacidade, na qual diz respeito a diferencia¢io entre
o publico e o privado. Nesse sentido, Celso Lafer (1988) compreende o
publico como aquilo que é acessivel a todos, e o privado, como aquilo que
¢ reservado e pessoal. Além disso, ainda acrescenta que, o publico asseme-
lha-se a Democracia, jd que esta se caracteriza pela publicidade e visibi-
lidade do poder, importantes para permitir o controle, pelos governados,
da conduta dos governantes. Assim, tal distin¢ao se torna importante para
enfatizar que, na esfera publica, existem informag¢des que necessitam ser
coletadas para que o individuo exerca os seus deveres e tenha os seus direi-
tos garantidos em uma sociedade democritica.

Nesse viés, o Registro Civil pode ser observado como um exem-
plo dessa esfera publica retratada, haja vista que, segundo Carlos Roberto
Gongalves (2019, p. 192), o Registro Civil ¢ a “perpetuagio, mediante
anota¢io por agente autorizado, dos dados pessoais dos membros da cole-
tividade e dos fatos juridicos de maior relevancia em suas vidas”. Ademais,
Washington de Barros Monteiro (2001) aduz, também, que a fung¢io es-
pecifica do Registro Civil é comprovar a situac¢io juridica daquele que é
registrado como também, tornd-la conhecida por terceiros. Nesse caso, o
individuo deve fornecer os seus dados pessoais para fins de seguranca ¢ efi-
cacia, ou seja, enquanto cidadio, ele deve ter a sua situacio civil registrada
pelos 6rglos e instrumentos competentes para guardar suas informagdes
pessoais.

Sendo assim, de maneira andloga ao “mundo real”, o mundo vir-
tual também necessita de informagdes especificas dos seus usudrios para
fins de registro, da garantia de servigos e diversas outras atividades, porém
os dados disponibilizados necessitam de mecanismos que garantam o seu

tratamento ¢ a sua prote¢io, haja vista que tanto no meio fisico quanto

121



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

na internet, a utilizacio dos dados pessoais deve ser feita por pessoas, pla-
taformas e 6rgaos autorizados para tal a¢io com o objetivo de garantir o
direito a privacidade diante da disponibilizacio de informagdes pessoais
nessa esfera publica.

Nessa conjuntura, pode-se caracterizar a prote¢do de dados como
“um controle positivo sobre dados que se coletam, que se processam.”
(LEPAGE, 2017, p.35). Em outras palavras, a prote¢do dos dados pes-
soais visa controlar a maneira como os dados, quando necessitarem ser
coletados, serdo tratados, visando sempre garantir o direito a privacidade
do proprietario dos dados. Assim, tendo em vista os apontamentos acerca
dessa analise, ¢ correto afirmar que, em um cendrio de constante transfe-
réncia e utiliza¢do inadequada dos dados pessoais, os direitos referentes a
privacidade sao os mais afetados (AIRES,2017, p. 113).

Logo, a circulagdo excessiva dessas informagdes particulares tem
como consequéncia a extingao da privacidade, haja vista que os dados pes-
soais de um determinado individuo, quando compartilhados sem o devi-
do tratamento, perdem a sua protecio e geram como resultado a violagio
do direito a privacidade.

Portanto, a prote¢io dos dados pessoais exerce um papel fundamental
no ambiente virtual, haja vista que por meio dela é possivel garantir o tra-
tamento e a utilizagdo correta dessas informacgdes individuais e, por con-
seguinte, garantir, também, o direito fundamental referente a privacidade,
disposto no inciso X do art. 52 na Constitui¢io brasileira (BRASIL,1988).

2.2. A LEI GERAL DE PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS
(LGPD)

Refor¢ando o que fora exposto anteriormente, a expansio do mundo
digital trouxe consigo a necessidade de fazer com que o Direito acom-
panhasse as mudancas advindas desse novo cenario. Assim, a elaboracio
de normas juridicas aplicaveis ao chamado ciberespac¢o instaura o ramo
juridico denominado Direito Digital, isto €, exibe uma nova forma de
analisar e entender o proprio Direito através da construcio de novos pa-
radigmas e novos olhares, a fim de expandir o alcance da regulamenta¢io

legal para além do mundo fisico.
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Logo, essa nova vertente do direito surge em um momento de intensa
transformacao e se depara com o desafio de regular as relagdes construidas
entre os individuos no meio virtual como também, de prever medidas

para combater os diversos delitos dentro da internet, visto que:

Esses avancos da internet com a digitalizagdo da comunicagio im-
pactam na probabilidade de ocorréncia de delitos, também virtuais.
Afora isso, exemplo desses delitos sio a transferéncia, manipulagio
e obtencio ilegal de dados, onde pode ocorrer a divulgacio dessa
informagio sigilosa, disseminagio de virus, identidade falsa, viola-
¢do de direitos autorias, ¢ assim por diante (TRALDI; MARMO-
RE, 2020, p. 8).

Destarte, quanto ao panorama destacado, ¢ importante analisar a
questdo acerca da transferéncia, manipulagio e obtencio ilegal de dados
pessoais, isto ¢, quanto a utiliza¢io indevida de qualquer informagio rela-
cionada a pessoa natural identificada ou identificavel, tal como nome, Re-
gistro Geral (RG), Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) ou email. Nesse viés,
desde a expansio do campo virtual verificou-se a indispensabilidade de
prote¢io e de uma devida regulamenta¢ido que acompanhasse os avangos
da tecnologia, bem como a manipulagio das informag¢des pessoais forne-
cidas na rede mundial de computadores.

Diante desse novo cendrio transformador, o direito caminhou para a
criacdo de mecanismos legais acerca da protecio dos dados pessoais, tendo
como ponto de partida o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014).
Assim, esta lei foi elaborada com a finalidade de estabelecer e regular os
principios, as garantias, os direitos e os deveres para o uso da internet no
Brasil. Ademais, a Lei n® 12.965/2014 ¢é ainda fundamentada em trés pila-
res: a liberdade de expressio, a neutralidade de rede e a privacidade. Entre-
tanto, com o decorrer da expansio das intera¢des dentro do meio digital,
o Marco Civil da Internet tornou-se insuficiente, pois, apesar de deter-
minar a prote¢io dos dados pessoais, ndo versava acerca do tratamento
correto desses dados para evitar a transferéncia ou a utiliza¢do ilegal destes.

Nesse sentido, a Lei Geral de Prote¢io de Dados (Lei n® 13.709/2018)
surgiu para refor¢ar e complementar a prote¢io dos dados pessoais deter-
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minada no Marco Civil da Internet, visto que ela possui o objetivo de re-
gulamentar a transferéncia e a prote¢io dos dados pessoais, determinando
quem sdo os agentes ¢ as atribuicdes destes na responsabilizag¢io acerca
dos incidentes. Desse modo, a Lei Geral de Prote¢io de Dados (LGPD)
tem como pilar a garantia constitucional da liberdade e privacidade pelo
fato de promover a prote¢io dos dados e de seus usuirios, mostrando o
resguardo e a preocupacio do ordenamento constitucional com a privaci-
dade (CASTRO, 2019).

Em suma, refor¢ando o entendimento elucidado, é possivel concluir
que a LGPD dispde sobre o tratamento de dados pessoais, em meios digi-
tais ou nio, por pessoa natural ou juridica de direito publico ou privado,
com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de pri-
vacidade, e determina como os dados dos cidadios podem ser coletados,
tratados, prevendo, também, as puni¢des caso haja transgressoes.

2.3. AINSUFICIENCIA DA LEI DIANTE DA GARANTIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESPACO VIRTUAL

Diante do panorama retratado, ja foi possivel constatar que a regula-
mentag¢io dentro do ambiente digital, através, primeiramente do Marco
Civil da Internet e, posteriormente, da LGPD, surgiu a partir da necessida-
de que o Direito possui de se adaptar as diversas mudangas proporcionadas
no ambiente virtual. Logo, a regulamentacio legal se tornou imprescindi-
vel para a garantia dos direitos fundamentais na internet, principalmente
do direito a privacidade, a fim de evitar a ocorréncia de atos que violas-
sem o referido preceito. Assim, o ordenamento juridico brasileiro sentiu
a necessidade de assegurar o principio da Dignidade da Pessoa Humana
em um espago digital em que os riscos assumem uma posi¢ao ampla, na
medida em que nio podem ser quantificados e nem mensurados.

Desse modo, o presente trabalho ja comprovou a importancia dos di-
reitos fundamentais no mundo virtual como também a relagio existente
entre esses direitos e a prote¢io de dados pessoais. Todavia, por qual moti-
vo os direitos fundamentais, principalmente quando se referem a privaci-

dade, ainda nio sdo garantidos de maneira plena na internet?
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O questionamento apresentado norteia o estudo realizado na
presente pesquisa, uma vez que até nos dias atuais a legislacio brasi-
leira sofre com a escassez de fontes para a discussio e o estudo desse
tema (CASTRO, 2019). Logo, essa insuficiéncia do ordenamento
juridico ao tratar dos direitos fundamentais e da prote¢io de dados no
meio virtual deriva-se do fato de que, por ser ainda um assunto rela-
tivamente novo, o Direito brasileiro vivencia uma fase de adaptagio
diante da realidade digital. Assim, Gabriel Antonio Traldi e Giovana
Vitéria Fernandes Marmore (2020, p. 8), em seus estudos, baseiam-
-se no entendimento de que “mesmo tendo competéncia total para
legislar sobre o tema, a Uniio nio tem tido muita expressio no que se
refere ao ambiente eletronico e virtual, até mesmo porque se trata de
algo inovador e recente, onde o ordenamento ainda estd assimilando
¢ adaptando-se ao tema”.

Entretanto, essa falha na regulamentagio legal tem como motivo,
também, um fator inerente a sociedade, visto que se perpetua no meio
social a intensa massificagio do uso da internet alimentada pela ideia equi-
vocada, exposta anteriormente, de que a internet nio precisa ser regula-
mentada, pois ¢ uma “terra sem lei”. Desse modo, ¢ correto afirmar que
o Brasil vivencia uma cultura na qual alimenta a utilizagio e a exposi¢io
excessiva na internet, principalmente nas redes sociais, uma vez que 0s
proprios usuarios sao induzidos ao exibicionismo exacerbado.

Por conseguinte, a situagio apresentada leva o individuo a renunciar
o seu direito a privacidade na medida em que fornece seus dados pessoais,
sem se preocupar com o modo como eles serdo utilizados e, principal-
mente, sem questionar se serdo tratados como, também, o modo como
esse tratamento ird ocorrer, caso exista.

Logo, essa realidade baseia-se na necessidade que o usudrio possui
de usufruir dos diversos servigos oferecidos de forma gratuita na internet,
sem se preocupar com a exposi¢ao indevida das suas informagdes pessoais
que tem como consequéncia a violagio do direito a privacidade.

Destarte, conclui-se que a legislagio brasileira necessita aumentar e
aprimorar a abrangéncia das normas juridicas na internet, haja vista que o

mundo digital tem se desenvolvido cada vez mais e traz consigo diversas
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mudangas que impactam na vida em sociedade, sendo a regulamentac¢ao

necessaria para garantir a estabilidade dentro desse meio.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo realizado nesse trabalho, pode-se concluir que os
Direitos Fundamentais sio inerentes a existéncia humana, uma vez que,
com a sua auséncia, seria impossivel garantir a coexisténcia dentro da so-
ciedade. Nesse sentido, eles ganham o cariter de fundamental justamente
pelo fato de garantirem condigdes essenciais para preservar a vida, a li-
berdade, a igualdade, a privacidade e diversos outros direitos de extrema
importancia para a manuteng¢ao do cardter democratico no ordenamento
juridico. Outrossim, o grande desenvolvimento e crescimento dos meios
tecnologicos impactaram a existéncia humana na medida em que a cons-
trugio de relagdes sociais no mundo virtual se torna muito mais intensa
do que na propria interagio social fisica, no mundo “real”.

Devido ao cendrio retratado, o Direito, enquanto responsavel por as-
segurar um ordenamento juridico coeso ¢ harmonico, sente a necessidade
de ampliar o seu campo de abrangéncia, isto ¢, de elaborar uma regula-
mentag¢io dentro da internet a fim de garantir a prote¢io de todos os direi-
tos e garantias, tio fundamentais no “mundo real” e que agora precisam,
e devem ser garantidos dentro do contexto digital.

Nesse viés, o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14) constitui
o ponto de partida para a criagdo de uma legislacio aplicada a internet,
abrindo espacgo, assim, para o desenvolvimento do Direito Digital no qual
visa compreender e criar formas de regular e proteger as relagdes dentro
do ambito virtual. Posteriormente, a Lei Geral de Prote¢iao de Dados sur-
ge com o objetivo de determinar a forma como essa prote¢io garantida
pela legislagdo anterior ird ocorrer, ou seja, a maneira como os dados pes-
soais serdo utilizados e tratados dentro do meio digital, contribuindo para
a garantia do direito a privacidade na internet.

Por fim, toda essa caminhada ¢ fundamental para o Direito brasileiro,
mas, pelo fato de ser uma temadtica muito recente, o ordenamento juridico
do pais ainda possui uma caréncia de regulamentac¢io dentro do ambiente

virtual o que faz com que o Direito Digital apresente falhas e insuficién-
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cias que deverio ser supridas ao decorrer das mudangas e evolu¢des na
sociedade atual.
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REFLEX®ES SOBRE O ANPP E A
CONFISSAO COMO REQUISITO PARA
SUA CELEBRACAO

Lara Cristina Cunha Freitas™

INTRODUCAO

O acordo de nio persecugio penal que foi introduzido pela Lei n®
13.964, em vigor desde 23 de janeiro de 2020, no artigo 28-A do Cddigo
de Processo Penal, consiste em propositura pelo Ministério Publico de
condi¢des para que crimes de médio potencial ofensivo, que atendam os
requisitos basicos do artigo e cumpram medidas alternativas impostas, nao
sejam denunciados ¢ encaminhados para o processo criminal. Portanto,
afasta a instaurac¢do da persecugio penal.

O principio nemo tenetur se detegere foi alcado ao patamar de principio
minimo fundamental do acusado na Declaragio de Direitos Humanos de
1948 e perpetuado no Pacto de Sao José da Costa Rica, também conheci-
do como Conveng¢io Americana de Direitos Humanos, de 1969. Ambos
recebidos e introduzidos ao ordenamento juridico brasileiro.

14 Especialista em Marketing — Fundagdo Getulio Vargas. Bacharel em Direito — Universi-
dade Estacio de Sa. Bacharel em Comunicagdo Social — Relagdes Publicas — Universidade
Federal de Goias.
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O que esse trabalho propoe ¢ responder se a obrigatoriedade da con-
fissdo formal e circunstanciada, como requisito obrigatorio para proposi-
¢io do ANPP, afronta o principio fundamental do nemo tenetur se detegere,
principalmente no seu desdobramento do direito ao siléncio e direito a nao
autoincriminagio, que nasceu da necessidade de combater os excessos do
poder estatal e eclesiastico, que ao longo da historia suplantaram a liberdade
e dignidade dos homens. Em outras palavras, a confissio dentro do ANPP
¢ inconstitucional? Seria ela mesmo essencial a celebracio do acordo de nao
persecugio penal? Ou somente estamos ainda vivendo o ran¢o do sistema
punitivo inquisitério, no qual a confissio era a rainha das provas?

A metodologia aplicada foi a pesquisa das fontes por meio de pesquisa
bibliografica de doutrinadores e estudiosos do postulado nemo tenetur se
detegere e do instituto do acordo de ndo persecugio penal, além de julgados
e resolugoes.

1. PROCESSO PENAL BRASILEIRO E NEMO TENETUR SE
DETEGERE

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941, considerado por Coutinho (2009, p. 8) “ [...] cOpia
do Codice Rocco, da Italia, de 1930, o fascista Vicenzo Manzini [...]”, era
em sua origem uma representa¢ao clara do sistema inquisitorio.

Com a promulgac¢io da Constituigio Federal Brasileira, em 1988, in-
dicou-se implicitamente que o sistema processual penal era o acusatorio,
vide a separagio das fung¢des de acusar e julgar dos artigos 102, I; 105, I;
102, dentre outros.

A corrente majoritaria de processualistas penais defende que o sis-
tema processual penal adotado no Brasil é o acusatorio, tais como Aury

Lopes Jr. e Eugénio Pacelli. Da mesma forma se posiciona por esse sistema

o STF e o STJ.

1.1. NEMO TENETUR SE DETEGERE NO BRASIL

No Brasil os direitos constitucionais ao siléncio e de nio autoincrimi-

na¢io ainda geram controvérsias no que se refere, por exemplo, ao direito
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a mentir. Para alguns, o acusado, no exercicio da ampla defesa (art. 5%, LV,
CRFB/88), tem o direito de mentir, sem que sofra qualquer limita¢io ou
puni¢do. Alguns autores entendem que a garantia ao siléncio e ao direito
de nio produzir provas contra si mesmo nio garante ao interrogado o di-
reito de mentir sem que, em decorréncia, sofra qualquer punicio.

Em relagio ao direito de mentir sem restri¢des, leciona Nucci (2007,
p. 986):

Direito de mentir do réu: embora, no exercicio do seu direito
de defesa, que é constitucionalmente assegurado —ampla defesa —¢
nio deve ser limitado por qualquer norma ordinaria, tenha o acu-
sado o direito de mentir, negando a existéncia do crime, sua auto-
ria, imputando-a a outra pessoa, invocando uma excludente qual-
quer, enfim, narrando inverdades, nio lhe confere o ordenamento
juridico o direito de auto acusar-se falsamente. Nem em nome
do principio da ampla defesa é-lhe assegurado o direito de auto
acusar-se, pois também ¢ principio constitucional evitar, a qual-
quer custo, o erro judicidrio (art. 5%, LXXV). Nio havendo hierar-
quia entre normas constitucionais, deve o sistema harmonizar-se
sem necessidade de que uma norma sobrepuja outra. Assim, sob
qualquer prisma, evitar a auto acusag¢io € tipo penal perfeitamente
sintonizado com a seguranca almejada pelo sistema juridico-pe-
nal. Autodefesa: nio ¢ infracdo penal a conduta do agente que
se atribui falsa identidade para escapar da ag¢io policial, evitando a
prisdo (...). Nio abrange, no entanto, o momento de qualificagio,
seja na policia, seja em juizo, pois, o direito de silenciar ou mentir
que possui nio envolve essa fase do interrogatdrio. Nio hd, como
ja visto em itens anteriores, qualquer direito absoluto, de modo
que o interesse na escorreita administracio da justica, impedindo-
-se que um inocente seja julgado em lugar do culpado, prevalece
nesse ato. Dail porque, falseando quanto a sua identidade, pode res-

ponder pelo crime do art. 307.

O direito ao siléncio decorrente da norma constitucional, art. 52,

LXIII, da CRFB/88, implicando na imediata revogacio (implicita, por
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inconstitucionalidade) do disposto no art. 186 (posteriormente retificado
na Lei n® 10.792/03), “depois de devidamente qualificado e cientificado
do inteiro teor da acusa¢io, o acusado serd informado pelo juiz, antes de
iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de nio
responder perguntas que lhe forem formuladas”, e o art. 198, “siléncio do
acusado ndo importara confissio, mas podera constituir elemento para a
formacio do convencimento do juiz” (BRASIL, 1988).

Amoldando-se a Carta Magna e efetividade ao que ja ocorria na pra-
tica doutrindria, ou seja, de o interrogatério ser um instrumento de defe-
sa, o legislador ordindrio, através da Lei n® 10.792/2003, além de alterar
a redagdo primitiva do referido art. 186, acrescentou-lhe um paragrafo
unico, in verbis: “O siléncio, que ndo importard em confissio, nao podera

ser interpretado em prejuizo da defesa” (BRASIL, 1988).

2. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O ANPP foi introduzido no ordenamento brasileiro por meio
da Resolugio n® 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publi-
co (CNMP) — mais tarde alterada pela Resolu¢io n® 183/2017 também
do CNMP — o instituto seguia a tendéncia mundial de ado¢io de uma
justica negocial e consensuada nio somente como resposta ao crime, mas
também buscando atingir a eficiéncia judicial, com base nas praticas do
sistema acusatorio adotado pela Constitui¢ao Federal.

Para alguns autores o ANPP poderia ser considerado uma transagao
penal dos Juizados Especiais sob nova roupagem, aplicavel a crimes mais
graves.

No entanto, mesmo os criticos da justi¢a penal consensuada reconhe-
cem a necessidade da implementacio desses mecanismos no direito penal,
como ¢ o caso do professor alemio Schiinemann (apud CABRAL, 2020
p. 14):

O idedrio do século XIX, de submeter cada caso concreto a um
juizo oral completo [...] somente ¢ realizavel em uma sociedade
sumamente integrada, burguesa, na qual o comportamento des-

viado cumpre quantitativamente somente um papel secundario.
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Nas sociedades poés-modernas |[...] com sua propaga¢io quantita-
tivamente enorme de comportamentos desviados, ndo resta outra
alternativa que a de chegar-se a uma condenacio sem um juizo oral
detalhado, nos casos em que o suposto fato se apresente como tio
profundamente esclarecido ji na etapa da investigacio, que nem
sequer ao imputado interessa uma repeti¢io da producio da prova

em audiéncia de instrugio e julgamento.

Portanto, o acordo de nio persecug¢io penal é um instituto da justica
consensual, que visa a solu¢io de problemas criminais via um acordo no
qual o Ministério Publico, com a aquiescéncia da defesa, tem a possibi-
lidade de solugio pritica de um delito de médio potencial ofensivo, sem
a necessidade de um processo penal, trazendo, dessa forma, celeridade e
economia de recursos, vez que niao precisa movimentar a maquina judi-
cidria.

Conforme preceitua Cabral (2020, p. 84):

No acordo de nio persecu¢io penal hd um consenso, um acordo
de vontades” (grifo nosso), em que o investigado voluntariamente
concorda em prestar servigos a comunidade ou pagar prestagio pe-
cuniaria (ou cumprir outros requisitos previsto na Lei), em troca
do compromisso do Ministério Pablico de nio promover a agio
penal e de pugnar pela extingio da punibilidade, caso a avenca seja

integralmente cumprida. (Grifo nosso.)
2.1. ARTIGO 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
O artigo 28-A do CPP descreve que:
Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessa-

do formal e circunstancialmente a pratica de infragio penal sem

violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (qua-

15 No que tange ao requisito da confissdio como mecanismo de confirmar o “acordo de
vontades”, sera tratado a seguir neste trabalho.
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tro) anos, o Ministério Publico poderd propor acordo de nio per-
secuc¢io penal, desde que necessirio e suficiente para reprovagio
e prevenc¢io do crime, mediante as seguintes condi¢Oes ajustadas

cumulativa e alternativamente (BRASIL, 2019).

Desse modo, esta explicito no texto da lei que sao quatro as con-
di¢des cumulativas e obrigatdrias para a realizagdo do acordo: justa causa;
confissdo de infragdo penal, que tenha sido praticada sem violéncia ou
grave ameaga, ¢ com pena minima cominada inferior a quatro anos, con-
sideradas as causas de diminui¢do e aumento de pena (BRASIL, 2019).

Ainda, estabelece o caput do artigo que mediante a imposi¢io de
cumprimento das condigdes expostas no incisos I a V, alternativamente
e cumulativamente, o Ministério Pablico podera propor o ANPP desde
que tais penas alternativas sejam necessarias e suficientes para a reprova¢ao
e prevengao do crime (BRASIL, 2019).

O pardgrafo segundo do art. 28-A do Cddigo de Processo Penal
traz os dispositivos impeditivos para celebra¢io do acordo de nio perse-

cugio:

I - se for cabivel transa¢do penal de competéncia dos Juizados Es-

peciais Criminais, nos termos da lei

IT - se o investigado for reincidente ou se houver elementos proba-
torios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou pro-

fissional, exceto se insignificantes as infragdes penais pretéritas

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
a0 cometimento da infrac¢io, em acordo de nio persecuc¢io penal,

transacio penal ou suspensio condicional do processo;

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou
familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da condi¢io de

sexo feminino, em favor do agressor

O ANPP ¢ proposto na fase anterior ao eventual oferecimento de
dentncia, sendo entio celebrado, de acordo com o texto legal, ainda na
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fase de investigac¢do, por isso que é considerado uma negociagio juridica

extrajudicial (BRASIL, 2019).

2.2. REQUISTOS PARA CELEBRACAO DO ANPP

De acordo com a doutrina, os requisitos objetivos exigidos para a ce-
lebracio do ANPP tém relagio com a pena minima cominada ao delito, a
utilizagio de violéncia e/ou grave ameaga no seu cometimento ¢ também
o cumprimento das condi¢gdes impostas nos inciso I a V do caput do artigo
28-A. Ja o principal requisito subjetivo ¢ a obrigatoriedade da confissao
do acusado (BRASIL, 2019).

2.2.1. JUSTA CAUSA

Consagrada no artigo 395, III do CPP, a expressio justa causa, via de
regra, ¢ interpretada como o lastro probatério minimo indispensavel para
a instauragao de um processo penal, quais sejam, prova da materialidade e
principios de autoria, funcionando como uma condi¢io de garantia contra

o uso abusivo do poder estatal.
2.2.2. PENA COMINADA

O caput do art. 28-A do CPP dispde que o acordo de nio persecugio
penal serd cabivel apenas para os delitos cuja pena minima seja inferior a 4
(quatro) anos, devendo levar em consideracio, conforme o § 12, as causas

de aumento e diminui¢do aplicveis ao caso concreto.

Assim, Cabral (2020, p. 89) entende que:

(...) buscou-se, ainda que de forma aproximativa, descortina-se a
eventual pena que o investigado receberia caso condenado e —uma
vez constatado que, provavelmente, nio seria o caso de aplicagio
de pena privativa de liberdade, mas sim restritiva de direito — aca-
bou o legislador optando por possibilitar a celebragio do acordo de

nio persecugio penal, como solugio alternativa ao processo penal.
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2.2.3. SEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA

O caput doart. 28-A dispde que s6 é cabivel o acordo de nio persecugio
penal caso a infracio penal investigada nio tenha sido cometida com
violéncia efou grave ameaca.

A op¢io por esse requisito pelo legislador trata-se de uma escolha po-
litica-criminal que visa ndo beneficiar pessoas que utilizaram da violéncia
e/ou da grave ameaga para praticar os delitos cometidos. Certo ¢ que isso
se deve a maior reprovabilidade destas condutas.

2.2.4. NECESSARIO E SUFICIENTE PARA REPROVACAO
DO CRIME

A exigéncia objetiva de que o acordo s6 podera ser celebrado se ele
for necessdrio e suficiente para a preven¢io e reprovagio do crime estd
descrita no art. 28-A, caput, do Cddigo de Processo Penal.

Conforme alude Cabral (2020, p. 93):

¢ possivel verificar se o ANPP ¢ suficiente para a preven¢io e a
reprovagio do delito conforme o contexto que este foi cometido,
assim, entende que “[...] se no caso concreto exista algum elemento
que nio recomende, desde uma perspectiva preventiva do delito, a
celebracio da avenca, nio deverd ser celebrado o acordo de nio
persecugio penal. E dizer, a simples duvida se o acordo preenche ou
nio essas diretrizes politico-criminais ja ¢ suficiente para o seu nio
oferecimento. Isso porque, o que deve estar provado nos autos € que o

acordo cumpre esses requisitos politico-criminais, no o contrario”.
Resta claro que a andlise da suficiéncia para reprovagio e prevencio
do crime sempre serd analisada dentro da concretude do caso pelo Minis-
tério Publico.

2.2.5. REQUISITO SUBJETIVO: CONFISSAO

Na esfera de requisito subjetivo estd estabelecido no caput do art.
28-A do Cdédigo de Processo Penal que para a celebragio do ANPP o
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investigado deve confessar formal e circunstanciadamente a pratica da

infracio penal.

Depreende-se que a face da confissio exigida no acordo de nio per-

secucido penal, ndo podera o investigado abarcar nenhuma tese defensiva,

focando exclusiva e detalhadamente no fato tipico ocorrido, sendo ex-

pressamente vedada a confissio qualificada, quando o investigado vale-se

de teses defensivas em seu contetido. Entendimento corroborado pelo Su-

perior Tribunal de Justiga, no Habeas Corpus n® 636279/SP, nio reco-

nheceu a confissio prestada pelo investigado, por esta conter tese defensi-

va ¢ nao homologou o acordo de nio persecugio penal:
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRO-
PRIO. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART.
28-A, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL/CPP. CON-
FISSAO QUE NAO ATENDE AOS REQUISITOS LEGAIS.
INDEFERIMENTO DA HOMOLOGACAO. AUSENCIA
DE CONSTRANGIMENTO.1. Diante da hipdtese de habeas
corpus substitutivo de recurso proprio, a impetragio sequer deve-
ria ser conhecida, segundo orientagio jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal -STF, e do proprio Superior Tribunal de Justica -
ST]J. Contudo, razodvel a andlise do feito para verificar a existéncia
de eventual constrangimento ilegal que justifique a concessio da
ordem de oficio. 2. O acordo de ndo persecuc¢do penal é ne-
gocio juridico extraprocessual que possibilita a celebracdo
de acordo entre acusac¢io e acusado para o cumprimento
de condi¢des ndo privativas de liberdade em troca do nio
prosseguimento do processo penal, afastando, assim, efei-
tos deletérios da sentenca condenatdria. Para tanto, é re-
quisito essencial do ato que o acusado confesse de maneira
formal e circunstanciada a pratica do delito. 3. No caso em
analise, a despeito de confessar a infracdo penal perante o
Juizo, o paciente afirmou que o fazia apenas para ter acesso
ao acordo de ndo persecucio penal, mas que ndo era o autor
da infracdo penal. Tal afirmacio do paciente ndo preenche

os requisitos do art. 28-A, do CPP, e afasta a possibilidade
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de homologacao do acordo de ndo persecugdo penal (grifo
nosso). 4. Habeas Corpus nio conhecido (HC 636.279/SP, Rel.
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, jul-
gado em 09/03/2021, Dje 23/03/2021.1°

Vale ressaltar, conforme acima citado, que nao ha que se falar que a
confissio poderd ser induzida pelo Ministério Publico, pois para que o
acordo seja proposto é necessario que antes a opinio delicti do parquet esteja
formada.

Nesse sentido, nos autos da apelagio criminal n® 1516545-
71.2020.8.26.0228, de competéncia da 6* Camara de Direito Criminal,
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, aplicou este entendimento

em caso andlogo:

APELACAO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO PELA
DESTREZA. Preliminar. O réu nao faz jus a proposta do
acordo de nao persecucio penal, porque ndao preenche um
dos requisitos legais para a propositura, qual seja: a con-
fissdo integral e pormenorizada dos fatos (grifo nosso). Tal
benesse nio se trata de um direito subjetivo do acusado, mas uma
prerrogativa da Acusagio que, no caso, nio lhe ofereceu o acordo
de forma fundamentada. Mérito. Autoria ¢ materialidade compro-
vadas. Confissio de um dos réus, palavras da vitima e depoimen-
to de testemunha presencial. APELOS DESPROVIDOS (TJSP;
Apelagio Criminal 1516545-71.2020.8.26.0228; Relator (a):
Marcos Correa; Orgio Julgador: 6 Camara de Direito Criminal;
Foro Central Criminal Barra Funda - 82 Vara Criminal; Data do
Julgamento: 02/03/2021; Data de Registro: 02/03/2021).

16 Trata-se de Habeas Corpus em que é Impetrante a Defensoria publica do Estado, insur-
gindo-se contra acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo que ndo homologou
o acordo de ndo persecugdo penal.
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2.2.5.1. CONFISSAO NO ANPP: DIVERGENCIAS
DOUTRINARIAS

A exigencia de confissio, a qual nio ¢ exigida para fins de suspensio
do processo ou transagio no Juizado Especial, para celebragio do ANPP
¢ considerada inconstitucional e ilegal por diversos estudiosos. Dispde o
artigo 5°, inciso LXIII da CF, que o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e do advogado. O Pacto de San José da Costa Rica — promulga-
do pelo Decreto n. 678/1992 —, no artigo 8°, letra g, estatui como garantia
minima do acusado o direito de nio ser obrigado a depor contra si mes-
mo, nem a declarar-se culpado.

Na mesma linha de entendimento, o Superior Tribunal de Justica,
no Recurso Ordindrio no Habeas Corpus n® 131030/SP, reconheceu a
garantia a nao autoincriminagio, se tratando de um principio de cardater

processual penal:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRI-
MES DE TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA
O TRAFICO. NULIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO
NEMO TENETUR SE DETEGERE. CONFISSAO DA
AUTORIA DELITIVA DURANTE A INQUIRICAO, NA
QUALIDADE DE TESTEMUNHA, EM OUTRO PROCES-
SO CRIMINAL. EFETIVO PREJUIZO DEMONSTRADO.
RECURSO ORDINARIO PROVIDO. 1. Como é de conhe-
cimento, o direito ao siléncio é um consectirio do nemo tene-
tur se detegere, sendo este uma garantia da n3o autoincriminagio,
segundo o qual ninguém ¢ obrigado a produzir prova contra si
mesmo, ou se¢ja, ninguém pode ser for¢ado, por qualquer auto-
ridade ou particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo
de informacio ou declara¢io que o incrimine, direta ou indire-
tamente. Trata-se de principio de cardter processual penal, ji que
intimamente ligado a produgio de provas incriminadoras. (...)
(RHC 131.030/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
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FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03/11/2020, DJe
16/11/2020). (SAO PAULO, 2020).

Corroborando, o Ministro Luiz Fux (2018), no Recurso Extraordi-
nario n° 971959/RS (RIO GRANDE DO SUL, 2020), do qual foi rela-
tor, enunciou que o direito ao silencio e a no autoincriminagao tratam-se

de pilares das garantias fundamentais:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. CRIME DE FUGA DO LOCAL
DO ACIDENTE. ARTIGO 305 DO CODIGO DE TRAN-
SITO BRASILEIRO. ANALISE DA CONSTITUCIONA-
LIDADE DO TIPO PENAL A LUZ DO ART. 5°, LXIII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. TEMA N°® 907. NATUREZA PRINCI-
PIOLOGICA DA GARANTIA DO NEMO TENETUR SE
DETEGERE. POSSIBILIDADE DE RESTRICAO. PRE-
SERVACAO DO NUCLEO ESSENCIAL DA GARANTIA.
HARMONIZACAO COM OUTROS PRINCIPIOS FUN-
DAMENTAIS PREVISTOS CONSTITUCIONALMENTE.
POSSIBILIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO PRO-
VIDO PARA AFASTAR A DECLARACAO DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE DO TIPO PENAL ANALISADO. 1. O
principio da vedag¢do a autoincriminag¢io, conquanto direito fun-
damental assegurado na Constitui¢do Federal, pode ser restringi-
do, desde que (a) ndo seja afetado o nucleo essencial da garantia
por meio da exigéncia de uma postura ativa do agente na assun-
¢3o da responsabilidade que lhe é imputada; e que (b) a restrigio
decorra de um exercicio de ponderagio que viabilize a efetivagio
de outros direitos também assegurados constitucionalmente, res-
peitado o canone da dignidade humana do agente. 2. O direito
de nao produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere — nada a temer por se deter), do qual se desdobram
as variagOes do direito ao siléncio e da autodefesa negati-

va, consiste em um dos marcos histdricos de superacgdo da
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tradicdo inquisitorial de valorar o investigado ef/ou o réu
como um objeto de provas, do qual deveria ser extraida a
“verdade real”. 3. O direito de ndo produzir prova contra si
mesmo, ao relativizar o dogma da verdade real, garante ao
investigado os direitos de nada aduzir quanto ao mérito da
pretensdo acusatdria e de ndo ser compelido a produzir ou
contribuir com a formacao de prova contraria ao seu inte-
resse, ambos pilares das garantias fundamentais do direito
ao siléncio e do direito a nao autoincriminacao (grifo nos-
$0) [-...] (RE 971959, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 14/11/2018, PROCESSO ELETRONICO REPER-
CUSSAO GERAL - MERITO DJe-190 DIVULG 30-07-2020
PUBLIC 31-07-2020). Grifo nosso.

No que concerne ao direito ao siléncio, explanou Pacelli (2017,

p.388):

O principio do direito ao siléncio, tradugio de uma das manifesta-
¢oes da ndo autoincriminac¢io e do nemo tenetur se detegere (nin-
guém ¢ obrigado a se descobrir), foi uma das grandes conquistas da
processualizagio da jurisdi¢io penal, consolidada no século XVIII,
com a queda do Absolutismo. No Brasil, com a Constitui¢io de
1988 (art. 5%, LXIII) e com o art. 82, 1, do Pacto de San José da
Costa Rica (Decreto n® 678/92), hi regra expressa assegurando ao
preso e ao acusado, em todas as fases do processo, o direito a per-
manccer calado. Embora no haja previsio expressa do direito a
nio autoincriminag¢io, pode-se, contudo, extrair o principio do

sistema de garantias constitucionais.

Conclui o doutrinador Pacelli (2017, p. 389):
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[...] Com efeito, ao permitir-se, como regra legal, o siléncio
no curso da agdo penal, o sistema impede a utilizagio, pe-
lo(s) julgador(es), de critérios exclusivamente subjetivos na

formacdo do convencimento judicial grifo nosso. Dessa ma-
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neira, procura-se evitar que eventuais hesitagcdes, eventuais contra-
di¢des, nio relevantes, ou, ainda, lapsos de memoria ou coisa que o
valha, presentes no momento do interrogatério do réu, sirvam de

motivagio suficiente para o convencimento do juiz ou do tribunal.

Infere-se, com base nas decisdes acima, que a exigéncia da confissao
circunstanciada ¢ impertinente, ji que, neste caso, ha produg¢io de provas
contra si, além da confissdo. Pode-se, portanto, argumentar que a confis-
sa0 do acordo de nio persecugio, isolada, é irrelevante, contudo, isso em
tese, pois nao ha como evitar que juizes sejam contaminados e duvidem
daquilo que acreditam, sendo entio uma dupla violagio da exigéncia da
confissio: a legal e a constitucional.

Outrossim, segundo Nucci (2013, p. 90):

O Estado é a parte mais forte na persecucio penal, possuindo
agentes ¢ instrumentos aptos a buscar e descobrir provas contra o
agente da infragio penal, prescindindo, pois, de sua colaborac¢io.
Seria a admissio de faléncia de seu aparato e fraqueza de suas auto-
ridades se dependesse do suspeito para colher elementos suficientes

a sustentar a agdo penal.

Dessa forma, serd do Estado a responsabilidade de producio
de provas, a qual nio pode depender de ato pessoal daquele a quem
¢ garantido o direito de nio produzir provas contra si. Lopes Junior
(2020) ja defende que na reforma da Lei n® 13.964/19 os autos do juiz
de garantias ficariam acautelados na secretaria, a disposi¢io do Minis-
tério Publico e da defesa, nio sendo apensados aos autos do processo
enviado ao juiz de instrugio e julgamento, mas com amplo acesso as
partes. Contudo, a inclusio dos artigos 3°-C, §§ 3° ¢ 4°, da Lei n°®
13.964/19 teve sua vigéncia suspensa por liminar do Ministro Luiz
Fux do Supremo Tribunal Federal.

Uma questdo controversa que vem gerando divergéncias na
doutrina quanto a possibilidade da imposi¢io de confissdo ser considerada
constitucional ou n3o. No entendimento de Lima (2020b, p. 231):
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Essa confissio constitui contribui¢io que o investigado faz a in-
vestigacio criminal e eventual futuro processo penal (em caso de
descumprimento das condi¢des pactuadas). Desde que o investiga-
do seja formalmente advertido quanto ao direito de nio produzir
prova contra si mesmo e nio seja constrangido a celebrar o acordo,
parece nio haver nenhuma incompatibilidade entre esta primeira
obrigacio do investigado, prevista no art. 28-A, caput, do CPP, ¢ o
direito ao siléncio (CF, art. 5°, LXIII).

Corroborando, Messias (2020. p. 60) conclui nio haver nenhuma in-

fringéncia a principios constitucionais processuais penais, tendo em vista

que o investigado nio ¢ compelido a formalizar o acordo:

O acordo pressupde que o investigado aceite conversar sobre os
fatos narrados na investiga¢io criminal ¢ decida confessd-los — caso
os tenha cometido, obviamente, sob pena de cometer o crime de
autoacusac¢io falsa (artigo 341 do Cddigo Penal). Diferentemente
do acordo de transa¢io penal, em que a confissio nio é cabivel, por
versar crimes de menor potencial ofensivo, o acordo de nio perse-
cugio penal exige a confissio extrajudicial, ji que cuida de crimes
de média gravidade, como estelionato, furto qualificado, recepta-
¢3o dolosa e embriaguez ao volante. Por certo, o investigado nio é
obrigado a comparecer ao Parquet para conversar sobre os fatos ¢
confessi-los, haja vista o principio da nio auto incriminagio forca-
da ou da inexigibilidade da autoincriminagio — reflexo do direito
ao siléncio, previsto no artigo 5°, LXIII, da CRFB66 —, que, por
sinal, abarca nio apenas as pessoas presas (MESSIAS, P.60, 2020).

Continua o renomado autor:
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[...] Portanto, a confissdo nio se afigura, por si s6, inconstitucional,
inconvencional ou ilegal. O problema reside na confissio forcada
ou naquela obtida de modo clandestino, desacompanhada das co-
nhecidas e indispensaveis adverténcias constitucionais, como exige
o artigo 14, item 3, g, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (MESSIAS, P.60, 2020).
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Porém, para autores como Nucci (2007, p.222-223) a confissao cir-

cunstanciada ¢ inconstitucional por gerar danos ao investigado:

Confissio formal e circunstanciada: demanda o dispositivo uma
condi¢io do investigado, representando a admissio de culpa, de
maneira expressa ¢ detalhada. Cremos inconstitucional essa nor-
ma, visto que, ap6s a confissio, se o acordo nio for cumprido, o
MP pode denunciar o investigado, valendo-se da referida admissao
da culpa. Logo a confissio somente terd gerado danos ao confi-

tente.

Diante desse cendrio, a Associa¢io Brasileira dos Advogados Crimi-
nalistas (ABRACRIM), com o intuito de ver reconhecida a inconstitu-
cionalidade na exigéncia de confissio para a formaliza¢io do acordo de
nio persecucio penal, intentou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n®
6.304 DF, objetivando manifestagio da Suprema Corte brasileira sobre a
tematica.

A ABRACRIM fundamenta, na ADI n® 6.3042 DF, que a exigéncia
de confissdo, ao seu entendimento, seria inconstitucional, pois violaria o

principio da presungio de inocéncia:

Exige-se, porém (caput do art. 28-A), que o investigado “confesse”
a pratica de crime para a propositura do referido acordo (conditio
sine qua non), violando, inegavelmente, o principio da presunc¢io
de inocéncia (inciso LVII do art. 52 da CF), e mais que isso, sem o
crivo da presenca ou participagio do Poder Judicidrio na celebra-
¢3o do acordo. Essa exigéncia de “confissio” da pratica do crime
pelo investigado (que pode, inclusive, nem conseguir celebrar o
acordo, mesmo tendo confessado), pela nio satisfacio de outros
requisitos ou condi¢des - que ¢ condi¢io legal indispensivel para
a admissio do “acordo de nio persecugio penal”. 52- Enfim, essa
exigéncia legal (art. 28-A), a nosso juizo, absolutamente incons-
titucional, repetindo, por violar o principio da presun¢io de ino-
céncia! Ou seja, ou confessa a pritica de crime ou nio hd acordo,

assegurando, ademais, uma extraordindria “moeda de troca” para
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o Parquet, que pode usi-la de toda forma para pressionar (inclusive
abusivamente, por que nio?!) o investigado indefeso e desprote-
gido pela norma legal (art. 28-A). Referida previsio legal, enfim,
afronta diretamente a presunc¢io de inocéncial (art. 52, LVII, CF)
e, possibilita, que o Ministério Publico proponha, abusivamente,
“acordo de nio persecugio penal” inclusive sobre fatos que nio
constituem crimes, pois o Judiciario nio participa ¢ nem fiscaliza
a “negocia¢io” do Ministério Publico. Nio se pode ignorar que o
Ministério Publico é uma Institui¢io que precisa de freios exter-
nos para evitar excessos € s6 quem pode conté-lo, processualmente

falando, ¢ um Juiz de Direito ou um Juiz Federal.

Ocorre que a A¢io Direta de Inconstitucionalidade acima citada ain-
da se encontra pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais e constitucionais, consagrados pela Cons-
tituicao Federal de 1988, nio podem ser relativizados, com a obrigatorie-
dade da confissio circunstanciada e formal, requisito para celebragio do
acordo de nio persecugio penal, sob o equivocado argumento de que seria
uma garantia do cumprimento do instituto, uma resposta a necessidade
de maior celeridade processual, tio pouco, como instrumento eficaz de
politica criminal de descentralizagio da prisio san¢io penal.

E sabido que nio hd principios fundamentais absolutos, e que
sempre caberd a ponderagio dos principios nos casos concretos. Porém,
tio desnecessdria, quando descabida, a confissio em tal instituto ¢
inconstitucional, visto que sua afronta aos principios fundamentais do
direito ao siléncio (art. 52, LXIII, CFRB/88) ¢ da nio autoincriminag¢io
(Decreto 678/92), sem que seja imprescindivel a celebragio do ANPP.

Nesse contexto, vemos que seria totalmente plausivel a celebragio do
ANPP sem o requisito da confissiao, conforme ja realizado em outros ins-
titutos do direito negocial, como a transac¢io penal dos juizados especiais
(art. 76, Lei n® 9.099/95), com o qual o ANPP guarda profunda seme-
lhanca.
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Analisando a razoabilidade da questio, temos que de acordo com art.
5¢, LXIII, da Constitui¢io Federal, o acusado tem o direito consagra-
do de se manter silente durante o interrogatério na instru¢io criminal,
mesmo diante das perguntas do Ministério Publico e do proprio Juiz da
Instrucio, entdo nio ha base argumentativa valida para obrigatoriedade da
confissio, circunstanciada e formal, ainda na fase de investigacio.

Observa-se que por vezes o acusado nio se sente seguro com o desen-
volvimento do processo penal, visto que ndo raro, ha penalizagdes indevi-
das e ainda, a morosidade do sistema que arrasta o cidadio para um longo
procedimento penal. Preferindo, portanto, com base na inseguranga pro-
cessual que o envolve, confessar para evitar a persecu¢io penal.

Conclui-se que estamos as voltas com o retorno do sistema inquisito-
rio, no qual todos os meios e formas de pressiao e tortura eram admitidos
para se obter a confissdo, rainha e, por vezes, Unica prova. Atualmente, no

ANPP, a tortura empregada nio ¢ a fisica, mas a tortura psicologica.
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INTERACAO ENTRE ESCOLA E
FAMILIA NO PROCESSO DE ENSINO
E APRENDIZAGEM DA CRIANCA:
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INTRODUCAO

E cedico que a formagio psicolégica do ser humano se d,
primordialmente, no seio familiar, especialmente com a criagio e
assisténcia dadas pelos pais ou responsaveis desse individuo. Esta criagio,
além de refletir diretamente no convivio social, reflete na forma como esse
individuo se comporta em sociedade.

Durante a vida, a crian¢a enxerga a escola como sua segunda casa,
auxiliando na formagio educacional, mas também moral, e, dessa forma,
possibilitando a constru¢io da sua identidade social, moral, profissional,
educacional, e por conseguinte, respeitando ideias, crencas, ideologias, et-

nias e culturas diversas das suas.
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Virias sao as defini¢oes acerca da familia, sendo que suas defini¢des tra-
dicionais se baseiam em diferentes critérios como, por exemplo, bem-estar
do individuo, aproximagdes biologicas e psicologicas, perspectiva biologica
de lagos sanguineos. Atualmente, o Cédigo Civil Brasileiro trata como sendo
o modelo de familia adotado, 0 modelo Eudemonista, que assegura ao indi-
viduo que ele escolha o niicleo em que melhor se reconhega e se sinta feliz.

Naio obstante, a familia gera na pessoa, incidentalmente, a primei-
ra versio da sociedade, sendo ela base para como serd a interpretagio da
crianga sobre como o mundo € do lado de fora de sua residéncia. E aqui
cabe mencionar que a familia também implica em orientar a crianga no
sentido da forma como ela serd recepcionada pela sociedade, uma vez que
no seio familiar, a despeito de situagdes excepcionais, ela é aceita, amada e
acolhida, situa¢io nem sempre ocorrida fora do instituto familiar.

O assunto tem pertinéncia e relevancia no cenirio contemporaneo,
uma vez que cada vez mais as dificuldades no enfrentamento dos proble-
mas encontrados no processo de relacionamento entre familia/escola sio
gritantes, necessitando assim o debate e a discussdo de meios alternativos
de resolugio.

Discutir sobre esse assunto, abordando-o sob todos os pontos de vista,
¢ de suma importancia, uma vez que ¢ fundamental a relagio da familia e
escola para o processo educativo da crianca. Portanto, debater ¢ entender
essa realidade ¢ imprescindivel para fortalecer a relagio entre ambas e, por
conseguinte, fortalecer o individuo, seja educacionalmente, seja psicolo-
gicamente.

A metodologia empregada para a realizagio desta pesquisa serd a
dialética, partindo-se da observa¢io de artigos cientificos voltados a te-
matica, leis e doutrinas disponiveis. Ademais, o trabalho embasou-se, es-
pecialmente, em conectar as leis e averiguar se o objetivo delas estd sendo
cumprido.

O trabalho sera estruturado de forma a abordar inicialmente a impor-
tancia dos aspectos afetivos presentes no seio familiar, para posteriormente
abordar os aspectos legais de protecio dos direitos da crianca e, entio,
finalizar demonstrando a relagio necessaria entre familia e escola visando

fortalecer o individuo em todos os aspectos.
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1. RELA(;(N)ES~ FAMILIARES E A CRIANCA: A
CONSTRUCAO DO AFETO

Ao longo dos anos, o ordenamento juridico abriu espago para as novas
configuragdes familiares, que foram se moldando a medida que o mundo
foi se transformando. Mesmo depois de vinte anos, o Codigo Civil ainda
preve, na literalidade, o conjunto familiar composto por um homem, uma
mulher e sua prole. Contudo, a Constitui¢do Federal delega a familia que
esta exer¢a sua fun¢io social no individuo, servindo como primeira expe-
riéncia de sociedade (GAGLIANO; FILHO, 2022).

Leciona Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a respeito

do assunto:

Numa perspectiva constitucional, a funcionaliza¢io social da fami-
lia significa o respeito ao seu cariter eudemonista, enquanto am-
biéncia para a realiza¢io do projeto de vida e de felicidade de seus
membros, respeitando-se, com isso, a dimensao existencial de cada

um. (GAGLIANO; FILHO, 2022, p. 56-57).

Atualmente, véarias sdo as configuragdes existentes de familia, desde
as concepg¢des tradicionais que se baseiam seja no bem-estar do individuo,
aproximagdes bioldgicas e psicoldgicas, seja na perspectiva bioldgica de
lagos sanguineos. Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 retrata o modelo
de familia eudemonista, como acima ja citado, que assegura ao individuo
que ele escolha o ntcleo em que melhor se reconheca e se sinta feliz.

Calha destacar que o conceito de eudemonista vai além da fungio
social da familia pois, precipuamente, o individuo deve sentir-se integra-
do ao nucleo, tendo suas necessidades atendidas na sua esséncia, sendo
ouvido, cuidado e recebendo afeto suficiente para sentir-se capaz de de-
sempenhar suas atividades de forma consciente. Além disso, deve ser neste
meio que a pessoa encontra suas razdes para ser feliz, conforme os autores

supracitados:

De fato, a principal fun¢io da familia € a sua caracteristica de meio

para a realiza¢io de nossos anseios e pretensoes. Nio ¢ mais a fa-
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milia um fim em si mesmo, conforme ja afirmamos, mas, sim, o
meio social para a busca de nossa felicidade na relagio com o outro
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2022, p. 98).

Nessa toada, denota-se que, nao obstante aos regramentos sociais,
a familia deve ser objeto de construgio da felicidade, onde, além da reali-
zagiao dos projetos pessoais particulares, deve ser ambiente de construgio
e realizacio dos projetos coletivos, de todos os membros da familia.

Naio obstante, a familia gera na pessoa, incidentalmente, a primei-
ra versio da sociedade, sendo ela base para como serd a interpretacio da
crianga sobre como o mundo ¢ do lado de fora de sua residéncia. E aqui
cabe mencionar que a familia também implica em orientar a crianga no
sentido da forma como ela serd recepcionada pela sociedade, uma vez que
no seio familiar, a despeito de situagdes excepcionais, ela € aceita, amada e
acolhida, situagio nem sempre ocorrida fora do instituto familiar.

A partir do século XVIII, a crianga passou a ter sua infancia preser-
vada, uma vez que, aos poucos, foi perdendo a imagem adultizada que se
tinha até entdo, passando-se a focar nas reais necessidades fisicas e psicolo-
gicas das criangas, tendo a educag¢io a incumbéncia de exercer esse papel
de sinalizador, mostrando as familias que as criangas precisam ser tratadas
de acordo com sua faixa-etaria, tendo direitos, inclusive a uma aprendiza-
gem com respeito e disciplina, preservando-se suas caracteristicas.

Essa evolugio foi crucial para que se colocasse em pratica o preconi-
zado na Constitui¢ao Federal de 1988, no que concerne a dignidade da
pessoa humana, pois a crianca deve ser tratada com suas individualidades,
respeitando seu espaco ¢ tempo, a fim de proporcionar um crescimento
saudavel, instigando-a a ascender intelectual e psicologicamente. Mas para
que 1sso seja possivel se faz necessario o apoio e o respeito em todos os
lugares que o infante se faz presente, especialmente em seu lar.

Notério entio que com o advento da Constituigio da Republica de
1988 ¢ posteriormente com o Cédigo Civil de 2002, o afeto foi o prin-
cipal instrumento do direito de familia, o motivo de existéncia dos ni-
cleos familiares e, por tal, permitiu e facilitou a implementa¢io de novos
modelos de relagdes familiares baseadas no afeto e nio somente nos lagos

consanguineos.
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O vinculo socioafetivo passou a ser o condio que forma uma fami-
lia, quebrando com os paradigmas engessados pelos modelos, paternos e
bioldgicos, muitas vezes, carecedores de afeto. Portanto, tem papel funda-
mental na constru¢io do alicerce formador da personalidade dessa crian-
¢a, futuro adulto.

Importa referir que a tecnologia também auxilia para que este convi-
vio seja salutar, todavia, a diferenca de geracdo faz com que haja a diver-
géncia de interesses em assuntos, objetivos e principalmente visao acerca
do mundo. Em 2021, 11,4% da popula¢io brasileira era considerada anal-
fabeta funcional, segundo o Relatério do 4° Ciclo de Monitoramento de
Metas do PNE, representando mais de 24 milhoes de brasileiros, com
idade igual ou superior a quinze anos, ou seja, em sua maioria, ainda em
idade escolar (BRASIL, INEP, 2022).

Essa discrepancia aumenta mais ainda quando se fala em tecnologia
ou midias digitais. Se o analfabetismo ja acaba sendo um instrumento di-
ficultador das relagdes familiares, igualmente ocorre com a tecnologia.
Porém, ¢ importante e relevante ponderar que esses fatores influenciam na
formacio de jovens e criangas, pois o auxilio dos responsaveis ¢ de suma
importancia para a sua formacio. Por isso, a necessidade de estabelecer
uma relacdo consolidada entre familia e escola, visando contribuir efetiva-
mente para a formagio da crianca.

Augusto Cury, em sua obra intitulada “Filhos brilhantes; Alunos fas-
cinantes”, refere que:

¢ a geragio que quer tudo rapido, pronto, sem elaborar, sem batalhas
para conquistar. E a gera¢io que nio sabe unir disciplina com sonhos,
que procura usar processos “mdgicos” para lidar com suas frustragdes,

que tem dificuldade em pensar antes de agir (2006, p. 54).

De fato, hd uma instabilidade instalada na gera¢io dos anos 2000 que,
de forma segura, requer com constancia a aprovag¢io, o didlogo e a acei-
tacdo, especialmente dos pais, em todos os setores de sua vida. Esta con-
di¢io lhes faz se sentirem inseguros também nas escolas, mormente pelo
educandirio apresentar situagdes adversas e despertar pontos tidos como

negativos, necessitando do aluno uma resposta evolutiva didria, seja nas

154



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

séries iniciais ou até na graduagio. E essa é uma situagio crescente, com as
geracdes dos anos 2010 e seguintes (CURY, 2006).

A tecnologia exerce um poder importante na formagio do individuo,
pois promove uma constru¢ao da opinido, ponto de vista e maneira de se
comunicar, que ¢ inerente ao ser humano e cada qual verbaliza a sua ma-
neira. Nesse ponto, as redes sociais exigem que a manifestagio seja atual e
constante e, para o mundo ideal e ficticio da internet, um jovem que nio
se posiciona ¢ um jovem ‘“neutro”, conivente com tudo que ha de bom e
de ruim na sociedade, o que € prejudicial, pois a opiniio de cada um deve
ser respeitada. Assim, nessa esteira, vem crescendo uma geragio de crian-
cas que estdo ligadas em jogos, videos, e expostas as mais diversas situa-
¢des de risco, vulnerabilidade e perigo. A auséncia afetiva dos pais implica
nessa condi¢ao, considerando que a aten¢io nio dada resulta na busca de
atencio em outros lugares, em muitos casos perigosos, desconhecidos e
amplos, como ¢ o mundo cibernético (CHALITA, 2004).

Porém, ante a esse mundo altamente tecnologico é preciso buscar o
equilibrio no uso dessas ferramentas, priorizando as necessidades e fomen-
tando o uso de outras brincadeiras alheias a essas tecnologias. Assim, quan-
do utilizadas na educa¢io das criangas, ela é de fundamental importancia,
uma vez que auxilia no desenvolvimento da comunicagio, da capacidade
cognitiva e no desenvolvimento da aprendizagem, porém, quando utilizada
de forma equivocada, propicia o isolamento social, favorece o aparecimento
de disturbios emocionais e impulsiona o sedentarismo (2022, p. 1).

O poder socioecondémico de uma familia também ¢ fator gerador
da desateng¢do dada aos filhos, vez que os pais imergem no trabalho, es-
quecendo-se da responsabilidade afetiva que possuem para com os seus.
Concomitante a isso, outros dissidios ocorrem, desde a falta de estimulo
a educagio basica, até o abandono socioafetivo, que implica na desordem
moral e da psique do infante, como leciona Gabriel Chalita:

A grande maioria, se encontra a margem, sio os frutos do relento,
da pobreza, da miséria. E o oitavo ou o nono filho de quem nio
ouviu falar em métodos contraceptivos, de quem nem sabe o que
estd fazendo. E af surge um novo ser sem o devido respeito, sem a
necessaria festa de quem vem para ficar (CHALITA, 2004, p. 64).
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Nesse norte, a Constitui¢do Federal, artigo 6, pardgrafo inico,"”tam-
bém assegura que a familia tenha uma renda basica mensal, a fim de sair e
ou evitar a situagio de vulnerabilidade.

Em que pese haver no Estatuto da Crianga e do Adolescente, no arti-
go 5%,% a proibi¢io expressa de atitudes de negligéncia em face de crianga
ou adolescente, ¢ sabido que, na pratica, nio ocorre de igual forma.

A despeito do diploma, de acordo com o Sistema Nacional de Adog¢io
e Acolhimento (SNA) do Conselho Nacional de Justica (CNJ) hoje, mais
de 29,8 mil criangas estio em servigos de acolhimento no Pais (BRASIL,
CNJ, 2022).

Assim, ¢ possivel averiguar que as leis protecionistas afetas as criangas
nao sio cumpridas, e infelizmente a Gnica “pena’” que se prevé para estes
casos ¢ a destitui¢ao do poder familiar, onde, mais uma vez, a crianga ¢
posta em situa¢io de vulnerabilidade.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, nos artigos 15, 16 e 17,
estabelece um rol de direitos das criangas, dentre os quais prevé que seja
assegurada a livre manifestacio de vontade, inocorréncia de violéncia ou
castigos degradantes, evitar a exposi¢io da imagem de forma a vilipendia-
_la (BRASIL, 1990).

Nessa esteira, ¢ imperioso ressaltar que o proprio ordenamento cum-

pre seu papel penalizador, consoante artigo 18-B do ECA.?' Importa

19 Art. 62 S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Paragrafo Unico. Todo brasileiro em situagdo de vulnerabilidade social terd direito a uma
renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa permanente de transfe-
réncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei, observada
a legislagdo fiscal e orgamentdria (BRASIL, Constituicdo Federal (1988), 5 de outubro de
1988. Brasilia, DF)

20 Art. 52 Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais (BRASIL, 1990).

21 Art. 18-B. Os pais, os integrantes da familia ampliada, os responsaveis, os agentes pu-
blicos executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar
de criangas e de adolescentes, trata-los, educa-los ou protegé-los que utilizarem castigo
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mencionar que a Constitui¢io Federal no artigo 227 reforca esse papel
da familia.

Deve-se observar que o estimulo afetivo € inerente a formagio sauda-
vel do ser humano, e a familia exerce papel fundamental nessa construgio.
Quando esses requisitos nio sao atendidos, certamente resta prejudicada a
formacio dessa crianga, uma vez que nio serd plena e integral. Em razio
disso, o papel familiar € constante e continuo, nio somente na tenra idade,
mas também na juventude e fase adulta, quando, em tese, ja encontra-se

em processo formativo completo.

2. ASPECTOS LEGAIS DA OBRIGACAO ESTATAL EM
RELACAO A EDUCACAQO DA CRIANCA

Guarda o Estado a responsabilidade de oferecer a crianga e ao adoles-
cente educagio, com os respectivos periodos de ensino de forma regular,
e assim o dever do Estado ¢ efetivado, consoante preconiza o artigo 208%
da Constitui¢ao Federal.

fisico ou tratamento cruel ou degradante como formas de corregdo, disciplina, educagdo
ou qualquer outro pretexto estardo sujeitos, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis, as
seguintes medidas, que serdo aplicadas de acordo com a gravidade do caso (Incluido pela
Lei n2 13.010, de 2014):

| - Encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecdo a familia;

Il - Encaminhamento a tratamento psicoldgico ou psiquiatrico;

Il - encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo;

IV - Obrigagao de encaminhar a crianga a tratamento especializado;

V - Adverténcia.

VI - Garantia de tratamento de saude especializado a vitima.

Paragrafo Unico. As medidas previstas neste artigo serdo aplicadas pelo Conselho Tutelar,
sem prejuizo de outras providéncias legais (BRASIL, 1990)

22 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimina-
¢do, exploracédo, violéncia, crueldade e opressdo (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n2 65, de 2010) (BRASIL, 1988).

23 Art. 208. O dever do Estado com a educacgdo sera efetivado mediante a garantia de:
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Incumbe ao Estado, dentre outras obrigac¢oes, a de fornecer seguranga
e educagio as criangas e aos adolescentes, conforme prevé a Constitui¢do
Federal de 1988, em seus artigos 22, inciso XXIV, e 23, inciso V.

Por outro lado, visando regulamentar e ordenar a educa¢io brasileira,
no ano de 1996 foi promulgada a Lei de nimero 9.394/96, denominada
“Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢io Nacional’-LDBEN, cujo teor
trata acerca das diretrizes ¢ bases da educa¢io, no ambito federativo, que
deve ser aplicada em todo o territério nacional, com o fito de regular o
direito social 2 educagio para todos os estudantes brasileiros. Ela volta o
seu olhar para o aluno, professor ¢ escola, a fim de promover a harmonia
no ambiente escolar e estabelecer essa rede de ensino primordial para o
processo de aprendizagem

Esta lei, no seu artigo 2°,* vem reforcar o que ja foi preestabelecido

na Constitui¢io Federal de 1988, no tocante a necessidade dessa relagio

[...]

IV - Educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de idade; (Re-
dagdo dada pela Emenda Constitucional n2 53, de 2006)

V - Acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um;

VI - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢Ges do educando;

VIl - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de programas suplementa-
res de material didatico-escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a saude.

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo basica, por meio de pro-
gramas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a
saude (BRASIL, Constituicdo Federal (1988), 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF.)

24 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(...)

XXIV - diretrizes e bases da educag¢do nacional (BRASIL, 1988)

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
(...)

V - Proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa
e a inovagdo (BRASIL, 1988)

25 Art. 22 A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e
nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do edu-
cando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. (BRASIL,
1996).
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indissociavel entre familia e Estado a fim de promover o aprendizado do
estudante. Igualmente veio reforgar os deveres da familia e do Estado na
promog¢ao de uma educagio igualitdria e assecuratdria dos direitos huma-
nos em dignidade, liberdade e solidariedade.

Ademais, busca elevar o conhecimento para além dos contetidos pro-
gramaticos, destacando-se alguns principios, dentre eles o da liberdade de
expressao, subjetivamente, no artigo 3°, incisos II, III e IV:?

Assegura nio s6 ao educando, mas especialmente ao professor, que
tenha liberdade e autonomia na forma de educar, com conceitos pedagd-
gicos livres que coadunam com o objetivo principal da educagio, que é o
de formar um cidadio empoderado, autonomo e humanizado.

A LDB assim veio garantir ¢ estender o direito a toda popula¢io a
educagio gratuita e de qualidade, através de uma formacgio qualitativa dos
profissionais da educagio, ¢ impondo ao Poder Publico o dever de fo-
mentar e estender a todos, figurando como um marco na regulamentagio
do ensino no pais, trazendo significativas inovagao e fomentando avangos
imprescindiveis no processo de aprendizagem.

Neste aspecto, disponibilizar e oferecer educa¢io, nio diz respeito so-
mente a construc¢ao de escolas, ou contratagio de professores, mas também
elementos que propiciem ao estudante a seguranga ¢ a estrutura necessaria
para o aprendizado pleno. Com o apoio da rede de ensino, ele estard ampa-
rado em qualquer situa¢io, sendo a escola, uma comunidade extensa, onde
ele podera externalizar seus sentimentos e ser acolhido. Nesse andar, ¢ o ato
de ensinar um desafio realizado diariamente, onde o educando ¢ instigado
pelo educador a colocar em pritica os ensinamentos trazidos do lar familiar,
no que concerne aos principios €ticos e morais (FREIRE, 2010).

Este desafio vai além de ensinar os contetidos obrigatérios, uma

vez que a vivéncia anterior também ird contribuir para esse processo de

26 Art. 32 O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

(...)

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o
saber;

Il - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas;

IV - respeito a liberdade e aprego a tolerancia;” (BRASIL, 1996).
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aprendizagem. Assim, o ambiente escolar torna-se um local para apri-
moramento do olhar humanizado, evidenciando as diferengas existentes
entre cada ser ¢ a interpreta¢cdo que cada um possui sobre a existéncia do
outro.

Acerca do aventado, entende o escritor Paulo Freire, em seu livro

“Pedagogia da autonomia - Saberes necessarios a pratica educativa’:

Outro saber que nio posso duvidar um momento sequer na mi-
nha prética educativo-critica é o de que, como experiéncia espe-
cificamente humana, a educagio ¢ uma forma de interven¢io do
mundo. Interven¢io que além do conhecimento dos contetidos
bem ou mal ensinados e/ou aprendidos implica tanto o esfor¢o de
reproducio da ideologia dominante quanto o seu desmascaramen-
to. Dialética e contraditéria, ndo poderia ser a educagio s6 uma
ou s0 a outra dessas coisas. Nem apenas reprodutora nem apenas
desmascaradora da ideologia dominante (FREIRE, 2010, p. 67).

Ou seja, nio hd como ensinar qualquer conteudo programatico, es-
quecendo-se de que cada individuo tem sua propria concepgao acerca do
mundo, ¢ a func¢io do Estado ¢é fornecer a este individuo uma rede escolar
edificada o suficiente para compreendé-lo e acolhé-lo em sua esséncia.

3. ARELACAO INDISSOCNIAVEL ENTRE FANMI'LIA E
ESCOLA NA VALORIZACAO DA EDUCACAO

Os estudos cientificos mostram que a participagio ativa da familia na
vida escolar aumenta os indices de aproveitamento e aprendizagem. Toda-
via, nem todas as familias conseguem acompanhar esse processo, devido as
intercorréncias ¢ a sobrecarga do trabalho.

Igualmente, a pandemia da COVID-19 pode ter contribuido para es-
ses aspectos dificuldades da relagio entre familia e escola, uma vez que
muitos alunos acabavam fazendo suas atividades de forma remota, em suas
casas sem o acompanhamento da familia, o que na pratica resultou no
afastamento dessa rede de apoio que ¢ imprescindivel para o eficaz apren-

dizado da crianga.
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Posto este panorama, cumpre-se mencionar que o abandono do
acompanhamento foi se intensificando, vez que com o advento da tecno-
logia, especialmente do uso prolongado dos aparelhos de telefone celular,
se eliminou quase na que na sua totalidade o contato fisico, outrora tio
estimulado e difundido nas escolas.

Em pesquisa publicada pelo site Agéncia Brasil, no ano de 2019, veri-
ficou-se que mais da metade dos estudantes brasileiros reportam a ausén-

cia dos pais, sendo veja-se:

No Brasil, 50,29% dos estudantes dizem que os pais tém interesse pelas
atividades escolares. A porcentagem coloca o pais na 24* posi¢io em
um ranking de 49 paises com o dado disponivel. A média dos paises
da OCDE ¢ 48,07%. Os dados brasileiros apontam que ha diferenca
entre aqueles com maior nivel socioeconémico, grupo no qual 63,2%
dos estudantes relatam a participagio dos pais, ¢ aqueles com menor
nivel socioecondmico, com 46% (TOKARNIA, 2019, p. 1).

O conflito geracional, de pais que possuem ensino superior completo
e outros que sequer concluiram o ensino médio, torna este contato com os
filhos e esta visio de mundo ainda mais dificil de se conceber.

A escola, e neste aspecto, o Estado por correlato, tem a obrigacio de
estimular a participagio da familia na vida escolar, fomentando politicas pa-
blicas de inser¢io dos responsaveis dentro do ambiente em que o ser huma-
no esta se desenvolvendo comportamental e cognitivamente, externalizan-
do sua visio de mundo. E neste momento que os pais percebem o que deve
ser trabalhado também em casa e, na maioria dos casos, em si mesmos.

E, ainda, partindo do pressuposto de que esses processos de constru-
¢lo sio estabelecidos entre as mais variadas pessoas, a escola acaba tendo
um papel importantissimo nessa formag¢io, uma vez que, contempla todos
esses processos, ja que o seu principal objeto de trabalho ¢ a formacio hu-
mana e esta, por sua vez, vai além da compreensio do contetido cognitivo,
mas sim, abrange todos esses elementos ji referidos: “E na escola que a
crianga inicia seus contatos de socializagdo mais ampla, além da familia, e,
apreende as regras de convivéncia, a forma de ser, de ver, entender o outro
nas suas diferencas e estar no mundo” (SILVA, 2010, p. 44).
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Maria Fernanda Nogueira Medina leciona que:

Um pais € sua gente, nio um pedaco de terra. Para que ele se desen-
volva, € preciso que isso ocorra antes com seus cidaddos. Dai a ne-
cessidade de aprimoramento dos valores morais, éticos e espirituais
desde a infancia. Essa missio cabe ao mestre, que precisa trabalhar
para ser um modelo de vida. As criangas sio influenciadas mais por
a¢odes do que por palavras. Elas fecham os ouvidos para os conselhos,
mas abrem os olhos para os exemplos (MEDINA, 2003, p. 94).

Parte-se do principio de que é em casa que a crianga aprende os valo-
res éticos e morais, dentro do seio familiar, respaldando-se de exemplos a
serem seguidos. Jd na escola, ¢ o primeiro ambiente em que a crianca entra
em contato com os conflitos, com aquilo com o que nio concorda ou
diverge, neste momento, deve demonstrar sua capacidade e organizagio
para por em pratica os aludidos valores domiciliares (MEDINA, 2003).

Os problemas hoje vivenciados podem, quando trabalhados adequa-
damente, ser importantes instrumentos para o estreitamento do trabalho
articulado entre familia e escola, primando pela participa¢io do aluno,
familia e comunidade e, com isso, articulando praticas pedagbgicas que
contemplem a abordagem de temas transversais em relagdo ao curriculo
tradicional, objetivando a formagio cidada.

Compreende-se, dessa forma, que o individuo s6 manifestard aquilo
que aprendeu, seja em casa ou na escola. O papel do professor, neste ponto,
vai além de instrutor de matérias cognosciveis, mas volta-se a um papel hu-
manizador, formador qui¢a de cariter e pensamento. A educagio, vista sob
esse enfoque, ¢ um direito que se concretiza 20 MesmMo tempo que concre-
tiza outros direitos fundamentais, como a dignidade humana, a liberdade, a

igualdade, o respeito mutuo, o proprio desenvolvimento da pessoa humana.
CONSI DERACGES FINAIS

Durante a elabora¢io da pesquisa, verificou-se que, de forma incom-
pleta, a lei se cumpre de forma incisiva, notadamente no que concerne

ao papel da escola para com o aluno, que fomenta, de forma reiterada,
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a participa¢io ativa do infante na comunidade, estimulando-o a colabo-
rar para o engrandecimento humanistico, resultando, desse modo, num
crescimento coletivo, pois volta-se a levantar questdes pertinentes, como
a cultura, as etnias, dignidade da pessoa humana, que siao de extrema re-
levancia, sendo imprescindiveis para que, desde a pré-escola, se tenha este
contato e, a partir da crianga, estes ensinamentos sejam levados para den-
tro de casa.

Por outro viés, ainda nem todas as familias conseguem estabelecer
essa relacio de apoio com a escola, nio conseguindo acompanhar, insti-
gar, dentro de casa, o ensino posto na escola, deixando muitas vezes de
promover um olhar multidimensional do educando em relagio ao mundo,
e propiciando com isso, a pratica do preconceito, da discriminagio, ¢ da
relutancia em aceitar tudo aquilo que ¢é diverso de seu entendimento e
compreensio acerca da vida.

E por isso se confirma a necessidade de politicas publicas mais incisi-
vas, mostrando-se plenamente producente que se apresentem as estatisti-
cas, que, embora ja sabidas, parecem nio surtir o efeito desejado, no que
toca ao abandono escolar, os indices de analfabetismo, bem como a evasao
escolar antes mesmo da idade correta.

Em suma, ¢ imprescindivel que a relagio e a rede de apoio entre esco-
la e familia se aproxime cada vez mais. Jovens em idade escolar se evadem
da escola a medida que os anos passam, restando classes e escolas vazias. O
cumprimento da grade curricular nio mensura o quanto os adolescentes
estdo de fato presentes, ou tao somente sentindo-se obrigados a irem para
a escola.

Promover o desenvolvimento, desde a pré-escola, mantendo-se o
acompanhamento entre professores, dire¢io escolar e pais, com olhos
atentos as necessidades, ¢ de crucial importancia, uma vez que o abando-
no inicia no proprio lar, resultando-se no abandono escolar.

Considera-se como um ato de pleno sucesso quando o individuo con-
clui a trajetdria educacional na sua integralidade, especialmente quando ha
o0 apoio da familia, que, neste estigio, demonstra o interesse ¢ a participagio
ativa na vida escolar daquela pessoa, resultando em um melhor aproveita-

mento do ensino disposto pelo educandario, seja em qualquer fase.
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As pesquisas relatadas no decorrer do trabalho demonstram uma
massa peculiar de pessoas que por nio obterem este apoio familiar, eva-
dem-se e perdem-se ao longo do processo educacional, e sua perda resulta
na diminui¢io do crescimento do Pais. Destaca-se que o objetivo maior
da educag¢do nio ¢ aumentar os indices econdémicos do Brasil, mas espe-
cialmente a qualidade de vida, pois pessoas instruidas podem mudar o
contexto em que vivem, melhorando a qualidade de vida, aprimorando o
pensamento livre, ético e correto.

Evidente que estas conclusdes, mesmo que se saiba de todas as difi-
culdades contextualizadas, muitas vezes alcangam somente parte da popu-
lag3o, contudo, importa referir que o Brasil € vasto na sua cultura, religio-
sidade, poder econdmico, e opinides, o que o torna capaz de frutificar, de
alguma forma, pessoas que busquem o melhor para a coletividade, através
da luta constante por mais direitos de igualdade, liberdade ¢ humanidade.
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O TRAFICO DE PESSOAS E SUA
RELACAO COM OS REFUGIADOS:

O COMBATE A EXPLORACAO E AS
REPERCUSSOES NAS MIDIAS SOCIAIS
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INTRODUCAO

O trifico de pessoas, crime tipificado pelo Codigo Penal, pode ser
exercido sob diversas modalidades que abarcam desde o trabalho escravo, a
adogio ilegal, a explorac¢io sexual até a venda de 6rgios no mercado oculto.
Embora esteja presente em nossa sociedade desde a Antiguidade sua inci-
déncia, contemporaneamente, tem se mostrado cada vez mais elevada.

Nessa perspectiva, a maior parte das vitimas figuram no polo mais
vulneravel da sociedade, seja por sua hipossuficiéncia econdmica, fisica
ou mesmo educacional. No atual contexto, podemos citar a situacio dos
refugiados que constantemente se veem obrigados a deixar seu pais de

origem a procura de asilo.

27 Graduando em Direito pela Faculdade Metropolitana em Andpolis — FAMA.
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Sob a égide da legislagdo penal brasileira, o trifico de pessoas ¢ con-
siderado um crime comum, mas apresenta diversas elementares, como
agenciar, aliciar, recrutar e até mesmo comprar pessoas. Como elemento
subjetivo, ¢ necessario que haja o dolo. Esse crime atinge diretamente a
liberdade individual das vitimas, configurando um atentado as normas
constitucionais fundamentais de um Estado Democritico de Direito. As
investigagdes sobre o trafico de pessoas geralmente sao conduzidas no am-
bito federal e muitas vezes em cooperagio com paises vizinhos ao Brasil.

A crescente migrag¢io de refugiados, para Estados fronteiricos ou que
nio estejam em guerra, tem contribuido e facilitado para que as a¢des de
grupos aliciadores tenham éxito, uma vez que o deslocamento for¢ado
dessas pessoas, muitas vezes de forma irregular, pressupde a falta de prote-
¢30 e amparo social no novo pais.

A presente pesquisa se classifica como bibliogrifica, qualitativa ¢ de-
dutiva, tendo em vista que possui como objetivo principal explicar e des-
crever o trafico de pessoas tanto no cenario global quanto no ambito inter-
no. Em seguida, serdo abordados os motivos que ensejam as altas taxas do
crime em relagio aos imigrantes e, por fim, serdo discutidas a eficicia das
leis, politicas publicas e qual ¢ o papel das midias sociais nesse contexto.

Por meio deste estudo, espera-se contribuir para o aprimoramento
das politicas publicas e do combate ao trafico de pessoas, além de cons-
cientizar a sociedade sobre a gravidade desse crime e a necessidade de sua
mitigagio/erradicagio.

1. TRAFICO DE PESSOAS: ASPECTOS GLOBAIS E
INTERNOS

De acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), a Organiza-
¢ao das Nagoes Unidas - ONU, conceituou o trifico de pessoas, em seu

Protocolo de Palermo de 2003, como:

(...) o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou
o acolhimento de pessoas, recorrendo a2 ameaga ou uso da for¢a
ou a outras formas de coa¢io, ao rapto, a fraude, ao engano, ao

abuso de autoridade ou 2 situa¢io de vulnerabilidade ou 2 entrega

168



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

ou aceitagio de pagamentos ou beneficios para obter o consenti-
mento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins

de exploragio.

Por sua vez, o Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas ¢ Crime
(UNODCQ) fez a diferenciacio entre o crime de trafico de pessoas e o
crime de contrabando de migrantes, sendo que o primeiro ocorrera sem
o consentimento da pessoa, ¢ persistird mesmo ap6s a chegada do indi-
viduo ao Estado destino, posto que o interesse primordial dos traficantes
consubstancia-se na obten¢io de algum lucro ou beneficio derivado da
exploragio de suas vitimas. Jd o segundo, contrabando de migrantes, pos-
sui como pressupostos o conhecimento e o consentimento do individuo,
para tanto, o contrabando terminard quando o individuo chegar ao local
destinado.

De acordo com Organiza¢io das Nagdes Unidas (ONU), o comér-
cio ilicito se divide em exploragio de trabalho escravo, preferencialmente,
atingindo homens, exploracao sexual, mulheres e criangas, e trifico de 6r-
gaos. Insta salientar que existem diversas normas, tanto brasileiras quanto
alienigenas, que versam sobre a prevengio, repressio ¢ puni¢ao ao trafico
de pessoas.

O trafico de pessoas, contemporaneamente, ¢ um dos mercados mais
lucrativos, ocupando a terceira posi¢ao no ranking mundial. Dados do Se-
nado Federal demonstram que anualmente o respectivo crime ¢ respon-
savel por movimentar cerca de 30 (trinta) bilhdes de dolares (RESENDE,
2020).

De acordo com a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) mais
de 50 (cinquenta) milhdes de pessoas, em todo o mundo, sdo vitimas da
escravidio moderna. Esta nova modalidade, infelizmente, ainda nio pos-
sui legislagio propria, mas abrange praticas como trabalho forcado, ser-
vidio por divida e trifico de seres humanos. Essencialmente, refere-se a
situacdes de exploracio em que uma pessoa nao pode se recusar ou deixar
de fazé-lo devido as ameacas, violéncias, coer¢des, enganos ou mesmo
abuso de poder.

No Brasil entre os anos de 2005 e 2011, a Divisio de Assisténcia

Consular do Ministério das Relagdes Exteriores identificou 337 brasilei-
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ros(as) vitimas de Trafico para fins de Exploracio Sexual. Ja o Relatério
do Ministério da Justi¢a e Seguranga Publica (2017) identificou entre os
anos de 2014 e 2016 cerca de 488 (quatrocentos ¢ oitenta e 0ito) pessoas
que foram vitimas do trafico com a mesma finalidade, atingindo assim
uma realidade preocupante.

Para Gay (2021, p. 168), a violéncia sexual é mais rapidamente trans-
formada em arma nos lugares onde outros instrumentos sociais se dese-
quilibram, possuindo, assim, uma interface entre duas sociedades. Logo,
“a dominacgio sexual, aquele alicerce familiar da cultura de todos os Esta-
dos-nac¢des, preenche os espagos liminares abertos pelo deslocamento em
massa’.

No que concerne aos refugiados, no mundo, existem cerca de 65 mi-
lhoes de pessoas oficialmente reconhecidas que foram deslocadas a forga,
dentre elas pode-se citar criancas em idade escolar, fugindo desacompa-
nhadas. Gay (2021, p. 169) ainda afirma que:

Os padroes da violéncia sexual perpetrada contra esses imigran-
tes sdo praticamente impossiveis de medir em termos estritamente
numéricos. De uma forma geral, as agéncias de ajuda e os pesqui-
sadores informam que, nas rotas tipicas de migragio “irregular”,
a violéncia de género é endémica. Violagdes sexuais - cujo alvo
primadrio sio mulheres e meninas em transito, que formam uma
grande minoria da populagio migrante global - se alinham ao pris-

ma da violéncia estrutural, com raizes dos dois lados da fronteira.

Com o advento da Constitui¢io da Republica de 1988, fica evidente
que tais condutas sio inadmissiveis, uma vez que o pilar do ordenamento
juridico brasileiro ¢ o principio da dignidade da pessoa humana, previsto
no artigo 1°, inciso III, da CRFB/88.

A dignidade da pessoa humana pode ser considerada uma expressao
polissémica, isto ¢, pode ter muitos sentidos em razio da dinamicidade e
evolugio constante da sociedade, porém seu valor fonte serd sempre a pro-
tecao dos individuos, em relagio as arbitrariedades do Estado ou mesmo

entre particulares.
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Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 102) atirma que “sem que se reco-
nhe¢am a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sio inerentes,
em verdade estar-se-d negando-lhe a prépria dignidade”. Logo, ¢ preciso
compreender que proteger os direitos humanos é proteger a dignidade
humana e, assim, automaticamente proteger seus direitos fundamentais
para se viver de forma plena.

Dessa forma, dignidade da pessoa humana, tida como fundamento da
Republica e do Estado Democratico de Direito, estd intimamente ligada
aos Direitos Humanos, entretanto a principal diferenca entre ambas é que
esta tem uma maior incidéncia na esfera internacional. Ainda assim, nao
se pode deixar de citar que o principio dos direitos humanos estd previsto
no artigo 4°, inciso II, bem como a vedagio a tortura e tratamento desu-
mano e degradante no artigo 5°, inciso III, ambos da CRFB/88.

Outrossim, o Protocolo adicional a Convengio das Na¢des Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevenc¢ao, Repres-
sao ¢ Puni¢do do Trifico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas
(PROTOCOLO DE PALERMO), adotado em Nova York e ratificado
no Brasil pelo Decreto Presidencial n® 5.017/04, é um dos principais ins-
trumentos internacionais que define o trafico e recomenda a¢des para os
Estados.

1.1. O ORDENAMENTOS JURIDICO BRASILEIRO E AS
POLITICAS PUBLICAS DE COMBATE AO TRAFICO DE
PESSOAS

A Lei 13.344/16 versa sobre o Trifico de Pessoas no Brasil, fora res-
ponsavel por revogar os artigos 231 e 231-A, ambos do Codigo Penal, que
instituiram o crime de trafico de pessoas, no ambito interno e externo,
com fins sexuais. Para NUCCI, tais normas nio seriam eficientes, tendo

em vista as diversas finalidades do trifico de pessoas, note-se:

O trafico de pessoas da-se em todas as hipoteses descritas nos cin-
co incisos do novel artigo, além do que também criticivamos o
uso do termo prostitui¢do, como meta do traficante e da vitima.

Foi alterado para forma correta: exploragio sexual. Nem sempre
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a prostitui¢io ¢ uma modalidade de explorac¢io, tendo em vista a
liberdade sexual das pessoas, quando adultas e praticantes de atos
sexuais consentidos. Ademais, a prostitui¢io individualizada nio ¢é
crime no Brasil, de modo que muitas mulheres (e homens) seguem
para o exterior justamente com esse proposito e nio sio vitimas de

traficantes algum (NUCCI, 2019, p. 382).

O artigo 149-A, do Cédigo Penal (BRASIL, 2018), dispde: Agen-

ciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou acolher

pessoa, mediante grave ameaga, violéncia, coa¢do, fraude ou abuso, com
a finalidade de:
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I - remover-lhe érgios, tecidos ou partes do corpo;

IT - submeté-la a trabalho em condi¢des andlogas 2 de escravo;
III - submeté-la a qualquer tipo de servidio

IV - adog¢io ilegal; ou

V - exploragio sexual

Pena - reclusio, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, ¢ multa

§ 1° A pena ¢ aumentada de um terco até a metade se:

I - o crime for cometido por funciondrio publico no exercicio de

suas fungdes ou a pretexto de exercé-las;

II - o crime for cometido contra crian¢a, adolescente ou pessoa

idosa ou com deficiéncia

III - o agente se prevalecer de relagdes de parentesco, domésticas,
de coabitacio, de hospitalidade, de dependéncia econémica, de
autoridade ou de superioridade hierdrquica inerente ao exercicio

de emprego, cargo ou fungio;

IV - a vitima do trafico de pessoas for retirada do territorio nacio-

nal.

§ 2° A pena ¢ reduzida de um a dois ter¢os se o agente for primario

e ndo integrar organiza¢do criminosa.
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Compreende-se, entdo, que o crime em questao ¢ classificado como
crime comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa, possui varias
elementares ¢ nio menos importante comporta apenas o dolo, nio ad-
mitindo culpa em sua pratica; como objeto juridico tem-se a liberdade
individual e, ainda, é considerado um crime formal, tendo em vista que
sua consumagio se dard apenas com a simples pratica da conduta, nio ne-
cessitando de um resultado naturalistico.

As investigacdes se dio no ambito federal, onde vdrios 6rgiaos pu-
blicos atuam em conjunto, dentre eles podemos citar a Policia Federal,
o Ministério Publico Federal e a ABIN. Muitas vezes, hd a cooperagio
internacional, principalmente, por conta da atuagio do crime organizado.
O interesse na dissolu¢io dessa associagio e por conseguinte do trifico
enseja preocupagdes em varias dimensoes, sejam elas sociais, economicas
ou politicas.

De acordo com a Lei n. 12.850/2013, a organizag¢io criminosa pode
ser considerada uma associa¢io de quatros ou mais pessoas, estrutural-
mente ordenada e caracterizada pela divisio de tarefas, ainda que infor-
malmente, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem
de qualquer natureza, mediante a pratica de infra¢des penais, cujas penas
maximas sejam superiores a quatro anos, ou que sejam de carater trans-
nacional. Sendo assim, pode-se inferir a relevancia do tema tanto para o
Brasil quanto para o mundo.

Para que o problema seja solucionado faz-se necessaria uma profunda re-
flexdo acerca das medidas e estratégias que devem ser adotadas, visando dimi-
nuir a incidéncia do crime que assola, sobretudo, os mais necessitados. A falta
de conscientizagio e efetividade das politicas publicas ¢ realmente alarmante.
Na teoria, a priori, sao excelentes, mas sua efetividade ¢ insuficiente.

Em 2007, fo1 divulgada pelo Ministério da Justi¢a uma cartilha refe-
rente a “Politica Nacional de enfrentamento ao trafico de pessoas”. Nela
constam conceitos e possiveis solu¢oes de como combater a atividade cri-
minosa, dentre eles pode-se mencionar o investimento na mao de obra lo-
cal, abrangendo ambos os sexos, diminuir a desigualdade social, cultural,
a pobreza com a intenciao de globalizar os direitos, cidadania, desenvolvi-

mento e crescimento para todos.
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Naio obstante, em 2019, o Decreto 9.833 passou a vigorar dispondo
sobre as competéncias do CONATRAP (Comité Nacional de Enfrenta-
mento ao Trafico de Pessoas), 6rgio colegiado, composto por integran-
tes de governo e da sociedade civil organizada, cuja missio ¢ articular a
atuacio dos 6rgios e entidades publicas e privadas no enfrentamento ao
trafico de pessoas, a fim de qualificar o processo de tomada de decisdes
da Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (Decreto
n® 5.948/2006), por meio de didlogos construtivos, apoiando o fortaleci-
mento da Rede Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas.

A Rede Nacional de Enfrentamento do Trafico de Pessoas, por sua
vez, ¢ composta pela sociedade civil organizada, instituicdes de pesqui-
sa, organismos internacionais, em conjunto com a Rede de Nucleos de
Enfrentamento ao Trafico de Pessoas e Postos Avangados de Atendimen-
to Humanizado ao Migrante, bem como dos Comités Estaduais de En-
frentamento ao Trafico de Pessoas. Essas institui¢oes, de acordo com suas
respectivas atribuicdes, sio responsaveis por materializar os principios da
Politica Nacional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas nos estados e
municipios.

Embora o trifico de pessoas seja considerado um crime complexo e
transnacional, carecendo de prote¢io integral em suas diferentes moda-
lidades, a repercussiao na midia e consequentemente sua conscientizagao
sa0 bastante precirias, haja vista o nimero crescente de sua incidéncia.
Nio basta a criagio de inumeras politicas publicas ¢ campanhas realiza-
das uma vez ao ano, se as informa¢des nio conseguem atingir seu pu-
blico alvo.

Para Luciana C. R. de Almeida, exposto no IBAM:

[...] o enfrentamento ao trifico de pessoas passa pela prevencio, que
inclui tanto a informacio como o acesso a direitos fundamentais,
direito a educagio, aos servigos de satde, emprego e renda, como
também a repressio e responsabilizagio dos criminosos, além da
atencio e prote¢do as vitimas e potenciais vitimas. A Politica Na-
cional de Enfrentamento ao Trifico de Pessoas e subsequentes Pla-

nos Nacionais voltados a essa temdtica reforcam exatamente 1sso.
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E imprescindivel a articulagio de acdes politicas para o combate

efetivo a esse crime.

1.1.1. O COMBATE A EXPLORACAO ATRAVES DAS
MIDIAS SOCIAIS

A liberdade de expressio, na modalidade comunicagio, ¢ uma das
principais conquistas de uma sociedade democritica, principalmente
quando comparada a censura sofrida na época da ditadura militar. Para
Spagnol (2013), a liberdade de comunicag¢io ¢ um direito fundamental do
ser humano de ser livre para expressar suas ideias e posicionar-se diante
do social. E necessirio que a comunica¢io seja livre e independente e que
pertencga ao conjunto da sociedade.

A midia, como um todo, sempre exerceu uma forte influéncia na for-
magio da consciéncia, seja no agir ou no pensar. Sua relevancia se estende
para as esferas politicas, economicas ou sociais. De acordo com Schecaira
(BAYER, 2013):

[...] entende que a midia é uma fabrica ideolégica condicionadora,
pois nio hesitam em alterar a realidade dos fatos criando um pro-
cesso permanente de induc¢do criminalizante. Assim, os meios de
comunicag¢io desvirtuam o senso comum através da dominagio e
manipulagio popular, através de informagdes que, nem sempre,

sao totalmente verdadeiras.

Sendo assim, a midia refletird o contetido que mais lhe trouxer lucro.
A informacio passa a ter qualidade de produto e fica submetida as leis de
mercado. Nio obstante, Spagnol (2013, p. 90), expde que:

[...] para criticos da comunica¢io, a mensagem que os individuos
recebem ¢ previamente orientada por uma classe dominante que
cria certos parametros de comportamento, os quais sio ditados, via
comunica¢io, principalmente, a uma classe considerada inferior.

Esses parametros formatam determinado objetivo que seria tinico
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para todos e coloca como sendo o ideal para a sociedade. A criagio

de individuos “famosos” e o consumismo sio exemplos disso.

A despeito do que fora descrito, podemos citar também as leis penais
simbdlicas que sdo, a principio, criadas para dar uma ideia de seguranga a
sociedade que exige uma resposta rapida e efetiva do legislativo diante de
circunstancias graves que acabam tendo notoriedade nacional. Kerstenet-

zky (2012) reforca a questio ao expor que:

[...] geralmente, a lei penal simbdlica ¢ sancionada a partir do im-
pacto dos efeitos provocados, especialmente, pelos meios de comu-
nica¢io que veiculam informag¢des deturpadas e diretamente diri-
gidas aos interesses de uma maioria de determinada sociedade e,
dessa maneira, provocam radicais consequéncias ao Direito Penal e
ramos afins, posto que, acabam servindo como verdadeira panaceia
para os males resultantes da criminalidade e violéncia atualmente

existente.
A sua vez, Spagnol (2013, p. 92) evidencia que:

[...] dominio da midia para a manipula¢io da opinido publica tor-
na-se estratégico em muitos paises. Esse é um poder simbdlico ex-
traordindrio na medida em que o uso da for¢a nem € necessario.
Ela é um instrumento que pode transformar o comportamento do
sujeito, orientando seu pensamento, sua orienta¢io politica a ser-
vigo de determinados grupos. (...) quando se consegue transformar
a opinido da maioria, por exemplo, podemos criar leis, transformar

o Estado, mudar governos, fazer revolugdes.

Diante de tudo o que fora exposto ¢ possivel depreender o porqué de
nio haver tanta repercussio perante o trifico de pessoas, ja que a classe
mais baixa da sociedade é quem acaba sendo acometida pelas barbdries do
crime em questdo. Nio ¢ interesse da classe dominante promover educa-
¢do e, respectivamente, conscientizacio acerca das mazelas sofridas pelo

povo, niao obstante, falar sobre os mais desfavorecidos nao gera lucro.
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Quando falamos de crimes, a curiosidade da sociedade é gerada, jus-
tamente, por proporcionar uma ameaga as pessoas. Quando a midia bra-
sileira aborda determinados assuntos, acaba expondo o lado frigil do ser
humano, salientando, assim, o sentimento de inseguranca. Ou também,
pode ser visto como algo normal, que faz parte do cotidiano. Isso se deve
ao fato de sermos bombardeados constantemente com infinitas informa-
¢Oes sobre crimes de diversas espécies, em todos os veiculos de comuni-
cacao.

Hoje, grande parte da violéncia vivida nio causa estranheza e per-
plexidade pela barbarie, mas traz um sentimento de algo que é normal,

inerente a sociedade. Nesse sentido:

(...) assim, resta a sociedade acreditar naquilo que ¢ transmitido
pela midia e esperar por um futuro melhor, com menos violéncia e
crimes hediondos. Até 14, a vida segue com uma completa divisio
social, na medida em que a elite escolhe seus inimigos nas cama-
das mais pobres da populagio e continuam condenando aqueles
que menos recursos tém: os ja predestinados ao fracasso no sistema

(BAYER, 2014).

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que o trifico de pessoas comporta trés modali-
dades em sua esséncia, sendo que as mulheres e criangas sao as mais atingi-
das quando se trata de questdes relacionadas a explora¢io sexual e homens
em relacio ao trabalho escravo, podendo ainda os trés sujeitos passivos
figurarem no mercado oculto para o transplante de 6rgaos. O combate ao
respectivo mercado ilicito tem-se demonstrado ineficaz, tendo em vista o
elevado nimeros de crimes aliado, principalmente, a falta de informagio
da popula¢io mais afetada, isto é, pessoas de baixa renda e refugiados.

A desigualdade social ¢ um dos principais pilares de uma sociedade,
que contribui para que a incidéncia do trifico seja cada vez maior. Mesmo
o trabalho da policia federal, doutrina da inteligéncia e demais 6rgaos de
apolo, em conjunto com outros paises, que fazem fronteira com o Brasil,

nio sio suficientes para a repressio do trafico de pessoas.
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Umas das formas mais simples, que possivelmente surtiria efeito ra-
pido, ¢ a conscientizagio da popula¢io vulneravel, através da publicidade
em massa s¢ja na tv, jornais ou midias sociais. Posteriormente, pensar em
solu¢des a médio e longo prazo a fim de diminuir a desigualdade social e
cultural, como investir na mio de obra local, promovendo uma globali-
zag¢do que atinja tanto os direitos populacionais, quanto da cidadania, do
desenvolvimento e do crescimento.

Garantir maiores oportunidades, que possam de fato permitir que
tais demandas, pelo menos, possam alcancar a igualdade material, ja que
a igualdade formal, a principio, assemelha- se a algo inalcangavel. Parece-
-nos um tanto pretencioso acreditarmos que todos sao iguais perante a lei
havendo tantas discrepancias entre as realidades de vida da classe média e
classe média alta com os demais.

Em relagio a midia, a liberdade de expressio e a comunicag¢io contri-
buem para a formagio de ideias, posicionamentos, formacio da conscién-
cia, agdes na politica, economia e, sobretudo, na esfera social. A imprensa
mididtica € responsavel pela manipula¢io e persuasio da grande massa de
pessoas e como tal deveria colaborar para minimizar o trafico de pessoas.

A midia reverbera o que gera lucro (lei do mercado), e o trafico atinge
as classes mais baixas, assim, subentende- se que as classes dominantes e o
Estado, n3o possuem interesse em promover educag¢io, conscientiza¢io de
forma eficaz, pois nao gera lucro. O que ¢ divulgado adentra dois planos,
algo que gera ameaga e inseguranca a populagio contrapondo-se a algo
que ¢ normal, cotidiano.

Portanto, a pergunta que nos afigura é: O Estado por nio estar atuan-
do efetivamente e prevenindo que atos como esses se tornem recorrentes,
poderia ser punido? Nio caberia indenizag¢io as vitimas ou mesmo a seus
familiares, ja que aquele tem falhado constantemente?

A dor de perder sua liberdade, ser submetido a tortura, a tratamento
desumano e degradante a todo instante, vedado pela Magna Carta, por
falta de conscientizagio, algo que ¢ tio simples de ser realizado quando de
fato esta € a inten¢ao, deveria doer aos cofres publicos. Tanto quanto a dor
de nao poder mais ver um familiar que deixou seu lar a pretexto de con-

quistar uma vida melhor para ele e para sua familia e nunca mais voltou.
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Infelizmente, encontra-los novamente faz parte da excec¢io e nio da regra.
Garantir uma vida digna a essas pessoas ¢ o minimo que o Estado deve
fazer, haja vista vivermos em um Estado Democritico de Direito onde a

desigualdade social é imperativo.
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A CONSTRUCAO LEGITIMA DOS
DIREITOS HUMANOS NA ENTIDADE
FAMILIAR HOMOAFETIVA: ATIVISMO
JUDICIAL OU EXERCICIO PELO
PODER LEGISLATIVO?

Arlley Cavalcante de Oliveira®
Lis Pereira Maia®®

INTRODUCAO

O reconhecimento e a prote¢io da unidade familiar homoafetiva
atingiram indubitavel garantia juridica com o julgamento da Argui¢io de
Descumprimento de Principio Fundamental 132-R]J, bem como da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade 4.277-DF, ajuizada pela Procuradoria-
-Geral da Republica inicialmente como ADPF 178 (BRASIL, 2011).

Em decisio histérica, o Supremo Tribunal Federal - STF assegurou
o direito ao reconhecimento de uniio estivel ¢ da unidade familiar ho-
moafetiva, garantindo, posteriormente, o direito ao casamento civil, que
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foi concretizado, na pratica, com a Resolugio n® 175/2013 do CNJ — clara
determinagio dos procedimentos a serem seguidos pelos cartérios para
realizarem unides de pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2013) —, editada
para efetivar imediatamente os direitos consolidados, sem esperar a ativi-
dade do Legislativo em confirmar o reconhecimento de tais direitos.

Ao estabelecer uma interpretagio conforme a constitui¢io ao art. 226
da Constitui¢io Federal de 1988, que traz o texto “familia”, sem lhe atri-
buir adjetivos, sendo-lhe dada certas qualidades nos paragrafos subsequen-
tes — por meio da utilizagio de principios como fundamento juridico para
a decisao judicial, além das regras contidas no texto legal, que, por si s6,
evidenciam um passo além do juspositivismo de Kelsen na busca por Jus-
tica, ja que nem todo caso de fato possui uma regra positivada, entretanto
tendo o juizo a obrigac¢io de decidir (non liguet) —, a Corte Constitucional,
de fato, definiu o proprio conceito de familia e entidade familiar, em bus-
ca de gerar uma decisdo justa e coerente com 0s preceitos constitucionais
de liberdade, igualdade, proibi¢io do preconceito, promover o bem de
todos, além de inovar por deixar explicito que o preceito da dignidade
humana estd fundamentalmente ligado ao direito a busca da felicidade.

Tal decisio €, até mesmo, aparentemente contraria ao texto constitu-
cional nos paragrafos 3° e 5° do art. 226 da CF/1988, bem como ao texto
infraconstitucional presente no Cddigo Civil em seus artigos 1.514, 1.517,
1.565, 1.723 e 1.727, entretanto, observando-se a norma fundamental
como um todo, com interpreta¢io a ser realizada em concordancia com os
objetivos e garantias de direitos humanos fundamentais, visando ao bem
de todos, ¢ a dignidade humana pautada em assegurar as pessoas o direito
a busca da felicidade, foi estabelecida a Interpretacio Conforme a Consti-
tui¢do, para reconhecer a unido estavel como familia — por meio da pon-
deragdo de principios e aplicacio da razoabilidade e proporcionalidade em
prol da efetivagio da igualdade dos individuos e das entidades familiares.

Vale ressaltar que a decisdo se pautou principalmente no direito a bus-
ca da felicidade, que repercutiu também em outros julgamentos, como,
por exemplo, a retirada de expressdes pejorativas 2 homossexualidade no
Codigo Penal Militar, o RE 898060, de Relatoria do Ministro Luiz Fux,
publicado em 24/08/2017, o qual reconheceu o direito a pluriparentali-
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dade no geral, e 0 RE 670.422/RS, que reconheceu o direito subjetivo a
alteragdo de género no assento de nascimento em solicitagio realizada por
transexual, independente de cirurgia de transgenitalizagio, sem qualquer
meng¢ao ao termo “transexual” no registro civil (CONTARINI, 2021).

O direito a felicidade em si ja seria um direito de quinta dimensio
ou geracio de direitos humanos, como define Paulo Bonavides (2008),
segundo o qual sdo direitos que perpassam todas as dimensdes do Direito,
enquanto elementares para preencher o conceito de dignidade humana
como qualidade de vida, paz interior e exterior, reconhecimento e res-
peito a qualidade de sujeito de direitos, detentor de garantias ¢ de deveres
para a manutengao do sistema do Estado Democritico de Direito.

Nesse sentido, vislumbrando esse aspecto de que a constru¢io de uma
sociedade justa, igualitiria e focada no bem-estar de todos necessitava re-
conhecer e conferir seguranca juridica as situagdes de fato de afetividade ja
existentes, em esfor¢o para reparar a injustica pela auséncia de op¢io clara
pelo Legislativo em positivar a entidade familiar homoafetiva, no julgamen-
to da ADPF 132 e da ADI 4.277, o STF reconheceu a legalidade da unido
estavel e, posteriormente, o casamento homoafetivo, bem como suas re-
percussdes patrimoniais e sucessorias em verdadeiro ativismo do Judicidrio.

Exposto o cendrio juridico e administrativo em que se situa o pre-
sente tema, seguir-se-a para a resposta legislativa ao ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal, cujo raciocinio também pode ser aplicado a
outras situacdes em que hd uma discussio entre moralidades ¢ o preceito
da busca da felicidade, isto ¢, quando envolve direitos humanos nio posi-
tivados que podem ser vistos como inerentes e naturais a cada individuo,
por estarem diretamente relacionados a sensacio de bem-estar, pertenci-
mento e acolhimento humano dentro da proposta de Estado Democratico
de Direito.

1. O PL 6583/2013: "ESTATUTO DA FAMfLIA" EO
DISCURSO DA USURPACAO DA FUNCAO LEGISLATIVA
PELO PODER JUDICIARIO

Em resposta a atividade supostamente legiferante realizada pelo STF,
quando da decisio da ADPF 132 ¢ ADI 4.277, em conjunto com a edi¢io
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da Resolugio n® 175/2013 do CNJ — ou seja, todas as medidas afirmativas
por parte do Poder Judicidrio —, a bancada evangélica propds o Projeto
de Lei N® 6.583/2013, com o intuito de delimitar e definir o conceito de
unidade familiar, consoante com a perspectiva moral e ética pregada por

tal setor da sociedade. Assim, o art. 2° do referido PL traz o seguinte texto:

Art. 2° Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o
nucleo social formado a partir da unido entre um homem e uma
mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por

comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013)

Como fundamento de tal proposta, esta uma ideia de manutengio e
prote¢do da familia formada por homem e mulher, em prol da procriagio
e cria¢do de criangas, colocando como argumento que a afetividade indi-
vidual n3o poderia ser contraria a familia e aos prop6sitos a que se destina.
Em outras palavras, trata-se de uma proposta com o intuito de manter

a “familia tradicional brasileira”, como escrevem Fontanelle e Madeira

(2021):

O argumento utilizado pelos que compactuam com o projeto de lei
¢ o “insulto” que o matriménio vem sofrendo atualmente, sendo o
contexto social atual responsivel por isso. Alegam a necessidade de
valorizag¢do da entidade familiar por meio de politicas publicas que

efetivem o art. 226 da Constitui¢io Federal.

Ademais, na justificativa do Projeto de Lei, estio como argumentos
que o Judicidrio se excedeu no exercicio de seu Poder constitucional, afir-
mando, inclusive, que o legislador constituinte foi propositalmente omis-
so acerca do reconhecimento da entidade familiar homoafetiva, além de
que tais unides nio se prestam para o que seria o “verdadeiro proposito”
da familia: reproducio. Além disso, alegou-se que o afeto nao deveria ser a
base legal para preencher o conceito de familia, pois este se modifica, nio

sendo relevante que as pessoas fossem felizes ou buscassem isso nas unides.
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Como alternativa ao reconhecimento das unides homoafetivas como

entidades familiares, ¢ debatido o conceito de “parceria vital”:

Sob tal denominagio — “parceria vital” — sem necessiria conexio
com a procriagio ou a cria¢io da familia, base da sociedade, po-
der-se-ia reconhecer o enlace de solidariedade entre duas pessoas,
que entre si estabeleceriam vinculo de peculiar interdependéncia,
ajustando a lei, entre tais, o cariter de dependéncia para efeitos pre-

videnciarios.

(...) Poderiam estar sob tal denominagio as unides de irm3os, ami-
gos ¢ outras quaisquer, independentemente da orientagio sexual.
Sob tal instituto se albergariam todas situa¢des nio subsumiveis as

categorias do art. 226.

(...) A fundamentagio da “parceria vital” seria, portanto, a especial
solidariedade entre duas pessoas, desvinculadas de conjugalidade,

¢ que s¢ reunissem na manutengio do lar comum.

(...) Tal procedimento iria ao encontro da realizagio da sociedade
livre, justa e solidaria, objetivo da Republica Federativa do Brasil,
segundo art. 1°, III (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015, p.
464-465).

Ao fim do debate, vé-se que a proposta “substitutiva” de inserir as
relagdes homoafetivas em algum grau de prote¢io juridica ainda assim
esbarraria em uma posi¢io claramente pior até mesmo frente a um con-
cubinato, pois sequer seria legitimo o dever de prestar alimentos apds a
dissolugao dos vinculos afetivos — em opgao clara por relegi-los a mera
conviveéncia.

Mais perturbador ainda é como tais deputados e suas equipes tratam
o afeto ¢ a afetividade entre pessoas do mesmo sexo ¢ em outras rela-
¢des nio heteronormativas, comparando em termos gerais aos pedofilos
que nutrem “afeto” pelas criangas que abusam, assim como dos zo6filos
pelo engajamento sexual com animais (BRASIL, 2015, p. 460) — como
se fossem a mesma coisa, em uma completa e ofensiva faldcia acerca da

representagio do que realmente € afeto, que ¢ um tema, por si s6, muito
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complexo, para ser levianamente equiparado ao abuso dentro de situagdes
sem qualquer nivel de paridade de entendimento e consentimento entre
as partes envolvidas.

Outra questio importante a ser tratada envolve o modo como se co-
locam a familia e as suas finalidades frente a sociedade brasileira e a Cons-
tituigao:

A familia ¢ tratada no titulo VIII da Constitui¢io Federal de 1988,
que trata “Da Ordem Social”. Sob tal denominagio, o Constituin-
te descreve direitos e deveres de interesse social. Impera, portan-
to, a preocupacio pelo bem comum, antes do interesse individual.
Nao ¢ prioridade do constituinte, aqui, tratar dos direitos e garan-
tias fundamentais, desde uma perspectiva do individuo, como o faz
quando trata dos direitos e garantias individuais no art. 5%. No ar-
tigo 226, o protagonista ¢ a sociedade civil, em especial seu nuicleo
essencial, a familia. Nio se pode desvirtuar esse fato para afirmar
primazia dos afetos individuais, muitas vezes fonte de comporta-
mentos contririos a familia, base da sociedade (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2015, p. 460).

Ocorre que ignorar solenemente o objetivo da Republica Federativa
de promover o bem-estar de todos em prol da manutenc¢io de uma visao
maniqueista e infeliz acerca de familia afronta claramente a autonomia
privada das pessoas, além de esquecer a facilidade com que as familias he-
teronormativas se dissolvem atualmente, ficando comprometida a partici-
pacdo integral (emocional e/ou financeira) de pais e maes no dever de cria-
¢io dos filhos. E taxar também que pessoas homoafetivas nio tém direito
a reprodugio ou nio fossem capazes de fazé-lo — o que nio ¢é verdade.
Mesmo que nio passem por processos de reprodugio assistida ou insemi-
nagao artificial, ou que nio desejem filhos bioldgicos, ainda assim sempre
haveria a possibilidade de adogio e de construcio dos vinculos afetivos de
parentalidade com os filhos de um dos parceiros ou de ambos os parceiros
advindos de outras relagdes.

Portanto, a conclusio inicial a que se pode chegar é que o PL
6.583/2013 ¢é, na melhor das hipoteses, um exemplo de falta de empatia e
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de compreensio de vinculos que fogem a moral crista e conservadora, e,
na pior das hipdteses, ¢ clara afronta e lesdo a direitos humanos fundamen-
tais, além de uma prescri¢io de que o fim da familia n3o ¢ felicidade, mas

sim o dever de procriagio e criagio.

2. REGRAS X PRINCIPIOS JURIDICOS E A HIPOTESE DE
PROMULGACAO DO "ESTATUTO DA FAMILIA": CRISE
DOS DIREITOS HUMANOS E A DISCUSSAO SOBRE SUA
RELATIVIDADE

Nesse diapasio, depara-se com uma genuina preocupagio de retro-
cesso na aplica¢io dos Direitos Humanos em sua base principioldgica e
inserida no ordenamento juridico nao por medida legislativa, mas sim por
ativismo judicial, o que ¢ passivel de revisio no Poder Legislativo por forca
do Principio Constitucional da Separa¢io dos Poderes, a qual poderia ter
como resultado, teoricamente, a aprova¢iao do PL do “Estatuto da Fami-
lia”, cerceando-se, assim, o direito a formacio de unidades familiares ho-
moafetivas, tanto por meio de unido estavel como também por casamento
civil.

Atualmente, a regra juridica prevista no Codigo Civil, tanto com
relacio ao casamento (art. 1.514), como também com relagio a uniio
estavel (art. 1.723) estabelece a unido de homem e mulher, porém, nos
casos concretos, sao admitidos e reconhecidos tanto o casamento como a
unido estavel de pessoas do mesmo sexo, exatamente com a utilizagao do
postulado normativo da interpretagio conforme a Constitui¢ao fixado na
decisio da ADPF 132 e ADI 4.277 em 2011, além de concretizado com a
Resolucio n® 175/2013 do CNJ.

Na hipétese em que o Poder Legislativo, no exercicio da sua potes-
tade de estabelecer regras juridicas e positivar principios, aprovasse o “Es-
tatuto da Familia”, seja por meio de plebiscito ou de maioria legislativa,
com a promulgacio pelo presente Presidente da Republica, poderia haver
um retrocesso frente a interpretacio dada pelo STF na ADPF 132 ¢ ADI
4.277?
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Sendo caso de aprovagio por meio do processo legislativo ordinirio
estabelecido na Constitui¢do Federal, ndo haveria muito o que se discu-
tir, pois nao necessariamente a maioria simples do Congresso Nacional
e a op¢ao do atual Presidente da Republica refletiriam legitimamente o
sentimento de Justi¢a da maioria da populagdo brasileira acerca do tema,
de maneira que uma agio direta de inconstitucionalidade poderia sustar
facilmente a eficicia da legislacao infraconstitucional até o julgamento do
mérito, que se embasaria em toda a principiologia constitucional para ga-
rantir a isonomia para as familias homoafetivas.

O problema, contudo, configurar-se-ia no caso de aprova¢io da legislagio
por meio de plebiscito, de maneira que a rejei¢ao da unidade familiar homoafe-
tiva refletisse o sentimento da maioria da popula¢io brasileira, ao passo que a
decisao do Judiciario estaria assegurando o direito a igualdade de uma minoria.

Nesse caso, travar-se-ia a discussio tanto sobre o Estado Democritico
de Direito ndo poder ser uma ditadura da maioria, além dos limites do
ativismo do Judicidrio, quanto sobre a legitimidade e representatividade
do Poder Judiciirio em legislar de fato, mesmo fugindo dos limites da
separacio de poderes ¢ ndo tendo seus membros eleitos pelo voto popular,
mas ingressos por via de concursos publicos ou nomeagio pelo respectivo
Chefe do Executivo.

Uma solugio legislativa proibitiva da unido homoafetiva — que neces-
sariamente se refletiria na autoafirmagio, autoimagem e sentimento de
seguranca de casais ¢ de individuos homossexuais — implicaria em indu-
bitavel diminui¢io da autonomia da vontade das pessoas com orientacio
sexual homossexual e afins, ao passo que consolidaria um respeito a “éti-
ca” crista mais conservadora e repressiva, eternamente vigilante acerca de
pecados, julgamentos e condenagdes morais dos que saissem das normas
religiosas do que se configuraria como familia.

A partir da 6tica de interpretagio normativa pelo Judicidrio — em que
desembocariam as discussOes sobre a constitucionalidade e sobre violagiao
internacional de Direitos Humanos —, seria impossivel retroceder para a
proibi¢io dos casamentos e unides homoafetivas com base em principios e
no carater de sopesamento de tais diretrizes normativas.

Ha o caso concreto, hd a norma de primeiro grau, e aplicam-se o

principio e a regra para resolver o caso concreto. Por outro lado, ques-
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tiona-se: como argumentar e raciocinar com os principios? Para tanto,
existem normas de segundo grau que tém status metodologico, nao sio
aplicadas para resolver o caso concreto e sao usadas para determinar que
principio prevalece. Um exemplo ¢ o postulado da proporcionalidade,
que, na forma como ¢ trabalhada na doutrina alema (no trinomio ade-
quagio, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito), ¢ usada para
ponderar os principios.

Como o Supremo Tribunal Federal adota a teoria da ponderagio dos
principios — utilizando também a ideia de postulado normativo em con-
junto com o principio da proporcionalidade, para observar qual principio
gera a decisao mais razodvel no caso concreto — deparar-nos-famos, assim,
com a ponderacio entre o principio da liberdade religiosa (ou seja, profes-
sar a crenga cristd com todas as proibi¢des conferidas pelas interpretacdes
dos textos sagrados da religido, especialmente visdes mais conservadoras
que tém surgido junto a bancada religiosa do Congresso) e o principio da
dignidade humana (posto que a proibi¢ao de convivéncia com o intuito
de compartilhar a vida, de equipara¢io a qualquer outra familia protegida
pelo texto constitucional e demais normativas significaria desigualdade
frente a casais heteroafetivos, além de repercutir em efeitos de frustragio
na busca pela felicidade e plenitude de cada individuo, bem como os de-
mais efeitos negativos que tamanha negac¢io a existéncia do homossexual
pode gerar no psicologico de cada um que for submetido a tal sofrimento).

Diante desse cendrio de ponderagio, fica claro que, de um lado, bus-
ca-se a negac¢ao do diferente, sob a desculpa de obedecer a ética e aos bons
costumes, ao passo que, do outro lado, procura-se o direito a liberdade de
simplesmente ser quem ¢, sem medo e sem vergonha e de progredir em
dire¢do a autossatisfacio e a felicidade.

Para que tal dilema realmente se resolva de forma justa, devemos ob-
servar o que escreve Kant (2014, p. 34), que entende que “O direito &,
pois, o conjunto das condi¢des sob as quais o arbitrio de um pode ser
reunido com o arbitrio do outro segundo uma lei universal da liberdade.”

Sopesando essas liberdades de arbitrio e a maxima de que cada um
pode ser livre, mesmo que internamente a liberdade do outro incomode

os preceitos morais de uns, desde que estes ndo externem a¢des direta-
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mente para prejudicar e suprimir a liberdade dos que lhes incomodam,
nio ¢ possivel vislumbrar uma resposta em que seja realmente legitima
e justa a aplicacio de um Estatuto da Familia que taxativamente limite o
conceito de unidade familiar apenas para aquelas formadas por homem e
mulher, simplesmente com o intuito de reprimir a orientagdo sexual, o
afeto, a pluriparentalidade e o direito a formacio de familia (com todas as
situagoes juridicas dai derivadas) das pessoas homossexuais e afins.
Portanto, no sentido de garantias de direitos, ¢ necessario que a liber-
dade religiosa “abra espago” para incluir também a autodeterminac¢io e a
busca da felicidade, ou seja, a dignidade humana de grupos anteriormente
excluidos de voz, espaco e protecio juridica e politizagio para grupos que

busquem a vivéncia didria de sua justa busca pela plenitude e dignidade.
CONCLUSOES

O reconhecimento da unidade familiar homoafetiva atingiu indubi-
tavel garantia juridica com o julgamento da ADPF 132-R]J, bem como da
ADI 4.277-DF, em que o STF assegurou o direito ao casamento civil, que
foi concretizado, na prdtica, com a Resolug¢io n® 175/2013 do CNJ, bem
como com suas repercussoes patrimoniais e sucessorias em verdadeiro ati-
vismo do Poder Judiciirio.

Ao estabelecer uma interpretagio conforme a constitui¢io ao art.
226 da Constitui¢io Federal de 1988, a Corte Constitucional definiu o
proprio conceito de familia e entidade familiar, em busca de gerar uma
decisdo justa e coerente com os preceitos constitucionais de liberdade,
igualdade, proibi¢ao do preconceito, promover o bem de todos, além de
inovar por deixar explicito que o preceito da dignidade humana estd fun-
damentalmente ligado ao direito a busca da felicidade.

Na contramio desse julgamento, a bancada evangélica propos o Pro-
jeto de Lei N° 6.583/2013 — Estatuto da Familia, com o intuito de delimi-
tar e definir o conceito de unidade familiar, consoante com a perspectiva
moral e ética pregada por tal setor da sociedade.

Expostas as normas propostas no Estatuto da Familia, o presente ar-
tigo buscou, entdo, analisar as implica¢des e possivel solu¢io em caso de

aprovagao de supracitada legislagio em decorréncia de um plebiscito, de
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maneira que a rejei¢do da unidade familiar homoafetiva refletisse o senti-
mento da maioria da popula¢io brasileira.

Com a utilizacio do postulado normativo da proporcionalidade e da
aplicagio da Teoria de ponderagio entre principios, vé-se que a aprovagao
e permanéncia de uma legislacio proibitiva da unido homoafetiva impli-
caria em verdadeira diminui¢io da autonomia da vontade das pessoas com
orientac¢ao sexual homossexual e afins, ao passo que consolidaria um res-
peito a “ética” cristd mais conservadora e repressiva.

Assim, sopesando essas liberdades de arbitrio e a maxima de que cada
um pode ser livre, conclui-se que nio ¢ possivel vislumbrar qualquer le-
gitimidade e justi¢a na aplica¢do de um Estatuto da Familia que taxativa-
mente limite o conceito de unidade familiar apenas para aquelas formadas
por homem e mulher, sob pena de indubitavel retrocesso na aplica¢io dos
Direitos Humanos em sua base principiologica e inserida no ordenamento

juridico nao por medida legislativa, mas por ativismo judicial.
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MULTICULTURALISMO E A GARANTIA
DA IGUALDADE MEDIANTE ACOES
AFIRMATIVAS PARA COIBIR A
DISCRIMINACAO RACIAL

Iris Cristina Fernandes Vieira®
Marcio Pedrosa dos Santos 32

INTRODUCAO

As “agdes afirmativas” tém a finalidade de garantir a igualdade prin-
cipalmente aos grupos estigmatizados socialmente: os grupos minorita-
rios, vulneraveis e de deficientes — grupos que possuem situagio diferen-
ciada entre si, pelo sentimento de pertenga e o forte apelo de solidariedade
e identificagdo entre os primeiros.

Aludidas a¢des sao politicas de inclusio social. Porém, ha um equi-

voco no Brasil, que passou a confundir o conceito de espécie, com o de
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género, de forma que “ac¢do afirmativa” ¢ entendida por muitos como
cotas para ingresso em universidades ou aprovagio em concursos publicos;
o conceito, entretanto, ¢ muito mais abrangente: as cotas sio uma espécie/
modalidade de “a¢do afirmativa”, que é o género, e que decorre também
do multiculturalismo e da diversidade.

Portanto, o questionamento que se pretende sanar com o presente ar-
tigo, sem esgotar o debate, ¢ se as agdes afirmativas em busca da igualdade
racial substancial estdo em consonancia com as necessidades oriundas do
multiculturalismo e os direitos fundamentais a dignidade da pessoa huma-
na, com énfase principal no direito a igualdade entre ragas.

O método de abordagem utilizado ¢ o indutivo, responsavel por fazer
generalizacio. Isto é, parte-se de algo particular, que € o direito individual
de ser minoria ou diferente, para uma questdo mais ampla; ou seja, um

aspecto geral, multicultural.
2. AS AC@ES AFIRMATIVAS E O MULTICULTURALISMO

O “multiculturalismo” surge com a antropologia, pelo reconheci-
mento da diversidade cultural dos povos que compdem o mesmo territo-
rio e formam uma tnica sociedade.

A essencialidade de que o individuo seja reconhecido por membros
da comunidade com a qual se identifique por homogeneidade interior,
ainda que externamente diferentes, faz com que nascam grupos heteroge-
neos em uma sociedade cada vez mais pluralista.

Antodnio Flivio Moreira (MOREIRA, 2008, p. 18) ensina que uma
das caracteristicas fundamentais das questdes multiculturais ¢ o fato de
abrangerem tanto o académico, quanto o social, a produ¢io de conheci-
mento, a militancia e as politicas publicas.

Referido autor ensina que sdo as lutas dos grupos sociais discrimina-
dos e excluidos; dos movimentos sociais; especialmente, os referidos as
questoes étnicas e, entre eles, de modo particularmente significativo entre
nos, os referidos as identidades negras, que constituem o locus de produgao
do multiculturalismo.

Nas palavras de SILVA (2010, p. 131-166), o problema que aflige as

minorias, os grupos vulneraveis e, em especial, as pessoas com deficiéncia,
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radica na falta de eficacia das leis existentes, desde o nio aculturamento no
ethos do direito e do respeito a diferenca.

No particular, ha que se salientar, como efetuado na Introdugio, a
distingdo que existe entre grupos de fragilidade (ou vulneraveis) e mi-
norias, cujo fator central ¢ o sentimento de pertencimento que nutre a
ligagao destes ultimos entre si (deriva da comunhio de tradi¢des culturais
ou semelhancas étnicas, religiosas ou linguisticas, e que, portanto, diferem
do padrio determinado pela maioria) (SILVA, 2010). Essa diferenciagio,
contudo, salvo para fins de que a proposicio e execugio de a¢des afirma-
tivas atinjam seus objetivos, pouco ou nada importa sob a perspectiva de
merecerem igualmente a protegdo de seus direitos.

As “ac¢oes afirmativas”, para todos os efeitos, integram uma série
de politicas que buscam mediar para reduzir as barreiras criadas com
a diversidade. Como, por exemplo, ¢ apenas a esse titulo, as cha-
madas cotas para ingresso nas universidades e concursos; as bolsas;
auxilios; vagas em creches; empréstimos preferenciais; redistribui¢io
de terras; prioridades em programas habitacionais; cotas eleitorais de
género etc.

As ac¢oes de tal natureza sio, portanto, uma série de medidas, seja
de politicas publicas ou privadas, com o fim de promover iniciativas ob-
jetivando evitar a desigualdade, e que devem favorecer mais fortemente
os grupos desfavorecidos; independente, nesse ponto, de comungarem os
mesmos interesses. O que nio se confunde somente com as “cotas ra-
ciais”, pois sio medidas garantidoras de igualdade: desde um contrato
com a administragdo publica, até um termo de compliance nas empresas
privadas como medida para coibir a discriminac¢io de género, raga, etnia
ou até¢ mesmo desigualdade social.

Ainda que se relute em aceitar essas solugdes, por algumas represen-
tarem providéncias conjunturais, a realidade é que do ponto de vista de
seus destinatarios, a criticada temporariedade ainda ¢ balsamo inadiavel
a trazer alivio a ignorancia com que foram (e sao) tratados historicamen-
te, até que um dia possa se falar em estabelecimento ou restabelecimento
de condi¢des niveladas com os socialmente dominantes; para esse fim, a

chamada “discriminac¢io inversa”, propugnada e alardeada por setores da
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maioria que estruturalmente vem se impondo ao longo do tempo, nio

deve ser levada a sério.

2.1 BREVES ASPECTOS HISTORICOS DAS ACOES
AFIRMATIVAS NO EXTERIOR E NO BRASIL

As agdes afirmativas foram implementadas, inicialmente, no come¢o
do século XX na India, onde se criaram politicas de tratamento que bus-
cavam beneficiar grupos raciais, étnicos ¢ também sociais.

Nessa esteira, hd que se registrar, ainda: a Convengao sobre a Elimi-
nac¢ao de Todas as Formas de Discriminagio Racial, de 1965; a Conven-
¢ao sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagio contra a
Mulher, de 1979; o Programa de A¢io Mundial Para as Pessoas Deficien-
tes, de 1982; o Protocolo de San Salvador de 1988.

O ponto alto, no entanto, em termos de importancia, se deu nos
EUA, onde as a¢des afirmativas foram colocadas em prdtica desde a dé-
cada de 1960, resultantes da luta por direitos civis e igualdade racial, en-
fatizando o acesso a espacos educacionais, politicos e econdmicos; e que
diante do reflexo de sua efetivacio, passaram a ser discutidas de forma
mundial, inclusive, no Brasil.

No Brasil, diante das discussdes sobre a necessidade das a¢des afir-
mativas, Abdias Nascimento, deputado federal pelo PDT/RJ, propos o
Projeto de Lei n® 1.332/1983, visando criar cotas raciais (reserva de vagas),
mas que nio chegou a vingar.

A primeira agio afirmativa concreta no Brasil e que pode ser con-
siderada marco inicial de medidas buscando a prote¢io de coletividades
¢ a previsao constitucional no art. 37, inc. VIII, da Constitui¢io Federal
de 1988, que trata da reserva de vagas para pessoas com deficiéncia tanto
no ensino superior quanto no mercado de trabalho; deste ponto angular,
surgiu a Lei 8.112 de 1990, que no art. 5, par. 22, regulamentou expres-
samente essa previsao de reserva de vagas aos deficientes.

Apds, na década de 2000, a discussio tornou-se cada vez mais pre-
mente, em razio do multiculturalismo acelerado. Com isso, em maio de

2002, foi publicado o Decreto n® 4.228, que estabeleceu o “Programa
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Nacional de A¢des Afirmativas”. Depois disso, as universidades comega-
ram a criar as a¢des afirmativas.

Em 2012 o STF, ao julgar a ADPF n® 186 DF, reconheceu que as
politicas criadas pelas Universidades eram constitucionais, ¢ em razio da
importante decisdo, foi instituida a “Lei de cotas” n® 12.711/2012, que
estabeleceu a reserva de vagas para estudantes que cursaram integralmente
em escola publica.

Posteriormente, foi aprovada a Lei n® 12.990/2014, que determinou
a “reserva aos negros de 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos
concursos publicos para provimento de cargos efetivos ¢ empregos pu-
blicos”.

Em 2016, o MEC emitiu a Portaria n® 13, estabelecendo que as uni-
versidades promovessem agdes afirmativas voltadas para negros, indigenas
e pessoas com deficiéncia na Pés-graduacio.

Recentemente, a discussdo passou a ser também no ambito das em-
presas privadas, passando-se a buscar a¢des afirmativas também no mer-
cado de trabalho, procurando trazer igualdade aos vulneraveis ou aqueles
que historicamente nao obtiveram as mesmas oportunidades de ingresso

ou ascensao ao mercado de trabalho.

2.2 ACOES AFIRMATIVAS PARA ALEM DO ESTADO:
IGUALDADE E DIGNIDADE

Neste estudo, independente do titulo, e embora indiretamente, bus-
ca-se repercutir aspectos da garantia do principio da dignidade da pessoa
humana, que ¢ entendido como alicerce moral dos direitos fundamentais;
de seu contetido, faz parte também, a ideia de liberdade, além de igualda-
de, traduzindo respeito e consideragio, como preconizado pela Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

E pertinente referir-se 3 dignidade da pessoa humana como valor ou
principio, pois ressalta Cleber Francisco Alves:

[...] parece acertado concluir que a designacio de “valor” ou de

“principio”, quando referida ao papel reservado a idéia de digni-

dade da pessoa humana inscrita no ordenamento constitucional,
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quase sempre ¢ feita em sentido univoco, na medida em que tais
expressdes se prestam a indicar, quase que de maneira uniforme
em todos os doutrinadores que se debrugam sobre essa tematica,
um sentido de normatividade e cogéncia, e nio de meras cliusulas
retricas ou de estilo, ou manifestacdes de bons propodsitos. Re-
veste-se, pois, ao contrario, verdadeira for¢a vinculante, de cara-
ter juridico, apta a disciplinar as relagdes sociais pertinentes, como
“fonte de direito subjetivo, ou seja, como supedaneo e pretensdes
juridicas deduziveis em juizo” (ALVES, 2001, p. 125).

Se, historicamente, a dignidade humana, em sua Génese, era atribui-

da tanto na Grécia, como em Roma, apenas a uma parcela da sociedade,

com a propagacio do cristianismo, na Idade Média, e a ideia de semelhan-

¢a de todos os individuos perante Deus, estendeu-se a consideragio para
todas as pessoas (JUNIOR, 2003, p. 155).
Conforme dito, a igualdade, que também em sua evolug¢io, em perio-

do remoto foi privilégio de poucos, é, na atualidade, extensio do direito

a dignidade da pessoa humana, de acordo com o que aduz o prof. Celso

Antonio Bandeira de Mello: “igualdade é uma maneira digna de se viver

em sociedade”, que visa num primeiro momento ‘“‘propiciar garantia in-
dividual”, e num segundo, “tolher favoritismos” (MELLO, 1984, p. 23):

O principio da igualdade interdita tratamento desigual as pes-
soas sem embargo, consoante se observou, o proprio da lei, sua
fungio precipua, reside exata ¢ precisamente em dispensar tra-
tamentos desiguais. Isto é, as normas legais nada mais fazem
que discriminar situagdes, 2 moda que as pessoas compreendi-
das em umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes dife-
rentes. Donde a algumas sio deferidos determinados direitos e
obriga¢des que nio assistem a outras, por abrigadas em diversa
categoria, regulada por diferente plexo de obriga¢des e direitos
(MELLO, 1984, p. 12-13).

Ingo Sarlet destaca que o primado da igualdade estd ancorado no

principio da dignidade da pessoa humana, conforme se lé:
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Nio sendo por outro motivo que a Declaragio Universal da ONU
consagrou que todos os seres humanos sio iguais em dignidade e
direitos. Assim, constitui pressuposto essencial para o respeito da
dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os
seres humanos, que, portanto, nio podem ser submetidos a tra-
tamento discriminatério e arbitrario, razio pela qual nio podem
ser toleradas a escravidio, a discriminagio racial, perseguicdes por
motivo de religiio, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao princi-
pio isonomico na sua dupla dimensio formal e material (SARLET,

2001, p. 89).

Com o desenvolvimento da sociedade e o crescimento da necessidade
de garantir igualdade as minorias, o direito a igualdade ¢ explicado em trés
dimensdes, que foram evidenciadas ao longo do desenvolver da sociedade
e com o surgimento do multiculturalismo:

A primeira ¢ a igualdade formal, que veda as desequiparagdes, que
teve inicio no estado liberal e progressivamente passou a ser compreendida
como igualdade perante a lei, em que o interprete nio poderia aplicar a lei
de forma desigual ou fora da razoabilidade: se o fundamento for razoavel,
a desequiparagio podera ser aceita pelo ordenamento juridico.

Refor¢ando esse entendimento, salienta André de Carvalho Ramos:

Na primeira dimensio, concretiza-se a igualdade exigindo-se que
as normas juridicas sejam aplicadas a todos indistintamente, evi-
tando discriminagdes odiosas. A discriminagio odiosa consiste em
qualquer distin¢do, exclusio, restricio ou preferéncia baseada na
raga, cor, sexo ou orienta¢io sexual, religido, convic¢io politica,
nacionalidade, pertenca a grupo social ou outro trago social que
gera o efeito de impedir ou prejudicar a plena fruigio, em igualda-
de de condigdes, dos direitos humanos (RAMOS, 2019, p. 615).

A segunda dimensio ¢ a da igualdade material (ou substancial), de-
senvolvida ja no estado social, e esta ligada ao oferecimento de oportuni-
dades iguais a todas as pessoas, a redistribui¢io de riqueza e poder, tra-

zendo a ideia de ganho existencial na sociedade assegurando a todos a
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condi¢ao de vida digna. Comega pela prestagio de servigos publicos para
que todos possam ter acesso a saide, educagdo, moradia, de forma igual
(BARROSO, 2017).

Por outro lado, entende Daniel Hachem (2014) que quando investi-
do de igualdade material, “critérios discriminatérios de acesso podem ser
aplicados conforme as distin¢des existentes no mundo dos fatos”.

No mesmo rumo, Rawls destaca que “todos os valores sociais — li-
berdade e oportunidade, renda e riqueza devem ser distribuidos igualita-
riamente a nio ser que uma distribui¢ao desigual de um ou de todos esses
valores traga vantagens para todos” (RAWLS, 1997, p. 66).

A terceira dimensao ¢ ideia de igualdade com reconhecimento®,
respeito a identidade do outro e a possibilidade de o outro ser diferente:
ter outra religido, outra raga, outro sexo, ter direito de ser como é. Tudo
em razao da necessidade de universalidade e de garantias ao multicultu-
ralismo.

A definir sobre as diferengas, Boaventura de Sousa Santos assevera da

seguinte forma:

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos inferiori-
za; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos
descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca
as diferenc¢as ¢ de uma diferenca que nio produza, alimente ou
reproduza as desigualdades (SANTOS, 2003, p. 56).

Portanto, assim como a distribui¢io de riquezas trazida pela igualda-

de material, o direito ao reconhecimento tornou-se necessario.

33 O jurista Dalmo Dallari é enfatico ao analisar o tratamento dado aos direitos humanos no
Brasil: “Exatamente pela existéncia do contexto politico, econémico e social de desigualda-
de, é fundamental que se proclame com todo o vigor, sem reticéncias ou concessoes, a uni-
versalidade dos direitos humanos”. Aqui nesta entrevista, Dallari analisa a 112 Conferéncia
dos Direitos Humanos do pais e também atenta para alguns fatos que marcaram os debates
acerca deste tema no Brasil. Gentil, como sempre, Dalmo Dallari concedeu a IHU On-Line a
entrevista em meio a uma viagem pela Franga através de e-mail.
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A fim de exemplificar, tem-se como citada a ADC n® 41, em que o
STF trata sobre a tematica do PROUNI e o acesso de negros a universida-
de por meio de cotas raciais, na qual se decidiu pela constitucionalidade da
alhures reportada Lei n” 12.990/2014, “que reserva a pessoas negras 20%
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administra¢io publica federal
direta e indireta”.

A despeito disso, conforme ja ressaltado, a desigualdade e a necessi-
dade de ag¢des afirmativas nao se resumem somente a criagio de cotas: é
possivel a todo tempo identificar a necessidade, dentre tantas outras, de
acoes afirmativas do estado para controle também da garantia de igualda-

de de reconhecimento também nas empresas.

2.3 DISCRIMINACAO DIRETA, INDIRETA E OCULTA
POR RACA/ETNIA/COR NAS EMPRESAS: UM TRISTE
EXEMPLO DO PROBLEMA

Relevante destacar que as a¢des afirmativas devem ter também a fi-
nalidade de coibir praticas racistas nas empresas e promover a igualdade
substancial.

Sabe-se que a discriminagdo nio se inicia nos tempos modernos, ela
¢ histdrica e nunca ird ser extinta de uma vez por todas; porém, cabe ao
Estado e as empresas privadas — enquanto extensao da pessoa natural, ga-
rantir e exigir um tratamento isondmico a todos.

No art. 7° da Constituigdo Federal, nos incs. XXX até XXXII e
XXXIV, impoe-se a vedagdo de distingdo quanto aos direitos dos tra-
balhadores, seja com relagio a saldrios, func¢des, bem como critérios de
admissio em razdo de sexo, cor, estado civil, ou até mesmo sobre discri-
minag¢io com rela¢do a portadores de deficiéncia.

Inobstante, um quadro ilustrativo da pesquisa realizada pelo IBGE
(2018), “composto por temas essenciais a reproducio das condi¢oes de
vida da populagdo brasileira, como mercado de trabalho, distribui¢io
de rendimento e condi¢des de moradia, ¢ educa¢io”; demonstra o dis-
parate:
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pilg Mercado = Distribuicio de renda A Educagdo
de trabalho
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Cocrdenagio de Populagio & Indicadores Sociais

Sao analisados, da mesma forma, indicadores relativos a violéncia e
a representagio politica. Todos esses temas estdo contemplados no Pro-
grama de Atividades para a Implementa¢io da Década Internacional de
Afrodescendentes (2015-2024),** aprovado pela Assembleia Geral da Or-
ganiza¢io das Nag¢des Unidas - ONU, por meio da Resolugio 68/237,
de 23.12.2013, com o objetivo de promover o respeito, a prote¢io ¢ o
cumprimento de todos os direitos humanos e as liberdades fundamentais
dessa popula¢io.”

O informativo citado esclarece ainda que:

A maior parte das informacdes ora apresentadas provém da Pes-
quisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua - PNAD
Continua, realizada pelo IBGE, as andlises estdo concentradas em
apontar as desigualdades entre as pessoas de cor ou raga branca e as
pretas ou pardas. Juntos, esses trés grupos respondiam por cerca de
99% da populagio brasileira em 2018: os brancos eram 43,1%; os

pretos, 9,3%; e os pardos, 46,5.%

34 Para informagdes mais detalhadas sobre a Década Internacional de Afrodescendentes,
consultar o endereco: http://decada-afro-onu.org/index.shtml.

35 Para fins de divulgacdo, as populagdes preta e parda foram agregadas para garantir repre-
sentatividade em todos os indicadores divulgados.

36 Para fins de analise dos indicadores construidos nesta publicagdo, sera mantido o concei-
to de ocupagao informal, utilizado como proxy da defini¢do apresentada na 172 Conferencia
Internacional de Estadisticos del Trabajo - CIET, realizada, em Genebra, pela Organizagdo

204



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

Infelizmente, o cendrio da discriminagio é amplo, além de ser co-
mum se presenciar esse estigma em diversos segmentos da sociedade; en-
trementes, no ambito das relagdes de trabalho.

Conforme demonstrado, tragicamente, o mercado de trabalho apre-
senta clara discrimina¢io a trabalhadores em decorréncia da cor.

Com o fito de coibir tais praticas, a Constitui¢io Federal, no seu art.
4°, VIII, instituiu o principio de repudio ao racismo, nos seguintes ter-
mos: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes interna-
cionais pelos seguintes principios: [...] VIII - repidio ao terrorismo ¢ ao
racismo”.

Um pouco mais adiante, a mesma Carta Politica proibiu, no art. 72,

inc. XXX, a diferencga de saldrios por motivo de cor:

Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condi¢io social:

[...] XXX - proibi¢io de diferencga de saldrios, de exercicio de fun-
¢des e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou

estado civil. (grifo do autor).

Ja o art. 1° da Lei n® 9.029/1995 obstou a pratica discriminatdria na
relagdo juridica de trabalho:

Art. 1° E proibida a adogio de qualquer pritica discriminatéria
e limitativa para efeito de acesso a relagio de trabalho, ou de sua
manutengio, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagio familiar, deficiéncia, reabilitagio profissional, idade, entre
outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de prote¢io a crianga

e a0 adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7o da Cons-

Internacional do Trabalho - OIT (INTERNATIONAL CONFERENCE OF LABOUR STATISTICIANS,
2003). Essa conceituagdo, também utilizada em edigBes da Sintese de indicadores sociais,
compreende: empregados do setor privado e trabalhadores domésticos sem carteira de tra-
balho assinada, trabalhadores por conta prépria, empregadores que nao contribuem para
a previdéncia social, e trabalhadores familiares auxiliares (PERFIL..., 2009; PERFIL..., 2012).
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tituigio Federal. (Redagdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vi-

géncia).

Além disso, a proibi¢io também pode ser encontrada no art.. 373-A,

incs. I, II, Il e V, da CLT:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais destinadas a corrigir
as distor¢oes que afetam o acesso da mulher ao mercado de traba-
lho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas,

¢é vedado:

I - publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja refe-
réncia ao sexo, a idade, a cor ou situa¢io familiar, salvo quando a natu-

reza da atividade a ser exercida, pablica e notoriamente, assim o exigir;

IT - recusar emprego, promog¢io ou motivar a dispensa do trabalho
em razio de sexo, idade, cor, situa¢io familiar ou estado de gravi-
dez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e publica-

mente incompativel;

I - considerar o sexo, a idade, a cor ou situa¢io familiar como
variavel determinante para fins de remuneragio, formac¢io profis-

sional e oportunidades de ascensio profissional;]...]

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscri¢do ou aprovagio em concursos, em empresas privadas, em

razio de sexo, idade, cor, situacio familiar ou estado de gravidez”

No ambito jurisprudencial, o TST tem atuado com énfase contra a

discriminagio racial; segue parte de ementa que pertine ao assunto:
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[...] INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DISCRIMI-
NACAO RACIAL. Comprovado o excesso do poder diretivo da
reclamada, bem como o ato ilicito decorrente de discriminagio
racial praticada por seu empregado, resulta devida a reparagio. O
preconceito racial nio € tolerado e deve ter inibi¢io pela indeni-
zagio reparatéria contra o infrator do principio constitucional que

reza aigualdade. O sofrimento decorrente da discriminagio racial,
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embora nio possa ser mensurada a dor, faz necessario que o
julgador determine o valor a ser pago pelo empregador pelo
sofrimento causado ao empregado. Busca-se imputar ao em-
pregador uma pena pelo ato ilicito e ao empregado atenuar
o sentimento de injusti¢a. Decisio que tem fundamento o
principio da nio discriminag¢io racial ndo deve ser reforma-

da. Recurso de revista nio conhecido (VEIGA, 2013).
Segundo Irany Ferrari e Melchiades Rodrigues Martins:

O estudo da discriminagio e dos mecanismos que pretendem
combaté-la revela a importancia do trato igual para todos, sem
distin¢do, sem que qualquer condi¢io pessoal de nascenga ou por
opgao venha a desencadear um trato diferenciado e prejudicial de
seus direitos. Sobretudo nas relagdes do trabalho, nas quais as pes-
soas buscam os meios econdémicos para a sua sobrevivéncia e a de
seus dependentes, o trato diferenciado prejudicial ¢ muito doloroso
para a vitima, que possui poucos elementos para reagir. Ainda mais
em um mundo onde o desemprego ¢ alto, onde as oportunidades
sociais sio cada dia mais dificeis, onde cresce o nimero dos abran-
gidos pela exclusio social, essa igualdade merece ser respeitada

(FERRARI; RODRIGUES; 2008, p. 311).

Emblematicamente, apesar de o legislador e o Judicidrio tentarem
criar e aplicar normas com o fim de coibir priticas discriminatdrias, no-
ta-se que nao tem sido suficiente; os nimeros colacionados neste topico,
contendo a estatistica do IBGE, densificam que apesar da legisla¢io, a pra-
tica nas empresas ainda ¢ discriminatéria e raramente se V€ um negro em

cargo de direc¢io.

3. O TRATAMENTO DESIGUAL ENTRE NEGROS E
BRANCOS E AS ACOES AFIRMATIVAS COMO RESPOSTA

O art. 5% da Constitui¢io Federal (CF), precisa que se assente, con-

templa em seu bojo outras formas expressas de igualdade e de combate ao
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racismo, de que ¢ exemplo, o inc. XLII, versando sobre a imprescritibili-

dade do crime desta natureza.

Demonstrados, alhures, os parametros estatisticos em varios setores,

relevante se faz a anilise sobre a distingio entre as diversas formas de dis-

criminagio: discriminagdo direta, indireta e oculta.

Alice Monteiro de Barros classifica as formas de discriminagio da se-

guinte forma:

A Discriminagio direta é conceituada como o ato por meio do
qual se atribui ao empregado um tratamento desigual, com efeitos
prejudiciais, fundado em razdes proibidas (raga, sexo, estado civil,
idade ou outra caracteristica enumerada na lei), enquanto a discri-
minagio indireta traduz um tratamento formalmente igual, mas
que produzira efeito diverso sobre determinados grupos. J4 a dis-
criminagdo oculta, prevista no direito francés, se funda em motivo
proibido, mas nio confessado. Ela pressupde a inteng¢io de discri-
minar, trago que a distingue da discriminacio indireta, em que estd
ausente tal inteng¢do. A discrimina¢io oculta vem disfar¢ada sob a
forma de outro motivo e o verdadeiro é ocultado, dai sua inten¢io
de discriminar (BARROS, 2007, p. 1102).

Interessa a este trabalho, ainda que sem aprofundamento, emergir a
conclusio de BENTO (2014, p. 28-30), diretora do Centro de Estudos
das Relag¢des de Trabalho e Desigualdades, ao diferenciar: discriminagao

racial como preconceito, de defesa de interesses:
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No campo da teoria da discrimina¢io como interesse, a no¢io de
privilégio é essencial. A discrimina¢io teria como motor a ma-
nuteng¢io e a conquista de privilégios de um grupo sobre outro,
independentemente do fato de ser intencional ou apoiada em pre-
conceito. O desejo de manter o proprio privilégio branco (teoria
da discriminacio com base no interesse), combinado ou nio com
um sentimento de rejei¢io aos negros, pode gerar discriminagao.

E essa perspectiva de andlise que levou Antonovski a advogar a dis-
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tin¢do entre discriminag¢io provocada por preconceito e discrimi-

nagio provocada por interesse.

O siléncio, a omissdo, a distor¢io do lugar do branco na situa-
¢do das desigualdades raciais no Brasil tém um forte componente
narcisico, de autopreservacio, porque vem acompanhado de um
pesado investimento na colocagio desse grupo como grupo de re-

feréncia da condi¢io humana.

Revolvendo ao tempo da época da emancipagio, a autora narra que,
além de se soltar das correntes da escravatura, os negros tiveram de passar
por duras provas relacionadas a pobreza, de inércia sociocultural e do este-
reétipo de que possuiam, biologicamente, inferioridade intelectual, o que

levou a sua exclusio dos postos de trabalho:

Outrossim, a monopoliza¢io dos postos de trabalho pelos imigran-
tes europeus, na sociedade de classes que emergia, interpretado
como fruto de um melhor preparo desses imigrantes, foi poste-
riormente contestado por varios estudiosos. Na verdade, o que seu
fol a mais cristalina discriminag¢io racial com o objetivo explici-
to, (omissis), de excluir o negro, uma vez que os imigrantes que
aqui vieram tinham o mesmo nivel de preparo que o negro. Assim,
omissdo e inércia nio sdo bons conceitos para caracterizar a atitude
da elite branca da época. O que se pode observar é que uma ques-
tio de fundo sempre permanece: a dificuldade de olhar para o seu
grupo (BENTO, 2014, p. 50).

Na mesma obra, ao discorrer no texto “Porta de vidro: entrada para
a branquitude”, sobre a “inter-racialidade”, o discurso branco e seu olhar

sobre o “preconceito racial”, a psicéloga e ativista ensina que:

Talvez uma metdfora possa resumir o que comecei a perceber: ba-
ter contra uma porta de vidro aparentemente inexistente ¢ um im-
pacto fortissimo e, depois do susto e da dor, a surpresa de nio ter
percebido o contorno do vidro, a fechadura, os gonzos de metal

que mantinham a porta de vidro. Isso resume, em parte, o des-
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cobrir-se racializado, quando tudo o que se fez, leu ou informou
(e formou) atitudes e comportamentos diante das experiéncias
sociais, publicas e principalmente privadas, nio incluiu explici-
tamente nem a minima parcela da racialidade atribuida ao outro.
Tudo parece acessivel, mas, na realidade, hd uma fronteira invisivel
que se impde entre o muito que se sabe sobre o outro e o quase
nada se sabe sobre si mesmo (BENTO, 2014, p. 61).

Finalmente, do texto “Branquitude — o lado oculto do discurso sobre
o negro” da mesma consagrada escritora, se extrai sua compreensao a res-
peito dos progressistas brancos que se aventuram nas relagdes raciais e nas

opressoes dai surgidas:

Ao discutir sobre racismo, elas esperam abordar uma opressio que
“estd 147 na sociedade, e nio em algo que as envolva diretamente,

ou que envolva a institui¢io da qual fazem parte.

Nem sempre estdo descjosas de admitir que, se s3o brancas, em
alguma instancia s3o beneficidrias do racismo. Por outro lado, a
condi¢io de discriminado, sempre associada ao insucesso, incom-

peténcia e inferioridade, nem sempre € assumida prontamente.

Desta forma, em diferentes momentos, o tema pode provocar rea-
¢Bes intensas e contraditérias nos participantes, tais como dor, rai-

va, tristeza, sentimentos de impoténcia, culpa, agressividade etc.

Nio raro, por conta desses sentimentos, surgem argumentagdes
que visam desqualificar o debate, colocar em duvida dados esta-
tisticos que estejam sendo apresentados, tentativas de relativizar
o problema com expressdes que ja se tornaram clissicas, do tipo
“os gordos e os japoneses também sdo discriminados”, ou, a mais fre-
quente, culpabilizar os proprios negros: “é, mas os proprios negros
se discriminam, os negros ndo assumem sua identidade” etc. ( BENTO,

2014, p. 148).

Chamado de “Agdes afirmativas ¢ Combate ao Racismo nas Amé-

ricas”, organizado por Santos (2005), foi publicada interessante obra que
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sugere diversas atitudes que podem ser tomadas pelo Estado visando a er-
radicagio das préticas discriminatorias.

Apesar de ser notdrio o fato de que nunca havera eliminagio total, tais
medidas podem e sio muito importantes para reduzir consideravelmente
tais praticas.

No citado livro, Joaquim B. Barbosa descreve que:

No que pertine as técnicas de implementacio das agdes afirmati-
vas, podem ser utilizados, além do sistema de cotas, o método do
estabelecimento de preferéncias, o sistema de bonus e os incenti-
vos fiscais (como instrumento de motivagio do setor privado). De
crucial importancia ¢ o uso do poder fiscal, nio como mecanismo
de aprofundamento da exclusio, como é da nossa tradi¢io, mas
como instrumento de dissuasio da discriminag¢io e de emulagio

de comportamentos (ptblicos e privado) (GOMES, 2001, p. 444).

No que diz respeito as cautelas a serem observadas, a professora Car-
mem Lucia Antunes Rocha aduz que:

E importante salientar que nio se quer verem produzidas novas
discriminacdes com a acio afirmativa, agora em desfavor das
maiorias, que, sem serem marginalizadas historicamente, perdem
espacos que antes detinham face aos membros dos grupos
afirmados pelo principio igualador no Direito. Para se evitar
que o extremo oposto sobreviesse ¢ que os planos e programas
de agio afirmativa adotados nos Estados Unidos e em outros
Estados, primaram sempre pela fixagio de percentuais minimos
garantidores da presenca das minorias que por eles se buscavam
igualar, com o objetivo de se romperem preconceitos contra elas
ou pelo menos propiciarem-se condi¢des para a sua superagio em
face da convivéncia juridicamente obrigada. Por ela, a maioria
teria que se acostumar a trabalhar, a estudar, a se divertir etc. com
os negros, as mulheres, os judeus, os orientais, os velhos etc.,
habituando-se a vé-los produzir, viver, sem inferioridade genética

determinada pelas suas caracteristicas pessoais resultantes do grupo
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a que pertencessem. Os planos e programas das entidades publicas
e particulares de a¢3o afirmativa deixam sempre a disputa livre da
maioria a maior parcela de vagas em escolas, empregos, em locais
de lazer etc., como forma de garantia democritica do exercicio da
liberdade pessoal e da realizagio do principio da ndo discriminagio
(contido no principio constitucional da igualdade juridica) pela
proépria sociedade (ROCHA, 1996, p. 88).

A Lei n® 10.639/2003, por exemplo, € uma resposta as demandas his-
toricas de um movimento social. Faz parte de a¢io afirmativa. Para Moreira
(2008), a referida Lei tem como objetivo “a corre¢io das desigualdades, a
construcio de oportunidades iguais para os grupos sociais e étnico-raciais
com um comprovado historico de exclusao e primam pelo reconhecimento
e valorizagio da historia, da cultura e da identidade desses segmentos” (essa
Lei e a 11.645/2008, regulamentam o ensino de “Historia e Cultura Afro-
-Brasileira e Indigena” na educagao basica do Brasil).

Trilham a mesma rota as palavras do autor e também ex-ministro do
mesmo sodalicio (STF), Daniel Sarmento, ao definir as politicas de agdes
afirmativas como aquelas, de cardter coercitivo ou nio, que “[...] visam
promover a igualdade substancial, através da descriminagdo positiva de
pessoas integrantes de grupos que estejam em situagio desfavoravel, e que
sejam vitimas de discriminagio e estigma social”:

[...] um conjunto de politicas publicas e privadas de cariter com-
pulsdrio, facultativo ou voluntdrio, concebida com vistas a0 com-
bate a discriminago racial, de género e de origem nacional, bem
como para corrigir os efeitos presentes da discriminagio praticada
no passado, tendo por objetivo a concretizagio do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagio e o em-
prego (SARMENTO, 2007, p. 202).

Releva inolvidar que, no amago da questao hd a discrimina¢io como
geradora de desigualdades. Nesse sentido, as politicas publicas voltadas
para as a¢des afirmativas tém o condio de abandonar a igualdade mera-
mente formal, 2 medida que promovem a igualdade de oportunidades.
Naio por outra razio, para o ex-ministro Joaquim Barbosa: ““[...] as a¢des
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afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a con-
cretizagdo do principio constitucional da igualdade material e a neutrali-
zag¢ao dos efeitos da discriminagio” (BARBOSA, 2012).

[ustrativo, como elemento a conformar a dire¢ao das politicas publi-
cas mitigadoras das desigualdades em nivel racial como norte ao legisla-
dor, ja no limiar do séc. XXI, € o levantamento apresentado por PIOVE-
SAN (2007, p. 227):

[...] Em um pais em que os afrodescendentes sio 64% dos pobres ¢
69% dos indigentes ( dados do IPEA), em que o indice de desen-
volvimento humana geral (IDH, 2000) figura o pais em 74° lugar,
mas que, sob o recente recorte étnico —racial, o IDH relativo a po-
pulac¢io afrodescendente indica a 108° posicio ( enquanto o IDH
relativo a populagio branca indica a 43° posi¢do), faz-se essencial
a adogio de ag¢des afirmativas em beneficio da populagio afrodes-

cendente, em especial nas dreas de educagio e trabalho.

]

Considerando as especialidades de a¢des afirmativas em beneficio da
populagio afrodescendente (45% da populagio brasileira, perdendo
apenas para Nigéria) tendo sido, contudo, o tltimo pais do mundo
ocidental a abolir a escravidio, faz-se urgente a aplicagio de medidas
eficazes para romper com o legado histdrico de exclusio étnico-racial e

com as desigualdades estruturantes que compoem a realidade brasileira.

Para além do Estado, contudo, conforme exposto por Joaquim Go-
mes, as empresas privadas, visando reconhecimento e crescimento, deve-
riam adotar medidas de compliance moral ou antidiscriminatorio (CAR-
LOTA, 2021), para que a regra seja a contrata¢io de negros em percentual
crescente em seu corpo operacional e direcional.

CONCLUSAO

A necessidade de garantia de igualdade nio ¢ surpresa, nasce da ob-
servancia de desigualdades entre as pessoas, que pode ser racial, social, de

género, entre outros.
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Assim, diante do multiculturalismo presente e o aumento dos casos
de discriminagio, o presente estudo demonstrou algumas formas de tra-
tamento desigual na atualidade, trouxe a tona referéncias sobre agoes afir-
mativas e questio racial, discutiu fatores limitantes que vém impedindo ao
longo do tempo o tratamento isonémico dos negros em relagao as demais
ragas.

Fez-se este trabalho, partindo-se de conceitos mais amplos, com o in-
tuito de colaborar, demonstrando formas de discriminagio atual e trazen-
do a tona, também, a necessidade de maiores, ativas e incisivas atuagoes
estatais, para mitiga¢do da discriminagio racial; incluindo, no ambito das
empresas.

Isso porque, para além do Estado, conforme exposto por Canotilho
(2007, p. 419), as empresas privadas, visando reconhecimento e cresci-
mento, devem adotar medidas de compliance moral ou antidiscriminatdrio.

Apesar disso, restou evidente que ainda ¢ papel do Estado desenvol-
ver, ser a referéncia de medidas que possam coibir priticas de auséncia da
garantia da igualdade e do decorrente tratamento isonomico a todos os
grupos de algum modo desvalidos; bem como cabe a ele o papel de im-
pulsio; e também, de vigilia e fiscaliza¢io para que se observem as normas
constitucionais e legais ja existentes e vigentes no pais, que, se represen-
tam um minimo de avan¢o, nio admitem qualquer forma de negligéncia

ou retrocesso.
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INFLUENCIA DAS MIDIAS EM
DECISOES DO TRIBUNAL DO JURI
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INTRODUCAO

A midia ¢ considerada um dos pilares da democracia, exercendo in-
fluéncia em todos os aspectos da sociedade. Jornais, radios, televisio e no-
vas midias, como as redes sociais, ndo apenas espalham informag¢des, mas
também ajudam a determinar sobre quais topicos e historias as pessoas
falam. A liberdade de imprensa é considerada como “a mie de todas as
liberdades em uma sociedade democratica”, sendo, talvez, o direito mais
significativo e util em nossa Constituigio.

A oportunidade de articula¢io fundida no artigo 19° da DUDH?
continua sendo um facilitador significativo para um amplo compromisso
da midia dentro de um ambiente de regra majoritaria. E utilizando essa
oportunidade que a midia pode trabalhar.

A Constitui¢ao Federal de 1988 busca garantir o direito, de todas as
partes, a um processo justo ¢ imparcial, especialmente em um tribunal
de jari, onde se espera que os juris escolhidos possuam uma neutralidade

37 Graduando em direito cursando o 8° periodo na instituigdo CNEC de Rio das Ostras/RlJ.
38 Mestrando em Direito pela UCAM. Advogado e Professor Universitario.

39 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
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e nio fagam juizo de valor, nem criem um pré-conceito baseando suas
opinides em informag¢des que nao tenham sido disponibilizadas ao longo
do julgamento.

Desempenhando e assumindo um papel crucial na moldagem da ava-
liagdo do publico em geral, a midia vem abusando dessa liberdade de ex-
pressio e articulagdo permitindo que muitos crimes recebam cobertura
excessiva da midia, fornecendo um desafio para os promotores, bem como
réus e advogados de defesa, no momento de julgar um caso.

Essa intensa cobertura da midia influencia a forma com que os jurados
irdo decidir seus veredictos ou isso os impede de decidir casos apenas com
base nas provas apresentadas no julgamento? E possivel identificar varios
casos recentes que demonstram que a publicidade pré-julgamento ¢é pre-
judicial aos vereditos e existem poucas razdes que levam a crer que esses
preconceitos sejam removidos antes que os jurados ougam o testemunho
e cheguem as decisoes.

Desse modo, o estudo busca comprovar a violagio do instituto do
tribunal do juri pela massiva propagac¢io de informagoes veiculadas pelas
midias que interferem diretamente no poder de julgamento e discerni-
mento de cada jurado que compori o conselho de senten¢a em audiéncias
do Juari Popular.

A metodologia utilizada para abordagem do assunto ¢ de modo explo-
ratorio com a finalidade de comparagio de casos concretos, tomada de co-
nhecimentos doutrindrios e conteudos que versem sobre o tema, ¢ descri-
tiva, com a apresenta¢ao de coleta de dados estatisticos da opinido publica.

Ap6s arguido de todo o conhecimento doutrinario e estatistico sendo
possivel concluir se hd eficicia no instituto do tribunal do juri, sendo ainda
um meio respeitado em sua aplicagio, ou um meio violavel por mecanismos
apropriados e respaldados pela midia e suas diversas fontes de produgio.

1. O TRIBUNAL DO JURI

1.1. DEFINICAO E COMPOSICAO

Previsto pela Constitui¢do Federal no Brasil desde 1982, o tribunal

do juri € o instituto responsavel para apreciar e julgar os crimes dolosos
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contra a vida. E um dos poucos mecanismos de exercer a jurisdi¢io com
a participagdo ativa do povo, pois sdo sorteados, para cada processo, 25
cidadios para comparecerem ao julgamento com o intuito de exercerem
seu papel como jurados e apenas sete irdo compor o conselho de sentenga
que proferird a decisio sobre o acusado, condenando ou absolvendo.

O procedimento adotado pelo juri ¢ dividido em duas fases
processuais: Judicium accusatione (formagio de culpa) e a Judicium causae
(ulgamento da causa). A primeira fase, como também reconhecida como
juizo de acusagio, tem o objetivo de identificar se o crime denunciado
pela acusagio devera ser julgado pelo tribunal do jari, tal fase tém inicio
pelo oferecimento da dentincia e termina com a sentenga proferida pelo
Juiz, podendo ser: Prondncia; Impronuncia; Desclassificacio do Crime
ou Absolvi¢io Sumaria.

A segunda fase, objeto de investigagio por este estudo, ¢ o juizo da
causa, trata-se entdo da fase de julgamento pelo proprio Juri, corpo de
jurados ou conselho de sentenca. Esta fase somente tem inicio com o tran-
sito em julgado da sentenga de prondncia da fase anterior e termina com
a sentenca do Juiz presidente do Tribunal do Juri.

unal do jari retrata a ferramenta jurisdicional com exercicio da cidadania
e a importancia da democracia social, pelo fato de possibilitar que os pro-
prios jurados semelhantes ao acusado determinem sobre seu julgamento, e,

por fim, assegurando a participagdo popular direta nos julgamentos do jari.
1.2. PRINCIPIOS REGENTES

O tribunal do jari detém de expressio dada pela Constituigao Federal
a prote¢do e garantia de 4 principios especificos para sua organizagio, que
sio: Plenitude de defesa, sigilo das votac¢des, soberania dos vereditos e compe-
téncia minima para o julgamento de crimes dolosos contra a vida, conforme
estabelecido no artigo 52, inciso XXXVIII da Constituigao Federal de 1988.

1.2.1. PLENITUDE DE DEFESA

A plenitude de defesa é mais abrangente do que o principio processual
da ampla defesa. Exercida em audiéncia do tribunal do jari, permite que
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a defesa use todos os meios possivels para convencer os jurados, como ar-
gumentos nio juridicos, ilustragdes, histérias até mesmo conhecer a vida

dos jurados.
1.2.2. SIGILO DAS VOTACOES

A vota¢io dos jurados ¢ realizada em sala especial, sem a presenc¢a do
acusado ou se houver também a vitima, onde cada jurado proferird o seu
voto em urnas entregue ao oficial de justica, e em audiéncia sera declarado

o quantitativo de votos de cada quesito de forma coletiva.
1.2.3. SOBERANIA DOS VEREDITOS

Traz o entendimento que o povo € soberano, ¢ entio o poder supre-
mo manifesto pelo povo no papel dos jurados, que torna a decisio irrecor-

rivel, sem possibilidade de rejei¢io de qualquer magistrado togado.

1.2.4. COMPETENCIA MiNIMA PARA O JULGAMENTO
DE CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

E o estabelecimento que a competéncia para julgar os crimes dolosos
conta a vida é do tribunal do jari e nio pode ser suprimida, somente o juri

pode julgar crimes desta natureza.

1.3. LIVRE CONVENCIMENTO E IMPARCIALIDADE OU
PRE-CONCEITOS FUNDADOS

O tribunal do juri é um dos poucos meios da jurisdi¢io brasileira que
concede ao cidadio comum o poder de julgar e votar pela condenagio ou
absolvi¢ao sobre processos de crimes hediondos. Dessa maneira, o jari, ou
melhor, o conselho de sentenca que proferird a decisio sobre o acusado re-
presenta a justiga social perante este processo, pois sera esse conselho que
decidira pela sociedade se esse acusado serd condenado ou nio.

A prestacio do servigo de jurado é uma disposi¢io determinada pela

legislacio em beneficio da coletividade, porém, constitui-se de principios
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norteadores de cidadania e ética, pois o jurado estara determinando sobre
uns dos bens juridicos mais tutelados nio s6 pela Constituicdo Federal,
mas também por toda normatizacio brasileira, que sio: “A Liberdade e
a Vida”. Sua decisio impacta muito além do(s) acusado(s) ou as pessoas
ligadas a(s) vitima(s), mas também em toda a sociedade que sofre das re-
percussdes da violéncia praticada ou repelida.

Além dos requisitos estabelecidos qualificadores para ser jurado, requer-
-se também que o individuo seja independente aos fatos do processo em ques-
tio, em outras palavras, ele deve ser imparcial perante o caso em evidéncia e
transcendéncia de cariter para melhor discernimento de julgamento.

13

Conforme defini¢o, “... os jurados sdo leigos, ou seja, ndo possuem
conhecimentos técnicos, e julgam de acordo com os sentimentos e con-
vicgao Intima, a fim de dar um aspecto mais humanitdrio e social as a¢des

penais” (FERREIRA, 2016, p. 471).

Nio podemos deixar de falar que a cobertura excessiva da midia
em alguns casos pode afetar o principio da plenitude da defesa, ja
que o jurado, cidaddo comum, pode ji estar com sua opiniio for-
mada pela midia e ndo tenha condi¢des de separa aquilo que a im-
prensa falou ou escreveu dos fatos. Muitas vezes, de forma parcial
e sensacionalista a midia acaba interferindo negativamente sobre o
conteudo daquilo que efetivamente restou como fato comprovado
nos autos através do devido processo legal. Ao divulgar ou dissemi-
nar algumas opinides e informagdes, fatalmente a midia interfere
na opinido publica. O constituinte, na verdade, deliberou, clara e
incontestavelmente, que a ampla defesa no jari deve ser exercida na

sua plenitude e esséncia (VINCENCO, 2012, p. 16).

De tal forma, a massiva ¢ intensa propaga¢io de informagdes pela
midia que abordem informacgdes sobre as partes envolvidas no processo
que serd levado ao tribunal do Jari produz no cidadio comum a criagio
de pré-conceitos que vio se fundando como verdades absolutas para seu
senso de discernimento de justi¢a, porém, informagdes essas que diversas
vezes nao sao comprovadas de fato sua veracidade, podendo levar um ju-

rado a determinar sua justi¢a por falicias de convencimento.
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Fato ¢ que para muitos a verdade se torna exatamente aquilo que ¢é
prazeroso aos nossos olhos, e muitas das vezes consideramos a oposi¢io
dessa realidade enxergado como mentiras, tornando qualquer contraposi-
¢ao caluniosa ou de dificil compreensao. Se perante uma audiéncia de um
acusado pela pritica do crime de homicidio, as midias reportarem que o
crime foi praticado por um homem identificado como supostamente um
agressor recorrente, de uma localidade de reconhecimento social como
perigosa, automaticamente, qualquer receptor desta informagio ira julgar
sua condenagio com receios ja fundados de que muito provavelmente este
acusado tenha de fato cometido o crime, independente de seus motivos.

Temos em nossa sociedade a habitualidade da concepcio da predis-
posicio biologica para a pratica de crimes, teoria essa desenvolvida por
Cesare Lombroso,* defina pelo mesmo que certas pessoas ja nascem com
caracteristicas e predisposi¢cdes para a pratica de crimes. No entanto, essa
teoria retrata estereOtipos raciais ao enquadrar essas caracteristicas geral-
mente a pessoas: negras; moradoras de periferias; de baixa renda e sem
formagio educacional.

Se por essa teoria, que nio hd fundamento cientifico algum, mas sim
consequéncias da deficiéncia de desenvolvimento social e governamental
de uma determinada nagio e a desigualdade de classes, conforme defen-
dida por Karl Marx, pode afetar no discernimento de um cidadio ao pré-
—julgar pessoas pretensas a cometerem crimes, o que dizer de propaga¢io
de informacdes de pessoas que de fato ja estdo em processo de acusagio.

2. AMIDIA

2.1. LIBERDADE DE EXPRESSAO/IMPRENSA X SEGREDO
DE JUSTICA

Segundo Daniele Medina Vicengo (2012), a liberdade de imprensa
surgiu originalmente na Franga, em torno do ano de 1789, o pensamento
encontrava-se conectado aos anseios da Revolu¢io Francesa, que mani-

40 - Cesare Lombroso foi um psiquiatra, cirurgido, higienista, criminologista, antropologo e
cientista italiano.
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festava a luta da burguesia e plebeus contra a nobreza e o clero. A primeira
expressao que determina sobre a liberdade de imprensa consta descrita na
Declaragio do Homem e do Cidadio, que narra: “A livre comunicag¢io
dos pensamentos ¢ opinides ¢ um dos direitos mais preciosos do homem:
todo cidadio pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, embora
deva responder pelo abuso dessa liberdade nos casos determinados pela
lei” (DECLARACAO DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789).

A Constituicio Federal brasileira traz o entendimento pela protecio
e manutengao aos direitos de liberdade de expressio; pensamento e acesso
a informagio, ao ponto que esta conquista da humanidade e reconhecida
como direito fundamento possibilita ao cidadio criar, compartilhar ou até
mesmo ter acesso a varias fontes de informagdes, como através de noticid-
rios; livros; jornais; televisGes, sem a interferéncia do poder Estatal.

Porém, a doutrina compreende que a midia de modo geral ganhou
forca e ativismo de modo que a informacio chega aos cidadios com extre-
ma rapidez e nem sempre ¢ possivel verificar a veracidade da informagio
divulgada, possibilitando a influéncia de entendimento da opinido publica

com fatos inveridicos.

Nossa Constitui¢io Federal de 1988 explicitou a liberdade de in-
formacgio no art. 5%, incisos IV (liberdade de pensamento); IX (li-
berdade de expressio) e XIV (acesso a informacio) e no art. 220,
§ 1° (liberdade de informagio propriamente dita). Mas a imprensa
viola com frequéncia o art. 5%, inciso LVII da CF que anuncia que
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria. Trata-se do Principio da Presungio
de Inocéncia (VINCENCO, 2012, p. 26).

Ja o entendimento do Segredo de Justiga é estabelecido no Cddigo de
Processo Civil de 2015, em seu artigo 189, aplicado nos casos que: exija o
interesse publico ou social; versem sobre casamento, separagio de corpos,
divorcio, separagao, uniio estavel, filiagio, alimentos e guarda de criangas
e adolescentes; que constem dados protegidos pelo direito constitucional

a intimidade; que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento
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de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem
seja comprovada perante o juizo.

A norma ainda dispde que o direito de consultar os autos de proces-
so que tramite em segredo de justica e de pedir certiddes de seus atos ¢
restrito as partes e aos seus procuradores, ou seja, ndo caberia a midia ter
acesso a tais informagoes, por versarem de cunho particular de cada um,
a0 mesmo ponto que, a pratica de crimes hediondos, é de interesse social
e se deve pela publicidade, onde impera a questdo, até que ponto essa li-
berdade de expressio poderia violar o segredo de justica para atender a
demanda do interesse social?

Importante destacar que o segredo de justica tende a proteger as pes-
soas envolvidas e tutelar valores sociais, como o direito a imagem, intimi-
dade e dignidade. Mas como ressaltado acima, os crimes hediondos s3o de
interesse social, porém a liberdade de imprensa nio reconhece os limites
de sua capacidade, aprofundando-se cada vez mais para trazer a pablico as
informagdes encontradas, violando até o sigilo de investigagdes policiais
em andamento, afetando desta maneira estas investigacoes e também for-

mando a opinido publica com tais valores expostos.

A imprensa precisa, com certeza, ser livre. Sem liberdade ela n3o
cumprird seu papel primordial que é o de informar a sociedade.
Contudo, essa liberdade nio pode permitir que o veiculo de co-
municacio social agrida outros direitos atribuidos 2 pessoa huma-
na, porque nenhum direito é completamente absoluto. Quem sabe
a maxima “A censura” é “um mal menor que as injarias da im-
prensa” seja uma ideia a ser melhor valorizada e analisada (MARX,
2006, p. 200).

Pode se concluir, portanto, a necessidade de suplementagio na defi-
ni¢io da liberdade de expressio para haver limites que respeitem os des-
dobramentos do poder jurisdicional, ao aplicar a prote¢io do segredo de
justica e determinar o que de fato seria de relevante valor social para ser
divulgado com o intuito de atender a demanda do interesse publico, evi-

tando assim, a formagdo de pré-conceitos por parte da sociedade perante
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acusados em curso processual possibilitando o julgamento imparcial e a

decisio pautada pelos fatos narrados e alegado perante o juri apenas.

2.2. DECISOES MAIS ENFATIZADAS PELOS
NOTICIARIOS

2.2.1 CASO "DANIELLA PEREZ"

Um dos casos que gerou grande repercussio foi o da atriz Daniella
Perez, filha da dramaturga Gloria Perez. A atriz foi morta a tesouradas
pelo entdo companheiro de cena, Guilherme de Padua, e sua companhei-
ra Paula Nogueira.

O crime ocorreu em 1992 e repercutiu por todo o pais, devido a sua
ampla cobertura midiatica, causando grande comogao aos telespectadores.
A proporg¢io foi tamanha, que devido a grande pressio midiatica e popular
o Crime de Homicidio Qualificado* passou a compor a lei de Crimes
Hediondos.

Ocorre, portanto, que quando o processo recebe muita atengio da
midia o papel da imprensa se confunde com o do poder judicidrio.
Tal alegac¢io é corroborada pelo fato de que, originalmente, a Lei
8.072/90 nio previa a possibilidade de fianga e nem progressio de
regime. Era visto que isto desrespeitava o art. 50, XLVI, da Cons-
titui¢io da Republica Federativa do Brasil, que prevé a individua-
lizagao da pena. O STF, em 23 de fevereiro de 2006, reconheceu
a inconstitucionalidade desta proibi¢io e a Lei 11.464/07, em seu
texto, incluiu no art. 2°, IT a possibilidade de fianca e no art. 22, § 2o,
a possibilidade de progressio de regime (KUSTER, 2019, p. 28).

Além de toda mudanca acarretada pela fatalidade, ao final do proces-
so, durante o julgamento dos acusados, ja havia uma posi¢ao firmada do

publico em prol da condena¢io dos mesmos.

41 Ocorre quando o crime é praticado por motivo futil ou torpe, ou cometido com cruelda-
de. Esta disposto no Art.121, §22 do CP.
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Guilherme de Pidua foi condenado a 19 (dezenove) anos e 6 (seis)
meses de prisio. apos cumprir um ter¢o da pena, ele ganhou liberdade em
14 de outubro de 1999. A sua companheira Paula Nogueira foi condenada

a 18 (dezoito) anos e 6 (seis) meses de prisio como cumplice pela morte
de Daniella.

2.2.2. CASO "ALEXANDRE NARDONI E ANNA JATOBA"

Também um dos casos que mais chocou o Pais, Isabella Oliveira Nar-
doni, a crianga teria sido atirada do 62 andar do prédio em que residia seu
pai, Alexandre, e sua companheira, Anna. A crian¢a chegou a ser atendida
pelos paramédicos, mas ndo resistiu aos ferimentos.

A influéncia da midia sobre o caso comegou a ser exercida de forma
latente quando revistas conceituadas na época, como a VEJA, jd trazia em
destaque a foto do casal, ja os citando como responsaveis pela morte da
crianca.

E importante ressaltar que mesmo que todos os indicios levassem a
crer que estes seria os autores do fato, era necessario que durante a apura-
¢ao do crime fosse respeitado o devido processo legal, elencado no art. 52,
LVI, da Constitui¢io Federal®.

Tal principio evita decisOes arbitririas de autoridade de qualquer ni-
vel, criando um modelo que assegure ao cidadio receber o devido pro-
cesso legal. Entretanto, nesse caso, verificamos que houve a violagio desse
principio no caso de Alexandre Nardoni e Anna Jatoba.

A prova de tal fato tem-se pela decretacio da prisio cautelar dos mes-
mos, enquanto se seguia o inquérito policial, logo apds a prisio tempora-
ria e, por fim, a prisdo preventiva ja no curso do processo.

Apesar de existirem indicios suficientes de autoria, demostrando a
periculosidade do casal, pode-se observar que o Judicidrio justificou o
decreto da prisdo preventiva, constado no art. 312, do CPP, exclusi-

42 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LVI- ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...] (BRASIL, 1988).
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vamente pelo seu potencial de repercussio social, tendo movida a sua
decisio pela exposicio do caso dada pela imprensa. Segundo Nucci
(2007, p. 591):

Crimes que ganham destaque na midia podem comover multidoes
e provocar, de certo modo, abalo 2 credibilidade da Justica e do
sistema penal. Nio se pode, naturalmente, considerar que publica-
¢des feitas pela imprensa sirvam de base exclusiva para a decretagio
da prisio preventiva. Entretanto, nio menos verdadeiro ¢ o fato
de que o abalo emocional pode dissipar-se pela sociedade, quan-
do o agente ou a vitima ¢é pessoa conhecida, fazendo com que os
olhos se voltem ao destino dado ao autor do crime. Nesse aspecto,
a decretagio da prisio preventiva pode ser uma necessidade para
a garantia de ordem publica, pois se aguarda uma providéncia do

Judicidrio como resposta a um delito grave.

E correto afirmar que houve grande envolvimento da populagio, dado
a gravidade do crime, mas nio podemos ignorar que a ateng¢ao dada pela
midia aumentou a comog¢io popular. Esta interferéncia fez da imprensa
um julgador popular, pois dependendo da visibilidade que o caso ganhar,
as chances de o acusado ser preso aumentam. Se a noticia é ignorada, o
caso segue seu curso normal, sem prisdes preventivas desnecessarias ou
pressdes para assegurar a ordem publica, como citou o magistrado.

O tribunal do jiri, como sabemos, ¢ formado por uma parcela da po-
pulacio que devera analisar o caso e decidir sobre a sentenca do acusado.

Se os jurados, que sio uma parcela da populagio, estio recebendo a
enxurrada de informacgio despejada pela midia, de certo que tais informa-
¢oes influenciario em suas decisoes.

Bem como nio se pode ignorar que a midia exerce muita pressao so-
bre todo esse processo que envolve os jurados ¢ o juiz e consequentemente
as decisOes finais.

E preciso muita cautela ao tratar casos criminais desta natureza na
midia, e n3o a tratar como show, pois o reflexo perante a populagio é
enorme ¢ ja estd provado sua influéncia dentro do processo.
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Para visualizar melhor como a midia influenciou neste caso, cabe
comparar outro caso muito semelhante ao de Nardoni, mas sem a exposi-

¢lo excessiva da imprensa. Segue conforme Neto (2010, p. 1-2):

Kitia Marques e Juliano Aparecido Gunello foram denuncia-
dos como incursos no artigo 1o, inciso II, parigrafo 30, parte
final e paragrafo 4o, inciso I, da Lei no 9.455/97, combinado
com o artigo 61, inciso II, letras “e” e “f”, do Cddigo Penal,
porque expuseram a perigo a vida e a saide da crianga Pedro
Henrique Marques Rodrigues, com cinco anos de idade, pessoa
que tinham sob seu poder e guarda, privando-a de alimentos e
cuidados indispensdveis, aplicando castigos pessoais e abusando
dos meios de corre¢io e disciplina com violéncia, e submeten-
do-a a intenso sofrimento fisico e mental, donde adveio a sua
morte agonica. Consta da inicial que no dia 12 de junho de
2008, por volta das 11h45min, no Hospital SantaLydia, neste
municipio, a crianga faleceu; os acusados Katia e Juliano justifi-
caram, na ocasifo, que a vitima havia ingerido o produto deno-
minado Semorin; todavia, a equipe médica constatou, de inicio,
que nio existia indicativo de ingestio de referida substancia e
que o corpo de Pedro apresentava inimeras equimoses e fratura
no punho direito; médicos legistas realizaram exame necros-
copico no cadaver e constataram que a vitima morreu devido
a insuficiéncia respiratéria decorrente dos efeitos da embolia
gordurosa pulmonar em virtude de politraumatismos caracte-
risticos de violéncia contra a crianga. Narra, ainda, a inicial que
o acusado Juliano torturava a vitima por intermédio de ofensas,
humilhacio e agressdes, estas multiplas e graves, a titulo de cor-
re¢do e imposi¢io de disciplina, com o que consentia a acusada
Kitia, que a tudo assistia ¢ de nada discordava, pelo contririo,
contribuia com sua postura agressiva ¢ intencionalmente omis-
siva; essa tortura a Pedro prolongou-se por mais de um ano,
dela advindo os problemas que deram causa a morte, vez que a
diagnosticada sindrome da crianga espancada, processo lento e

gradual de deterioragio da satde.
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As sentencas dos casos foram que Alexandre Nardoni foi condenado a
31 (trinta e um) anos, 01 (um) més, e 10 (dez) dias de reclusio, a iniciar-se
em regime fechado, ¢ Anna Carolina Jatobd a 26 (vinte ¢ seis) anos ¢ 08
(oito) meses de reclusio, também devendo iniciar-se em regime fechado.
No caso Pedro Henrique, ambos os acusados, Juliano e Katia, foram con-
denados a 07 (sete) anos de reclusio, em regime inicial semiaberto.

Ao analisar cada caso, é possivel verificar que o caso Pedro Henrique
¢ até mais cruel do que o caso Nardoni, visto que os maus-tratos a crianga
perduraram por anos. Mas a diferenca estd justamente em que o caso Pe-
dro Henrique nio teve o mesmo tratamento na midia e por isso mesmo

seu julgamento foi diferenciado.
3. RESULTADOS E DISCUSSAO

Apbs realizada a pesquisa de campo através de uma enquete desen-
volvida para captar a opinido publica acerca do Tribunal do Juri, foram
criadas trés simula¢des de julgamentos hipotéticos, onde o participante
da enquete iria julgar sobre o caso narrado. Porém, em cada caso, ap0s ser
narrado os fatos dos autos, e o participante ter definido sua decisio, era
apresentada uma informacgao adicional, representando o papel da midia
de modo geral, dando a possibilidade de, através desta nova informagio, o
jurado poder alterar sua decisio.

Deste modo, caso houver qualquer alteragio de decisio devido ao
conhecimento dessa nova informagio, independentemente de ser com-
provada sua veracidade ou nio, poderemos identificar que a propagacio
de informagdes por parte da midia pode afetar o senso de discernimento
de um jurado, violando o principio da imparcialidade e julgando por pré-
-conceitos ja fundados e estereotipados pela sociedade.

12 Caso, narra a historia hipotética de uma mie que apds ter gerado
uma crianga, horas apds o parto, ainda sobre efeitos do estado puerperal,
inconformada pelo fato de ter uma criang¢a nio desejada, que ja havia ten-
tado abortar 3 vezes durante o periodo de sua gravidez, de forma silen-
ciosa e escondida, joga sua filha recém-nascida pela janela da maternidade
onde se encontrava. A janela pela qual a crianga foi arremessada era do

terceiro andar do prédio em que estavam. A crianga veio a 6bito no exa-
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to momento do impacto ao solo. Portanto, essa mie foi indiciada pelo
Ministério Publico pela pritica do crime de infanticidio® (Art. 123 do
Codigo Penal).

A culpabilidade da acusada vem demonstrada por acentuado grau de
reprovabilidade, porquanto ela possuia o potencial conhecimento da ili-
citude do fato. Tanto que tentou a todo custo escamotear o crime, pra-
ticando-o as escondidas, no interior da maternidade que se encontrava.
Ademais, a conduta da acusada ¢ socialmente reprovavel, quando dela se
exigia comportamento diverso.

Apbs expostos os fatos hipotéticos narrados e apresentados, os parti-
cipantes da enquete, no total de 44 (quarenta e quatro) jurados votantes,
quarenta e um votaram a favor da condenac¢io da ré e apenas 3 votaram

pela absolvi¢ao, conforme podemos conferir no grifico a seguir:

Vocé Condena ou Absolve?
44 respostas

@ Condenar a Ré pela pratica do crime de
Infanticidio

@ Absolver a Rg, pois n&o considero crime
de Infanticidio

Apbs a decisio deste primeiro fato, foram apresentadas novas infor-
magoes, representando uma matéria jornalistica hipotética sobre o caso,
relatando que ap6s o julgamento da Mulher, foi informado pela midia que
a mesma havia sido estuprada em meio a uma via publica, e inconformada
com a violéncia e com sua gravidez indesejada, ela teria tentado abortar
a crianga por 3 vezes seguidas durante o periodo de gestagio. Além do
fato de que a mulher perdeu a possibilidade de ingressar em uma empresa

43 Infanticidio é o homicidio praticado pela mae contra o filho, sob a influéncia do estado
puerperal, que ocorre durante ou logo apos o parto. A pena prevista é de 2 a 6 anos de
detencdo.
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muito renomada que era o seu sonho, pois, pelo fato de estar gravida, a
impossibilitou de participar do processo seletivo de contratagio de gesto-
res para essa empresa.

Devido ao conhecimento destes novos fatos, foi possibilitado ao juri
novamente votar, porém com a possibilidade de alterar sua decisdo, no
caso, quem votou pela condenagio poder agora absolver e vice-versa.
Dessa maneira, percebe-se que 13 jurados optaram por alterar sua decisao
de condenagio para absolvi¢do, por acharem que a informacgio que foi
apresentada, mudaria a situagio pela qual a ré fora condenada, conforme
desprende-se do grifico a seguir:

Apoés essas novas informacdes como pretende proceder?
44 respostas

@ Manter Condenagéo

@ Manter Absolvigdo
Alterar para Condenagéo

@ Alterar para Absolvigao

Destaque importante que no final da enquete foi esclarecido que a no-
ticia hipotética que foi apresentada teve sua fonte confirmada e tratava-se
de uma Fake News,* ou seja, ao ter uma informagao falsa divulgada, sem
ao menos ter sido confirmada sua fonte, percebe-se o poder de alteragio
no julgamento de um jurado para decidir sobre um crime de infanticidio.

O 2° Caso hipotético narrado na enquete abordava que O Tribunal
do Juri da Comarca de Tao Tao Distante® estd julgando um jovem de 25
anos acusado de homicidio qualificado. O caso diz respeito a uma briga
de bar que resultou em um assassinato. De acordo com os autos, um dos

envolvidos na discussio deixou o estabelecimento, mas foi seguido por

44 Termo utilizado para retratar uma noticia falsa.

45 Nome ficticio no caso hipotético.
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dois sujeitos que estavam em uma moto. Apos ser alcangado, acabou rece-
bendo quatro facadas do jovem criminoso, que estava na garupa.

O jovem foi reconhecido como o autor do ataque, ap6s andlise dos
videos de uma camera de seguranga encontrada no local do crime, ele foi
identificado pelo modelo do casaco que estava usando e pela sua aparéncia
facial. A policia de prontidio prosseguiu com o mandado de prisio pre-
ventiva contra o jovem de 25 anos.

Durante o curso da audiéncia, o motorista ¢ convidado a testemu-
nhar, e a acusagio lhe pergunta se ele reconhece o réu? O motorista afir-
ma conhecer o jovem! A acusagio pergunta se de fato o jovem cometeu o
crime? E a testemunha afirma que um jovem desferiu as facadas na vitima.
O jovem de 25 anos esta sendo julgado pela pratica do crime de homici-
dio qualificado por motivo futil - Artigo 121, inciso II do §2 do Cédigo
Penal.

Em decisao pelos jurados da enquete, acerca dos fatos narrados, teve-
-se um total de 37 votos favoraveis pela condenagio do jovem, pela prati-
ca de homicidio qualificado por motivo futil, conforme desprende-se do

grafico a seguir:

Apods narrados os fatos, qual sera sua decisao?
44 respostas

@ Condenar o réu pela pratica do crime de
homicidio qualificado por motivo fatil

@ Absolver o réu, por néo ter cometido o
crime e ser inocente.

84,1%

Apbs a decisio, assim como no 1° caso hipotético, foram esclareci-
das novas informagdes propagadas pela midia, dizendo que o Jovem foi
condenado pelo Juri, ¢ apds 3 anos de sua condenagio, ja cumprindo sua
pena, é revelado que o Jovem de 25 anos que foi identificado como o autor

do crime, na verdade, tem sua estatura menor do que o real assassino. E o
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motorista que foi testemunha em seu julgamento se retrata afirmando que
foi aconselhado pelo Ministério Puablico a relatar que conhecia o jovem e
identificar que teria sido ele o real praticante do crime, porém a testemu-
nha reafirma que “Um jovem cometeu o crime, mas que hora nenhuma
teria dito que aquele jovem de 25 anos teria sido o real infrator”, além
também de confirmar que o jovem de 25 anos era seu conhecido por mo-
rarem no mesmo bairro.

Interrogado o jiri novamente se apos o conhecimento desta matéria
gostaria de alterar sua decisio, encontramos um resultado surpreendente
de 31 votos pela alteragio de condenagio para absolvigio, conforme o gra-
fico abaixo:

Apos essas novas informagdes, como vocé ird proceder?
44 respostas

@ Manter Condenagéo

@ Manter Absolvigéo
Alterar para Condenacéo

@ Alterar para Absolvigao

No final do formulério foi informado que este caso era uma adapta-
¢3o de um caso real, e que o jovem verdadeiro haveria passado por 3 anos
de condenag¢io mesmo sendo inocente, onde os jurados que votaram pela
sua condenagdo se deixaram ser levados pelos boatos que percorriam na
midia e falhas no tramite do processo.

E notéria a ineficicia do tribunal do juri quando se hd grande reper-
cussao midiitica acerca da pessoa que esta sendo julgada ou até mesmo
sobre a matéria debatida. Em virtude dos fatos mencionados, nio ha como
negar que a midia tem um papel relevante para a sociedade onde ela pro-
paga as informacgdes ¢ noticias rapidamente. Nessa logica, a Constitui¢ao
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Federal defende expressamente a liberdade de expressio e a livre escolha

da profissio.
CONSIDERACOES FINAIS

O tribunal do juri ¢ um instituto constitucional que se utiliza da
democracia para julgar os casos de crimes dolosos contra a vida, um
instituto humano e democratico e nio visa apenas a punic¢io do réu, mas
toda uma participagio social no sistema juridico brasileiro, entretanto a
midia o influencia negativamente, nio podendo afirmar entdo que seja
um instituto totalmente justo, onde cada vez mais tem influenciado os
resultados desses julgamentos.

Ap6s toda tomada de conhecimento, ¢ notério o papel fundamenta
das midias para difusio de conhecimento geral para a popula¢io, no en-
tanto, a maneira que essas informagdes sio propagadas possibilitam di-
versas interpretagdes acerca de um determinado assunto/tema, conforme
comprovada pela pesquisa de campo, que ao entrevistar um grupo seleto
de pessoas foi constatada que ¢é possivel gerar impacto na decisio de um
jurado ao decidir sobre um acusado pelo fato de ter noticias relevantes
a respeito deste individuo, sendo propagadas nas midias, independente-
mente se forem noticias favoraveis ou contrarias.

De tal modo cabe enfatizar que a midia exerce um aspecto negativo
sobre os jurados do tribunal do juri, que chegam ao julgamento com con-
ceitos pré-formados, de modo que a midia excede o papel de divulgadora
para julgadora e assim desvalorizando os principios defendidos pela Cons-
titui¢ao Federal.

Portanto, conclui-se que a grande propaga¢io de informagdes gera
impactos nas decisdes de um tribunal do jari, violando os principios ba-
silares do corpo de sentenca respaldados pela liberdade de expressio e de
imprensa, no entanto, faz-se necessaria a revisio dos limites norteadores
desta liberdade, pois em audiéncias do tribunal do juri lida-se com um
dos bens mais valiosos do ser humano, pois trata-se da “Vida” e da “Li-
berdade”.
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VIOLENCIA PSICOLOGICA CONTRA
A MULHER: VOZES SILENCIADAS NO
AMBIENTE DOMESTICO

Nathalia Caroline da Silva Costa*t
Ediana di Frannco Matos da Silva Santos?

INTRODUCAO

E sabido que ao longo da histéria a mulher enfrenta em virias esferas
da sociedade situac¢des de discriminagdo, preconceito, assédio, violéncia
simbolica, fisica ou sexual, que violam seus direitos e sua dignidade. Nesse
sentido, se fazem necessdrias a continuidade dos estudos, reflexoes e dis-
cussdes sobre os fatores que impulsionam o agressor a pratica de atos con-
tra a mulher, reprovaveis pela sociedade e tipificado na Lei Penal como
crime.

A Organiza¢gio Mundial da Saiude (2021) revela que uma a cada trés
mulheres em todo o mundo sofre violéncia e a presente pesquisa aborda a
reflexdo e a discussio critica de que esse dado nio ¢ por acaso, de modo a
compreender de que forma a organizagio social aqui analisada reflete nos
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47 Doutora em Fungdo Social do Direito, Mestre em Gestdo e Desenvolvimento Regional,
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entraves de um efetivo amparo do Poder Publico as mulheres vitimas de
violéncia psicoldgica.

A pesquisa se reveste de cardter qualitativo, consistindo em uma revi-
s30 bibliografica e discurso normativo e busca analisar a violéncia psicol6-
gica contra a mulher no ambiente familiar e as evidéncias da violagio dos
seus direitos, com o intuito promover uma reflexao critica acerca das bases
do patriarcado enquanto organiza¢io social vigente e como essas sio, com
constancia, alimentadas para a manuten¢io de uma estrutura que violenta
mulheres diariamente. E necessirio notar essas violéncias nio como fatos
isolados, mas como uma cultura que foi desenvolvida para ser funcional a
manuten¢io da desigualdade de género e, por consequéncia, da violéncia
cotidiana sofrida pelas mulheres.

Além disso, foi feita a andlise dos direitos da mulheres violados na
atualidade, de modo a constatar o avango da violéncia contra a mulher
sendo diretamente proporcional ao seu processo de emancipag¢io social ao
longo das ultimas décadas, uma vez que desafia o modelo patriarcal enrai-
zado na sociedade, tendo em vista os dados de pesquisas que demonstram
que a mudanga na percepgio social da violéncia doméstica e familiar nao
significou, ainda, sua diminui¢io (IPEA/FBSP, 2018; 2019; CNJ, 2018).

Assim, foi objeto desta pesquisa a Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006) e as formas de violéncia doméstica ¢ familiar contra a mu-
lher, com o intuito de analisar os aspectos da lei referentes aos seus obje-
tivos ¢ compromisso com a sociedade quanto a prevengio e ao combate
da violéncia de género, como também aspectos dos seus dispositivos que
delimitam as formas de violéncia contra a mulher ao passo em que pro-
movem um rol exemplificativo e nio taxativo, de modo a promover um
caminho nio reducionista as variadas formas que a violéncia contra a mu-
lher pode se apresentar, o capitulo também vem reforcar que o amparo
do sistema de justi¢a brasileiro deve ser efetivo no combate as violéncias
psicoldgicas sofridas no campo emocional e mental das mulheres.

Portanto, também foram objeto de investigagao os aspectos do Codi-
go Penal Brasileiro, além de contemplar e reiterar o reconhecimento legal,
no Brasil, da violéncia psicologica contra a mulher enquanto crime, tendo
sido tipificada no art. 147-B, Codigo Penal, através da Lei n® 14.188, de
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28 de julho de 2021, assim como a observagio de outros tipos penais que
também podem se enquadrar no conceito de violéncia psicologica. Des-
se modo, conforme aponta Echeverria (2018), demonstra-se necessaria a
amplia¢io da discussdo sobre esta temdtica, com o objetivo de diminuir a
invisibilidade da violéncia psicolégica, sendo preciso este didlogo dentro
da academia para que se possa refletir fora dela, em diversos segmentos

sociais.

1 A CONSTRUCAO DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER
ENQUANTO PROJETO DE DOMINACAO MASCULINA:
REFLEXOES ACERCA DO SISTEMA SOCIAL VIGENTE

Beauvoir (2016, p. 17) aduz que o presente vai envolver o passado, e
no passado toda a historia foi feita pelos homens. Portanto, como definir o
marco inicial de uma violéncia silenciosa e permanente (a psicologica)? A
essa, no entanto, foi dada a caracteristica de “normal”, mas quem definiu
o que é normal? Seri analisado, através do presente estudo, que o marco
inicial poderd ser identificado enquanto um sistema social implantado e
as condutas violentas de género sio uma forma de sustenti-lo. O termo
“violéncia” é conhecido desde a Antiguidade, no entanto, apenas passou a
ser questionado em meados do século XIX, a partir de teéricos como He-
gel, Marx e Nietzsche (MARCONDES FILHO, 2001). Segundo Mar-
condes Filho (2001), a palavra violéncia vem tanto do significado de abuso
de forga - através do latim “violentia”, como também de “violare” - que
significa a transgressio do respeito devido a uma pessoa.

A violéncia de género nio deve ser confundida com a¢des isoladas e
desconexas, mas sim lida como um fato social, revelando-se, portanto,
que nio estamos falando de a¢des sem ligacio entre uma e outra, mas o
contrario. Para Durkheim (2007), o fato social passa a ser reconhecivel
pelo seu poder de coerc¢io externa que passa a exercer ou ¢é suscetivel de
exercer sobre os individuos em uma sociedade; a presenca dessa manifes-
tacdo de poder é reconhecivel, seja pela existéncia de uma sangio determi-
nada ou pela resisténcia que o fato passa a ter a qualquer empreendimento

individual que indique o risco de violentar esse poder.
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Passa a ser, portanto, um mecanismo de coer¢io do exterior para
com o individuo; nesse caso, uma coer¢io violenta em sua esséncia de
uma sociedade estruturalmente patriarcal® que impde ao individuo mu-
lher dificuldades ao seu pleno desenvolvimento enquanto ser humano, se
comparado com o tratamento social para com os homens nessa sociedade.
Além do mais, mesmo nos dias atuais existindo penalidades juridicas para
as violéncias contra a mulher, segue a resisténcia, por parte de quem se
beneficia delas, para que ndo se perca a hierarquia social, por meio da ma-
nutencio continua dessas violéncias.

Isso reflete um questionamento importante: “por que a mulher ¢é vio-
lentada pelo fato de ser mulher?”, e ele leva a um ponto comum: a sua
subjugacio e, posteriormente, 2 misoginia; esses pontos irio fundamentar
o historico da violéncia de género e pautar o patriarcado enquanto sistema
social. Subjugar a mulher unicamente pela sua condi¢iao de mulher revela
um olhar que diz “vocé ¢ menor, vocé vale menos, vocé pode menos ¢/
ou voce tem de menos”, quando isso comegou? A misoginia, por sua vez,
provém da aversao, repulsa, 6dio ou do desprezo pela mulher, o que tra-
duz o forte sexismo*’ vigente em uma sociedade patriarcal.

A consciéncia sobre a consistente misoginia dentro da nossa socieda-
de se faz mais do que relevante no presente estudo, por estar relacionada
diretamente com as inumeras violéncias contra a mulher presentes desde
os tempos antigos até os dias atuais. E importe notar: A estrutura patriarcal
de poder nio seria tio sélida se nio fosse alimentada todos os dias com

doses de misoginia, sexismo, machismo estrutural®® e transfobia®' relati-

48 Patriarcado: Substantivo masculino. Sistema social segundo o qual os homens estdo no
centro, como chefes de familia, na vida social e politica, na transmissdo de valores patrimo-
niais pelo lado paterno.

49 Sexismo: Substantivo masculino. Atitude, discurso ou comportamento, que se baseia no
preconceito e na discriminagdo sexual.

50 Machismo: Substantivo masculino. Opinido ou atitudes que discriminam ou recusam a
ideia de igualdade dos direitos entre homens e mulheres.

51 Transfobia: Substantivo feminino. Odio patoldgico direcionado aos transexuais, as pes-
soas que ndo se identificam com o seu género de nascimento, esse ddio pode ser manifes-
tado pela violéncia fisica ou verbal contra essas pessoas.
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va a mulheres trans, gerando desigualdades entre homens e mulheres no
campo das relagdes afetivas e de trabalho.

Faz-se coerente também notar a solidifica¢io do patriarcado na so-
ciedade como o aval definitivo para normalizar a conduta de violéncia
de género. A estruturagio de uma violéncia constante contra a mulher se
determinou com o desempenho crescente da valoragio da mulher versus a
valora¢io do homem na sociedade e quem valorou a mulher foi o préprio
homem, enquanto quem valorou o homem fo1 ele mesmo. O patriarcado,
segundo Xavier (2022, p. 51), é conceituado como uma organizagio so-
cial regida pela égide masculina e isso significa que tudo o que ¢ conheci-
do sobre o mundo foi transmitido pela perspetiva masculina.

Diante desse sistema social no qual o homem ¢ o legislador, o ma-
gistrado e o advogado de si mesmo enquanto também atua como parte,
vigora na sociedade o sexo masculino como centro ¢ o feminino, como a

margem. Segundo Simone de Beauvoir (BEAUVOIR, 2016, p. 12-13):

Ela (a mulher) n3o ¢ senio o que o homem decide que seja;

(..)

A mulher determina-se e diferencia-se em relacio ao homem, e
nio este em relagdo a ela; a f€mea é o inessencial perante o essen-

cial. O homem ¢ o Sujeito, o Absoluto; ela é o Outro.

Beauvoir (2016, p. 14), em concordancia com o raciocinio hegeliano,
entende que o sujeito pretende se afirmar como o que ¢ essencial e fazer
do outro o inessencial, o objeto. O homem passa a ditar, portanto, o que
¢ ou nao normal na sociedade, e a mulher passa a ser socializada para obe-

decer como norma. Segundo Xavier (2022, p. 50):

A socializa¢io feminina é um fenémeno que se da a partir da
transmissdo cultural que funda a subjetividade de cada um, pois
a subjetividade de cada um compde um coletivo que determinara
o pacto cultural. Se estabelecemos uma organizag¢io social a partir

da divisdo sexual, construimos uma sociedade sexista que vai ope-
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rar diferencas e posi¢coes predeterminadas destinadas a homens ¢ a

mulheres.

A violag¢io do campo psicologico e emocional da mulher, a partir de
violéncias psicologicas e tendo a manipulagio emocional como uma das
principais armas de dominag¢io, também nio ficou de fora, o que possi-
bilitou uma cegueira ensaiada e projetada nas mulheres, de modo a ficar
turvo o que ¢ ou nio aceitavel, o que ¢ ou nio ser mulher na sociedade.
Beauvoir (2016, p. 95) aponta que quando uma categoria humana ¢é pri-
vilegiada em rela¢do a outra, ela vai fazer de tudo para domina-la e para
manté-la na opressio. Assim sendo, segundo Bandeira (2017, p. 21):

(...) E necessario reconhecer que a violéncia contra a mulher é uma
forca social herdada da ordem patriarcal ¢ dotada de capacidade
estruturante da realidade social. Essa se torna uma modalidade
expressiva em nossa sociedade, posta que estd carregada de signi-
ficados e significagdes, e cujas relacdes sociais sio permeadas por
relagdes de dominagio e de poder, nas quais a carga simbolica € tio
determinante quanto as demais. Ou dito de outro modo, esta vio-
léncia posta como uma forca estruturadora das relagdes de género
‘fixa’ ou tem a ilusio de fixar, por um lado, a identidade da agre-
dida ¢ do agressor como se cada um deles tivesse uma ‘esséncia’
definida; por outro, porque se impde de maneira deletéria, e sobre

a qual hd escasso controle e pouca resisténcia social e institucional.

Pensar na conquista dos direitos das mulheres ¢ constatar um avango e
aspectos de ruptura com esse pacto unilateral que as violenta, no entanto,
¢ também refletir a constancia que esses direitos serio atravessados, relati-
vizados e violados, tendo em vista que para manter o sistema social vigente
funcionando, as varias formas de violéncia contra a mulher sio um projeto
para manter a estrutura em atuagiao. Notar os direitos das mulheres asse-
gurados pela Constitui¢io Federal e legislagdes proprias sendo violados
como uma crescente no seio social demonstra que nio basta assegurar
esses direitos, mas também lutar pela sua manutencio e efetividade na

esfera juridica e social.
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2 DIREITOS DA MULHER VIOLADOS NA ATUALIDADE E
A VIOLENCIA PSICOLOGICA

A conjuntura atual traz uma heranca arraigada de preconceito, discri-
minagdo e violéncia, num cendrio em que a mulher ¢ alvo de virias formas
e demonstragdes de violéncias e, enquanto sujeito de direitos, a sua dig-
nidade ¢ violada como uma constante de modo a marcar as suas vivéncias
em uma historia de vida apontada por persegui¢io, medo, vergonha, hu-
milhagio e assédio, tendo como consequéncia traumas que refletem uma
saide mental adoecida de forma silenciosa, invisivel e relativizada perante

a0 corpo social e também em doengas fisicas. Dessa forma,

A historia das mulheres na sociedade capitalista, desde a sua ori-
gem, foi marcada por um cenirio de exclusio, desigualdade
e violéncia. As diversas formas de violéncia praticadas contra as
mulheres caracterizam um fendmeno multifacetirio (politico,
econdmico, cultural) que perpassa geracdes e entrelaca as perspec-
tivas de raca, classe social e género. Negras, brancas, pardas, ricas
ou pobres, mulheres foram e ainda sio vitimadas por violéncias
de natureza fisica, psicologica, patrimonial e/ou sexual. (...). Nesse
cendrio de dominacio a sociedade e, consequentemente, as cidades
contemporaneas foram predominantemente formadas por valores
machistas, patriarcais e capitalistas, que reproduzem as violéncias
contra as mulheres através de violagdes de direitos humanos, ins-
trumentos protetivos criados e reconhecidos a elas em paralelo pe-
los ordenamentos juridicos (BELLO; BELEZA, 2019, p. 2).

Desse modo, Morais (2018) menciona como atuais direitos violados
das mulheres transgredidos as rela¢des trabalhistas com diferencas salariais
entre homens ¢ mulheres em desacordo com a Lei n® 5.452 de 1943, ¢
o art. 7° da Constitui¢io Federal — em que “proibe a diferenca salarial,
exercicio de fung¢do e admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil”’; estupro — em que, na maioria das vezes pela forma de atendimento,
fazem as vitimas se sentirem culpadas pelo fato; violéncia doméstica — a

mulher se sente submissa ao conjuge ou companheiro, refém de ameagas
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com receio de perder a guarda dos filhos e a subsisténcia pela dependén-
cia financeira; casamento de menor de idade e gravidez na adolescéncia
— quando engravidam e sdo direcionadas a casar-se ou conviver por causa
dos padrdes sociais conservadores.

Nesse sentido, mesmo com a evolugio das legislagdes para alcangar
cada vez mais a prote¢io e efetivacio dos direitos das mulheres, ¢ publico
e notdrio que os avangos tecnologicos e o uso cada vez mais maior das
redes sociais, a rapidez da informacio instantanea que alcan¢a um nimero
maior de pessoas e ultrapassa as fronteiras tém seus beneficios, mas tam-
bém sio utilizados para disseminar publica¢gdes de videos e fotos intimas,
conversas ¢ dudios de WhatsApp ou noticias falsas quando o agressor se

sente ofendido pelo término de um relacionamento, por exemplo. Assim,

(...) na pratica eles (os avancos em relagio aos direitos da mulher)
precisam sair do papel e serem efetivados, visto que, cotidianamen-
te vemos noticias de pessoas que tiveram seus direitos violados.
Esses episddios nos fazem refletir sobre quais vidas devem ser pro-
tegidas e quais vidas possuem direito aos direitos humanos. Diante
disso, sio inumeros os desafios e impasses para que esses direitos
sejam implementados, por isso a importancia de debater a tema-
tica e buscar formas de superar os obsticulos, para que, ao fim, os
direitos humanos sejam assegurados a todos (SILVA; OLIVEIRA,
2019, n.p.).

Nesse sentido, a mulher vitima de violéncia em varios ambientes
sendo eles de trabalho, social, internet ou doméstico, que sejam esses
fendmenos avaliados de forma detalhada e os crimes e danos, assim
configurados de acordo com as legislagdes vigentes no ordenamento
juridico brasileiro, que tenham eficicia na prevencio e combate a
todas as formas de violéncia contra mulher. Afinal, conforme Silva e

Oliveira (2019, n.p.):
(...) nio se pode desvincular a violéncia contra a mulher dos direi-

tos humanos, visto que, esses devem ser inaliendveis e inerentes a

pessoa humana, ou seja, independe de sexo, raca/etnia, classe so-
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cial, orienta¢io sexual. Logo, todos os humanos possuem direitos
humanos. Todavia, as mulheres sao vitimas de violéncia todos os

dias. Todo dia uma mulher é vitima de feminicidio.

Desse modo, cabe salutar que a violéncia contra a mulher tem sido
ampliada em larga escala face a propagacio de assédios e abusos veiculado
nas redes sociais, sendo, pois, um ambiente que compde a cadeia de rup-
tura na integridade fisica, sexual, moral, patrimonial e psicologica em fun-
¢do do género, o que reforga a existéncia na atualidade de uma sociedade
enraizada pelo patriarcado, por muitas vezes utilizando da dissimula¢io
e invisibilizando a violéncia de género. O ambiente virtual apresenta-se
como um local propicio, obscuro e oculto, capaz de negar a existéncia
do fato como estratégia do agressor para se colocar no lugar de vitima
e redirecionando a mulher como culpada, além de promover um terror

psicologico a mulher vitima de violéncia. Assim,

(...) violéncia contra as mulheres ¢ bem mais ampla do que se ima-
gina, se ja nio bastasse serem vitimas no ambiente real (mundo
fisico), as mulheres sio, também no ambiente virtual (mundo ci-
bernético), as maiores vitimas de vdrias formas de violéncia. O am-
biente virtual possui um cardter ainda mais cruel, pois em pouco
espaco de tempo uma mulher pode ser humilhada perante seus
parentes, amigos, contatos ¢ milhares de desconhecidos (MON-
TEIRO, 2019, p. 21).

Ainda que o texto constitucional busque assegurar “o direito a invio-
labilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas” (art.
52, BRASIL, 1988), lamentavelmente, cresce o nimero de mulheres que

tém suas intimidades violadas.

Com o avan¢o da tecnologia ocorrido nas dltimas décadas e a
massificacio do uso dessas novas tecnologias, como internet,
redes sociais e smartphones, a violéncia contra as mulheres ga-
nhou uma implacavel ferramenta. Todos os dias, milhées de

mulheres pais afora sio vitimas de virias formas de violéncia,
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praticadas, em sua maioria, por homens motivados por questdes
de 6dio, vinganga ou de vantagem financeira (MONTEIRO,
2019, p. 22).

A violéncia contra a mulher ocasiona uma série de prejuizos para a
vitima. No caso da violéncia psicologica, sua voz € silenciada, uma vez que
essa violéncia gera consequéncias para a sua saide emocional e mental, a
exemplo da insonia, baixa imunidade, depressdo, estresse, culpa, insegu-
ranca, baixa estima, ansiedade, transtorno de estresse pos-traumatico e
sindrome do panico (ROSAS; SILVA; FARAON, 2021). Assim sendo,
Monteiro (2019, p. 41) aduz que a Lei Maria da Penha tem figurado como
pilar entre as medidas protetivas no pais, alcancando as mais diversas for-
mas de viola¢io dos direitos humanos das mulheres no ambito doméstico
e familiar.

Nesse sentido, a violéncia psicologica contra a mulher foi finalmente
tipificada como crime através da Lei n® 14.188, de 28 de julho de 2021,
configurando essa violéncia como um dano causado ao emocional da mu-
lher que “a prejudique e perturbe seu pleno desenvolvimento ou que vise
a degradar ou a controlar suas agdes, comportamentos, crengas ¢ deci-
soes, mediante ameaga, constrangimento, humilha¢io, manipulacio, iso-
lamento, chantagem, ridiculariza¢io, limitagio do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que cause prejuizo a sua saude psicologica e autode-
terminagao” (art. 147-B).

Ressaltam ainda Rosas, Silva e Faraon (2021) outras condutas
mais graves, que também podem configurar violéncia psicoldgica
contra a mulher e continuam a possuir tipos penais proprios como,
por exemplo, a perseguigio (art. 147-A, § 1°, II, do CPB) e carcere
privado (art. 148, §1°, I, do CPB). Desse modo trazem, no caso da
violéncia moral e psicoldgica, que nio sio raros os casos em que a
saude fisica ¢ mental da mulher ¢ afetada de forma profunda, sobre-
tudo quando ¢ praticada por muito tempo. Além disso, sendo a vio-
léncia contra a mulher praticada geralmente em uma escala gradual,
¢ essencial a solicitagio de prote¢io nos primeiros atos de violéncia

para que a situagao ndo evolua.
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3. A LEI MARIA DA PENHA (LEI N° 11.340/2006) E AS
FORMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER

A Lei Maria da Penha (LMP) foi elaborada por meio de uma partici-
pagio ativa de variados atores sociais e politicos e contou com a colabora-
¢do de organizagdes nio governamentais (ONGs), movimentos feminis-
tas ¢ atuagio dos poderes executivo e legislativo, no ambito federal. Em
sua origem, destaca-se o processo de produgdo, proposi¢io e aprovagio
do projeto de lei de violéncia doméstica, que foi pensado e elaborado por
um Consorcio de ONGs feministas durante mais de dois anos (MATOS;
CORTES, 2011).

A legislacio estd de acordo com a Convengio Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencio de
Belém de Pard, OEA, 1994), a Convencao sobre a Eliminag¢io de Todas as
Formas de Discriminagio contra as Mulheres (CEDAW, ONU, de 1979),
a Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) e outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil e contempla, em seu artigo
5% a protegio aos casos de violéncia que ocorrem dentro da unidade do-
méstica (independente de vinculo familiar), no ambito da familia ou em
relacdes intimas de afeto (independente de coabita¢io), Pasinato (2010)
argumenta que a presente delimitacio se deve também ao fato de esses
serem os contextos e situagdes em que as mulheres mais sofrem violéncia.

A Lei n° 11.340/2006 traz em seu Capitulo 1l as medidas protetivas
de urgéncia como uma forma de salvaguardar a prote¢io da mulher e car-
rega em seu texto, entre outros aspectos, a garantia de que as medidas
protetivas de urgéncia poderio ser concedidas de imediato, independe de
audiéncia das partes e de manifestagio do Ministério Publico, desde que
esse seja prontamente comunicado (BRASIL, 2006) e tipifica o seu des-
cumprimento em pena de detenc¢do de trés meses a dois anos, nao sendo
possivel excluir a aplicagdo de outras san¢des cabiveis ao caso concreto,
elencado na se¢io IV da lei em seu artigo 24-A.

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher ¢ caracterizada a

partir da presenca de qualquer agdo ou omissdo baseada no género que
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cause a mulher a morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico
e dano moral ou patrimonial. A lei traz um rol exemplificativo de quais
s30 as violéncias domésticas e familiares contra a mulher quando promove
em seu texto que “sio formas de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, entre outras: (...)”" (BRASIL, 2006).

Desse modo, a violéncia fisica, de acordo com a lei supracitada, ¢é
compreendida como qualquer conduta que ofenda a integridade ou sat-
de corporal da mulher, sendo que a auséncia de hematomas nio ira sig-
nificar uma auséncia de violéncia, tendo em vista que qualquer a¢io ou
omissdo que gere ofensa ao corpo da mulher ¢ uma forma de agressao.
A violéncia sexual, por sua vez, ¢ definida na referida lei como qualquer
conduta que a constranja a mulher a presenciar, manter ou participar de
relagio sexual ndo desejada, quer seja por meio de intimidagio, ameaga,
coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer méto-
do contraceptivo ou que a force ao matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou
a prostitui¢io, mediante coac¢do, chantagem, suborno ou manipulag¢io;
ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos
(artigo 7°, inciso 11I).

A violéncia patrimonial se trata de qualquer conduta que configure
reteng¢do, subtracio, destrui¢ao parcial ou total de seus objetos, instru-
mentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou re-
cursos economicos, incluindo os destinados a satisfazer as necessidades
da mulher (artigo 7°, inciso IV), enquanto a violéncia moral se trata de
conduta que possa ser configurada como caltiinia, difamagio ou injuria
(artigo 7°, inciso V). Assim, segundo Echeverria (2018, p. 140), lidar com
esse tipo violéncia ainda ¢ um desafio, haja vista que muitos dos seus com-
portamentos ja estdo muito naturalizados.

Durante a década de 70 e 80, era comum na justica brasileira os agres-
sores serem absolvidos por alegarem “defesa da honra”, de acordo com
Silva (2019, p.13). Falava-se de defesa da honra do agressor em um tempo
passado como forma de reafirmar, com respaldo do Poder Publico, a de-
limita¢do coercitiva de quem detém o poder. Defesa da honra, nesse as-

pecto e em uma década nio tio distante, se mostrou como uma chancela
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para agredir corpos majoritariamente femininos, ji que nesse periodo da
histéria havia o acolhimento da tese da “legitima defesa da honra masculi-
na” (PIMENTEL; PANDJIARJIAN; BELLOQUE; 2006) para homens
que matavam mulheres por suposto adultério. Nos tempos atuais e sobre a
violéncia psicoldgica, a chancela parte da conduta de invisibilizar o carater
agressivo e perigoso dessa forma de violentar mulheres, pois para manter
o status quo de dominagao ha de se relativizar a violéncia sofrida pelo ob-
jeto inessencial, hd de se ter um polo submisso e nio letrado em violéncia
de género, no entanto, ¢ preciso reparar a deturpacio criada sobre quem
¢ a mulher na sociedade, tendo em vista que ela ndo ¢ “o que” mas sim
“quem”: um sujeito de direitos.

Direcionar a culpa a vitima e desacreditar de um relato de violéncia
por nio ter sido essa uma agressao fisica promove a manutengio da violén-
cia de género. Mostra-se de cardter imprescindivel a mudanga de tais pa-
radigmas para uma real prote¢io a mulher vitima de violéncia psicolégica,
tendo em vista que definhar em vida mediante a violéncia sofrida e sem o
efetivo amparo devido no momento da dentincia, a0 promover uma ine-
ficaz e nio humanizada oitiva da vitima, ¢é falhar enquanto Poder Pablico
com o compromisso firmado de assegurar a mulher as oportunidades e
facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual e social, objetivos esses elencados
no artigo 2° da LMP.

A violéncia psicoldgica foi introduzida na Lei Maria da Penha para
que a violéncia doméstica nio ficasse atrelada apenas a um corpo fisico,
mas que abrangesse, também e majoritariamente, a visio de um corpo
psicofisico dessas mulheres (MACHADO, 2013 apud MACHADO; DE-
ZANOSKI, 2014).

CONSIDERACOES FINAIS

Para abordar a violéncia ¢ preciso um olhar mais profundo para o
tema do que apenas o sentido desenvolvido por um senso comum de
“aquilo que acontece em dado momento a partir do abuso da for¢a”, se
faz necessario perceber a violéncia também enquanto uma cultura que

foi desenvolvida, muitas vezes em um lugar normético de conduta, e
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nota-la, também, como algo estrutural e simbodlico que foi sendo cons-
truido na historia.

Por isso a pertinéncia tematica da continuidade dos estudos, reflexdes e
discussdes sobre o assunto, para que niao mais seja naturalizado como uma
condi¢io bioldgica dos sexos, mas sim analisado de forma critica enquanto
um processo de socializagio, para que as mulheres tenham voz cada vez
mais ativa na sociedade, conhegam os seus direitos e as legislacdes que as
amparam, denunciem os seus agressores ¢ passem a identificar, com mais
clareza, a violéncia psicologica e reconhecé-la também enquanto crime.

Coisificar e objetificar mulheres ¢, por si s6, um ato violento, por
constantemente tentar tirar delas o direito de habitar o mundo enquanto
sujeitos com interesses e desejos legitimos, ¢ nio manipulados ou mani-
puliveis pelo patriarcado. Projetar a mulher na sociedade enquanto al-
guém com esséncia definida, para se enxergar e ser vista como menor
em valora¢io enquanto ser humano, como alguém que vale menos, que
pode menos efou tem de menos a oferecer, tem sido uma forma eficaz de
alimentar a violéncia nas relagdes de género e a construir uma sociedade
enviesada a subjugar a mulher. E importante, nesse aspecto, nio petrificar
a dinamica violenta com as mulheres ¢ ndo condicionar o raciocinio para
a perspectiva de que se algo foi implantado na nossa sociedade, esse nio
poderd ser modificado.

Destaca-se na Lei Maria da Penha o “entre outras” no texto da lei,
como a possibilidade hermenéutica de interpretar a presente norma juridi-
ca sobre a violéncia de género na unidade doméstica e familiar nio como
algo reducionista e findado em si mesmo, mas suscetivel a ter varias faces
e que essas, ao serem identificadas, sejam reconhecidas e combatidas pelo
sistema de justi¢a brasileiro. Na legislagio vigente, as violéncias elencadas
sdo a violéncia fisica, sexual, patrimonial, moral e psicologica, que foram
brevemente contempladas na presente andlise para, por fim, aprofundar a
discussio sobre a ultima.

Desse forma, a violéncia contra a mulher que atinge o seu campo
psicolégico tem se mostrado, desde os tempos antigos, como uma forma
mais sofisticada de achar uma brecha relativista ao criar uma linha ténue

entre o que ¢ violento e o que é comum nas relagdes interpessoais € amo-
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rosas. Se instaura, portanto, violagdes cotidianas que criam um cariter
endémico de conduta que permanece em dguas turvas, Como consequén-
cia de uma leitura majoritaria social que ora relativiza, ora invisibiliza a

violéncia psicologica enquanto uma violéncia verdadeira e no ficticia.
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O ENCARCERAMENTO DA MULHER
TRAVESTI E TRANSEXUAL

Jennifer dos Reis Wakugawa de Menezes™
Rejane Alves de Arruda®

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade discorrer sobre o encarce-
ramento da mulher travesti e transexual, analisando os pressupostos da
transgeneridade, que é um fenomeno cultural que nao deve ser explicado
através da biologia, da anatomia ou até mesmo da genética, pois o conceito
de transgénero estd ligado tnica e exclusivamente a um processo de cons-
trugao cultural, que acontece de forma subjetiva para cada sujeito.

De acordo com o documento “LGBT nas prisdes do Brasil: Diagn6s-
tico dos procedimentos institucionais e experiéncias de encarceramento’,
documento técnico que contém o diagnostico nacional do tratamento pe-
nal de pessoas LGBT nas prisoes do Brasil, elaborado pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos no ano de 2020, no Brasil
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ha 101 (cento e uma) unidades prisionais destinadas a populagio LGBT-
QIA+, subdivididas em alas/galerias e celas, sendo que no estado do Mato
Grosso do Sul existem 45 (quarenta e cinco) Estabelecimentos Penais ¢
apenas 1 (um) deles hd unidades com celas/alas destinados a custodia de
LGBT, qual seja o Instituto Penal de Campo Grande, estabelecimento pe-
nal de seguran¢a média destinado a presos condenados do género mascu-
lino que cumprem pena em regime fechado. E, ainda, o relatério mostra
que as mulheres travestis e transexuais sofrem violéncia emocional, fisica e
sexual por serem, intrinsecamente, travestis e transexuais.

De acordo com o levantamento realizado pela ONG Tiansgender Eu-
rope (TGEU), através do projeto Trans Murder Monitoring, que monitora
os numeros de assassinatos de transexuais em todo o mundo, a violéncia
contra transexuais e pessoas com diversidade de género, com frequéncia,
se sobrepde a outras modalidades de opressio social, como o racismo, o
sexismo, a xenofobia e a discriminacio contra profissionais do sexo.

Foram analisados Tratados e Conveng¢des, como a Declaragdio Uni-
versal dos Direitos Humanos e as Regras de Nelson Mandela, analisou-
-se também instrumentos do ordenamento juridico nacional, como a
Constitui¢iao Federal e a Lei de Execugio Penal, bem como resolugdes do
Conselho Nacional de Justica e algumas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal.

No que tange a protegdao normativa internacional e nacional, sio va-
rios os instrumentos disponiveis, no entanto, a existéncia desses instru-
mentos nao implica, necessariamente, que estes estejam sendo aplicados e
respeitados em sua integralidade.

Urge repensar a estrutura da sociedade para que uma mulher travesti
ou transexual possa sentir-se segura dentro e fora do contexto do carcere,
que possa ter acesso ao sistema de ensino e ao mercado de trabalho, com
seus direitos e garantias fundamentais (direito a vida, a liberdade, a igual-

dade, a seguranca) devidamente resguardados.
1. ANTECEDENTES E JUSTIFICATIVA

A transgeneridade ¢ um fenomeno cultural ao passo que nio deve ser

explicada através da biologia, da anatomia ou até mesmo da genética, pois
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o conceito de transgénero estd ligado unica e exclusivamente a um pro-
cesso de constru¢io cultural, que acontece de forma subjetiva para cada
sujeito.

No Banquete (PLATAQ, 1991), Aristéfanes discorre sobre o Mito
do Andrégino, explicando que, em principio, no inicio do mundo, ha-
via seres humanos cujas formas eram arredondadas, tinham quatros mios,
quatro pés, quatro orelhas, um tnico pescogo e dois rostos, sendo cada
um voltado para o lado oposto do outro. Estes homens poderiam apresen-
tar trés tipos de sexo: alguns apresentavam dois sexos femininos; outros
apresentavam dois sexos masculinos; e por altimo, havia aqueles que apre-
sentavam um sexo feminino ¢ um sexo masculino, os quais eram denomi-
nados androginos. Eram dotados de muita for¢a e também presuncio, ao
passo que decidiram subir aos céus e atacar os deuses. Diante do ataque,
Zeus, como forma de puni-los, cortou-lhes ao meio, para que se tornas-
sem mais fracos e por consequéncia, mais numerosos ¢ uteis aos deuses.
A partir do momento em que Zeus opera o corte sobre estes homens e os
separa em dois, as duas metades passam a se procurar.

Para os autores Jorge ¢ Travassos (2018, p. 36), a inten¢do do mito
¢é expor as possibilidades que o sujeito tem ao escolher o seu objeto de
desejo sexual: homens podem amar homens, e também podem amar mu-
lheres. Mulheres podem amar mulheres e também podem amar homens.

E precisamente este arranjo de possibilidades que Jorge e Travassos
(2018) lembram que Freud utiliza para ilustrar a diferenca que existe
entre a identificagio sexual (identidade sexual) e o objeto de desejo sexual
(heterossexual ¢ homossexual) corriqueiramente confundidos.

A transexualidade ja foi percebida, do ponto de vista dos manuais
médicos de diagnostico, DSM-5 (Manual diagndstico e estatistico de de-
sordens mentais) e CID-10 (Cédigo Internacional de Doengas) como dis-
foria de género e transexualismo, respectivamente.

De acordo com o DSM-5 (2014), a disforia de género refere-se ao
sofrimento que pode acompanhar a incongruéncia entre o género experi-
mentado ou expresso e o género designado de uma pessoa.

A CID-10 definiu “transexualismo” (F64.0) como:
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Um desejo de viver e ser aceito como um membro do sexo opos-
to, usualmente acompanhado por uma sensa¢io de desconforto ou
impropriedade de seu proprio sexo anatdmico e um desejo de se
submeter a tratamento hormonal e cirurgia para tornar seu corpo

tio congruente quanto possivel com o sexo preferido (CID-10,

1993).

Tendo em vista a discussdo em torno do emprego do sufixo “ismo”,
que acentua a questao da patologiza¢io, Jorge e Travassos (2018, p. 57),
explicam que a tendéncia ¢ a utilizagio do termo “transexualidade”, dan-
do espago para a ideia de um modo de ser. Enquanto a “disforia de ge-
nero” forneceu subsidios para que a diferenca dos sexos seja considerada
como fenomeno cultural e n3o como transtorno de identidade sexual.

Tem-se, ainda, conforme relembram Jorge ¢ Travasso (2018, p. 49),
as referéncias de Hipdcrates ¢ Herodoto no séc. V. a.C. que falam sobre a
“doenca dos citas”, um povo ndémade migrado da Asia para a Rissia nos sé-
culos VIIT e VII a.C., que marcharam contra o Egito e saqueando o templo
da deusa Afrodite foram castigados, este castigo custou-lhes a virilidade. O
fracasso sexual com as mulheres, portanto, ao perpetuar nas geracdoes, fez
crer o povo de Cita que pairava sobre seus homens uma maldi¢ao divina.
Assim sendo, estes homens passaram a se comportar como mulheres, exe-
cutando atividades femininas, vestindo-se e falando como mulheres.

Na India hd as Hijras, consideradas como o terceiro sexo, uma vez
que apresentam caracteristicas comportamentais que sio atribuidas ao
sexo feminino. Em sua maioria sio homens castrados que vivem em clas
e sobrevivem concedendo bengao aos recém-nascidos, além da danga e da
musica.

Quando uma crianga nasce na India ela é submetida 2 inspecio de sua
genitdlia, as que forem hermafroditas, ou intersexuais em nova nomen-
clatura, sdo as hijras natas. Por outro lado, os sujeitos que nio possuem
todas as caracteristicas ditas masculinas, pressuposto para exercer o papel
de homem na sociedade, passam a ser consideradas hijras.

As hijras que nio se encaixam em nenhum cla ao longo de sua vida
sio consideradas como tendo menor valor e sio excluidas do convivio

social, recorrendo 2 prostitui¢io.
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1.1. A DINAMICA DO ENCARCERAMENTO

De acordo com os dados divulgados pelo Departamento Peniten-
ciario Nacional (DEPEN), no periodo de Julho a Dezembro de 2021 a
populagio carceraria do Brasil era de 670.714 (seiscentos e setenta mil se-
tecentos e quatorze). Estes nimeros excluem os presos que estiao sob cus-
todia das Policias Judiciarias, Batalhdes de Policias e Bombeiros Militares.

Segundo os dados divulgados em dezembro de 2021 pela World Prison
Brief (WPB), principal banco de dados mundial no que tange o sistema
carcerario, compilado pelo Instituto de Pesquisa de Politicas de Crime
e Justica (ICPR) do Reino Unido, o Brasil lidera a terceira posi¢io do
ranking de paises com a maior populac¢io carceraria do mundo (oitocentos
e onze mil presos), ficando atrds apenas dos Estados Unidos (mais de dois
milh&es) ¢ China (um milh3o seiscentos ¢ noventa mil). Estes nimeros
versam sobre presos provisorios, condenados e sentenciados.

As contribui¢des da criminologia, da sociologia e das ciéncias corre-
latas mostram que o encarceramento nio ¢ uma ferramenta de controle
social e ressocializa¢do, pelo contririo, funciona como um instrumento
de recrutamento de pessoas para composicao de facgdes criminosas.

Dados do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), do
periodo entre julho e dezembro de 2020, indicam que no Estado do
Mato Grosso do Sul a populagio carcerdria ¢ de 18.109 (dezoito mil
cento e nove), sendo 7.080 (sete mil e oitenta) somente na capital,
Campo Grande.

De acordo com o documento “LGBT nas prisdes do Brasil: Diagn6s-
tico dos procedimentos institucionais e experiéncias de encarceramento’,
documento técnico que contém o diagnodstico nacional do tratamento pe-
nal de pessoas LGBT nas prisdes do Brasil, elaborado pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos no ano de 2020, no Brasil
hd 101 (cento e uma) unidades prisionais destinadas a populacio LGBT-
QIA+, subdivididas em alas/galerias e celas, sendo que no estado do Mato
Grosso do Sul existem 45 (quarenta e cinco) Estabelecimentos Penais e
apenas 1 (um) deles hd unidades com celas/alas destinados a custodia de
LGBT, qual seja o Instituto Penal de Campo Grande, estabelecimento
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penal de seguran¢a média destinado a presos condenados do género mas-
culino que cumprem pena em regime fechado.

E, ainda, o relatério mostra que as mulheres travestis e transexuais
sofrem violéncia emocional, fisica e sexual por serem, intrinsecamente,
travestis e transexuais.

De acordo com o levantamento realizado pela ONG Tiansgender Eu-
rope (TGEU), através do projeto Trans Murder Monitoring, que monitora
os nameros de assassinatos de transexuais em todo o mundo, a violéncia
contra transexuais e pessoas com diversidade de género, com frequéncia,
se sobrepde a outras modalidades de opressio social, como o racismo, o
sexismo, a xenofobia e a discriminacio contra profissionais do sexo.

O sistema prisional evidencia a vulnerabilidade das mulheres travestis
e transexuais na sociedade, tendo em vista que vulnerabilidade é a “con-
di¢do dos segmentos sociais que, em razao de uma determinada especifici-
dade, s3o submetidos a uma situa¢io de subalterniza¢io e exclusio social,
que lhes impde maior suscetibilidade de negagio e violagio de direitos”
(BARRETO, 2016, p. 98).

2. TRATADOS E CONVENCOES

Antes de tudo, ¢ importante ressaltar que as declaragdes sio compro-
missos politicos, portanto, ndo sio um documento juridico, entretanto,
fazem compromisso politico entre os paises membros para regulamentar
os direitos ali declarados, enquanto os Tratados Internacionais tém densi-
dade normativa de lei. Entretanto, deve-se destacar que os termos “trado”
e “conven¢io” sdo sindbnimos e mais usualmente utilizados.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948) assegura que
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em di-
reitos”, ¢ podem invocar os direitos e liberdades desta, independente de
raga, cor, sexo ou qualquer outra situa¢io, protegendo direitos universais,
e a sua protec¢do aos direitos humanos basicos se estende a todos os seres
humanos, e é pautada, principalmente, na dignidade da pessoa humana.

As Regras Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Reclu-
sos - Regras de Nelson Mandela (1955) apontam, como um dos princi-

pios bdsicos, que todas as pessoas reclusas devem ser tratadas com respeito
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e dignidade, valores inerentes ao ser humano, e que essas regras devem ser
aplicadas sem qualquer tipo de discrimina¢io em razio da raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica, origem nacional ou social, patrimonio,
nascimento ou outra condi¢io (principio da nio discriminagio).

Para que o principio da nio discriminagio seja aplicado, a administra-
¢ao prisional deve considerar as necessidades individuais de cada recluso,
sobretudo daqueles em situagio de maior vulnerabilidade.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) dispde
que “todas as pessoas sio iguais perante a lei e tém direito, sem discrimi-
nag¢ao alguma, a igual prote¢io da lei”.

A Conven¢io Americana de Direitos Humanos - “Pacto de San José
da Costa Rica” (1969) declara que toda pessoa tem direito a integridade
pessoal, nio devendo ser submetida a torturas, nem a penas ou tratamen-
tos cruéis, desumanos ou degradantes, ao contrario, deve ser tratada com
respeito ¢ dignidade inerente ao ser humano. E, ainda, que todas as pes-
soas sio iguais perante a lei, assim dizendo, tém direito tém direito, sem
discriminac¢io alguma, a igual prote¢io da lei.

A Declaragio da Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discrimi-
na¢io Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata (2001) - ou apenas De-
claragio de Durban, expde:

[...] profundo repadio ao racismo, discriminagio racial, xenofobia
e intolerancia correlata que persistem em alguns Estados no fun-
cionamento dos sistemas penais ¢ na aplicagdo da lei, assim como,
nas agdes e atitudes de institui¢es e individuos responsaveis pelo
cumprimento da lei, especialmente nos casos em que isto tem
contribuido para que certos grupos estejam excessivamente re-
presentados entre aqueles que estdo sob custddia ou encarcerados.
(Declaragio da Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discri-

minag¢io Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, 2001).

Importante ressaltar que, primeiramente, 2001 (ano da Declaragao
de Durban) foi o Ano Internacional de Mobiliza¢io contra o Racismo,
Discrimina¢io Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, e teve como

objetivo o compromisso politico para eliminar todas as formas de racismo,
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Discrimina¢io Racial, Xenofobia e Intolerancia Correlata, enfatizando a
tolerancia e o respeito pela diversidade.

Em segundo momento, importante destacar que o Supremo Tribu-
nal Federal julgou em 2019, via A¢io Direta de Inconstitucionalidade
por Omissio (ADO 26/DF), a equiparagio da homofobia ao crime de
racismo, de modo que a discriminag¢do direcionada as pessoas LGBTI+
se enquadrem no art. 20 da Lei n® 7.716, de 5 de Janeiro de 1989 (Lei do
Racismo), com pena prevista de reclusio de um a trés anos e multa.

Os Principios de Yogyakarta sobre a Aplicag¢io da Legislag¢io Interna-
cional de Direitos Humanos em relagio a Orientagio Sexual e Identidade
de Género (Yogyakarta, 2006) assinalam preocupagio com a violéncia,
assédio, discriminagio, exclusio, estigmatizagio e preconceitos direcio-
nados as pessoas em razio da orientagio sexual ou identidade de género,
e pontuam o desdobramento dessas experiencias na autoestima dos indi-
viduos, de modo que esses individuos passam a reprimir suas identidades,
vivendo sob o medo e a invisibilidade.

O Principio 3 de Yogyakarta traz o “direito ao reconhecimento pe-
rante a lei”, designando alguns deveres dos Estados, como garantir o ple-
no respeito ¢ reconhecimento da identidade de género autodefinida por
cada pessoa, bem como garantir que “todos os documentos de identida-
de emitidos pelo Estado indiquem o sexo/género da pessoa, refletindo a
identidade de género autodefinida”, garantindo que tais “mudangas nos
documentos de identidade sejam reconhecidas em todas as situa¢des em
que a identificag¢io das pessoas por género seja exigida por lei ou por po-
liticas publicas”, por ultimo, “Instituir programas com foco em apoiar
socialmente pessoas que vivem em situacdo de transi¢io ou mudancga de
género”.

O Principio 9 discorre acerca do “Direito a tratamento humano du-
rante a deten¢io”, dispondo que toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com humanidade e com respeito, inerentes a dignidade da pessoa
humana, considerando, ainda, a orienta¢io sexual e identidade de género
essenciais no que tange a dignidade de cada pessoa.

Imprime que os Estados devem garantir que a deteng¢io deve evitar a

marginalizagdo das pessoas, motivada por questdes de orientagio sexual
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ou identidade de género, o que as expoe a riscos de violéncia fisica, mental
e sexual, abusos e maus tratos.

Por dltimo, hi o principio 29, que trata da “responsabilizacio”, ex-
primindo que toda pessoa que tiver seus direitos humanos violados tem o
direito de responsabilizar a pessoa quem, direta ou indiretamente, praticou
a viola¢io, visto que nio deve haver impunidade para aqueles que violam
direitos humanos alusivos a orienta¢io sexual ou identidade de género.

As Regras das Na¢oes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas nio privativas de liberdade para mulheres infratoras, ou “Regras
de Bangkok™ (2010), consideram que as mulheres em situa¢io de carcere
sao vulnerdveis e tém necessidades especificas. Consideram, ainda, que
sua aplica¢do deve obedecer ao principio de ndo discriminagio, tendo em
vista as diversas necessidades das mulheres presas. No documento, no en-
tanto, nio ha previsio de aplicabilidade no tratamento de presas travestis
ou transexuais.

As Regras de Bangkok refletem sobre a constru¢io dos estabeleci-
mentos penitencidrios ao redor do mundo, colocando que estes foram
idealizados para presos do sexo masculino, a0 mesmo tempo em que tem
aumentado o nimero de mulheres presas.

E, ainda, pontuam que a solu¢io dos problemas judiciais alternativa-
mente ao encarceramento deveria ser prioridade, principalmente naqueles

casos em que nao houve senten¢a condenatéria com transito em julgado.
2.1 ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, documento po-
litico mais importante no contexto da hierarquia do ordenamento juri-
dico brasileiro, em seu preambulo, explicita seu objetivo de assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais dos sujeitos, através da liberda-
de, seguranca ¢ bem-estar, adotando como valor supremo da sociedade a
igualdade e a justica.

Acerca do principio constitucional da igualdade, tem-se o artigo 5° da
Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988), propondo que “todos sio iguais

perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
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sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

A Lei Federal n° 7.210/1984 - Lei de Execugio Penal - dispde, entre
outros, acerca do dever de respeito a integridade fisica e moral das pes-
soas condenadas e presas provisorias (art. 40) e os direitos da pessoa presa
(art.41).

A Resolugio Conjunta n° 1, de 15 de abril de 2014, do Conselho
Nacional de Combate a Discriminagio (CNCD/LGBT) e do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP/M]J), estabele-
ce parametros para o acolhimento de pessoas LGBT em privagio de li-
berdade no Brasil, e dispde “que a pessoa travesti ou transexual, quando
em situagio de privacio de liberdade, tem o direito de ser chamada pelo
nome social, que deve constar no registro de admissio no estabelecimento
prisional” (art. 2°); “que as mulheres travestis em privagio de liberda-
de devem ser oferecidos espagos de vivéncia especificos, tendo em vista a
sua seguranca ¢ vulnerabilidade™ (art. 3°); que “serdo facultados o uso de
roupas femininas ou masculinas e a manuten¢io de cabelos compridos”
(art. 5%); “que ¢é garantida a populagio LGBT a aten¢io integral a saude,
em conformidade com os parametros da Politica Nacional de Saiude In-
tegral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais - LGBT e
da Politica Nacional de Atencio Integral a Saude das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional - PNAISP” (art. 7°), bem como “serd ga-
rantida a manuten¢io do tratamento hormonal” (art. 7°, pardgrafo tinico);
por altimo, “que o Estado deverd garantir capacitagio continua aos pro-
fissionais dos estabelecimentos penais, tendo em vista os direitos humanos
e os principios de igualdade e nio discrimina¢io, sobretudo em relagio a
orienta¢ao sexual e identidade de género” (art. 10).

O Decreto n° 8.727, de 28 de abril de 2016 “dispde sobre o uso do
nome social e o reconhecimento da identidade de género de pessoas tra-
vestis e transexuais no ambito da administra¢do publica federal direta, au-
tarquica e fundacional”, decretando ser vedado usar expressdes pejorativas
e discriminatorias para tratar as pessoas travestis ou transexuais.

A Nota Técnica n° 9/2020 da Divisio de Aten¢io as Mulheres e
Grupos Especificos (DIAMGE), da Coordenagio-Geral da Cidadania e
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Alternativas Penais (CGCAP), da Diretoria de Politicas Penitenciarias,
do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) e do Ministério da
Justica (M]), ao considerar a necessidade de serem estabelecidos procedi-
mentos no que tange a custodia das pessoas LGBTT no sistema prisional
brasileiro realizou um mapeamento nacional da populagio LGBTT encar-
cerada, através de oficio-circular, cujo resultado é demonstrado a seguir:

MAPEAMENTO NACIONAL DA POPULACAO LGBTI ENCARCERADA
AO TODO SAO 10.161 (DEZ MIL CENTO E SESSENTA E UM ) PESSOAS LGBTI PRESAS

Homens trans

353

Gays
2284

Mulheres bissexuais
2297

Homens bissexuais
1164

Lésbicas
2425

Travestis
1027

Mulheres Trans
611

Travesti

Mulher trans

e
e

.
-

Figura 1 - Nota Técnica n.2 9/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/M : Custédia de pes-
soas LGBTI (2021).

A nota técnica recomenda, em consonancia com outros instrumen-
tos que também tratam do assunto, que as presas travestis ou mulheres
transexuais sejam encaminhadas para a unidade prisional feminina ou
masculina, de acordo com a manifestagio de vontade da pessoa, inde-
pendentemente se ja houve retificagio de seus documentos, ou cirurgia
de redesignacao sexual (no caso das mulheres transexuais). De toda sorte,

devem permanecer em espagos de vivéncia especificos.
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De acordo com o documento “LGBT nas prisdes do Brasil: Diagnos-
tico dos procedimentos institucionais ¢ experiéncias de encarceramento”,
documento técnico que contém o diagnostico nacional do tratamento pe-
nal de pessoas LGBT nas prisoes do Brasil, elaborado pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos no ano de 2020, no Brasil
ha 101 (cento e uma) unidades prisionais destinadas a populacio LGBT-
QIA+, subdivididas em alas/galerias e celas, sendo que no estado do Mato
Grosso do Sul existem 45 (quarenta e cinco) Estabelecimentos Penais ¢
apenas 1 (um) deles hd unidades com celas/alas destinados a custodia de
LGBT, qual seja o Instituto Penal de Campo Grande, estabelecimento
penal de seguranga média destinado a presos condenados do género mas-
culino que cumprem pena em regime fechado.

E, ainda, o relatério mostra que as mulheres travestis e transexuais
sofrem violéncia emocional, fisica e sexual por serem, intrinsecamente,

travestis e transexuais.

2.2 RESOLUCOES DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA

A Resolugio n® 270 de 11 de dezembro de 2018 do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ) “[...] dispoe sobre o uso do nome social pelas pessoas
trans, travestis e transexuais usudrias dos servigos judicidrios, membros,
servidores, estagiarios e trabalhadores terceirizados dos tribunais brasilei-
ros”, devendo, os agentes publicos, respeitar a identidade de género da
pessoa, e trata-la pelo prenome indicado, em todos os atos processuais,
devendo, ainda, constar nos atos que forem escritos.

A Resolugio n° 348, de 13 de outubro de 2020 do Conselho Nacio-
nal de Justica (CN]J) estabelece algumas diretrizes ¢ padrdes que devem ser
observados pelo Poder Judicidrio no que tange o tratamento das pessoas
que sdo gays, 1ésbicas, bissexuais, transexuais, travestis ou intersexo, que
sejam custodiadas, acusadas, ré, condenadas, privadas de liberdade, em
cumprimento de alternativas penais ou monitoradas eletronicamente, e
tem como objetivo “a garantia do direito a vida e a integridade fisica e
mental da populagio LGBTI, assim como a sua integridade sexual, segu-
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ranga do corpo, liberdade de expressio da identidade de género e orien-
tagdo sexual”.

Determina também que em casos de violéncia ou grave ameaga a pes-
soa autodeclarada LGBTT em situacio de privagio de liberdade, cabe ao
magistrado priorizar a anilise de pedidos de transferéncia para outro es-
tabelecimento prisional, desde que haja requerimento prévio pela parte

interessada.

2.3 DECISOES PROFERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

A Acio Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4.275 | DF - versa
sobre o direito constitucional e registral da pessoa transgénero de alterar o
seu prenome e sexo em seu registro civil independentemente de ter sido
submetida a cirurgia de transgenitalizacio.

A Medida Cautelar na Argui¢io de Descumprimento de Precei-
to Fundamental: ADPF 527/DF preconiza o direito das pessoas LGBTI
cumprirem pena em unidades prisionais femininas ou masculinas, ou em
alas especificas, de forma que lhe sejam garantidas seguranca.

Analisando o posicionamento jurisprudencial do STF ¢ possivel per-
ceber que estas sio importantes para a constru¢io ¢ manuten¢io do Es-
tado Democratico de Direito, na medida em que versam sobre Direitos

Fundamentais, como a honra e dignidade.
CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho propos-se a analisar o encarceramento da mulher tra-
vesti e transexual, tendo em mente tratar-se de uma populagio extrema-
mente vulneravel, dentro do contexto do carcere superlotado e precario.

De acordo com os dados divulgados pelo Departamento Peniten-
ciario Nacional (DEPEN), no periodo de Julho a Dezembro de 2021 a
populagio carceraria do Brasil era de 670.714 (seiscentos e setenta mil se-
tecentos e quatorze). Estes nimeros excluem os presos que estdo sob cus-
todia das Policias Judiciarias, Batalhdes de Policias e Bombeiros Militares.

270



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

Segundo os dados divulgados em dezembro de 2021 pela World Prison
Brief (WPB), principal banco de dados mundial no que tange o sistema
carcerario, compilado pelo Instituto de Pesquisa de Politicas de Crime
e Justica (ICPR) do Reino Unido, o Brasil lidera a terceira posi¢ao do
ranking de paises com a maior populagio carceriria do mundo (oitocentos
e onze mil presos), ficando atrds apenas dos Estados Unidos (mais de dois
milhdes) e China (um milh3o seiscentos e noventa mil). Estes nimeros
versam sobre presos provisorios, condenados e sentenciados.

As contribui¢des da criminologia, da sociologia e das ciéncias corre-
latas mostram que o encarceramento nio ¢ uma ferramenta de controle
social e ressocializagdo, pelo contririo, funciona como um instrumento
de recrutamento de pessoas para composi¢ao de fac¢des criminosas.

Dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), do perio-
do entre julho e dezembro de 2020, indicam que no Estado do Mato Gros-
so do Sul a populagio carcerdria ¢ de 18.109 (dezoito mil cento e nove),
sendo 7.080 (sete mil e oitenta) somente na capital, Campo Grande.

De acordo com o documento “LGBT nas prisdes do Brasil: Diagnos-
tico dos procedimentos institucionais e experiéncias de encarceramento”,
documento técnico que contém o diagnodstico nacional do tratamento pe-
nal de pessoas LGBT nas prisdes do Brasil, elaborado pelo Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos no ano de 2020, no Brasil
ha 101 (cento e uma) unidades prisionais destinadas a populagio LGBT-
QIA+, subdivididas em alas/galerias e celas, sendo que no estado do Mato
Grosso do Sul existem 45 (quarenta e cinco) Estabelecimentos Penais e
apenas 1 (um) deles hd unidades com celas/alas destinados a custodia de
LGBT, qual seja o Instituto Penal de Campo Grande, estabelecimento
penal de seguran¢a média destinado a presos condenados do género mas-
culino que cumprem pena em regime fechado.

E, ainda, o relatério mostra que as mulheres travestis e transexuais
sofrem violéncia emocional, fisica e sexual por serem, intrinsecamente,
travestis e transexuais.

De acordo com o levantamento realizado pela ONG Tiansgender Eu-
rope (TGEU), através do projeto Trans Murder Monitoring, que monitora

os nameros de assassinatos de transexuais em todo o mundo, a violéncia
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contra transexuais e pessoas com diversidade de género, com frequéncia,
se sobrepde a outras modalidades de opressio social, como o racismo, o
sexismo, a xenofobia e a discriminag¢io contra profissionais do sexo.

A vulnerabilidade das mulheres travestis e transexuais é agravada ao
passo que a transfobia é estrutural na sociedade, na qual o padrio ¢é ser
cisgénero e heterossexual. E, ainda, as modalidades de opressao se sobre-
pdem a outras, como o fato de ser negra, de baixa renda, profissional do
sexo, entre outros aspectos. No que tange ao encarceramento de pessoas
LGBTQIA+, sabe-se que ha reiterada violagio de Direitos Humanos,
também como efeito do precdrio sistema prisional brasileiro.

No que tange a prote¢do normativa internacional e nacional, sio
muitos os instrumentos disponiveis, bem como delibera¢gdes do Conselho
Nacional de Justica e decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
no entanto, a existéncia desses instrumentos nao implica, necessariamen-
te, que estes estejam sendo aplicados e respeitados em sua integralidade.

Urge repensar a estrutura da sociedade para que uma mulher travesti
ou transexual possa sentir-se segura dentro e fora do contexto do carcere,
que possa ter acesso ao sistema de ensino e ao mercado de trabalho, com
seus direitos ¢ garantias fundamentais (direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca) devidamente resguardados.
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INTRODUCAO

O presente se propde a auxiliar na delimitacio adequada ao comple-
X0 conceito inerente ao direito da personalidade a intimidade, para tanto
realizar-se-d uma anilise doutrindria, nacional e estrangeira, com a fina-
lidade de evidenciar os limites de aplicagio de tal direito, uma vez que o
interesse social se sobrepde ao interesse pessoal, como ja alerta o art. 189,
I do Cédigo de Processo Civil, o que por si evidencia que o direito a inti-
midade, como outros direitos, nio ¢ absoluto.
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Em sequéncia adentrar-se-a em uma anilise que se propoe a escla-
recer acerca da inexisténcia de lesdo a jurisdicio quando da adogio de
mitiga¢io do sigilo processual proposto no art. 189 do Codigo de Proces-
so Civil, ja que diversas informagdes contidas em processos judiciais nao
possuem qualquer vinculagio ao interesse publico que deve ser garantido
nos termos da lei.

Desta feita, conclui-se, por meio do método dedutivo, que a juris-
di¢do pode realizar sua fun¢io social, entregando ao jurisdicionado a sua
prestagio justa, adequada e em tempo razoavel sem macular a intimidade
de quaisquer dos polos processuais, quando se declarar o sigilo processual
(integral ou parcial) como finalidade de se consagrar o direito da persona-
lidade a intimidade do cidadio.

1. O DIREITO A INTIMIDADE E A COMPLEXIDADE DE
SUA CONCEITUACAO

Comum a confusio que se faz entre a intimidade do individuo e a sua
privacidade. Apesar de ambas tratarem de situagdes que cuidam de condi-
¢des ligadas a0 amago interior da pessoa, estes refletem cuidados distintos.

Da li¢ao de Matilde M. Zavala de Gonziles (1982) se extrai que o in-
dividuo é composto por no minimo duas proje¢des de sua personalidade,
uma delas busca retratar seu modo de agir e conviver junto do meio social
em que convive, enquanto a outra volta-se ao seu intimo e ao convivio
com pessoas proximas.

A intimidade da pessoa ¢é local desconhecido para os demais que o
circundam, chegando ao conhecimento dos demais apenas quando, o qué
e se o individuo externar suas emogoes.

Nesse sentido, grande parte das vezes, estas angustias sio depositadas
nos balcdes do Poder Judicidrio, como se este fosse responsavel em dar
uma resposta de alivio ao sentimento dos demandantes.

Ocorre que a esséncia do processo denota condio diverso. Para tal,
Cissio Scarpinella Bueno (2014) leciona:

Um conflito que nio envolva, contudo, pelo menos duas pessoas,

que nio seja intersubjetivo, portanto, é estranho ao direito pro-
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cessual civil e, verdade seja dita, ao proprio direito. As davidas,
as ansiedades, as inquieta¢Ges de um individuo, no fundo de
sua intimidade e de sua subjetividade, sdo estranhas ao es-
tudo do direito como um todo. Sio relevantes quando aquelas
sensa¢des sdo exteriorizadas. Af sim, pode ser que uma atitude ou
uma omissio digam respeito a outras pessoas. Caso contrdrio, nio.

(Destaque nosso)

O direito a intimidade moderno vai a busca da prote¢io da vida pri-
vada do individuo, o que nos remete a obra de Samuel D. Warren e Louis
Brandeis, que trouxe grande reflexdo acerca do tema. O estudo apresenta
uma anilise acerca da defini¢io de privacidade trazida pelo juiz Cooley
que em 1873 identificou o the right to be let alone, em sua obra The elements
of torts, em que evidencia a necessidade de atua¢io do Estado em busca de
proteger a intimidade do cidadao, conforme destaca Dorothy J. Glancy
(1979):

Warren e Brandeis argumentaram que era necessario para o siste-
ma reconhecer o direito 2 privacidade porque, quando a informa-
¢do sobre a vida privada de um individuo ¢ disponibilizada para
os outros, ele tende a ser influenciado pelas repercussdes externas,
chegando ao ponto de ferir seu proprio ntcleo pessoal, sua estima-
tiva de si mesmo. Para Warren e Brandeis, o direito a privacidade
incorporava, assim, uma visio psicologica, naquela época relati-
vamente inexplorada, de que a personalidade de um individuo,
especialmente sua autoimagem, pode ser afetada e as vezes distor-
cida ou ferida, quando as informagdes sobre sua vida privada sio
tornadas disponiveis para outras pessoas. Em termos mais simples,
para Warren e Brandeis o direito a privacidade era o direito de cada
individuo de proteger sua integridade psicolégica exercendo con-

trole sobre as informagdes que afetavam sua personalidade.
O pensamento acima exposto trata-se de uma revolugio para a época,

ja que desvincula o direito a intimidade dos direitos inerentes a proprie-

dade privada, situagio comum até aquele momento, uma vez que elenca
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o direito a privacidade, e de certo modo a intimidade, como um direito

inviolavel da personalidade do cidadio.

[...] o principio que protege os escritos pessoais ¢ todas as ou-
tras producdes particulares, nio contra roubo ou apropriagio fi-
sica, mas contra qualquer forma de publica¢io, na realidade nio
se constitui um principio relativo a propriedade privada, mas sim
direito da personalidade inviolivel do individuo (WARREN;
BRANDEIS, 1890).

Na mesma linha de pensamento caminha a doutrina brasileira, que
correlaciona a intimidade da pessoa com as informagdes que nio se gos-
taria que chegassem ao conhecimento publico, situagdo que em tese nio
caracterizaria como interesse publico inerente a garantia da publicidade
processual, seja por expor situa¢des ou fatos ocorridos entre no aconchego
de seu lar, ou mesmo por pensamentos inerentes a orbita individual do ser.

Nesse sentido, René Ariel Dotti (1980, p. 71) leciona:

Genericamente, a vida privada abrange todos os aspectos que por
qualquer razio nio gostariamos de ver cair no dominio publico; é
tudo aquilo que nio deve ser objeto do direito a informagio nem

da curiosidade da sociedade moderna.

Ocorre que as diversas tentativas de delimitagio da intimidade que
ocorreram na historia da civilizagio nio lograram éxito em delimitar de
forma objetiva o conteudo, bem como apontar quais seriam os aspectos da
vida da pessoa que nio integram o interesse publico, critério necessario
para se impor a publicidade processual.

Assim, ¢ evidente a necessidade de que sejam estudados critérios,
quantificando-os na inten¢io de englobar o senso comum encontrado na
época e no lugar da andlise, ainda que seja observada a possibilidade de de-
terminag¢io dos aspectos da vida privada em consonancia com os padrdes
de vida privada conforme os valores sociais vigentes.

William Finley Swindler (1955), em sua obra Problems of law In: jour-

nalism, faz pondera¢des quanto a publicidade de atos em que a pessoa niao
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deseja, pode lhe provocar danos, situagiao de flagrante desrespeito a inti-

midade da pessoa, nas palavras do autor:

O direito a privacidade pode ser definido como o direito do indi-
viduo de viver sua vida em reclusio, sem estar sujeito a publicidade
indesejada e/ou nido provocada. Em suma, ¢é o direito de ser deixa-

do sozinho. (Tradugio livre)

Diante da complexidade do tema, afinal a defini¢do conceitual do
direito a intimidade nio pode se furtar de refletir quanto a complexidade
do tema, uma vez que existem interesses particulares dos individuos, que
a0 nio serem observados trazem prejuizos intimos ao titular do direito
violado, ao passo que se depara com algumas situacdes que assegurada a
reserva legal, nio podem ser tutelados pelos desejos intimos do individuo.

Afinal, se assim o fosse, o condenado por uma conduta criminosa po-
deria invocar o seu direito a intimidade e ter assegurado o sigilo processual
de sua pena, mesmo enquanto estiver em cumprimento daquela, o que
por si seria um extravasar de razio além do aceitavel.

Ainda, ¢ de eficaz lembranga que se impode a intimidade critério 16gi-
co que ¢ vinculado exclusivamente ao individuo que podera ser atingido
com a exposi¢ao de informag¢des vinculadas a sua intimidade.

Pelo exposto até o momento, faz-se salutar observar a ligio de Clau-
dio Lembo (2007, p. 179), que apresenta de forma sintética uma evolu¢io
de atores junto ao direito a intimidade, bem como apresenta pontua¢iao

interessante acerca desse evoluir.

A intimidade na sociedade contemporanea ¢ objeto de violagdes
continuas, pela utilizagio indiscriminada da informitica ¢ dos mais
diferentes meios de captagio de imagem e som. A leitura juridica
estrangeira arrola até quatrocentas maneiras de transgredir a inti-
midade, [...] o que leva os estudiosos a refletir sobre uma situagio
paradoxal: no passado, o agressor da privacidade das pessoas era o
Estado; hoje, o Estado é convocado a preservar a intimidade delas.
Outra diferencga entre o passado ¢ o presente se coloca. No passado,

a intimidade era considerada o viver em soliddo — ius solitudinis
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— e, contemporaneamente, o que necessita de prote¢io ¢ a priva-
cidade nas relagdes sociais, pois a convivéncia ¢ indispensavel

para se viver em sociedade. (Destaque nosso)

A lembranga invocada ¢ de latente destaque, haja vista a licio de Edil-
som Pereira de Farias (2000, p. 142-143), que destaca o precedente ame-
ricano do caso Schuyler v. Curtis, que fora processado em 1892 no Estado
de Nova York, quando o julgador da demanda asseverou:

O momento em que alguém se coloca diante do publico, ou acei-
tando cargo publico, ou ao tornar-se candidato a cargo publico, ou
como artista ou homem de letras, ele rende-se ao seu direito a pri-
vacidade e obviamente nio pode reclamar de nenhuma descri¢io

justa ou de como o expdem.

Desta feita, comprovada a complexidade em se delimitar a conceitua-
¢do para o direito a intimidade, haja vista sua mutabilidade, imprecisio,
inconstancia e diversifica¢ao derivada dos fatores, que estio subordinados
a cada época, costumes e valores encontrados na sociedade.

Assim, a intimidade possui estreita ligacdio com o sentimento indi-
vidualizado do ser, sem esquecer a necessidade de se observar a época e
o contexto social do pensamento ou tratamento ao principio, quando da
anilise, de um julgado, ou pensamento doutrindrio acerca do tema.

Edson Ferreira da Silva (1998, p. 38) destaca:

A intimidade tem que ver com o sentimento das pessoas, a respeito
das questdes que elas ndo se incomodam de participar aos outros ¢
daquelas outras que preferem manter sob certa reserva. Esse senti-
mento, evidentemente, varia de pessoa para pessoa ¢ ¢ também di-
ferenciado em cada cultura, em cada época e nos diferentes lugares.

Estd, ainda, em constante mutag¢io no tempo e no espago.

Essa mutac¢io conceitual e a necessidade de observancia aos valores
culturais e sociais também sio destacadas por Raymond Lindon (1974,

p. 14):
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As limita¢des variam conforme os paises, na Franca € proibida a divul-
gacio acerca dos processos de divorcio, ja na Gri Bretanha os divorcios
das personalidades s3o noticias constante dos tabloides, enquanto nos
Estados Unidos a divulgacio das fortunas individuais sio manchetes
recorrentes, enquanto que no judicidrio Francés as informagdes rela-
tivas a0 patrimonio individual das pessoas, possui protecio extrema. ..
ressalvada a participagio social do individuo na comunidade, onde
um homem comum, um politico, ou mesmo um esportista possuem
protecio as suas questdes patrimoniais, porém, com flexibilidade em

atencio ao interesse publico e a exposi¢io sobre suas vidas.

Na mesma linha de pensamento, Nathalie Mallet-Poujol (1999, p.
51-68) descreve:

Embora incerta a fronteira entre privacidade e a vida pablica quan-
do as pessoas s30, mais ou menos, expostas a0s outros, em sua inti-
midade ou imagem, por suas fun¢des ou por eventos. Assim, a fle-
xibilizagdo da no¢ao de vida publica, tem estrita dependéncia com
o individuo em questio, bem como aos costumes da sociedade em
que vive, o que pode ou nio tornar aceitavel certas divulgacdes de
cunho pessoal. Portanto, inequivoca a fronteira entre a vida priva-
da e publica permanecer muito difusa, variando de acordo com a

notoriedade da pessoa em causa.

Por conta das peculiaridades ja evidenciadas, necessario langar olhar
ao fato de que os personagens publicos nio tém o direito a intimidade
totalmente suprimido; sendo correto afirmar que o direito a intimidade
destes ¢ limitado parcialmente por conta de sua exposi¢ao voluntdria. Seja
em seus compromissos profissionais, seja por encontrarem-se em locais
publicos, provocando a curiosidade dos populares, que se encontram no
mMesmo contexto.

Assim, evidencia-se a existéncia de personagens publicos ¢ de indivi-
duos que necessitam de ateng¢do e prote¢iao quanto a sua intimidade, con-
forme destaca Matilde M. Zavala de Gonziles (1982, p. 12), que ressalta:
“Deste modo, a dupla faceta humana — a mascara e o rosto a que ela se
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aplica — permite concluir pela existéncia e alcance da intimidade, no¢io
intrinsicamente vinculada a pessoa existente na pessoa.”

Observa-se que o direito a intimidade possui raiz fincada nas origens
humanas, variando sua interpreta¢io e alcance conforme se desenvolve a
vida da pessoa, ainda que esta conceituagio nio seja tarefa das mais faceis.

Rememora-se que para buscar se delimitar qualquer conceito, deve-
-se observar e ponderar tantos fatores sociais, historicos e culturais, quan-
to fatores particulares da pessoa a ser aplicada tal interpretacio, ja que exis-
te a possibilidade de flexibiliza¢io da intimidade ao observarmos o grau de
exposi¢ao voluntdria do individuo.

Assim, entende-se que o direito a intimidade deve ser garantido pelo
Estado que o institui, por meio das previsoes legais existentes, nio se ex-
cluindo, inclusive, a¢cdes do Poder Judicidrio, para que seja garantida a
intimidade dos individuos que possuem previsio legal de protecio, bem
como os demais que buscam albergue jurisdicional, proibindo-se acesso e
divulga¢io de informagdes de foro intimo a individuos que nio possuam
interesse publico claro e inequivoco, observados o contexto do qual se

deriva o fato, o lugar, a época e os costumes aplicaveis a situagao.

2. A INEXISTENCIA DE LESAO A JURISDICAO COM A
APLICACAO MITIGADA DO SIGILO PROCESSUAL E A
ADEQUADA PROTECAO A INTIMIDADE DO INDIVIDUO.

Mesmo que de forma breve faz-se sensato rememorar algumas pro-
priedades da jurisdi¢io quanto ao processo civil brasileiro atual, para tanto
tem-se as palavras de Misael Montenegro Filho (2016. p. 81), que leciona:

A jurisdigio representa o poder conferido ao Estado de solucionar
conflitos de interesses nio resolvidos no ambito extrajudicial, di-
ferenciando-se dos demais poderes do Estado em decorréncia da
caracteristica da decisio proferida pelo representante do ente esta-
tal em resposta 2 solicitacio de pacificacio do conflito, que, se for
acobertada pela coisa julgada, nio mais pode ser revista nem pelo
Poder Judicidrio, nem por outro poder do Estado, exceto através

do ajuizamento da ag¢io rescisoria.
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Eficaz lembranga, ainda, a teoria da triparti¢io dos poderes de Mon-
tesquieu (1996), que evidencia a participagio da jurisdi¢do, para além do
Poder Judiciario, uma vez que o poder conferido ao Estado ¢ refletido nos
demais poderes da Republica.

Destacando-se que os reflexos das mudangas sociais e culturais sio
continuos e deve expandir-se buscando a inclusio dos que ainda pode se
encontrar segregado da aten¢io Estatal.

A evolugio vivida pelo processo, quando se aceitou a jurisdicio como
meio de resolu¢io permanente dos conflitos, ¢ uma marca rumo a dimi-
nui¢io de conflitos violentos, com inten¢ao de propagac¢io de uma solu-
¢ao menos dolorosa, conforme descreve Mauro Cappelletti (2001, p. 20):

Significa que os povos renunciaram em confiar a for¢a e a vinganca
a prote¢io ou a reintegracio dos direitos subjetivos substantivos,
para confid-la, pelo contrario, ao sujeito imparcial, o juiz, que ope-
ra em um procedimento disposto e ordenado pelas normas e pelos

costumes.

No mesmo pensamento caminha Piero Calamandrei (1999, p. 152-
154), que vai além e apresenta sua andlise nio apenas voltada ao Poder

Judiciario:

O Poder Legislativo se manifesta em estabelecer novas normas ju-
ridicas; o poder jurisdicional se manifesta em fazer observar
concretamente as normas ja estabelecidas. [...] Enquanto a
atividade jurisdicional oferece o cariter de uma extrema ratio guar-
dada em reserva pelo Estado para coloci-la em pratica s6 quando o

direito seja transgredido ou ameacado. (destaque nosso)

Entendimento complementado pelas licoes de Giuseppe Chiovenda
(1980) que traz o papel do Estado na jurisdi¢io, por meio de uma partici-
pagio de um juiz ativo ao processo, em que se flexibiliza, mesmo que em
tom moderado, a inércia da jurisdi¢do, ja que a ela compete a prestagio do

servi¢o ao jurisdicionado.
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Pelo exposto resta evidente o avang¢o no sentido cldssico de jurisdi¢io
consagrado no Codigo de Processo Civil vigente, para confirmagio basta
a leitura dos artigos 13 ¢ 16 do diploma, uma vez que estes consagram
que a jurisdi¢io civil serd regida pelas normas processuais brasileiras, com
ressalvas a tratados, convengdes ou acordos internacionais que o Brasil
integre, ainda, quando aponta os juizes e tribunais como responsaveis pela
execugao da jurisdigio.

Assim, o artigo 139, V, do Cdédigo de Processo Civil, quando trata
das fung¢des do juiz na condugio do processo, destacando sua atuagio na
promog¢io a qualquer tempo da autocomposi¢io da demanda, o que no
entendimento de Francesco Carnelutti (1944) vem ao encontro da in-
tegracio da parte processual ao processo, sendo reflexo da evolugio do
processo civil:

Acerca deste ponto de reflexdo, importante destacar as palavras de
Antonio Carlos de Aratgjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco (2015, p. 63), quando asseveram que a grande maioria
de casos que sio apresentados para apreciacio do Poder Judiciario € resol-

vida por iniciativa das partes, sem necessitar findar o processo.

Na grande maioria dos casos nio penais os preceitos cumprem-se
pela vontade livre das pessoas as quais se dirigem, satisfazendo-se
direitos, cumprindo-se obriga¢des, extinguindo-se normalmente
relagdes pessoais, sem qualquer interferéncia dos 6rgios da jurisdi-
¢3o. Essa é a vida normal do direito, [...] o Estado, se estimulado
por aquele que tem poder para tal (agdo), exercerd soberanamente

a jurisdi¢io, fazendo-o através do processo.

Com o novo diploma processual civil, a consagracio de um processo
constitucional é cada vez mais uma realidade no judiciirio brasileiro, haja
vista termos uma crescente demanda de pretensdes que envolvem relagdes
com estrita liga¢io com direitos ¢/ou principios fundamentais.

Esse alerta jd era feito por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2004, p.
9-10), quando alertava:
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Atualmente, pode-se até dizer do ponto de vista interno que a con-
formacao e organizag¢io do processo ¢ do procedimento nada mais
representam do que o equacionamento de conflitos entre princi-
pios constitucionais em tensio, de conformidade com os fatores
culturais, sociais, politicos, econdmicos ¢ as estratégias de poder
em determinado espago social e temporal. Basta pensar na perma-
nente disputa entre os principios da efetividade e da seguranca pu-
blica. [...] Realmente, se o processo, na sua condi¢io de auténtica
ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizac¢io da
justica e da pacificagio social, nio pode ser compreendido como
mera técnica, mas, sim, como instrumento de realizacio de valores
e especialmente de valores constitucionais, impoe-se consideri-lo

como direito constitucional aplicado.

Assim, tem-se que o processo moderno ¢ atento a protegdo do
direito constitucional consagrado da pessoa, devendo o Estado por meio
da jurisdi¢io abarcar o individuo e sua pretensio com a aten¢ao merecida.

A constitucionalizagio do processo, ou a maior prote¢io aos
direitos/principios fundamentais, nio sedimenta ao processo a obri-
gatoriedade de que este ceda invariavelmente a pretensio do particu-
lar, devendo sempre ser observado o interesse publico, pois, este sim,
¢ inviolavel, como previsto de forma expressa no art. 189 do Codigo
de Processo Civil.

José Eduardo Faria (2003) alerta para o entendimento consoli-
dado na sociedade quanto ao interesse publico, apontando alguns ques-
tionamentos, que merecem certa atengio, pois, em seu entendimento, as
reformas juridicas dos ultimos anos vém dizimando o que se pode ter por
interesse publico cldssico, ji que vém enfraquecendo o Judiciario, como
decorréncia do enfraquecimento do Estado, muito por conta dos escanda-
los politicos que existiram na década passada, panorama similar ao vivido
nos dias atuais.

Porém, tem-se um sopro de esperan¢a que nio existia na época
dos escandalos do Mensalio, ja que hoje se vive dias de um Judicidrio mais
pujante, com um Ministério Publico atuante, sendo necessaria uma res-

salva oposta a langada acima.
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Nessa seara, Luiz Antonio Freiras de Almeida (2014. p. 141) apre-
senta que:

A eficdcia dos direitos fundamentais atrela-se a possibilidade de
aplicacio imediata, que depende de fatores e pressupostos mate-
riais e organizacionais que permitam o gozo do direito, bem como
da precisio do contetido normativo, os quais devem ser apurados
caso a caso, conforme o ambito parcelar do contetido do direito

que esteja em tela.

Uma vez que os direitos inerentes a personalidade sio de cunho per-
sonalissimo, nio se pode questionar a titularidade para invoca¢io de sua
protecio, ou a legitimidade para a busca de cuidado frente a qualquer gra-
ve ameaga que este direito possa estar sofrendo

Desta feita, verifica-se a necessidade de prevaléncia do interesse pa-
blico para que a jurisdi¢do se abstenha de conhecer a suplica calgada pelo
individuo que busca acolhida de sua pretensao no art. 189, III, do Codigo
de Processo Civil vigente.

O dispositivo alhures invocado provém tutela a possivel afronta ao di-
reito a intimidade do individuo que o invoca, assim, a pessoa que se sentir
prejudicada deve requerer a declaragio de sigilo sobre o processo que verse
sobre dados que afrontem sua intimidade.

Sendo possivel a realizagio dos atos processuais, em observancia do
sigilo, apenas com a participag¢do das partes, seus procuradores e do Minis-
tério Publico, quando necessario, conforme destaca Flavio Tartuce (2015,
p. 20).

A mitigacio da publicidade dos atos processuais, bem como o tramite
de todas suas informagoes, publicagdes ¢/ou outros que seriam de natu-
reza publica caso ndo fossem abrigadas pela matriz da intimidade, vao ao
encontro da necessidade de albergar-se a prote¢io do direito a intimidade
do individuo, elevando, assim, o processo civil a uma condi¢io constitu-
cional.

Como forma de corroborar o condio constitucional da prote¢io
do direito a intimidade, urge atentar para a licdo de José Miguel Garcia
Medina (2016), que esclarece quanto a possibilidade de flexibiliza¢io da
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publicidade absoluta, em respeito as ressalvas constitucionais, no caso da

preservacio da intimidade, quando assevera que:

A ressalva constante do final do art. 93, IX, da CF/1988 diz res-
peito aos limites do direito de preservagio da intimidade (art. 5.2,
X, da CF/1988), que poderi ceder quando houver “interesse pu-
blico 2 informagdo”, a que se refere também o art. 5.2, XIV, da
CF/1988. Naio se deve pensar, de antemio, que o “interesse pu-
blico 2 informa¢io” estd acima do direito 2 preservagio da inti-
midade, ou vice-versa. Serd necessdrio identificar, no caso, qual
dos direitos prevalece. Os problemas devem ser resolvidos a partir
da correta defini¢io dos direitos fundamentais ¢ de seus limites,
sem necessidade de se recorrer a ponderacgio entre tais direitos (ou
ponderag¢io entre principios). [...] O Novo Cédigo de Processo
Civil prevé textualmente a ressalva constitucional acima referida,
(possivel determinagdo de segredo de justica) ao dispor que, como exce-
¢3o a regra da publicidade dos atos processuais, tramitam em se-
gredo de justica os processos “em que constem dados protegidos
pelo direito constitucional a intimidade” (art. 189, III do Novo
Cddigo de Processo Civil). Aplica-se o principio ora examinado
também aos procedimentos de jurisdi¢io nio contenciosa, ou ju-
risdi¢io voluntdria (cf. Willis Santiago Guerra Filho, Jurisdi¢ido
voluntdria. .., RePro 69/31). A proteg¢io 2 intimidade, que repercu-
te em relacio a publicidade dos atos processuais, também interessa
quando do exame dos limites a serem observados, no decorrer da
atividade probatdria (cf. comentdrio ao art. 369 do Novo Cdédigo

de Processo Civil). (Grifos do autor)

Por fim, cabe expressar quais seriam as protecdes que o Coddigo de
Processo Civil dispde para com o individuo figurante em processo que
tramite em crivo de segredo de justica, sendo-as nas palavras de Misael
Montenegro Filho (2018, p. 47-48):

Forma de protecdo: A protecio dos protagonistas do processo

(para preservar a sua intimidade das partes e o interesse publico)
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¢ conferida através da limitacio do acesso aos autos as partes e aos
advogados que as representam, da nio indica¢do dos nomes das
partes nas capas dos processos ¢ nos sistemas de acompanhamento
processual disponibilizados pela Internet, da vedagio do compare-
cimento de terceiros as audiéncias e da impossibilidade de obten-
¢do de copias de pecas que compdem o processo ¢ de certidoes.

(Destaque original)

Dessa feita, inconcebivel sustentar pensamento que defenda a im-
possibilidade de mitiga¢do da publicidade processual, em detrimento a
protecao ao direito a intimidade sob a justificativa de lesdo a jurisdigao,
afinal, ¢ evidente que a propria jurisdi¢do preve e possibilita aplicagio de
protecio a intimidade dos individuos que se sentirem lesados, cabendo a
pronta analise dos fatos, buscando uma aplicag¢io proporcional e justa para
que tanto o interesse particular quanto o interesse publico coexistam em

harmonia no processo.
CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o direito a intimidade é um direito personalissimo
que evoluiu em constante ritmo com a evolugio social, consequentemen-
te com o processo civil.

Mostra disso ¢ a existéncia do art. 189 no Codigo de Processo Civil,
que vem ao encontro a prote¢ao do jurisdicionado por meio da imposi¢ao
da publicidade dos atos processuais, afinal, esta publicidade ¢ uma das ga-
rantias de lisura e transparéncia do Poder Judicidrio, jd que este nio pode
julgar cm suas portas fechadas.

Contudo, deve o Poder Judicidrio, ponderar os desafios provocados
pelos avangos tecnoldgicos ao direito a privacidade e suas nefastas conse-
quéncias, correlacionando estes com o desvirtuamento do entendimento
dado ao interesse publico, que garante a publicidade processual as deman-
das revestidas deste.

Assim, no ¢ crivel a imposi¢io da publicidade processual, sem que
se analise seu possivel impacto na prote¢do constitucional da intimidade

do individuo, que nio pode ser desprezada pelo Estado, uma vez que ao

289



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

cidaddo deve ser garantido o respeito a sua dignidade enquanto pessoa,
como consagrado no art. 1°, III da Constituigao de 1988.

O modelo neoprocessualista que se impde hodiernamente finca raiz
constitucional ao processo, fortalecendo os principios que de 1 emanam,
sobretudo quando se consideram as recentes decisdes fundamentadas ex-
clusivamente em substrato constitucional, nio vislumbradas até entio.

Assim, a jurisdi¢io pode e consegue desenvolver seu papel adequa-
do, mesmo acolhendo o direito a intimidade do individuo que a invo-
ca, uma vez que a prote¢io a este direito vem ao encontro do direito
constitucionalizado que se enraiza em nossos tribunais. Afinal, o que
interessa ao publico nio ¢, necessariamente, interesse publico, que é o

protegido pela lei.
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INTRODUCAO

Segundo dados da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT),*
mais de 40 milhdes de pessoas no mundo foram vitimas de escravidao
moderna em 2016, sendo que 71% desses individuos eram mulheres e
meninas. Desse total, cerca de 25 milhdes de pessoas foram submetidas a

trabalho for¢ado e 15,4 milhdes foram forgadas a se casar. Das 24,9 mi-

57 Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia-UESB, Brasil.
58 Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia-UESB, Brasil.
59 Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia-UESB, Brasil.

60 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO: Noticias. Disponivel em: https://www.
ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_575482/lang--pt/index.htm . Acesso em: 02 de maio de
2021.
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lhdes de pessoas submetidas a trabalho for¢ado, 16 milhoes foram explo-
radas no setor privado (por exemplo, trabalho doméstico, construgio civil
ou agricultura), 4,8 milhdes sofreram exploracio sexual for¢ada ¢ 4 mi-
lhoes estavam em situagio de trabalho for¢ado imposto por autoridades
de governos. Em rela¢io a empregada doméstica, nem sempre esses dados
refletem a realidade, pois o ambiente de trabalho das domésticas € privado,
onde nio hi uma situac¢io exposta, o que dificulta a fiscaliza¢io por parte
das autoridades, que dependem, na maioria das vezes, de dentiincias para
que, de fato, seja verificado a ocorréncia da conduta.

Atualmente, o Brasil possui a maior popula¢io de trabalhadores do-
mésticos do mundo. Segundo dados da OIT, o pais emprega formalmente
7 milhoes de pessoas no setor. Se levarmos em conta a grande resisténcia
da populacio frente as reformas de 2013 e 2015, que ampliaram o rol de
direitos das domésticas na Constitui¢io, esse nimero ¢ bem maior, con-
siderando a grande informalidade em torno desse servico. Além disso, ¢
evidente a predominancia no trabalho doméstico de mulheres, negras e de
baixa ou nenhuma escolaridade, devido, dentre outras questdes, a0 nosso
recente passado escravocrata. Apos a abolicio brasileira, algumas pessoas
escravizadas continuaram nas fazendas em troca de moradia e alimenta-
¢ao. Esses sujeitos escravizados, depois de libertos, ndo tinham qualquer
perspectiva de inser¢io no mundo do trabalho e isso fazia com que bus-
cassem trabalhos que lhe permitissem apenas sobreviver. Segundo Pereira
(2017), nos anos finais do século XIX e inicio do século XX, mais de
70% da populagio economicamente ativa ex-escrava estava inserida no
trabalho doméstico.

No dia 25 de outubro de 2020, foram divulgados, pela TV Globo,
videos do circuito de seguranga da embaixada Filipina no Brasil que flagrou
a embaixadora do pais asidtico, Marichu Mauro, agredindo fisicamente,
no interior da residéncia diplomatica, a sua empregada doméstica,

61 Em 2013, a Emenda Constitucional n? 72/2013, regulamentada pela Lei Complemen-
tar n2 150/2015, estendeu as empregadas domésticas os direitos previstos no art. 72 da
Constituicao Federal de 1988 aos trabalhadores urbanos, entre eles o limite de jornada de
trabalho de 44 horas semanais e 8 horas diarias, horas extras, adicional noturno e Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).
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também filipina. Em decorréncia do acordo de Viena, embaixadores sio
processados e julgados pelo pais de origem, o que possibilitou o retorno da
embaixadora as Filipinas, onde serd conduzida a investiga¢io e elucidagio
dos fatos.®

Ainda no dia 20 de dezembro do mesmo ano, o programa Fantdstico,
da TV Globo, revelou que uma mulher, Madalena Gordiano, negra, de
46 anos, foi resgatada pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT), ap6s
dentincia de que vivia em situa¢io analoga a escravidio na casa de uma
familia, em Pato de Minas (MG). A vitima realizava servi¢cos domésticos
na residéncia sem receber salarios, dependia financeiramente da familia e
nio tinha direito a descanso. A historia de Madalena com a familia que a
mantinha como escrava doméstica teve inicio aos 8 (oito) anos de idade,
quando ela bateu na porta da casa da mie de seu empregador e pediu
um pio para comer e, a partir desse momento, passou a morar com essa
familia. De acordo com a reportagem, os vizinhos desconfiaram da situa-
¢ao ap0s receber bilhetes da empregada pedindo dinheiro para comprar
produtos de higiene. Conforme nota expedida pela defesa de Dalton Ce-
zar Rigueira, patrio de Madalena, ela nio era empregada doméstica, mas
“parte da familia”.%

Em junho de 2021, a Policia Federal resgatou uma outra mulher,
em Sio José dos Campos (SP), que foi contratada ainda na adolescéncia
pela familia e ha 20 anos trabalhava sem acesso aos seus documentos pes-
soals ou a comunicagio com pessoas de fora da casa. Além disso, a vitima
também contou em depoimento que recebia ameagas constantes por parte

da familia dos patrdes.® Essas sio algumas noticias veiculadas pela grande

62 Fonte: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/10/25/embaixado-
ra-das-filipinas-no-brasil-foi-filmada-agredindo-empregada-diz-tv.htm. Acesso em: 3 de ju-
lho de 2021.

63 Fonte: http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/12/mulher-negra-e-resgatada-
-em-casa-de-familia-em-mg-em-condicoes-analogas-a-escravidao.shtml. Acesso em: 3 de
julho de 2021.

64 Fonte: https://gl.globo.com/sp/vale-do-paraiba-regiao/noticia/2021/06/19/pf-resgata-
-empregada-domestica-em-condicoes-de-escravidao-em-condominio-em-sao-jose.ghtml.
Acesso em: 3 de julho de 2021.
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midia a respeito da realidade dos trabalhadores domésticos, principalmen-
te em relacdo as condi¢des degradantes de trabalho e de dignidade.

De acordo com a OIT,* o trabalho forcado é um fenémeno global
e dindmico, que pode assumir diversas formas, incluindo a servidio por
dividas, o trafico de pessoas e outras formas de escravidio moderna. Re-
duzir alguém a condi¢io aniloga de escravidio consiste em praticar uma
das seguintes condutas: submeter um individuo a trabalhos for¢ados ou
a condi¢do exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de tra-
balho quer restringindo, por qualquer meio, sua locomo¢io em razio de
divida contraida com o empregador ou preposto, bem como cercear o uso
de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de
reté-lo no local de trabalho; ou manter vigilancia ostensiva ou se apoderar
de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho.

Diante dessas constata¢des a respeito da escravidio doméstica moder-
na, uma outra problematica nos chamou a ateng¢io. Nos ultimos anos, vi-
vemos em um contexto pandémico mundial, no qual se adotou o distan-
clamento social como forma de frear ou reduzir o contagio. A pandemia da
Covid-19, segundo estudos ainda nio finalizados, comeg¢ou na China em
janeiro de 2020 e se propagou pelo mundo causando prejuizos econdmicos
¢ milhares de mortes. Vdrios servigos tiveram suas ocupagdes diminuidas e
varias pequenas ¢ médias empresas encerraram suas atividades, ¢ milhares
de empregos no mundo todo foram perdidos. Segundo uma reportagem do
jornal Folha de Sdo Paulo,*® no Brasil, a pandemia acabou com mais de sete
milhoes de empregos. Além disso, muitas vidas foram perdidas.

No Brasil, a primeira morte por Coronavirus® foi registrada no dia
12 de mar¢o de 2020. E a primeira morte registrada no estado do Rio de

65 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO: Trabalho forcado. Disponivel em: ht-
tps://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-escravo/WCMS_393066/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 2 de maio de 2021.

66 Jornal Folha de S3o Paulo. Coronavirus. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.
br/mercado/2020/06/desemprego-chega-a-129-em-meio-a-pandemia-da-covid-19.shtml.
Acesso em: 3 de junho de 2021.

67 No dia 19 de junho de 2021, o Brasil alcangou a marca de 500 mil mortes por Covid-19,
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Janeiro, por Covid-19, foi de uma empregada doméstica que trabalhava no
Leblon, bairro nobre da cidade do Rio de Janeiro, e que contraiu a doenga
na casa da patroa que havia voltado da Itilia, pais que, naquele momento,
registrava o maior niamero de mortes pela doenga. A doméstica de 63 anos
foi trabalhar normalmente, apresentou os primeiros sintomas e morreu no
dia seguinte.® Assim como ela, tantas outras contrairam a doenga em seu
local de trabalho, muitas perderam o emprego, outras, a propria vida.
Diante de tudo o que foi exposto e considerando a realidade fatica de
escravidio em ambiente doméstico, levantamos os seguintes questiona-
mentos: Qual era a condi¢ao da trabalhadora doméstica no que diz res-
peito as jornadas abusivas de trabalho no periodo anterior a pandemia? E
como ficou essa jornada durante o surto de Covid-19? Quais efeitos-sen-
tidos sao produzidos na anilise dos dados levantados sobre a situa¢ao labo-
ral das trabalhadoras domésticas, considerando o ambito trabalhista e cri-
minal? Essas questoes foram levantadas com o intuito de atingir o objetivo
deste trabalho que foi o de compreender a que condi¢des as trabalhadoras
domésticas foram submetidas para continuar em seus empregos, além da

jornada normal de trabalho regulada por lei, nesse contexto de Covid-19.

cerca de 15 meses apds a confirmagdo da primeira morte pela doenga. (Fonte: Portal UOL
http://www.uol.com.br/vivabem/noticias/redacao/2021/06/19/brasil-ultrapassa-500-mil-
-mortes-pode-covid-19.htm. Acesso em: 3 de junho de 2021). Os coronavirus sdo uma gran-
de familia viral, conhecidos desde meados de 1960, que causam infec¢Oes respiratorias em
seres humanos e em animais. Geralmente, infecgGes por coronavirus causam doengas respi-
ratérias leves a moderadas, semelhantes a um resfriado comum. Alguns coronavirus podem
causar doengas graves com impacto importante em termos de saude publica, como a Sars
(Sindrome Respiratdria Aguda Grave), identificada em 2002 e a Mers (Sindrome Respiratéria
do Oriente Médio), identificada em 2012. A covid -19 é o nome que se deu a uma infec-
¢do respiratdria causada por um agente coronavirus identificado em dezembro de 2019 na
China (Fonte: Portal UOL https://www.uol.com.br/vivabem/noticias/redacao/2020/01/25/
tire-suas-principais-duvidas-sobre-o-coronavirus-que-se-espalha-pelo-mundo.htm Acesso
em 3 de junho de 2021).

68 Fonte: <https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2020/03/19/pri-
meira-vitima-do-rj-era-domestica-e-pegou-coronavirus-da-patroa.htm. Acesso em: 3 de
junho de 2021.
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1. METODOLOGIA

O corpus deste trabalho foi constituido por dois processos trabalhistas
de empregadas domésticas, em tramitagdo na Justica do Trabalho, ¢ de
uma reportagem selecionada na plataforma Universa do portal de noticias
UOL. O estudo foi de carater qualitativo, de natureza-descritivo inter-
pretativa. Em relagdo aos procedimentos, envolveu a analise de sequéncias
discursivas® extraidas dos processos trabalhistas e da matéria veiculada.

Para a organizagio do corpus e a analise das SDs selecionadas para este
estudo, mobilizamos principios e procedimentos da Escola Francesa de
Andlise de Discurso (AD), fundada pelos franceses Jean Dubois e Michel
Pécheux, no final da década de 1960 e constituida na articulac¢io de trés
grandes pilares, a saber: materialismo historico (Marx e Althusser), Lin-
guistica (Saussure) e Psicandlise (Freud e Lacan). Orlandi (2005, p. 15)
afirma que Pécheux, ao instituir a Analise de Discurso, busca entender
a lingua fazendo sentido, em relagio ao homem e a sua realidade natural
e social, uma vez que o trabalho simbdlico é uma dimensao constitutiva
propria do homem e de sua historia.

Na obra intitulada Anadlise Automatica do Discurso (AAD), Pécheux
(1969) postula que, na lingua, hd uma exterioridade que nio esta fora, mas
que esta dentro da propria lingua. E esta exterioridade — que estd dentro — é
o que o autor denomina de discurso, definido nio como objeto empirico
pragmatico, mas como efeito-sentido produzido entre os interlocutores.

Ainda segundo Pécheux ([1975] 1995), o lugar do sujeito nio € vazio;
¢ preenchido por aquilo que ele chama de forma-sujeito, ou o sujeito do
saber de uma definida formacio discursiva (FD), que tem como conceito
“[...] aquilo que numa formagio ideologica dada — ou seja, a partir de uma
posi¢io dada em uma conjuntura sécio-historica dada determina o que
pode e deve ser dito” (ORLANDI, 2005, p. 43). O sujeito falante identi-

69 Segundo Courtine (2009, p. 101) sequéncias discursivas (SDs) sdo as materialidades que com-
pdem o corpus discursivo, desde que ja determinadas previamente suas condi¢des de produgdo.
O autor também relaciona sequéncia discursiva ao intradiscurso, isto é, “ao lugar onde se realiza
a sequencializacdo dos elementos do saber, onde o desnivelamento interdiscursivo [E] (enuncia-
do) esta linearizado, colocado em uma superficie Unica de [e] (formulagdes) articuladas”.
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fica-se com a forma-sujeito, que determina o que pode e o que nio pode
ou o que deve e nio deve ser dito. (FONSECA-SILVA, 2007, p. 95).
Posto isto, Pécheux denomina como posi¢io-sujeito a relacio de identi-
ficagio entre o sujeito enunciador e o sujeito do saber (forma-sujeito) de
dada FD. Na perspectiva da AD, o que o sujeito diz e os sentidos que lhe
sdo atribuidos estio relacionados com a FD, na qual o sujeito estd inserido
(AMORIM; FONSECA-SILVA, 2015, p. 170). Ou seja, na abordagem
pecheutiana, o sujeito ndo ¢ fonte do dizer, nio se trata do sujeito prag-
mitico, e, sim, de uma posi¢iao-sujeito.

Isto posto, para andlise aqui empreendida, utilizaremos os conceitos
de posi¢io-sujeito e efeitos-sentidos postulados por Pécheux, para, nessa
relagdo entre linguagem e direitos humanos, identificar as problematicas
em torno do trabalho doméstico no Brasil, mais precisamente no contex-

to da pandemia da Covid-19.
2. RESULTADOS E DISCUSSAO

Inicialmente, as SDs 1 e 2 foram extraidas de processos trabalhistas
que tramitaram na justi¢a entre 2014 e 2018, portanto, em periodo ante-
rior a pandemia da Covid-19, e apresenta o dia a dia de trabalho de uma
empregada, que foi contratada para prestar servigos domésticos. Logo de-
pois, apresentaremos as analises das SDs 3 e 4 da reportagem do portal
UOL que divulgou dentncias de violagdes de contrato de trabalho do-
méstico e de direitos humanos durante a pandemia da Covid-19.

A SD1 seguinte apresenta um caso de uma doméstica, no Brasil, que
recorreu a justi¢a para relatar a jornada didria de trabalho de até 17 horas
na casa de seus patroes. Vejamos:

SD17°: Sua jornada de trabalho didria comegava as 06:00 e se es-
tendia até depois da janta da familia, por muitas vezes perfazendo
17 horas de trabalho didrio (MACEDO, 2020, p. 2)."!

70 Esta sequéncia discursiva e as demais analisadas sdo numeradas em ordem crescente no
texto. Em todas as sequéncias foram mantidas a grafia original e os grifos.

71 As referéncias das sequéncias discursivas recortadas dos processos adotam a seguinte
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Na SD1, a narrativa do advogado descreve a jornada de trabalho de
uma doméstica. O termo “didria” da o sentido de repeti¢io e constancia
do evento (trabalho doméstico), cuja duragio € indicada pelos marcadores
de tempo desse evento, as horas (06 da manhi), e o advérbio “depois” em
“até depois da janta da familia”. Nesse sentido, o enunciado marca uma
duragio de trabalho elastica, uma vez que nio hd limite claro do fim do
expediente porque a familia poderia jantar tanto as 19h quanto as 22h, fato
que estendia o trabalho da doméstica apos o jantar, pois, provavelmente
precisaria recolher e lavar a louca da tltima refei¢io. A extensio e o abuso
de horas trabalhadas sio reforgados no encadeamento da formulag¢io, com
a apresentacio do namero de horas da jornada de trabalho a que essa tra-
balhadora estava submetida: 17 horas/dia. A constancia dessa carga horaria
de trabalho ¢ reafirmada na formulagio da expressao adverbial “por mui-
tas vezes”. Trabalhar 17 horas por dia, tendo comecado as 6:00, significa
trabalhar das 6 as 23h, uma jornada ilegal tanto do ponto de vista traba-
lhista como do ponto de vista criminal, como veremos a seguir.

A Constitui¢io Federal de 1988 (CF) prevé para os trabalhadores ur-
banos, rurais e para as empregadas domésticas a “durac¢io do trabalho nor-
mal nio superior a oito horas didrias e quarenta ¢ quatro semanais, facul-
tada a compensag¢io de hordrios e a reducio da jornada, mediante acordo
ou convengao coletiva de trabalho” (CF, 1988, art. 7°, inciso XIII). O
c6digo penal (CP) de 1940 apresenta como crime de condi¢gdes anilogas
a escravidio:

reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo, quer submetendo-
-0 a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o
a condi¢Ses degradantes de trabalho, quer restringindo, por qual-
quer meio, sua locomog¢io em razio de divida contraida com o

empregador ou preposto (CP, 1940, art. 149).

Dessa forma, os patroes da doméstica cujo caso ¢ apresentado na

SD1 seriam responsabilizados a pagar as horas extras, no minimo, em

estrutura: numeragdo nossa corresponde ao processo, nimero da sequéncia discursiva e
pagina em que aparecem no processo.
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cinquenta por cento a do normal, bem como uma indenizag¢io por dano
moral”? em decorréncia do abalo psicoldgico e fisica diante da jornada
abusiva de trabalho. Por fim, os empregadores podem, ainda, responder
criminalmente de acordo com o ordenamento penal e processual brasi-
leiro, podendo pegar até oito anos de reclusio” e multa pelo crime do
art. 149 do CP.

Em junho de 2021, uma influenciadora digital, Adriana Santana, com
4,8 milhoes de seguidores no seu perfil da rede social Instagram postou
uma série de videos, no qual reclamava que nio conseguia encontrar nos
Estados Unidos da América (EUA) uma empregada doméstica que pu-
desse fazer de tudo e que ficasse disponivel 24 horas por dia, como no
Brasil. Em pedido de ajuda para encontrar a tal doméstica naquele pais,
Adriana Santana relata: “Gente, por favor. Acha alguém para trabalhar
aqui em casa, fazer tudo. Eu imploro, indica alguém aqui dos EUA. A
gente paga bem. Eu s6 preciso que limpe, lave, passe, guarde, cozinhe e
olhe as criangas quando eu precisar”, e ela continua: “E quero alguém para
ficar aqui o tempo todo, fazendo tudo pra mim e nio acho”. Para finalizar,

a influencer diz:

Aproveitar e fazer ressalva, a gente no Brasil estava feita. Porque 14
uma pessoa faz tudo. Aqui, para passar, 25 ddlares a hora a mais,
para dobrar, 25 ddlares. Ah, para poder esticar o brago, mais 10
dolares. E assim. Entio, vocé que tem alguém no Brasil, ajoelha e

agradeca a Jesus.™

72 Em 2004 a Constituicdo Federal de 1988 passou a estipular a competéncia material da
Justica do Trabalho para processar e julgar as a¢des de indenizagdo por dano moral ou patri-
monial, decorrentes da relagdo de trabalho.

73 A pena de reclusdo é aplicada a condenagbes mais severas, o regime de cumprimento
pode ser fechado, semiaberto ou aberto, e normalmente é cumprida em estabelecimentos
de seguranga maxima ou média. A detengdo é aplicada para condenag¢des mais leves e ndo
admite que o inicio do cumprimento seja no regime fechado.

74 Fonte: https://www.uol.com.br/universa/colunas/nina-lemos/2021/06/24/adriana-san-
tanna-lamenta-preco-de-empregada-dos-eua-queria-uma-serva.htm. Acesso em: 3 de julho
de 2021.
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As declaragoes de Adriana Santana causaram grande revolta nas
redes sociais, como a de uma doméstica brasileira que trabalha e mora nos
EUA, que afirmou que a influencer queria uma escrava ¢ nio uma empre-
gada doméstica. Manifestagcdes publicas como a da influenciadora digital
nio sio raras em se tratando de brasileiros, assim como se observa nas SDs
que apresentam um efeito-sentido de normalizacio de jornadas abusivas
no ambiente doméstico. Assim, os empregadores ¢ a propria doméstica
negligenciam as jornadas de trabalho excessivas, por necessidade ou por
falta de conhecimento de direitos fundamentais e das consequéncias legais
de tais a¢des e ignoram os efeitos trabalhistas, criminais ¢ humanos em
face do problema.

As SDs 3 e 4 a seguir, como ja mencionado, apresentam narrativas
relatadas pela advogada do Sindicato de empregadas domésticas oriundas
de dentncias realizadas pelas proprias domésticas de situagio de vulnera-
bilidade diante da dualidade de ou ficar sem emprego ou de permanecer
trabalhando em condi¢des desumanas durante a pandemia de Covid-19.
Essa realidade se tornou publica apds reportagem veiculada pela platafor-
ma Universa do portal de noticias UOL, em 2021.

A SD3 apresenta uma cuidadora de idosos que se encontra na casa
dos patroes sem poder sair hd mais de dez (10) meses:

SD3: Ela procurou o sindicato por telefone e pediu socorro, pois
estava sem sair do trabalho hd mais de dez meses, conta Valdirene.
E cuidadora de idosos e mandava mensagem para a empregadora,
a filha dos idosos, dizendo que precisava sair, queria sua folga. A
empregadora visualizava a mensagem e nio respondia nem atendia
ao telefone. Ela nio sala porque nio tinha como deixar os idosos
sozinhos temendo ser acusada juridicamente de abandono de inca-
pazes (BOCHICCHIO, 2021, p. 3).

Na SD3 verifica-se a produg¢io do efeito-sentido de violag¢io de
direitos trabalhistas marcado na seguinte formula¢io: “[...] e mandava
mensagem para a empregadora, a filha dos idosos, dizendo que preci-
sava sair, queria sua folga.” Na narrativa, identificamos o desespero da

doméstica que pedia para a filha da patroa que a deixasse sair, porque
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necessitava da folga, usurpada pelos empregadores ha mais de 10 me-
ses. A empregadora desrespeita a legislacio do trabalho, uma vez que
a empregada tinha que implorar por sua folga, algo que ja se encontra
estabelecido no ordenamento brasileiro e nio deveria nem ao menos
ser objeto de questionamento em qualquer situa¢io. Segundo a CF, ¢
garantido aos domésticos “repouso semanal remunerado, preferencial-
mente aos domingos.” (CF, 1988, art. 7.2, inciso XV). Logo depois, na
formula¢io linguistica, “a empregadora visualizava a mensagem ¢ nao
respondia nem atendia ao telefone”, aponta-se para um efeito-sentido
de normaliza¢io do desrespeito ao contrato de trabalho doméstico por
parte da patroa. Ainda, a empregadora ignora o aspecto humano do
clamor da doméstica pela sua folga, ja que ela nio saia do seu local de
trabalho ha quase 1 ano. Desse modo, a SD3 apresenta nio apenas um
efeito-sentido de jornada abusiva de trabalho, mas também de circere
privado que, com base no Cddigo Penal Brasileiro, significa “Privar
alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado” (CP,
1940, art.148, caput), sujeito a reclusio de dois a cinco anos. Além dis-
so, o enunciado aponta para um efeito-sentido de condi¢Ses analogas
a escravidio quando restringe a sua locomog¢io utilizando a pande-
mia como desculpa para reter a empregada doméstica no trabalho pelo
tempo que achasse conveniente.

Por fim, a doméstica ainda se mostra preocupada em nio cometer um
crime deixando os idosos sozinhos. No trecho “ela nio safa porque nio ti-
nha como deixar os idosos sozinhos temendo ser acusada juridicamente de
“abandono de incapazes”, o efeito que se produz ¢ o de que a empregada
doméstica ocupou a posi¢ao-sujeito de tutora ou responsavel pelos idosos,
para além da carga horaria de trabalho, posi¢io que deveria ser ocupada
pela empregadora, que ¢ filha dos idosos. Dessa forma, a filha da patroa,
além de desrespeitar direitos humanos e trabalhistas da doméstica, podera
incorrer em crime de abandono de incapazes previsto no art. 133 do CP,
em relagio a responsabilidade que ela deveria exercer pelos cuidados com
seus pais idosos e ndo atribuir a outrem esse encargo.

A SD4 apresenta a historia de uma empregada doméstica que morava

com o filho e o neto e estava hd meses sem nenhum contato com eles,
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uma vez que, com a desculpa da pandemia, fora impedida de sair da casa

dos patroes ou ter qualquer contato fisico com a sua familia.

SD4: Ela dizia que nio estava vivendo, estava vegetando, conta
Boaventura. O filho ia para a residéncia visitar a mie e levava o
neto. Mas ela nio era liberada para voltar para casa para nio con-
trair o virus e levar para li. Levou quase trés meses para os pa-
troes deixaram cla receber a visita do filho. Ela morava na mesma
casa que o filho e era responsivel por esse neto (BOCHICCHIO,
2021, p. 4).

A SD4 apresenta o efeito-sentido de carcere-privado identificado
na posi¢ao-sujeito empregada doméstica e da advogada do sindicato em
confronto com o efeito-sentido de prote¢io a saude, da posi¢io-sujeito
empregador, marcado na formulagio “mas ela nio era liberada para vol-
tar para casa para nio contrair o virus e levar para 14.” O cuidado com
a saude foi utilizado como argumento para nio liberar a empregada do
trabalho doméstico, fazendo com que ela ficasse a mercé de seus empre-
gadores, vinte e quatro horas por dia, todos os dias da semana. No trecho
“ela dizia que nio estava vivendo, estava vegetando”, as expressdes “‘nao
estava vivendo” e “estava vegetando” produz um efeito-sentido de car-
cere-privado e de trabalho andlogo a escravidio, no qual as domésticas
enfrentam uma situac¢io de perda de suas garantias fundamentais em favor
dos patroes, como a vida, a liberdade e o direito social ao lazer, ambos
garantidos a todos na Constitui¢io Federal Brasileira. Conforme apon-
tado na introdugdo deste estudo com as denuincias veiculadas em jornal
sobre domésticas que estavam sendo escravizadas, essas mulheres perdem
o direito sobre suas vidas, passam a viver em funcio de outras pessoas, de
outra familia, perdendo a sua individualidade e o seu direito a felicidade.
Ademais, na formulagio “levou quase trés meses para os patroes deixaram
ela receber a visita do filho”, ¢ identificada a producio do efeito-sentido
de posse dos patroes em relagio a empregada doméstica, como se ela nio
prestasse apenas servigo para eles, mas que ela fosse também sua proprie-
dade, o que acarreta ainda um efeito de memoria da escravidio, no qual as

escravas domésticas eram desprovidas de direitos como humanos ¢ eram
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considerados bens semoventes”. Por fim, na mesma formulacio, identi-
ficamos que a empregadora cede a visita do filho da doméstica, mas nio
deixa que ela volte para casa, e restringe a liberdade da doméstica, produ-
zindo também o efeito-sentido de condi¢des analogas a escravidio.

Em junho de 2020, em um momento de pico da pandemia de Co-
vid-19, no qual as medidas restritivas estavam mais severas, alguns em-
pregadores domésticos optavam por deixar que as domésticas ficassem
em suas casas, mantendo normalmente o vinculo trabalhista e as verbas
salariais, outros as demitiram respeitando ou nio as determinag¢des de ex-
tin¢ao do contrato de trabalho previsto em legislagio. No entanto, houve
casos de empregadores que preferiram manter o vinculo normal de tra-
balho, como o da patroa de Mirtes, Sari Corte Real, esposa de Sérgio
Hacker — prefeito de Tamandaré, no estado de Pernambuco. Em 2 de
junho de 2020, Mirtes, que, por conta do fechamento de escolas e creches
em decorréncia da pandemia nio tinha com quem deixar o filho, Miguel,
enquanto trabalhava, o levou entio ao trabalho (um prédio de luxo no
centro de Recife). Enquanto passeava com o cachorro da familia, Mir-
tes deixou Miguel com a patroa no apartamento. Segundo as imagens do
video do circuito interno do prédio, é possivel ver que Miguel entra cor-
rendo no elevador. A patroa chega logo depois, conversa com o menino e
toca no alto do painel de botdes. As portas do elevador se fecham e Miguel
fica sozinho. Ele entio aperta outros botdes: primeiro para em um andar,
mas nio sai. Quando chega ao 9° andar, Miguel sai do elevador ¢ abre uma
porta. De acordo com a conclusio da pericia, o garoto de 5 anos subiu em
uma estrutura para ar-condicionado e caiu de altura de 35 metros. Quan-
do Mirtes voltou do passeio, o seu filho ja se encontrava caido e com grave
risco de morte. Miguel nio resistiu e morreu no hospital.”

Situag¢des como a de Mirtes ¢ Miguel nio sio isoladas, mesmo antes
da pandemia. A Covid-19 s6 ampliou uma realidade sofrida de domésticas

75 Na atual legislagao brasileira, bem semoventes sdo aqueles constituidos por animais sel-
vagens, domesticados ou domésticos.

76 Fonte: https://atarde.uol.com.br/brasil/noticias/2129388-apos-negligencia-de-patroa-fi-

lho-de-domestica-morre-ao-cair-do-nono-andar. Acesso em: 3 de julho de 2021.

305



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

no Brasil, com desrespeito as suas necessidades bdsicas, aos direitos traba-

lhistas e as condi¢oes de dignidade da pessoa humana.
CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, objetivamos, a luz da Analise de Discurso, analisar os
efeitos-sentido de circere privado e de condi¢des andlogas a escravidao
no ambiente de trabalho doméstico, antes e¢ durante a pandemia. Os re-
sultados das andlises indicaram que, antes da pandemia de Covid-19, os
empregadores ja sujeitavam as empregadas a situa¢des de jornadas de tra-
balhos abusivas e desrespeito as condigdes minimas de dignidade do ser
humano e que, durante a pandemia, produziu-se um novo efeito-sentido
da posi¢ao-sujeito empregador, o de protecio a saide, em confronto com
o da posi¢io-sujeito da empregada, a de privagio de liberdade. Ainda,
as analises apontaram para a producio de efeitos-sentidos de viola¢io de
direitos trabalhistas, de negligéncia, de normalizac¢io e efeitos-sentido de
crime de carcere privado e de condi¢des andlogas a escravidio.

Na introdugio deste artigo, apresentamos por meio de matérias vei-
culadas na midia alguns casos de dentincias de empregadores que manti-
veram empregadas domésticas em condi¢des andlogas a escravidio, muitas
vezes durante anos ou a vida inteira, ndo permitindo que a trabalhadora
tivesse qualquer contato com o mundo externo. Além disso, apresenta-
mos ainda nas analises trechos de depoimento de uma patroa brasileira que
gostaria de ter uma empregada doméstica a disposi¢io vinte e quatro horas
por dia nos EUA, e uma outra doméstica que teve seu filho morto por
omissio da empregadora, pois a trabalhadora ndo tinha com quem deixar
o filho e teve que levi-lo ao trabalho. Apresentamos, também, duas se-
quéncias discursivas que foram retiradas de processos trabalhistas e que re-
forcam que o judicidrio brasileiro estd ciente de algumas dessas situagdes,
sendo que tais alega¢des deveriam ser levadas ao conhecimento do Minis-
tério Publico do Trabalho (MPT) para a devida investiga¢io e punigio.

Uma das principais fungdes do MPT7” ¢ a erradicagio do trabalho

escravo, porém, principalmente por se tratar de crime que ocorre em am-

77 O Ministério Publico do Trabalho (MPT) é uma instituicdo permanente, essencial a fun-
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biente privado, as denuncias por parte das empregadas domésticas e da
sociedade em geral tem fundamental importancia no combate ao crime
de condi¢oes analogas a escravidio em ambiente doméstico. Sem elas, o
crime fica silenciado, como se nio existisse, fazendo com que tal pratica
seja abragada pelos costumes. No entanto, como verificamos no presente
trabalho, a dentincia, por si s6 nio basta para mudar uma realidade que
estd enraizada nas praticas e nos discursos de grande parte da sociedade
brasileira. E necessirio mudar a mentalidade, valorizar o servico domésti-
co e que cada um busque mais autonomia nos afazeres de seu proprio lar,

nao necessitando que ninguém faga por vocé o que voce pode fazer.
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O PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL COMO FATOR LIMITANTE
AO ALCANCE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: HA RISCO DE
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
RETROCESSO SOCIAL?

Helena de Andrade Piovezan’®

INTRODUCAO

O presente artigo tratara (i) da conceituagio do principio da reser-
va do possivel, (i1) da contextualizacdo histdrica e aplica¢io na legislacio
brasileira do principio da reserva do possivel, (iii) da aplica¢io pratica da
reserva do possivel no Brasil a partir da andlise de duas agdes constitucio-
nais (ii1.1) a ADPF 45 pelo Supremo Tribunal Federal em 2004 e (i11.2) o
Recurso Extraordindrio 1.339.961 em 2021.

Cada um desses temas de estudo tera por finalidade entender se a apli-

cacio do principio da reserva do possivel tem resultado em uma limitagio

78 Graduanda em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Cursando, em inter-
cambio, Economia Politica e Histdria pela Universidade de Salamanca, em 2023. Experiéncia
profissional em Direito Criminal e Direito Econdmico.
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do alcance dos direitos fundamentais e em caso positivo, se haveria riscos

de violag¢do ao principio do retrocesso social.
1. O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

1.1. CONCEITUACAO

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, Lei supre-
ma que rege o ordenamento juridico brasileiro, ¢, em seu conjunto, um
sistema aberto de principios e regras em que se podem permear valores
juridicos com ideias de justi¢a e de direitos fundamentais (BARROSO,
2002).

De acordo com Alexy (2008, p. 90-91), a assimetria entre regras ¢

principios estaria no plano da estrutura da norma, retratando que:

Principios sio normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fati-
cas existentes. Principios sio, por conseguinte, mandamentos de
otimizag¢io, que sio caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagio
nio depende somente das possibilidades fiticas, mas também das

possibilidades juridicas.

Para o autor, portanto, os direitos fundamentais assegurados no Ar-
tigo 5° da Constituigio da Republica podem ser tanto principios quanto

regras.”

79 Para fins do presente artigo, valido observar o seguinte trecho acerca da conceituagao
dos direitos fundamentais: “(...) os direitos sociais — por serem fundamentais, comungam
do regime pleno da dupla fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais.
Com efeito, para além de poderem ser reconhecidos como protegidos contra uma supres-
sdo e erosdo pelo poder de reforma constitucional (por forca de uma exegese necessaria-
mente inclusiva do art. 60, §4, inciso IV, da CF) os direitos sociais (negativos e positivos)
encontram-se sujeitos a légica do artigo 5, §1, da CF, no sentido de que a todas as normas
de direitos fundamentais ha de se outorgar a maxima eficacia e efetividade possivel, no
ambito de um processo em que se deve levar em conta a necessaria otimizagado do conjunto

310



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

Os direitos fundamentais na forma de regras seriam dispositivos obje-
tivos, com incidéncia restrita a situagdes especificas, uma espécie de “tudo
ou nada” que incide sobre o caso concreto de maneira direta e automatica,
como por exemplo o direito a educagio e a saade, ao devido processo le-
gal, a assisténcia juridica gratuita, entre outros.

Quando assumem a forma de principios, portanto, os direitos funda-
mentais tém maior grau de abstragdo, com teor valorativo. Se da por meio
de ponderagdes feitas pelo intérprete da lei, sem a possibilidade do “tudo
ou nada”. Como por exemplo o direito a liberdade, a igualdade, a digni-
dade humana, a reserva do possivel, entre outros.

A reserva do possivel ¢ um principio constitucional, isto ¢, uma nor-
ma que ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Mediante a existéncia, portanto, de diversos principios constitucio-
nais, para a correta subsungio dos fatos as normas, ou seja, para possibilitar
a aplicagio do texto constitucional as mais diversas situa¢des juridicas em
que a Constitui¢io ¢ chamada para dar uma solugio, utiliza-se o ato de in-
terpretar,® o qual consiste em extrair da norma juridica o seu significado,
seu conteudo e seu alcance e objeto de interpretagio ¢ a Constitui¢ao que
abrange o conjunto de normas juridicas postas.

Al Lei de Introdugio das Normas do Direito Brasileiro — LINDB

prevé que quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a

de principios (e direitos) fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto.
Em outras palavras, também as normas de direitos sociais (inclusive de cunho prestacional)
devem, em principio, ser consideradas como dotadas de plena eficicia e, portanto, direta
aplicabilidade, o que n3o significa (e nem o poderia) que sua eficacia e efetividade deverdo
ser iguais. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, mi-
nimo existencial e direito a saude: algumas aproximagées. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais, orcamento e “reserva do possivel”. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2008, p. 17-18.

80 Canotilho acredita que o intérprete deve buscar a maxima efetividade, considerando a
forca normativa da Constituicdo Federal. Isso significa buscar na aplicagdo dos principios
que eles sejam realizados no maior grau possivel. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: AlImedina, 2004.
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analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Da redac¢io literal,
diante de omissio da lei é possivel a aplicagdo de principios gerais. Por
isso, se diz que nao ¢ método de interpretacio, mas de integragio da lei.
Portanto, ha determinadas situag¢des, denominadas lacunas juridicas, em
que nio hd norma que se aplique e resolva o caso concreto. A partir disso,
no Brasil, costuma-se decidir os casos de lacuna juridica com a aplicagio
dos principios.

Na pritica, ocorre uma ponderacio de principios. Quando da aplica-
¢ao do principio da reserva do possivel, por sua vez, resulta em uma pos-
sivel limitagdo de alcance dos direitos fundamentais em fung¢io das possi-
bilidades econdmicas e financeiras do Estado. (ALEXY, 2008), como sera
abordado a seguir.

1.2. BREVE CONTEXTUALIZNACZ\O HISTORICA E
APLICACAO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

E um consenso entre renomados juristas que os primeiros usos acerca
da expressio reserva do possivel foram feitos pelo Poder Judicidrio alemao,
em um julgamento proferido em 18 de julho de 1972 pelo Tribunal
Constitucional Federal®. (TORRES, 2009, p. 103; NUNES JUNIOR,
2009, p. 173). O conflito constitucional originou-se a partir da institui¢ao
de limitagdes de vagas para cursos superiores de medicina nas universi-
dades de Hamburgo e da Baviera nos anos de 1969 e 1970. A capacida-
de mixima de alunos tinha sido atingida e, portanto, foi realizado um
controle de constitucionalidade sobre as normas de direito estadual que
regiam a temadtica sob o fundamento de que era necessdrio assegurar a
garantia da livre escolha do trabalho, oficio ou profissio.

O Tribunal Constitucional Federal decidiu pela permissividade ao
Estado de conceder beneficios a sociedade apenas na medida em que nio

prejudica as condigdes socioeconomicas, observado o principio da razoa-

81 Decisdo consultada em SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao. Organizagdo e introdugao por Leonardo Martins. Montevidéu: Kon-
rad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656-667. Para conferir no idioma original, v. http:/www.
servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html.
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bilidade e da proporcionalidade. Ou seja, no caso em tela, o direito social
de acesso a educagio exigiria uma prestagdo de fazer pelo Estado, qual
seja, a cria¢do de mais vagas nas universidades de medicina. E essa pres-
tacdo de fazer estd sujeita a reserva do possivel, sendo possivel restringir o
acesso aos cursos de medicina.

Apbds essa decisio paradigma, a expressio reserva do possivel ganhou
for¢a de teoria, sendo absorvida por ordenamentos juridicos de outros
paises. Em Portugal, a titulo de exemplificagdo, a reserva do possivel se-
ria uma constru¢io dogmatica acerca da ideia de que os direitos sociais
sO existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Tal
entendimento ¢ uma critica a auséncia de vinculag¢io juridica na garantia
de direitos sociais quando priorizado o principio da reserva do possivel.
(CANOTILHO, 2004, p. 481).

O Brasil, por sua vez, incorporou o principio da reserva do possivel
em decisdes judiciais semelhantes ao julgado pelo Tribunal Constitucio-
nal Federal alemao que serdo analisadas a titulo exemplificativo, como a
ADPF 45 julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 2004 ¢ o Recur-
so Extraordinirio 1.339.961 julgado pelo Supremo Tribunal Federal em
2021.

Nio apenas como sera observado na aplica¢io legislativa do principio
da reserva do possivel pelo Supremo Tribunal Federal, mas da vasta doutri-
na acerca do tema, ¢ possivel inferir que a corrente juridica brasileira aplica
com mais frequéncia o principio da reserva do possivel a partir de uma 6tica
financeira, qual seja analisa a possibilidade de limitar o alcance de algum
direito fundamental em geral a partir da existéncia, ou auséncia, de recursos
para a concretizagio do investimento eventualmente necessario.

Ao passo que o conceito de reserva do possivel formulado pela ju-
risprudéncia alema aproxima-se mais da reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel e proporcional
da sociedade.

De acordo com Alexy (2011, p. 69):
Em uma constitui¢io como a brasileira, que conhece direitos fun-
damentais numerosos, sociais generosamente formulados, nasce

sobre esse fundamento uma forte pressio de declarar todas as nor-
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mas nio plenamente cumpriveis, simplesmente, como nio vincu-
lativas, portanto, como meras proposi¢des programaticas. A teoria
dos principios pode, pelo contririo, levar a sério a constitui¢io sem
exigir o impossivel. Ela declara as normas nio plenamente cum-
priveis como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados e, assim, estdo sob uma reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo pode requerer de modo razoavel da so-

ciedade.

Assim como em Portugal, alguns juristas brasileiros trazem um con-
traponto a aplicagao do principio da reserva do possivel, qual seja, o fato de
que os ordenamentos juridicos alemio e brasileiro possuem diferencgas se-
manticas e sociais significativas, de modo que a absor¢io de um principio
nascido em outra legislacio acarreta riscos para a na¢ao que o internaliza
sem proceder com eventuais adaptagdes necessarias as suas condi¢oes ju-
ridico-positivas (NUNES JUNIOR, 2009, p. 196).

Outro contraponto relevante ¢ o risco da aplicagdo desse principio
resultar em uma limitagio contingente a realizagio de direitos sociais na
medida em que a concretizagio dos direitos fundamentais sociais ficaria
condicionada a0 montante de recursos previstos nos or¢amentos das res-
pectivas entidades publicas para tal finalidade. (TORRES, 2009, p. 106-
110).

Observa-se, portanto, no processo de internalizagio brasileiro do
principio da reserva do possivel a aplicacio do artigo 167 da Constituicio
da Republica® como fundamento para determinar a necessidade de pre-
visdo or¢amentaria como um limite 2 atua¢io do Estado na efetivagio dos
direitos sociais.

Ainda nesse tema, outro conceito relevante € o do “minimo existen-
cial” que consiste em um principio constitucional que preceitua que todos
os individuos devem ter condi¢des materiais essenciais e elementares rela-

tivas a garantia da dignidade humana (BARROSO, 2011).

82 Art. 167. Sdo vedados: | - o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orgamen-
tdria anual; Il - a realizagdo de despesas ou a assungdo de obrigagGes diretas que excedam
os créditos orgamentdrios ou adicionais; (...).
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A logica juridica que fundamenta o principio do minimo existencial
¢ construida a partir da garantia constitucional a dignidade humana, um
dos pilares dos principios e objetivos da ordem constitucional econémica,
conforme artigo 170, caput, da Carta de 1988.

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 17-18) tratam do tema:

De outra parte, os proprios direitos sociais especificos (como a
assisténcia social, a saude, a moradia, a previdéncia social, o sald-
rio minimo dos trabalhadores, entre outros) acabaram por abar-
car algumas das dimensdes do minimo existencial, muito embora
nio possam ¢ nio devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura
e simplesmente a concretizagdes ¢ garantias do minimo existen-
cial, como, de resto, ji anunciado. Por outro lado, a previsio de
direitos sociais nio retira do minimo existencial sua condi¢io de
direito-garantia fundamental autbnomo e muito menos nio afasta
a necessidade de se interpretar os demais direitos sociais a luz do
proéprio minimo existencial, notadamente para alguns efeitos es-

pecificos.

Para mais, a legislagio nacional preleciona que niao apenas a disponi-
bilidade de recurso financeiro estatal deve ser considerada para o sopesa-
mento dos principios, mas, também, a previsao legislativa referida pela Lei
de Responsabilidade Fiscal que permita embasar o investimento pleitea-
do. (SCHIER, SCHIER, 2018, p. 73).

Dessa forma, conclui-se que, no Brasil, a aplica¢do do principio da
reserva do possivel implica em assegurar o minimo existencial, sem ter
como aspecto principal do sopesamento dos principios a razoabilidade da
pretensao, mas tdo somente a disponibilidade ou nio de recursos.

O risco ¢ evidente: a depender do pleito constitucional desatendido,

o Poder Judicidrio incorre no perigo de permitir algum retrocesso social,*

83 Dentre os principios protetores de direitos sociais, esta o da proibi¢do de retrocesso so-
cial, dotado de um elemento finalistico, traduzido na garantia do nivel de concretizagado dos
direitos fundamentais sociais e a permanente imposi¢do constitucional de desenvolvimento
dessa concretizagdo. O principio possui contetddos positivo e negativo. O conteudo positivo
encontra-se no dever de o legislador manter-se no propdsito de ampliar, progressivamente
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principio esse que tem a finalidade de proteger aos direitos e garantias
individuais, estampados no inciso 1V, § 4°, artigo 60, da Constitui¢io da
Republica, as cldusulas pétreas. A proibi¢do do retrocesso social estatui
que nio se pode invocar o principio da reserva do possivel quando hé risco
de prejudicar a garantia de direitos fundamentais.

2. A APLICACAO PRATICA DA RESERVA DO POSSIVEL
NO BRASIL

2.1. DO JULGAMENTO DA ADPF 45 PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM 2004

Em 2003 foi publicado o Projeto de Lei n® 2, de 2003 — CN que dis-
poe sobre as diretrizes para a elabora¢do da lei orgamentaria de 2004 e dd
outras providéncias.

O artigo 59 assegurava que “A proposta ¢ a lei orcamentaria inclui-
rao os recursos necessarios ao atendimento: § 2° Para efeito do inciso 11 do
caput, consideram-se como a¢des e servicos publicos de saiude a totalidade
das dota¢des do Ministério da Sadde, deduzidos os encargos previdencia-
rios da Unido, os servigos da divida e a parcela das despesas do Ministério
financiada com recursos do Fundo de Combate ¢ Erradicagiao da Pobreza.”

“A exclusio das dotagdes or¢amentdrias do Ministério da Satude fi-
nanciadas com recursos do Fundo de Combate e Erradica¢io da Pobreza
do montante de recursos a serem aplicados em ag¢des e servicos publicos de
saude cria dificuldades para o alcance do equilibrio or¢amentdrio, em face

e de acordo com as condigGes faticas e juridicas (incluindo as orgamentarias), o grau de con-
cretizagdo dos direitos fundamentais sociais. Ndo se trata de mera manutengao do status
quo, mas de imposi¢do da obrigagdo de avango social. O conteudo negativo - subjacente a
qualquer principio - que, no caso, prevalece sobre o positivo, refere-se a imposigdo ao legis-
lador de, ao elaborar os atos normativos, respeitar a ndo-supressdo ou a ndo-redugdo, pelo
menos de modo desproporcional ou irrazoavel, do grau de densidade normativa que os di-
reitos fundamentais sociais ja tenham alcangado por meio da legislagdo infraconstitucional,
isto é, por meio da legislacdo concretizadora dos direitos fundamentais sociais insertos na
Constituicdo. DERBLI, Felipe. O Principio da proibicdao de Retrocesso Social na Constituicao
de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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da escassez dos recursos disponiveis, o que contraria o interesse publico,
motivo pelo qual se propde oposi¢io de veto a esse dispositivo.”

Esse paragrafo foi objeto de veto presencial mediante a seguinte justi-
ficativa: “A exclusio das dotagdes orcamentarias do Ministério da Saude
financiadas com recursos do Fundo de Combate e Erradica¢io da Pobreza
do montante de recursos a serem aplicados em ag¢des e servicos publicos de
saade cria dificuldades para o alcance do equilibrio or¢amentdrio, em face
da escassez dos recursos disponiveis, o que contraria o interesse publico,
motivo pelo qual se propde oposi¢io de veto a esse dispositivo.”

Diante desse fato, o Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB
ajuizou em 15 de outubro de 2003 a Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental em face do Presidente da Republica, a época Luiz
Indcio Lula da Silva, contra o veto presidencial que importou em desres-
peito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000%, que foi pro-
mulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas
agoes e servigos publicos de saade.

Ao decorrer do processo, em virtude da mencionada iniciativa presi-
dencial, que deu causa a instauragio do concernente processo legislativo,
sobreveio o fato de que apds o veto parcial ora questionado na ADPF, o
Presidente da Republica veio a remeter, ao Congresso Nacional, projeto
de lei, que, transformado na Lei n® 10.777/2003, restaurou, em sua inte-
gralidade, o § 2° do artigo 59 da Lei n® 10.707/2003 (LDO), dele fazendo
constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto executivo e supriu a
omissio motivadora do ajuizamento da presente agio constitucional.

Por essa razio, a ADPF 45 foi julgada prejudicada em virtude da per-
da superveniente de seu objeto em 29 de abril de 2004.

Naio obstante, o Ministro Relator Celso de Mello assegurou que nio
poderia deixar de reconhecer que a agio constitucional em referéncia, con-
siderado o contexto em exame, que qualifica-se como instrumento ido-
neo e apto a viabilizar a concretiza¢io de politicas publicas, quando, pre-
vistas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000),
venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias gover-

84 A Emenda Constitucional n2 29/2000 define os percentuais minimos de aplicagdo em
acoes e servigos publicos de saude e estabelece regras para o periodo de 2000 a 2004.
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namentais destinatrias do comando inscrito na prépria Constitui¢ao da

Republica. Por essa razio, destaca-se o seguinte trecho da decisio:
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Nio deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, sig-
nificativo relevo ao tema pertinente 2 “reserva do possivel” (STE-
PHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”,
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivagio e
implementac¢io (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragio
(direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestaces estatais positivas

concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realiza¢io dos direitos econémicos, sociais e culturais -
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagio - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do
Estado, de talmodo que, comprovada, objetivamente, aincapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta nio se poderd
razoavelmente exigir, considerada a limitacio material referida, a
imediata efetivagio do comando fundado no texto da Carta Politica.
N3ao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Puablico, em
tal hip6tese - mediante indevida manipulacio de sua ati-
vidade financeira efou politico-administrativa - criar obs-
taculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censu-
ravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservac¢ido, em favor da pessoa e dos
cidadados, de condi¢Ges materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva
do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo ob-
jetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulifica-
¢ao ou, até mesmo, aniquilacido de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
(Grifou-se).
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Em resumo foi decidido que a limitagio de recursos existe e é uma
contingéncia que nio se pode ignorar, mas que o intérprete devera leva-
-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente,
assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado.
Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela cldusula da “reserva
do possivel”, ao processo de concretiza¢io dos direitos de segunda ge-
ragdo - de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindémio
que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensio individual/
social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes po-
sitivas dele reclamadas.

O Ministro entendeu, portanto, que a impugnag¢io a ato emanado
do Senhor Presidente da Republica justifica-se, plenamente, quanto a sua
pertinéncia, em face da propria natureza constitucional da controvérsia
juridica ora suscitada nesta sede processual, vez que poderia resultar gra-
ve comprometimento, na drea da saide publica, da execugio de politica
governamental decorrente de decisio vinculante do Congresso Nacional,

consubstanciada na Emenda Constitucional n® 29/2000.

2.2. DO JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO 1.339.961 EM 2021

Nesse caso, originariamente, Davi Machado Monteiro Braga e ou-
tros, representados por Aline Cardoso De Almeida Machado, ajuizaram
a¢io contra uma escola proxima as suas residéncias pleiteando ordem ju-
dicial para condenar a escola a disponibilizar vagas. A senteng¢a de pro-
cedéncia da primeira instancia foi reformada pelo acérdio da 2* Turma
Civel do Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal que, em suma, aplicou o
principio da reserva do possivel ao caso e decidiu que o acolhimento da
pretensdo de transferéncia dos demandantes para outra unidade de ensino
da rede publica, mais proxima da atual residéncia, desafia o Principio da
[sonomia, porquanto seriam colocados a frente das criangas que ja aguar-

dam vaga nas unidades pretendidas.

319



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Dessa forma, Davi Machado Monteiro Braga e outros interpuseram
recurso extraordinario em face de acérdao da 2* Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal.

O Ministro Relator Edson Fachin, do julgamento do recurso ex-
traordindrio, preleciona que a controvérsia se desenvolve em torno da
abrangéncia do disposto no art. 208, I, da Constitui¢do da Republica®
e, que da anilise dos referidos precedentes®, verifica-se que o Supremo
Tribunal Federal tem dado a maxima efetividade ao disposto no art. 208
da Constituicio da Republica em defesa do direito a educagio infantil.
Desse modo, o acérdio recorrido divergiu do entendimento da Suprema
Corte, razio pela qual foi reformado. Diante do exposto, com base no art.
21, §§ 12 e 22, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, foi
dado provimento ao recurso extraordindrio, para restabelecer a sentenga.

No julgamento, o Supremo entendeu, portanto, que a reserva do pos-
sivel no pode ser usada como um escudo para o Estado se eximir de sua
obrigac¢io de garantir o direito a educagio. O Estado deve buscar alter-
nativas para cumprir suas obriga¢des, como a realocagio de recursos, a
criagio de programas de financiamento ou outras medidas que nio com-

prometam a efetivagio desse direito fundamental.
2.3. POLITICAS PUBLICAS

As decisoes do Supremo Tribunal Federal tornaram-se paradigmas
frente demais conflitos judiciais, como por exemplo no julgamento da
Apelagio Civel n® 5003114-31.2016.4.04.7119, de relatoria da Desembar-
gadora Vivian Josete Pantaleio Caminha, em 18 de outubro 2017, Quarta
Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao:

85 Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:
| - educacgdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade
prépria”; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 59, de 2009)

86 (Al 568.491-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 7/5/2012), (RE 410.715-
AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJ de 3/2/2006) e (ARE 639.337-AgR, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJe de 15/9/2011).
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ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
LEGITIMIDADE PASSIVA DOS ENTES DA FEDERACAO.
RESERVA DO POSSIVEL. DO RESSARCIMENTO. HO-
NORARIOS DE SUCUMBENCIA. - A legitimidade passiva de
todos os entes federativos para agdes que envolvem o fornecimento
ou o custeio de medicamento resulta da atribui¢io de competéncia
comum a eles, em matéria de direito a satde, ¢ da responsabilida-
de soliddria decorrente da gestio tripartite do Sistema Unico de
Satde (arts. 24, inciso I, e 198, inciso I, da Constitui¢io Federal).
O direito fundamental a satde ¢ assegurado nos arts. 6° ¢ 196 da
Constitui¢io Federal e compreende a assisténcia farmacéutica (art.
62, inc. I, alinea d, da Lei n.? 8.080/90), cuja finalidade é garantir
a todos 0 acesso aos medicamentos necessarios para a promocgio e
tratamento da satde. A interferéncia judicial na area da satde
nio pode desconsiderar as politicas estabelecidas pelo legis-
lador e pela Administra¢dao. Todavia, o Poder Publico nao
pode invocar a clausula da “reserva do possivel”, para exo-
nerar-se do cumprimento de suas obriga¢Ges constitucio-
nais, sem demonstrar, concretamente, a impossibilidade de
fazé-lo. A questio relativa ao reembolso e¢/ou cobrancga dos custos
suportados por determinado ente federativo em decorréncia do
fornecimento do medicamento pleiteado, trata-se de medida a ser
resolvida no ambito administrativo, sem necessidade de interven-
¢3o judicial. Tratando-se de causa relacionada a garantia do direito
a satde, cujo valor material ¢ inestimdvel, correta a aplicagio do
§ 82 do art. 85 do novo CPC, que remete a apreciagio equitativa
considerando os incisos do § 22 do artigo citado (grau de zelo pro-
fissional, lugar da prestagio do servico, natureza e importancia da
causa, trabalho realizado pelo advogado e tempo exigido para o seu

servi¢o). (grifou-se).
Tal entendimento constitucional teve, também, responsabilidade na

criagdo de programas sociais, como por exemplo o Programa de Medica-

mentos Excepcionais, criado em 2006 que tem como objetivo fornecer
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medicamentos de alto custo gratuitamente para pacientes que nio tém
condigdes financeiras de arcar com os custos no Sistema Unico de Satide
(SUS) e, em 2011, a criagido da Politica Nacional de Assisténcia Farma-
céutica, que busca garantir o acesso da popula¢io a medicamentos de qua-
lidade, eficazes e seguros.

Na drea da educacido, por sua vez, além das decisdes constitu-
cionais que tratam da aplicagio do principio da reserva do possivel
apenas na medida em que ndo se negue a garantia de algum direito
fundamental, terem assegurado, em diversos momentos, 0 acesso aos
direitos fundamentais a sociedade como por exemplo acesso a educa-
¢do bdsica, aumento de vagas em creches, incremento de vagas para
escolas especiais, entre outros, também resultaram em criagio de al-
gumas politicas publicas.

O Programa de Aceleragio do Crescimento (PAC) e o Plano Nacio-
nal de Educacio (PNE), criados em 2007 e 2014, respectivamente, tém
como objetivo a constru¢io de novas escolas e a expansio da rede de en-
sino fundamental, ampliando o acesso a educag¢io basica de qualidade no
pais; e estabelecer metas e estratégias para a expansio e melhoria da educa-
¢a0 bdsica no pais, incluindo a amplia¢io do acesso ao ensino fundamental
de nove anos, respectivamente.

Essas politicas publicas sio exemplos de como as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, através do adequado sopesamento dos principios cons-
titucionais, podem influenciar a implementacio de politicas publicas que

visam garantir o acesso a direitos fundamentais no Brasil.
CONSIDERACOES FINAIS

A reserva do possivel €, em sua origem, um conceito juridico que se
refere a possibilidade de o Estado nio realizar alguma politica pablica na
medida mediante a escassez de recursos e anilise do principio da razoabi-
lidade e da proporcionabilidade.

No Brasil, no entanto, a aplicagido desse principio esteve realizada,
em um primeiro momento, apenas com a impossibilidade de aumentar os

gastos publicos.
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Mediante a analise do presente artigo, conclui-se, também, que o ter-
mo ¢ frequentemente utilizado em casos em que se discute a efetivagio de
direitos sociais, como saide, educa¢io, moradia, entre outros.

No entanto, a reserva do possivel nio pode ser usada como um argu-
mento absoluto para justificar a inércia estatal, sob grave risco de limitar o
alcance dos direitos fundamentais e violar o principio do retrocesso social
a0 negar a sociedade direitos sociais ja garantidos constitucionalmente.

E preciso analisar caso a caso, levando em conta a capacidade
financeira do Estado, a relevancia do direito envolvido e a possibilidade de
adog¢ao de medidas alternativas para atendé-lo considerando os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade.

De acordo com a jurisprudéncia majoritaria do STF, o principio da
reserva do possivel nio pode ser utilizado de forma arbitraria pelo Estado
para se eximir de suas obrigacdes em relacio aos direitos fundamentais,
mas deve ser interpretado de forma restritiva, mediante o sopesamento
com outros principios constitucionais, a fim de garantir que as restrigdes
aos direitos fundamentais sejam proporcionais e razoaveis.

Em outras palavras, a reserva do possivel nio pode ser usada como um
pretexto para se negar a realizagio dos direitos fundamentais, incidindo,
portanto, em grave violagio ao principio do retrocesso social, mas deve
ser entendida como uma limita¢io que deve ser equilibrada com a neces-
sidade de protec¢io dos direitos fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2011,
p. 540).

Segundo o Ministro Celso de Mello (1997), entre proteger a inviola-
bilidade do direito a vida e a saide, que se qualifica como direito subjeti-
vo inaliendvel assegurado a todos pela propria Constitui¢io da Republica
(art. 5°, caput e art. 196) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fun-
damental, um interesse financeiro e secundario do Estado, uma vez con-
figurado esse dilema, as razdes de ética juridica impdem ao julgador uma
sO e possivel opc¢ao: aquela que privilegia o respeito indeclinivel a vida e
saide humanas.

Considerando o entendimento majoritario e pacificado do Supremo
Tribunal Federal, o principio da reserva do possivel pode e deve ser uti-

lizado, nio como justificativa de ineficicia publica e inércia estatal na ga-
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rantia de direitos fundamentais, mas contribuindo para a efetivagio desses
direitos na pratica como unica forma de garantia da dignidade da pessoa

humana.
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ACAO POPULAR NO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL: A (IM)
POSSIBILIDADE DE IMPETRACAO
PELO ESTRANGEIRO

Rafael Pinto dos Santos®”

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por temaitica abordar a aplicabilidade de
impetracio de agdo popular como ferramenta de prote¢io de direitos e
garantias fundamentais por quaisquer pessoas. Sendo assim, a questao pro-
blema norteadora da pesquisa foi: existe a possibilidade da agio popular ser
proposta por estrangeiros?

A fim de alcancar o objeto proposto, o trabalho inicialmente abordou
o histdrico, conceito e caracteristicas da a¢gio popular, para, posteriormen-
te, apreciar a sua natureza juridica. Em seguida, almejou-se examinar a
prote¢io do meio ambiente com base na Constitui¢io e nalei n® 4.717/65.
Por dltimo, a pesquisa empenhou-se em analisar o estrangeiro e a legiti-
midade na propositura da agio popular.

A legislagio brasileira tem feito progressos significativos no campo do
processo civil coletivo. A doutrina parece ser consistente com as mudangas

substanciais ocorridas no cendrio internacional de jurisdi¢io coletiva.

87 Mestre em direito pelo Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo (UNISAL).
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Segundo a Lei n® 4.741 |65, somente os cidadios tém legitimidade
para propor acio coletiva que vise a anulagdo de atos lesivos aos bens e di-
reitos de valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico. Nesse
sentido, cidadio é o individuo em gozo dos direitos civis e politicos, e a
prova da cidadania sera feita com a apresentagao do titulo eleitoral ou ou-
tro documento que a comprove.

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso LXXII, ampliou o
objeto da a¢do popular, estabelecendo que esta ¢ um direito fundamental
do individuo, um remédio constitucional que qualquer pessoa pode utili-
zar com vistas a prote¢ao do patrimonio publico, da moralidade adminis-
trativa, do patrimonio historico e cultural e do meio ambiente . O proprio
artigo 5°, caput , determina que ndo haverd diferenciacio entre brasileiros
e estrangeiros residentes no territoério nacional, e estes também gozariao
dos direitos e garantias fundamentais elencados no ordenamento juridi-
co patrio, entre os quais estd o direito de propor agio popular. Impende
salientar que ao Ministério Publico incumbe acompanhar a agio popular
proposta pelo cidaddo, atuando como fiscal da lei.

Nesse sentido, o objetivo geral do presente estudo foi analisar a pos-
sibilidade de impetra¢io de a¢io popular por estrangeiro. Os objetivos
especificos foram conceituar historicamente os aspectos gerais da A¢io
Popular; discorrer acerca da natureza juridica da A¢io Popular; explicar a
Lei n® 4.717/65 ¢ a prote¢io do Meio Ambiente.

A metodologia utilizada foi a bibliogrifica, que diz respeito a um
estudo sistematizado desenvolvido com base em material publicado em
livros, revistas, jornais, redes eletronicas, ou seja, material acessivel ao pu-

blico em geral.

1. HNISTORICO, CONCEITO E CARACTERISTICAS DA
ACAO POPULAR

A agdo popular teve o seu nascimento em Roma, onde, segundo Silva
(2013, p. 465), a sua origem foi lapidada na cronologia do Direito Roma-
no. O nome a¢io popular decorre do fato de atribuir-se ao povo, ou a par-
cela deste, legitimidade para reivindicar, por qualquer de seus integrantes,
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a tutela jurisdicional de propoésito que nio lhe pertence, uti singuli, mas a
coletividade.

No territorio brasileiro, a corrente demanda, como o mandado de
seguranga, caracteriza um dos intitulados “remédios constitucionais”, e
foi prevista pela primeira vez na Lei Maior de 1934 e removida na Cons-
titui¢do seguinte, a de 1937. Entretanto, a mesma retornou na Carta de
1946 e continua até o momento presente.

Ag¢io popular ¢ uma agio constitucional essencial para a atuagio dos
sujeitos no ambito do Estado, na protecio dos bens publicos. Qualquer
cidadio, ou seja, o individuo que esteja no proveito dos seus direitos poli-
ticos (possui o titulo de eleitor), podera propor a corrente demanda com o
intuito de anular ato lesivo ao acervo publico ou de entidade que o Estado
participe, 2 moralidade administrativa, a0 meio ambiente, ao patrimonio
historico e cultural, ficando o agente, ressalvado a evidenciada desones-
tidade, dispensado das expensas judiciais ¢ do encargo da sucumbéncia.
A agio popular pode ser preventiva, no sentido de frustrar o incidente
da pratica prejudicial, ou repressiva, quando o feito danoso ja aconteceu
e pretende-se a retificacdo e o aperfeicoamento. (GUERRA, 2017, p.19)

Bulos (2014, p. 616) declara que é “...um mecanismo que permite a
qualquer cidadio, no pleno gozo de seus direitos politicos, invocar a tutela
jurisdicional de interesses difusos”. Esse pleito é uma prerrogativa juridica
propiciada ao cidadio, com fundamento em uma norma constitucional
origindria, e, portanto, nio submetida ao controle de constitucionalidade.
O art. 52, LXXIII, da Lei Maior enuncia que:

qualquer cidadio ¢ parte legitima para propor agio popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a2 moralidade administrativa, a0 meio am-
biente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada mi-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucum-

béncia.
Acio popular ¢ um instrumento constitucional posto as ordens de

qualquer cidaddo para lograr a invalidagio de atos ou contratos adminis-

trativos - ou equivalentes - ilicitos ¢ danosos ao acervo federal, estadual e
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municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas juridicas
subsidiadas com receitas pablicas (MORAES, 2020, p. 129).

A presente ferramenta concretiza-se num direito politico constitu-
cional de supervisio efetiva em face da Administragio Publica aliada ao
exercicio processual de a¢do, sendo um dos meios de fiscalizagio pelo ci-
dadio sobre as realiza¢des do Estado. Esse dispositivo caracteriza-se pelo
interesse do povo e esta entre as possibilidades disponiveis para a salva-
guarda do patrimonio e do interesse comum da nagio (DUTRA, 2017,
p. 376).

A legitimidade ativa para o desencadeamento de uma a¢io popular
pertence ao cidadio, compreendido como a pessoa humana brasileira ou
naturalizado que usufrui de plenos direitos politicos, conforme consta no
documento denominado titulo eleitoral. Dessa forma, nio terdo a possi-
bilidade de integrar o polo ativo os estrangeiros, os apatridas, as pessoas
juridicas segundo o entendimento do STF publicado na stmula 365 ¢
aqueles que tiveram os seus direitos politicos suspensos ou perdidos na
visao do Art. 15 CF. Interessante mencionar que os eleitores compreendi-
dos entre 16 ¢ 18 anos nio necessitam de assisténcia por serem incapazes
relativamente, sendo suficiente a frui¢io dos direitos politicos (NEVES,
2020, p. 329). Esse expediente constitucional é regido pela Lei n® 4.717,
de 29 de junho de 1965.

Ainda na legitimidade ativa, o § 5° do artigo 6° prevé a oportunidade
dada a todo cidadio de se qualificar como litisconsorte ou mesmo como
assistente do autor na a¢io popular, e configura a existéncia de interven-
¢a0 de terceiros no processo da referida a¢ao, porque a decisdo final ¢ do
interesse de todos. (FARIAS, 2010, p.89).

De acordo com o Art. 6° da Lei n® 4.717/1965, podem constituir o
polo passivo os servidores estatais que efetuaram a conduta nio condizen-
te, as institui¢des prejudicadas e os favorecidos pelo ato ou pela transagio
danosa ao erdrio publico. A ag¢io coletiva pode assumir uma configuragao
preventiva, ou seja, ajuizada antes da consumacio da atitude infracional,
e repressiva, que almeja corrigir os maleficios ja executados. Essa com-
preensdo ¢ derivada do conteudo constitucional, sendo plausivel citar as

opinides de Meirelles; Wald e Mendes (2014, p. 186) “A a¢io popular tem
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fins preventivos e repressivos da atividade administrativa ilegal e lesiva ao
patrimoénio publico, pelo que sempre propugnamos pela suspensio limi-
nar do ato impugnado...”.

Deve-se ressaltar que a agdo popular é uma forma de expressio da
participag¢io direta do povo na fiscalizagio dos feitos da administragio pt-
blica, com base em preceitos administrativos, em especial os da legalidade
e da moralidade (MORAES, 2020, p. 130).

O Ministério Publico exercerd a fung¢io de fiscalizador da norma ¢
por ocasido do pronunciamento final devera deliberar pelo cabimento ou
nio da agdo. Assim, o Parquet desempenha o papel de uma parte publi-
ca autbnoma com ampla liberdade de atuag¢io. (MEIRELLES; WALD;
MENDES, 2014, p. 195)

Na hipdtese de abandono da ag¢io por parte do cidadio responsavel,
os membros da promotoria dardo continuidade a demanda, ocorrendo
uma sucessao processual no polo ativo caracterizando uma espécie de le-
gitimidade ativa superveniente. (NEVES, 2020, p. 342)

Acio popular caracteriza-se pela preven¢io e possibilidade de uma
san¢ao, sendo uma ferramenta tnica tao util para assegurar o direito ob-
jetivo, bem como para impor o subjetivo, ji que, mesmo isoladamente,
nio atinge a efetividade desejada, pois a garantia decorre da identidade
de diversos poderes, todos eles remontando a sua fonte original: a Lei. O
proposito da agio popular ¢ a inquietacao aos atos antijuridicos ou imorais
lesivos aos bens de toda a coletividade, porém, nio se vindica o esvazia-
mento de todos os instrumentos administrativos e juridicos reservados a
acautelar ou penalizar praticas ilicitas ou indecorosas (DUTRA, 2017, p.
378).

A lei de agio popular enfrenta na doutrina e jurisprudéncia diver-
géncias quanto aos seus requisitos ilegitimidade e lesividade. Para alguns
doutrinadores, os dois estarido presentes para a propositura de tal demanda
e Temer (1998, p. 200) afirma que “embora o texto constitucional nio
aluda 2 ilegalidade, ela estd sempre presente nos casos de lesividade ao
patrimonio publico”. Outros autores defendem a viabilidade de autono-
mia entre as duas condig¢des, sendo possivel mencionar a posi¢ao de Silva
(1992, p. 462), “na medida em que a Constitui¢do amplia o ambito da
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agio popular, a tendéncia € erigir a lesdo, em si, a condi¢io de motivo
autonomo de nulidade do ato”. J& Marques (1949, p. 843) declara “O
controle judiciirio, na ag¢do popular contra atos lesivos, apenas pode ser
exercido se esse ato for também nulo ou anulavel”.

O ST]J pacificou o entendimento de que, para a possibilidade de ajui-
zamento de uma a¢io popular, sio necessirias duas condi¢des além da
exigéncia eleitoral do proponente: a ilegitimidade juntamente com a ile-
galidade do ato ¢ o ressarcimento dos danos decorrentes dos feitos pratica-
dos. Tal posicionamento pode ser observado em um trecho do julgamento

do Resp. 1.447.237:

Tem-se como imprescindivel a comprovagio do bindémio ilega-
lidade-lesividade, como pressuposto elementar para a procedén-
cia da a¢do popular e consequente condenac¢io dos requeridos no
ressarcimento ao erdrio em face dos prejuizos comprovadamente

atestados ou nas perdas e danos correspondentes.

No tocante a competéncia, a primeira instancia sera a responsavel pela
execugao do processo e julgamento, sendo compativel com o entendi-
mento de Nunes Junior (2019, p. 1213) “... a a¢io deverd ser deflagrada
nos juizos de primeira instancia da Justi¢a federal ou da Justica Estadual,
conforme o foro apropriado para a pessoa juridica”. Cumpre frisar que nio
hd a previsio de competéncia origindria das cortes judiciais para processo
e julgamento das demandas coletivas, sendo que esta posi¢ao foi adotada
pelo STF na Medida Cautelar na Petigdo n® 1.026, tendo como Relator o
Ministro Celso de Mello:

A competéncia para processar ¢ julgar acio popular contra ato de
qualquer autoridade, inclusive daquelas que, em mandado de se-
guranca, estio sob a jurisdi¢io desta Corte originariamente, ¢ do

Juizo competente de primeiro grau de jurisdigio.
A agio popular serd sempre proposta em juizo comum, ou s¢ja, em

12 grau. Ao contrario de outros recursos constitucionais, em termos de

competéncia, os grupos de acio nio permitem regras, portanto nio ha
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foro privilegiado de certas autoridades, a competéncia para o julgamento
esta diretamente ligada a origem do ato e também leva em conta a finali-
dade da questio.

De forma mais pratica, a jurisdi¢do para processar e julgar as a¢des
coletivas serd a do local onde ocorreu o ato lesivo, sendo necessaria a iden-
tificagdo de quem cometeu o ato para que seja possivel a sua competéncia.

O artigo 5° da Lei n® 4.717/65 designa ainda que, nos casos em que
haja estado e municipio conjuntamente, a competéncia para dirigir a agdo
coletiva € atribuida, observando-se os mandamentos estabelecidos no or-
denamento juridico, para, nos casos em que o ato lesivo afetar o patri-
monio da Unido, sua competéncia sera a da Justica Federal, observado o
disposto no art. 109 da Constituicio (MACHADO, 2016, p. 116).

O prazo de prescri¢io para ajuizamento de agao coletiva serd de cinco
anos na sua modalidade repressiva, ou seja, se o dano jd ocorreu, a partir
do momento em que aconteceu a lesio, porém, cabe ressaltar que o prazo
de prescri¢ao abrange apenas problemas de carater privado. Nio ha regra
de limita¢do da a¢io popular na modalidade preventiva, pois nesta, como
se nota, apenas estd a ameaga da ac¢iao prejudicial.

Caso a impetragao de duas ou mais agdes coletivas ocasionem cend-
rios de conexio ou continéncia, a jurisdi¢io responsavel fundamentada no
art. 52, {32 da Lei n® 4.717/65 sera do juizo que primeiro encaminhar a
demanda ou estabelecer a intimacio adequada (MORAES, 2019, p. 389).

O proponente da causa atuando com boa fé encontra-se dispensado
das despesas e do encargo de sucumbéncia em consonancia com o texto
constitucional, inibindo a utiliza¢io politica desse instrumento democra-
tico. Esse posicionamento ¢ adotado pelo STF como ocorreu no Recurso
Extraordinario n® 335.428 de relatoria do Ministro Dias Toffoli:

a unica hipotese autorizadora do afastamento da isengio de custas
e honoririos advocaticios prevista no aludido texto constitucional
se daria em casos de comprovada mi-fé. Como isso nio se verifica
nestes autos, invidvel falar-se na imposi¢io, ao recorrente, do dnus
da sucumbéncia, tal como feito pelo acérdio proferido pelo Tri-

bunal de origem.
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Registra-se que a a¢io popular é uma garantia enunciada na Car-
ta Maior, sendo um remédio constitucional de natureza difusa, proposta
por qualquer cidadio, no exercicio dos seus direitos politicos, perante o
judiciario, para invalidar qualquer feito prejudicial a propriedade publica,
a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio histérico

e cultural.

2. ACAO POPULAR QUANTO A SUA NATUREZA
JURIDICA

A finalidade da agio popular ¢ propiciar ao cidadio o direito de depo-
sita-la para a tutela de bens comunitarios (tangiveis e intangiveis), cabendo
ressaltar que por ser publica pertence a integralidade da sociedade pitria,
nio sendo possivel determinar um titular especifico do direito protegido.

Destaca-se a dupla natureza juridica da agdo popular, que ¢ um direito
politico constitucional de participa¢io como também de controle ime-
diato da Administragio Pablica. Nos termos do Art. 1°, pardgrafo unico,
da Constitui¢do, o pleito popular enxerga no exercicio pleno da cidada-
nia um formato de concretizag¢io, por intermédio do Poder Judicidrio, do
Estado Democritico de Direito, sendo um expediente legitimo, onde o
cidadio a manuseia com autonomia de acordo com as palavras de Mendes
(2014, p. 497):

Considerando-se o carater marcadamente publico dessa acio cons-
titucional, o autor estd, em principio, isento de custas judiciais e de
onus da sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé (art. 5¢, LXXIII,
DA CF/88). A a¢io popular é um instrumento tipico da cidadania
e somente pode ser propostas pelo cidadio, aqui entendido como
aquele que nio apresente pendéncias no que concerne s obriga-

¢oes civicas, militares e eleitorais que, por lei, sejam exigiveis.

Embora o direito a preservac¢io da propriedade publica possua um
aspecto particular - ja que cada cidadio é apontado individualmente como
um detentor desse beneficio - o objeto do corrente repertério se desloca
para o plano da coletividade, justamente porque cada pessoa tem uma par-
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te dessa prerrogativa, que ¢ exercitada conjuntamente pelos sujeitos que
integram todo o corpo social (MENDES, 2014, p. 498).

Mostra-se a importancia de ser uma questio voltada nao apenas para
os proveitos individuais, mas também destinada a salvaguarda de interes-
ses generalizados e coletivos. A a¢do popular é o mecanismo pelo qual os
cidadios postulam a reparagio dos atos desenvolvidos pela administragio
publica nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.

A acio popular pode apresentar uma perspectiva constitucional exer-
cendo um papel de remédio constitucional com o intuito de salvaguar-
dar pretensoes publicas e difusas pertencentes a sociedade. Mas também ¢
possivel exibir uma fei¢do de agio civel. (MORAES, 2019, p. 384)

A Constitui¢io de 1988 prevé um amplo conjunto de instrumen-
tos que visam tutelar direitos que nio pertencem a uma pessoa, mas a
uma coletividade. A Carta atual, em suma, tem a fun¢io de proteger as
liberdades dos sujeitos, absorvendo nio apenas os direitos individuais
que a bandeira das primeiras constitui¢des escritas do constitucionalismo
apareceu no século XVIII, mas também os direitos sociais que surgiram
na segunda metade do século XIX e com a elaboragio da primeira Lei
Constitucional, do México em 1917, contendo tais beneficios para o povo,
mas de todas as pessoas cuja identificagdo em uma determinada classe nao
parecia possivel, como no caso dos responsaveis pela a¢do popular, que se
manifestam nesse sentido como um instrumento de salvaguarda de toda
a comunidade.

A Carta Politica é explicita quando ressalta que a autoridade vem do
povo e que este a concretiza direta ou indiretamente. A agdo popular, ali-
cercada em conformidade com o art. 5%, inciso LXXIII CF, configura-
-se como mecanismo processual pelo qual a soberania popular é exercida
prontamente. (DUTRA, 2017, p. 378)

Apesar da complexidade do tema, a compreensio mais apropriada
¢ aquela que entende a a¢io popular como uma conformagio direta de
participag¢do civica, a este respeito infelizmente limitado a concepgio dos
eleitores. O presente instrumento nio poderia entio ser visto afastado das
defini¢des de soberania e de cidadania. Nio € por acaso que o cidadio fis-

caliza e atua como controlador visando prevenir e corrigir qualquer dano

335



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

ao ordenamento juridico. Na Reclamagio n® 424, o STF adotou o se-

guinte posicionamento quanto a demanda coletiva:

um caso singular de substitui¢io processual, pois se ¢ certo que o
cidadio exerce um direito politico seu e, por isso, age em nome
proprio, ndo menos certo é que o faz nio para perseguir interesse
de que seja titular, mas, sim, em defesa do patriménio publico, vale

dizer, de direito alheio, isto é, do Estado.

Além disso, como ji mencionado, a agdo coletiva também ¢é uma
garantia processual, amparada no texto constitucional, com o intuito
de atender os interesses da comunidade, que segundo Meirelles, Wald e

Mendes (2014, p. 179):

O beneficiario direto e imediato desta a¢io nio € o autor; € o povo,
titular do direito subjetivo ao governo honesto. O cidadio a promove
em nome da coletividade, no uso de uma prerrogativa civica que a

Constitui¢do da Reptblica lhe outorga.

Na verdade, a a¢io popular nio é observada como pertencente a lis-
tagem dos direitos politicos. No entanto, essa ferramenta processual foi
incorporada aos incisos do art. 5% da CF/1988, podendo afirmar que se
trata de uma garantia fundamental estabelecida pelo poder constituinte

originario.

3.A PROTECANO DO MEIO AMBIENTE COM BASE NA
CONSTITUICAO E NA LEI N© 4.717/65

Torna-se significativo o fato de que o artigo 225 da Carta da Repu-
blica de 1988 pode ser atribuido a condi¢io de dispositivo basico mais
relevante do ordenamento juridico nacional quanto ao aspecto ambiental.
(MORAES, 2020.p. 131)

Esta previso constitucional foi vigorosamente influenciada por duas
passagens mundiais de tutela ambiental. Levou-se em consideragio a

Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente, realizada em
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Estocolmo em 1972, e o Relatério Brundtland de 1987, designado de
Nosso Futuro Comum com a propaga¢io da no¢io de expansio susten-
tavel. Dessa forma, observada a natureza sistemadtica da atual legislagio
do ecossistema patrio, percebe-se que seu conteudo dissemina forca legal
estrutural a todo o plano regulatdrio, com repercussio imediata no de-
sempenho da administracio puablica e da comunidade em relag¢io a salva-
guarda dos recursos naturais. Portanto, partindo do pressuposto de que
o estudo do direito ambiental deve ter como base a Constitui¢do, espe-
cialmente a compreensio do sentido e do alcance do art. 225, caput, apre-
sentando uma fungio educativa para toda a sociedade que convive com a
questio do meio ambiente.

JaaLein®4.717/65 trata da agio popular de forma particularizada, ou
seja, ¢ um mecanismo que se destina a tutela do patrimoénio publico, his-
torico e cultural e, em especial, do meio ambiente. Este ¢ hoje um tema de
extensa inquieta¢do, tanto que a ciéncia juridica procura continuamente
preservar os bens e valores dessa natureza, salientando o direito ambiental
como o “Direito do século 21” (FIORILLO, 2021, p. 137).

No que diz respeito a legislagio ambiental, observa-se que a protec¢io
do ecossistema ¢ uma das exigéncias de validade da ac¢io popular, po-
dendo ser apresentada preventivamente, quando o autor atua de maneira
antecipada evitando dano a natureza. Sendo possivel citar o exemplo de
instalagdo de uma industria de calgados aos arredores de um rio que oca-
siona polui¢io e pode ter como consequéncias a morte de espécies ani-
mais locais no futuro e também afetar a sadde da populagio que utiliza essa
fonte de dgua. Assim, a demanda coletiva serd deflagrada de forma prévia.

Ha também a figura do instrumento processual na modalidade re-
pressiva, nesse caso a deterioragio ao meio ambiente ja aconteceu, que
o autor busca com sua propositura reparar o dano ocorrido, além de ou-
tras sangoes previstas na legislagio especifica que serd aplicada ao episddio
concreto (FIORILLO, 2021, p. 137).

A ag¢io popular evidencia-se como um instrumento abrangente im-
prescindivel a toda coletividade com a finalidade de amparar e de con-
servar, em proveito dos atuais e dos vindouros descendentes, um meio

possivel de viver de maneira saudavel e harmoniosa.
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4. O ESTRANGEIRO E A LEGITIMIDADE NA
PROPOSITURA DA ACAO POPULAR

A agio coletiva, embora possua legislacdo especifica, que é regula-
mentada pela Lei n® 4.717/65, segue o rito ordindrio percorrendo o pro-
cesso de conhecimento, bem como a produ¢io de provas e a sentenga
(FERREIRA, 2018, s./p.).

O primeiro requisito fundamental para a propositura da a¢io diz res-
peito a legitimidade ativa. Esta é limitada ao cidaddo, no exercicio dos
seus direitos civis e politicos. Portanto, nao basta ser cidadio: o individuo
deve ter posi¢ao de votante. Além disso, a exibi¢ao do titulo de eleitor nio
¢ satisfatOria, pois o sufragista deve estar no pleno gozo de seus direitos
politicos. Ja o proximo pressuposto da A¢io Popular ¢ a ilegalidade ou
ilegitimidade do ato a invalidar, ou seja, que a atividade seja contraria ao
Direito, por contrariar as normas especificas que regem sua pratica ou por
se desviar dos principios gerais que orientam a Administragdo Publica.
Quanto ao terceiro requisito para que seja intentada a a¢io popular, neces-
saria a existéncia de maleficio do ato ou da omissio no que diz respeito a
moralidade administrativa, ao patrimoénio publico, ao meio ambiente e ao
patrimoénio histérico e cultural. Dessa forma, basta que o Estado participe
da entidade, seja de forma majoritdria ou minoritaria que estard protegido
pela agio popular. (FERREIRA, 2018, s/p)

A maioria dos autores afirma que o cidadao ¢ apenas aquele que pode
exercer os seus direitos politicos (votar, ser votado). Outros defendem a
concep¢iao de uma expressio mais ampla, incluindo todos que sujeitos a
soberania nacional podem adquirir direitos e obriga¢des contratuais. Ado-
tando a primeira corrente, é correto dizer que s6 tera direito de propor
agdo popular quem, a partir dos dezesseis anos, se inscrever como eleitor.

Para o STF, consoante o principio da universalidade, todos que se
encontram no territério nacional sdo possuidores dos direitos fundamen-
tais. Dessa forma, o estrangeiro em terras brasileiras fard jus aos direitos
previstos na Carta Magna, inclusive a possibilidade de requisitar um habeas
corpus, sendo excepcionada a possibilidade de mover uma agio popular
que se reserva somente aos brasileiros (Nunes Junior, 2019, p. 831). O
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Supremo Tribunal Federal, em julgamento de habeas corpus impetrado

por estrangeiro, assim decidiu:

E inquestiondvel o direito de stditos estrangeiros ajuizarem, em
causa propria, a agio de habeas corpus, eis que esse remédio cons-
titucional — por qualificar-se como verdadeira a¢io popular — pode
ser utilizado por qualquer pessoa, independentemente da condi¢io
juridica resultante de sua origem nacional (HC 83691/DF, Rela-
tor: Min. Carlos Velloso, 17/02/2004).

Cabe salientar que os portugueses equiparados, desde que exercen-
do os direitos politicos, serio os estrangeiros possuidores de legitimidade
atuante para impetrar uma Acao Popular.

O termo “cidadao” como legitimador ativo para a propositura da
a¢io popular refere-se a uma questio juridica delicada, tendo em vista que
o ordenamento juridico brasileiro considera cidadio aquele que possui
direitos politicos, logo sera nativo ou naturalizado, seja brasileiro, como
o equivalente portugués, que cumpre os requisitos de inscri¢io politica.
Essa ¢ a ideia defendida pela corrente clissica (majoritaria), com maior
respaldo juridico.

Por fim, a legitimidade ativa para propor a¢io popular na forma da lei
cabe ao cidadio, visto que este deve ser brasileiro nativo ou naturalizado,
como seu equivalente portugués, que esteja no pleno gozo de seus direitos
politicos, na pratica, a legitimidade para tal agdo estd diretamente ligada
ao conceito do termo cidadio no caso concreto (MACHADO, 2016, p.
115).

Para a corrente clissica (majoritdria), somente o eleitor possui tal le-
gitimidade. No entanto, atualmente o conceito vem sendo ampliado para
abranger a no¢io ampliativa de cidadania. Ao adotar esta corrente, nio s6
os votantes, mas qualquer pessoa (nacional ou estrangeira) teria o justo
interesse na defesa do interesse da coletividade, nos termos e limites da
Lei de A¢io Popular.

Declaram os partidarios a posi¢io moderna, que o artigo 1.% da Lei
de A¢io Popular nio foi recepcionado pela Constituicio vigente. E que o

inciso LXXIII, do art. 52, da Carta Maior, nio demarca a capacidade ativa
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aos eleitores, mas a qualquer cidaddo. A posi¢ao ganha ainda mais adeptos
quando trata de matéria ambiental.

Existem posi¢des da doutrina com a percepgao de viabilidade de acio
popular impetrada por qualquer pessoa residente no pais, sendo brasileiro
ou estrangeiro, no tocante a seara ambiental. O presente entendimento

seria defendido por dois motivos:

a) o conceito de cidadio deve ser preenchido a partir de dados for-
necidos pela propria Constituicio de 1988; b) o direito ao meio
ambiente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, estd in-
dissociavelmente relacionado ao direito a vida, tendo natureza de
direito fundamental. Logo, ele ¢ assegurado a todos os brasileiros
(n3o apenas aos eleitores) e estrangeiros aqui residentes (CF, art.
225, caput, c.c. art. 5.°, caput). Em sendo assim, a0 menos no que
toca 2 defesa do meio ambiente, a Constitui¢io Federal confere
o status de cidadio a todos eles. Essa posi¢io vem sendo adotada
reiteradamente nos concursos para o Ministério Publico do Estado
de Sio Paulo (MP/SP 2006 ¢ MP/SP 2010) (ANDRADE; MAS-
SON; ANDRADE L, 2015, p. 306).

A prote¢ao ao meio ambiente, como necessidade imprescindivel a
propria existéncia do ser humano, é preocupagio relativamente recente.
H4 bem pouco tempo deu-se conta que os recursos naturais sio limitados
e devem, a todo custo, ser assegurados e resguardados.

Na atualidade, o direito a0 meio ambiente saudavel ¢ erigido a cate-
goria de uma garantia fundamental. Tal argumento, por si 0, ja justificaria
o alargamento do conceito de cidadania para fins protetivos. Do exposto,
conclui-se que a legitimidade ativa para a propositura da a¢io popular de-
riva da concep¢io de cidadania adotada.

Cabe ressaltar que, no que se refere as questdes ambientais, a legi-
timidade ativa para demandar a acio coletiva é de enorme importancia,
enquanto a preserva¢io do meio ambiente € um tema de relevancia global.
Proteger o meio ambiente ¢ o mesmo que salvaguardar a longevidade da
vida humana, devido a restricio do patrimoénio natural presente, sendo

340



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

necessario ampliar ou transformar o conceito juridico de “cidadio” em

“pessoa”.
CONCLUSAO

Este trabalho foi uma reflexdo sobre o historico, o conceito, as carac-
teristicas e a natureza juridica da a¢do coletiva como também a prote¢io
do meio ambiente com base no ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional com o intuito de verificar a plausibilidade da legitimi-
dade do estrangeiro para impetrar uma ago.

A garantia de acesso a justi¢a deve ser entendida a partir dos ingre-
dientes essenciais que constituem a prote¢do judicial adequada, como a
legitimidade, a oportunidade, a eficdcia e a universalidade. O cardter uni-
versal da prote¢do judicial representa a dimensiao social da garantia que
deve proporcionar o mais amplo acesso possivel aos sujeitos e instituicdes
representativas do tecido social. A Constitui¢io Federal de 1988 nio aca-
tou a exigéncia de registro eleitoral ou documento equivalente, contida
no § 3 do art. 1° da Lei n® 4.717 | 65, como condi¢io de admissibilidade
da ag¢do coletiva.

O principio da cidadania consiste no direito de votar e ser votado,
mas inclui também o direito de participar ativamente na vida social para
exigir dos agentes publicos e privados o devido respeito aos valores cons-
titucionais salvaguardados em beneficio de toda a comunidade. A ag¢io
popular ¢ uma garantia constitucional do povo e de seus 6rgios represen-
tativos para a defesa do patriménio publico e dos direitos coletivos. Dentro
do conceito amplo de cidadania, o sistema constitucional vigente autoriza
a legitimidade de qualquer pessoa para propor o presente instrumento co-
mum - eleitores e nio eleitores, cidadios e estrangeiros, pessoas juridicas
de direito publico e privado, 6rgaos representativos ¢ Ministério Publico.

Por fim, em relacgio ao questionamento apresentado no inicio do
trabalho, pode-se depreender a possibilidade de proposi¢io de uma agio
popular por qualquer estrangeiro, ndo somente nas questoes ambientais,
com o intento de tutelar os direitos e garantias fundamentais fortalecendo

o estado democritico de direito vigente no territorio brasileiro.
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EQUIDADE E INCLUSAO NAS
POLITICAS DE EDUCACAO:
DESAFIOS SOCIAIS
CONTEMPORANEOS

Douglas Rubens Nogueira®®

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo fundamental uma anilise das
questdes de inclusio dentro do ambiente escolar, considerando a educagio
como um dos pilares de uma estrutura social e um direito fundamen-
tal do individuo, todos deveriam ter o mesmo acesso quanto a estrutura
fisica, capacidade profissional dos educadores e integracio ao ambiente
escolar. A escola é um espago de construgio social historicamente insti-
tuido, carrega intrinsecamente caracteristicas da sociedade a qual esta fir-
mada. Consequentemente, constrdi e reproduz distingdes e desigualdades
a partir do modelo de referéncia que ¢ disponibilizado na vivéncia social,
em contrapartida € a escola um dos meios de conscientizagio e evolugio
do modo de pensar. E dever do Estado a construgio e implementagio de

88 Graduado em Direito e Sociologia; Especialista em Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas;
Mestrando em Educagdo, Conhecimento e Sociedade (PPGEduCS); Bolsista da Fundagdo de
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Educagdo como garantia da dignidade humana.
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politicas publicas que tragam para o centro académico aqueles que por ra-
zdes sociais efou fisicas sdo colocados a margem da estrutura educacional,
tornando o ambiente escolar um local sem distingdes de raga, cor, credo
ou sexo, sendo assim garantido o acesso a educa¢io conforme preconiza
os artigos 5° e 6° da Constituigio Federal do Brasil. A metodologia em-

pregada foi a revisdo bibliografica e anilise documental relativa ao tema.

1. AESCOLA COMO MEIO DE FORMACAO SOCIAL E
SEUS PROCESSOS DE EXCLUSAO

A escola, assim como o seio familiar ¢ um dos pilares formadores do
cidadio, sio nesse ambientes que se adquirem valores, conhecimentos ¢
processos de sociabilizagido. Nio se pode deixar de pensar que por vezes
um ambiente acaba por interferir em outro, em um processo de embate
ideolégico, uma vez que tanto o ambiente escolar, quanto o seio fami-
liar s3o formados por pessoas com caracteristicas e pensamentos sociais
diferentes.

A escola é um espago social que exerce grande importancia na socie-
dade, uma vez que ali se cria e difunde conhecimento das mais diversas
areas. A escola possui o dever de fornecer uma preparagio intelectual e
moral aos estudantes. Ocorre também nesse espago a inser¢io social, isso
se da pelo fato de a escola ser um importante meio social que ¢ frequenta-
do pelos individuos, depois do ambito familiar.

Para Tosta (2013), “o ambito familiar ¢ o primeiro socializador de
todo individuo”. O nucleo familiar é o primeiro espago social onde o
individuo comeca a exercer seu papel como ser social no decorrer de sua
trajetoria. Sdo as vivéncias experienciadas dentro desse contexto familiar
enquanto ainda crianga que ird contribuir para uma formacio adulta.

Canivez (1991) refere-se a escola como um espago social importante,
depois da familia:

A escola, de fato, institui a cidadania. E ela o lugar onde as criangas
deixam de pertencer exclusivamente a familia para integrarem-se
numa comunidade mais ampla em que os individuos estio reuni-

dos nio por vinculos de parentesco ou de afinidade, mas pela obri-
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gacido de viver em comum. A escola institui, em outras palavras,
a coabitagdo de seres diferentes sob a autoridade de uma mesma
regra (CANIVEZ, 1991, p. 33).

Compreende-se escola como um espago destinado aos individuos e
que propicia que estes comecem a ter as relagdes para além do seio fami-
liar, ou seja, a escola ¢ o local de convivéncia com pessoas de diferentes
ragas, cor, etnia, religido, cultura.

Santos(1992) elenca que o conhecimento que é produzido na escola é

um conhecimento sistematizado, e nao baseado no senso comum:

Independente das novas fungdes sociais que a escola assume, de-
correntes da complexidade da sociedade atual, permanece a sua
fun¢io precipua: socializagio do saber sistematizado. A escola,
como institui¢io social, ndo se encarrega daquele saber empirico,
espontaneo, do senso comum, que surge da experiéncia cotidiana
dos individuos. Este tipo de conhecimento ¢ doxa ¢ diz respeito
a opinido, consequentemente nio deve ser objeto de trabalho es-
colar. [...] o conhecimento que diz respeito a escola é episteme, ¢
ciéncia, o conhecimento metddico, conhecimento sistematizado.
Assim o papel da escola como institui¢io ¢ precisamente o de so-
cializar o saber sistematizado (SANTOS, 1992, p. 19).

Segundo Louro (1997), o Brasil opera, explicita ou implicitamente,
com uma identidade referéncia: o homem branco, heterossexual, de classe
média urbana e cristio. As demais identidades sio tidas, precisamente,
como marginais em relacio a essa referéncia, por ser um modelo central
da construcio de uma sociedade, goza de uma posi¢ao de privilégio. “[...]
a identidade que foge a norma, que se diferencia do padrio, que se toma
marcada. Ela escapa ou contraria aquilo que ¢ esperado, ela se desvia do
modelo” (LOURO, 2000).

Sob essa perspectiva, a escola se torna um espaco de disseminag¢io
de preconceitos que colocam em movimento discrimina¢des por género,
orientag¢do sexual, cor de pele e outras, ¢ acabam por se tornar um espago
de fomento dessas discrimina¢des JUNQUEIRA, 2012), os preconcei-
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tos desencadeiam a¢des fortemente discriminatorias que se transformam
em dificuldades de acesso ou negacio de direitos.

A contribui¢io do ambiente escolar nio esta relacionada apenas a dis-
seminac¢ao do saber cientifico, onde se da a construgio e desconstrugio do
proprio conhecimento. Estd relacionada também com a historia, a cultura
e a ideologia de um pais, lugar, grupo ou sociedade. Com isso, um dos
eixos da escola deve ser a constru¢io de um processo acolhedor do indivi-
duo que ¢ conceituado como diferente, evitando atos de preconceitos, que
acabam por afastar esses individuos do direito inato a educagio. A escola
nada mais é do que um meio educativo que deve preparar o estudante para
viver no mundo social.

A educagio, sendo um direito garantido a todos, também possui suas
leis e diretrizes. O direito a educagio, priorizando o seu acesso ¢ a perma-
néncia do aluno na escola, tem sido garantido nos aportes legais, na Cons-
tituicdo Federal de 1988, na Lei Federal 8069/90- Estatuto da Crianca e
do Adolescente- ECA e na Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢io Nacio-
nal - LDB 9.394/96, objetivando a formag¢io do usudrio para o exercicio
da cidadania, preparagio para o trabalho, e sua participag¢io social.

A educagio é um direito que estd garantido na Constitui¢io Federal
Brasileira, desde 1988, no artigo 205, que diz: “a educagio, direito de
todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com
a colaboragio da sociedade [...]”, sendo assim, todos sem exce¢io devem
ter acesso a educagio.

Bem como consta no Estatuto da Crianca ¢ Adolescente — ECA
(2009):

Art.53. A crianca e o adolescente tém direito a educagio, visando
o pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da

cidadania, e qualificagdo para o trabalho, assegurando-lhes:
I. igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola;
II. direito de ser respeitado por seus educadores;

1. direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as

instancias escolares superiores;

IV. direito de organizagio e participa¢io em entidades estudantis;
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V. acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia
(ESTATUTO DA CRIANCA E ADOLESCENTE, 2009, art.
53).

Diante disso, o Estado acaba criando um mecanismo para garantir os
direitos aos cidadios, que sio as Politicas Puablicas, que correspondem a
diretos assegurados constitucionalmente. Sendo assim, para assegura-la e
promoveé-la, ¢ instituida a politica publica de educacio.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos diz que “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sio dotadas de ra-
z30 e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade” (Artigo I da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos).
Percebe-se que na Declarag¢io, a educagio aparece para além de um direi-
to tutelado, mas também como um aminho para que se alcance todos os
outros objetivos que estdo propostos no documento. Em seu preambulo,
ela elenca “que cada individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo sempre
em mente esta Declaragio, se esforce, através do ensino e da educacio, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades”. Ainda numa perspectiva
legal, a Constitui¢ao Federal do Brasil o Art. 205 define a educagio como
um direito de todos e obrigacio do Estado e da familia com a colaboragio
da propria sociedade, onde auxiliada pelo Art. 5 da mesma Constituigio,
disciplina que todos sio iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer na-
tureza, promovendo assim, a educagio como um direito acessivel a todos
e de cunho publico e participativo.

Percebe-se que muitas sdo as demandas percebidas na sociedade atual
que contribuem para uma evasio escolar, principalmente da classe mi-
nimizada, mas dentre as que sao produzidas dentro do préprio ambiente
escolar, pode se destacar, entre elas o preconceito, a discriminagio, deso-
bediéncia, intolerancia, violéncia escolar, bullying, ente outros.

Entretanto, Silva e Ristum (2010) e Oliveira e Barbosa (2012) apon-
tam que um dos fenémenos mais presentes dos dias atuais da escola, sio
a violéncia escolar e o bullying, respectivamente. Os primeiros autores
conceituam a violéncia como um problema de cardter eterno e que acaba

por existir em todas as sociedades, e por ser a escola um reprodutor da vida
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social de seu entorno, esta também € vista no ambiente escolar, dessa vez
chamada de violéncia escolar.

Silva e Ristum (2010) apontam que o conceito de violéncia escolar
se classifica em trés niveis, o da violéncia fisica, o das imoralidades e o da
violéncia simbolica ou institucional. Estes comportamentos de segregacio
e agressdo sio usualmente voltados para pessoas com algumas caracteris-
ticas que fogem do padrio social dominante definido por Louro (1997),
que podem ser caracteristicas fisicas, socioecondmicas, de etnia e orien-
tacdo sexual especificas, ou seja, aquele grupo tido como marginal social-
mente. Entre eles estio: pessoas com composi¢ao corporal diferenciada,
os pretos, indigenas, os estrangeiros, classe LGBTQIAP+ e seus filho, os
de baixa estatura, entre outros. Esse fenomeno de segrega¢io ¢ originado
por diversas causas e nao se limita apenas a questao economica, social ou
cultural, ainda acabam existindo outros fatores tais como o temperamento
do individuo, a formacio da familia, a comunidade ao qual estd inserido
ou se formol, os amigos e até mesmo da prépria escola que influenciam no

comportamento por vezes violento dos proprios estudantes.
1.1. O DIREITO A EDUCACAO

O direito de acesso a educagio ¢é assegurado por intimeros tratados
internacionais e pelo ordenamento juridico brasileiro, foi firmado por ins-
trumentos juridicamente vinculantes ¢ nao vinculantes . O Estado, por-
tanto, tem a obrigacio de respeitar, proteger e cumprir o direito de todos

os estudantes a educagio.

O direito a educagio trata-se de um direito fundamental, porque ins-
titui um processo de desenvolvimento individual que ¢é inerente a propria
condi¢io humana. Além disso, ele deve ser visto, sobretudo, como um
direito de cariter coletivo, com a¢des afirmativas do Estado que ofereca a
sociedade instrumentos para que se alcance seus objetivos.

Segundo Marcelo Lima:
Historicamente, os governos vém promovendo reformas na edu-

cac¢io, nio necessariamente para alterar pela educacio a condi¢io

de classe dos trabalhadores ou produzir uma maior homogenei-
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dade social. Os governos mudam a politica educacional em parte
para reproduzir a for¢a de trabalho necessaria para o mercado de
trabalho segmentado e em parte para ganhar legitimidade perante
a sociedade, pois estariam corrigindo as falhas da sociedade por
meio da educagio (LIMA, 2010, p. 6).

Segundo a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos em seu 26°
artigo, a educagio primdria é obrigatoriamente gratuita para todos, inde-
pendentemente de qualquer caracteristica, a pessoa pode ter acesso a edu-
cacio e a alfabetizagdo. O acesso a educagio esta nacionalmente amparado
pela Constitui¢io Federal de 1988.

A educagio € classificada como um direito fundamental social, nos
termos do artigo 6.2 da CF, regida pelos parametros estabelecidos no Ca-
pitulo III, artigos 205 a 214 da CF.

Em seu Art. 205 a Constitui¢io Federal de 1988, elenca o acesso a
educagio como um direito ¢ insere a familia e o Estado como responsaveis
por promover esse acesso, visando a qualificagio para o trabalho e o exer-
cicio da cidadania. A Constitui¢ao Federal ainda elenca principios a serem
observados e implementados no processo escolar.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes prin-
cipios: I - igualdade de condigGes para o acesso e permanéncia na
escola; II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte ¢ o saber; III - pluralismo de idéias e de concep-
¢oes pedagdgicas, e coexisténcia de instituigdes publicas e privadas
de ensino; IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais; V - valorizagio dos profissionais da educagio escolar, ga-
rantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclu-
sivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes
publicas; (Reda¢io dada pela Emenda Constitucional n® 53, de
2006) VI - gestio democritica do ensino publico, na forma da lei;
VII - garantia de padrio de qualidade. VIII - piso salarial profissio-
nal nacional para os profissionais da educag¢io escolar publica, nos
termos de lei federal (CONSTITUICAO FEDERAL DO BRA-
SIL, 1988, art. 206).
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A Carta Magna em seu artigo 208 traga quais as obriga¢oes do Estado
para que o acesso a educagio seja completo e inclusivo.

Art. 208. O dever do Estado com a educagio serd efetivado me-
diante a garantia de: I - ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito,
assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele
nao tiveram acesso na idade propria; (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n® 14, de 1996) II - progressiva universaliza¢io do
ensino médio gratuito; (Redagio dada pela Emenda Constitucio-
nal n® 14, de 1996) III - atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino; IV - educagio infantil, em creche e pré-escola, as criangas
até 5 (cinco) anos de idade; (Redag¢io dada pela Emenda Constitu-
cional n® 53, de 2006) V - acesso aos niveis mais elevados do ensi-
no, da pesquisa ¢ da criagio artistica, segundo a capacidade de cada
um; VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condig¢des
do educando; VII - atendimento ao educando, no ensino funda-
mental, através de programas suplementares de material didatico-
-escolar, transporte, alimentagio e assisténcia a saide (CONSTI-
TUICAO FEDERAL DO BRASIL, 1988, art. 208).

Ha ainda outros artigos da Carta Magna que estruturam o processo
de ensino em seus mais diversos pilares, como estruturagio e financia-
mento, onde a Unido divide essas obrigacdes com os municipios ¢ os es-
tados da federac¢io.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, partiu de
um pressuposto de que é somente através do “ensino e da educagio” que sera
possivel uma correta promocio da efetividade aos direitos e liberdade por
ela proclamados.

O Pacto Internacional de Direitos Sociais Econdmicos e Culturais,
de 1966, reconhecia a importancia da familia na cria¢io e educagio dos
filhos, especial destaque deve ser dado ao art. 13, que prevé o direito de
toda pessoa a educagio, visando o pleno desenvolvimento da personalida-

de humana, vinculando-o como parametro para estabelecer a dignidade,
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as liberdades fundamentais, a participa¢io na sociedade livre, tolerancia,

paz entre as nagdes, inclusio social e a paz, nos seguintes termos:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a educagio. Concordam em que a educagio deverd visar
a0 pleno desenvolvimento da personalidade humana e do senti-
do de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos humanos
e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educagio
deverd capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensio, a tolerancia e a amizade
entre todas as nagdes e entre todos os grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Na¢des Unidas em prol da
manutencio da paz”. (PACTO INTERNACIONAL DE DIRE-
ITOS SOCIAIS ECONOMICOS E CULTURALIS, 1976, art.
13).

1.2. POLITICAS PUBLICAS DE INCLUSAO

As discussdes que abrangem as politicas inclusivas em sua grande
maioria centram-se nos eixos da organizac¢ao sociopolitica necessaria para
sua efetivacio e dos direitos individuais do publico a que se destina. E
possivel perceber importantes avangos que foram produzidos pela demo-
cratizacdo da sociedade brasileira, em muito alavancada pelos movimentos
de direitos humanos, é possivel perceber a emergéncia da constru¢io de
espagos sociais menos excludentes e de alternativas para o convivio na
diversidade.

A capacidade que uma determinada sociedade tem de lidar com as
heterogeneidades que a compode representa seu estigio evolutivo perante
um ideal social, especialmente em tempos em que imperam o fundamen-
talismo e uma ascendente intolerancia de todas as ordens. Nessa pers-
pectiva, a inclusdo social acaba por deixar de ser uma preocupagio a ser
dividida apenas entre governantes, especialistas educacionais ¢ um grupo
delimitado de cidaddos que carregam consigo alguma diferenga e passa a

ser uma questio fundamental da prépria sociedade.
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Percebe-se que o ambiente escolar tende a reproduzir o meio social ao
seu redor, contudo, a escola sofre institucionalmente pressdes para que se
acompanhe os novos tempos e lide melhor com a diversidade do publico
que deve atender, inserindo a mesma capacidade educacional a todos, com
equidade em seu processo de ensino.

Uma politica para ser considerada inclusiva e efetiva deve ocupar-se
com a desinstitucionaliza¢io do preconceito e da exclusio, no espago
escolar ¢ em todas as outras estruturas sociais, como a propria familia.
Assim, a implementag¢io de politicas que pretendem ser inclusivas, efeti-
vas ¢ duradouras deve incidir sobre toda uma rede de relacionamento dos
estudantes, ja que as praticas discriminatorias que elas produzem e repro-
duzem extrapolam, em muito, os muros e regulamentos dos territdrios
organizacionais que as evidenciam.

Ha um pensamento frequente que a questdo da inclusio estd direta-
mente ligada ao proprio professor, onde seria esse o responsavel por reger
essa estrutura de maneira solitdria. Sabemos que um professor sozinho
pouco pode fazer diante da complexa rede de questdes que envolvem seus
alunos, necessita-se para que o processo de inclusio seja efetivo uma gama

de pessoas e estruturas comprometidas com o papel da mudanga.
1.2.1. CONCEPCAO DE EDUCACAO ESPECIAL

A Declaragio de Salamanca (1994) traz uma concepgio de Edu-
cacio Especial ao utilizar com significado o termo “pessoa com ne-
cessidades educacionais especiais” onde este conceito abrange a todas
as criangas ou jovens que tém uma ou mais necessidades decorrentes
de suas caracteristicas de aprendizagem. As escolas devem acolher
a todas as criangas, como preconiza nossa Carta Magna e Tratados
internacionais do quais o Brasil ¢ signatdrio, isso inclui as criangas
e jovens com deficiéncias, alta dota¢io, moradores de rua, trabalha-
dores, de popula¢gdes marginalizadas, ndmades, pertencentes a uma
minoria linguisticas, étnicas ou culturais, de ariados grupos desfa-
vorecidos ou marginalizados. Devemos pensar as escolas especiais,
como um suporte ao processo de inclusio dos alunos com necessi-

dades educacionais especiais na escola regular comum, e nio como
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estrutura excludente que visa separar os estudantes. A atuagio con-
junta dos servigos de educagio, saude e assisténcia social aparecem
como fundamental para o desenvolvimento desse aluno, demostran-
do, nesse sentido, a possibilidade das escolas especiais funcionarem
como espag¢os de apoio e formacgio especializada para a escola regular,
propiciando a inclusio dos alunos nas classes comuns ou mesmo a
frequéncia concomitante nos dois lugares. Essa ¢ uma das forma da
escola nio se isentar das responsabilidades de inclusio de seus alunos
simplesmente limitando-se a encaminha-los para atendimentos es-
pecializados e fora da estrutura escolar. Ao contrario, a manuten¢io
dos servigos especializados de apoio pedagdgico e social nio caminha
na contramio de uma educagio inclusiva, mas ¢ essencial para a sua
concretiza¢io. A questio que deve ser colocada é como esse atendi-
mento especializado integra o processo. Com isso, descaracterizam-
-se as necessidades educacionais especiais como exclusividade “para
deficientes” e passa-se a entendé-las como algo que todo o aluno,
em maior ou menor grau, ocasional ou permanentemente, pode vir

a demandar.
CONSI DERAC(N)ES FINAIS

Percebe-se que hd uma grande teia juridica, nacional e internacio-
nal, que prioriza e defende o total acesso a educa¢io sem distingdes,
contudo, as normas de forma solitdria ndo garantem esse acesso na pra-
tica. O Estado enquanto ente organizador da sociedade, tem o dever de
criar, promover ¢ aplicar politicas publicas que garantam esse direito e
que torne vidvel a manutencdo desses estudantes dentro do seio edu-
cacional, tornando o processo de ensino algo acessivel ¢ mantendo os
altos padrdes regulatérios e praticos de uma estrutura de ensino. O
aluno deve ser visto de uma forma individual, sendo observado suas
mazelas sociais e dificuldades pertinentes, onde o processo de ensino
deve se adaptar a necessidade desse estudante, garantindo sua formag¢io
intelectual e social. Dentro de um modelo onde o interior da insti-
tui¢do de ensino, por vezes reproduz seu exterior social, ¢ necessirio

que as politicas publicas de educag¢io atinjam nio somente a escola,
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mas também a sociedade em seu entorno, promovendo agdes sociais
a fim de uma formagio em conjunto do individual, seja uma pratica
que englobe todas as estruturas sociais e nio somente do meio escolar,

garantindo assim o cumprimento da legislacio pertinente.
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DISCURSO DE MULHERES VITIMAS
DE VIOLENCIA DOMESTICA: UM
ESTUDO DAS RELACOES DE PODER
QUE LHE SAO SUBJACENTES E DO
IMPACTO A SUA IDENTIDADE E
DIGNIDADE A PARTIR DA ANALISE
CRITICA DO DISCURSO (ACD)

Eveline Lima de Castro®

INTRODUCAO

O estudo do discurso é uma preocupagao de pesquisas que buscam
compreender questdes ligadas as relagdes sociais por ele estimuladas e
mantidas, sendo importante determinar a no¢do de discurso adotada,
pois, a depender desta no¢ao, a concepg¢ao de Analise do Discurso (AD)
sera diversa (INIGUEZ, 2004).

Nesta pesquisa, entende-se que discurso ¢ o uso da linguagem como
pratica social (FAIRCLOUGH, 2001), ou seja, refere-se a concepgao que
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considera os enunciados a partir de uma posi¢ao social ou ideologica es-
pecifica INIGUEZ, 2004), optando pelo uso da teoria da Analise Critica
do Discurso (ACD), cujo foco encontra-se na produgio de relagdes assi-
métricas de poder.

As relagoes de poder sio, muitas vezes, advindas de uma relagio de
dominacio existente em todos os campos da sociedade moderna. Por isso,
os analistas criticos do discurso preocupam-se em observar como ocorre
essa relagdo de poder.

Dijk (2017) ressalta alguns requisitos da investiga¢io critica do dis-
curso que justificam a aplicagdo desta teoria a presente pesquisa, quais
sejam: a) a ACD se concentra nos problemas sociais; b) a andlise critica
destes problemas ¢, em regra, multidisciplinar; ¢) a ACD nio se limita
a descrever estruturas do discurso, mas a explica-las; d) a ACD enfoca o
modo com as estruturas do discurso produzem, legitimam ou reprodu-
zem as relagdes de poder e dominagio social.

Esta pesquisa busca o estudo das relacdes de poder a partir da lin-
guagem numa situagio social, como ja estudado fartamente por outros
autores, todavia, a diferenca reside no seu foco, que ¢ o discurso da mulher
vitima de violéncia doméstica e o impacto em sua identidade e dignidade.

A andlise critica do discurso das mulheres vitimas de violéncia do-
méstica ¢ uma forma de investigar o teor ideoldgico e a relagio de poder
inserta nestas relagdes, buscando uma visio reflexiva de como estas mu-
lheres tém sua identidade e dignidade afetada.

Assim como em outros eventos discursivos, o estabelecimento das re-
lagdes de poder ocorre a partir da assimetria das relacdes dos participantes
e pode ser analisado tendo como base as categorias da ACD. Neste caso,
busca-se tratar das relagdes hegemonicas considerando o género masculi-
no e feminino e suas diferencas.

Dessa forma, a escolha da categoria de anilise leva em consideracio
aquela que melhor auxilia o alcance dos objetivos da pesquisa, concer-
nentes a identifica¢io das relagdes de poder no discurso da mulher viti-
ma de violéncia doméstica. Tais categorias sio o vocabulirio, a for¢a dos
enunciados, a hegemonia e a representacio dos atores sociais. Portanto, a

ACD se aplica na medida em que se apresenta relevante verificar como ¢é
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manifestada a relagio de poder subjacente ao discurso da mulher vitima
de violéncia doméstica.

Nesse panorama, cabe a andlise da relagio de poder e os conflitos dela
decorrentes que permeiam o discurso das mulheres vitimas de violéncia
doméstica, mapeando as consequéncias danosas a sua identidade e digni-
dade.

1. A ANALISE DO DISCURSO E AS RELACOES DE PODER
SUBJACENTES AO PROCESSO DE CONSTRUCAO DA
REALIDADE

A lingua, enquanto elemento de comunicagio, ¢ um fato social, ou
seja, institui¢do social e sistema de valores a0 mesmo tempo (SAUSSU-
RE, 1987). Como instituigdo social, resiste as modificagdes isoladas do
individuo (BARTHES, 1971) e ¢ externada na fala, que é compreendida
numa relagio dialética com a lingua, pois nio existe lingua abstraida da
fala e nem esta (fala) sem aquela (BAKHTIN, 1979; ALVES; GOMES;
SOUZA, 2006).

A fala nio é, portanto, mero instrumento de comunica¢io, mas um
discurso, permeado de aspectos ideologicos, sociais, historicos e tempo-
rais. O discurso cria uma dimensio capaz de estabelecer regras de com-
portamentos, condutas e didlogos comuns a uma classe social, agrupa-
mento ou sociedade inteira, evitando o conflito entre os atores sociais
(FARIA; MENEGHETTI, 2001) e representando uma forma de poder
(FOUCAULT, 2007). Assim, o discurso busca incutir no individuo os
valores sob os quais foi erigido.

Ao analisar-se um discurso, busca-se evidenciar que nio ¢ a realidade
que estd expressa no texto, mas o relato da realidade construido pelo su-
jeito, a partir da articulagio com suas formagdes ideologicas e das relagdes
de poder (CABRAL, 1999). Assim, a andlise do discurso tem por intuito
interpretar a realidade social revelando as relagdes de poder subjacentes ao
processo de construgio da realidade, operando critica a concepgdes con-
vencionais instauradas pela ideologia vigente.

Fairclough (2001) compreende o discurso como uma forma das pes-

soas agirem sobre o mundo e sobre as demais, bem como um modo de
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representagio e constru¢io da realidade, tratando-se de uma pritica de
representagio e significagdo do mundo, numa relagio dialética entre dis-
curso e estrutura social.

O modelo de Fairclough (2001) se interessa pela linguagem como
processo e pratica social, com foco no papel do discurso na produgio de
relagdes assimétricas de poder, desenvolvendo a Analise Critica do Dis-
curso (ACD).

Considerando o discurso uma pratica de significagio do mundo, Fair-
clough (2001) afirma que ele contribui para a constru¢io de identidades
sociais, relagdes sociais e sistemas de conhecimento e crenga, propondo
um conceito tridimensional para o discurso ¢ a ACD que objetiva: a) ex-
plorar a relacio de causalidade entre priticas discursivas, eventos e textos e
estruturas sociais e culturais, relagdes e processos mais ampla; b) investigar
como essas praticas surgem de relacdes e lutas de poder; e ¢) averiguar
como a relac¢ido entre discurso e sociedade constitui fator que assegura o
poder e a hegemonia.

2. AS CATEGORIAS DE ANALISE DO DISCURSO DE MU-
LHERES VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E AS RE-
LACOES DE PODER DELA DECORRENTES COMO FATOR
DE CONSTRUCAO DA REALIDADE E RECOMPOSICAO DA
IDENTIDADE E DIGNIDADE

Na aplicagio da ACD serio utilizadas as seguintes categorias de ani-
lise, com o objetivo de avaliar “as circunstancias institucionais ¢ organiza-
cionais do evento discursivo ¢ de que maneira elas moldam a natureza da
pratica discursiva” (PEDROSA, 2004): vocabulirio, for¢ca dos enuncia-
dos, hegemonia e distribui¢ao dos papéis sociais.

a) Vocabuldrio: auxilia na analise textual do discurso da mulher viti-
ma de violéncia doméstica, a partir do que serd possivel identificar o im-
pacto sobre sua identidade e dignidade. Sendo a palavra, por exceléncia,
um fenomeno ideologico (BAKHTIN, 2006), estudar-se-a como ocorre,
por meio dela, a dominagio e, por consequéncia, a configura¢io das rela-
¢oes de poder num determinado evento discursivo.

b) For¢a dos enunciados: trata dos atos de fala, ou seja, de caracteristi-
cas acionais da linguagem, tais como ordem, pedido, bén¢ios etc. (COS-
TA, 2003). Sao os atos de fala que revelam as inteng¢des do falante, deter-
minam a for¢a dos enunciados e estes podem ajudar a identificar quen$€dta
exercendo o poder no discurso.
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construir, sustentar ou quebrar aliancas e relagdes de dominagio, subor-
dinacio, tomando formas econdmicas, politicas e ideologicas (MAGA-
LHAES, 2001). Sera utilizada para verificar como se configura a hegemo-
nia nas relagdes domésticas homem x mulher.

d) A distribui¢do dos papéis dos atores sociais: Van Leeuwen (1997),
apresenta que os atores sociais podem ser representados como agente ¢
paciente, sendo importante esta analise dada a necessidade de congruéncia
entre os papéis gramaticais que sio atribuidos a estes atores sociais no texto
e os papéis que desempenham nas priticas sociais.

A partir da observagio do papel destes atores sociais (homem x mu-
lher na relagio doméstica) na pratica social e o papel gramatical que lhes
¢ atribuido na interagio, busca-se perceber como as relagdes de poder sio
construidas.

As categorias acima descritas serdo utilizadas para uma anilise critica
do discurso de mulheres vitimas de violéncia doméstica ¢ as relacdes de
poder dela decorrentes, bem como o impacto desta violéncia a sua iden-
tidade e dignidade.

Assim, ¢é preciso avaliar esta relacio de poder instaurada e que justifica
a utilizagio da ACD, pois, conforme Figueiredo (1997), como em todo
discurso dominante, a relagdo de poder ¢ assimétrica.

Hannah Arendet, refletindo sobre as causas da violéncia, entende que
onde diminui o poder surge a violéncia, ensinando que esta, muitas vezes,
estd associada a questio da dominacio do poder, portanto, a diminui¢io
do poder, seja ele individual, coletivo ou institucional, pode conduzir a
violéncia (ARENDT Apud VIEIRA, 2020, online).

O processo de instauragio da violéncia ¢ acompanhado, assim, de
uma dominag¢do que coage, paralisa, amedronta, envergonha, massacra.
E todas estas sensagdes levam a uma perda de autopoder, autoestima e
autorrespeito, deixando a mulher em situa¢io de vulnerabilidade, exposta
a toda espécie de agressio, sem que, muitas vezes, sequer se reconheca
como vitima.

A imposi¢ao do poder do homem sobre a mulher ¢ realizada com
uma carga de domina¢io que a subjuga, criando barreiras que a afastam do

mundo real, prendendo-a em uma teia de medos, insegurangas e eventos
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fantasiosos que perpassam desde a esperanca de mudancga do parceiro até
o pavor de ser morta.

Existe uma construgio historica que naturaliza a divisdo entre os se-
x0s, colocando a mulher em uma redoma invisivel, de modo que ela mes-
ma passa a reproduzir os comportamentos de dominag¢io que a vitimam,
mas que sio, em verdade, “produto de um trabalho incessante (e, como
tal, historico) de reprodugio, para o qual contribuem agentes especificos
(entre os quais os homens, com suas armas como a violéncia fisica e a vio-
léncia simbdlica) e institui¢des, familias, Igreja, Escola, Estado” (BOR-
DIEU, 2003, p. 46).

Jung (2000) denomina este fendmeno de preponderancia do coletivo
e alienag¢io do si-mesmo, significando que as pessoas abandonam as suas
proprias concepgdes da realidade em favor do coletivo, que passa a ser
considerado verdadeiro e aceitavel por ja estar arraigado a memoria cole-
tiva.

Essa violéncia que Bordieu (2003) compreende como simbdlica é
aquela desatrelada da coaglo fisica, mas que causa danos morais e psicol6-

gicos, atingindo, portanto, a personalidade da mulher agredida.

3. A ANALISE DO DISCURSO DE MULHERES VITIMAS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

E necessirio compreender o reflexo das violéncias sobre os direitos
da personalidade das mulheres que as sofrem, para que se possa propor
agoes para o enfrentamento da violéncia, o resgate de sua identidade e a
ressignificagio de sua dignidade.

Para alcangar este objetivo, foi realizada uma anilise de relatos de mu-
lheres vitimas de violéncia doméstica, colhidos na midia (redes sociais,
sitios eletronicos), no periodo compreendido entre 2015 e julho de 2019.

Uma pesquisa dos relatos de mulheres que sofreram (ou ainda sofrem)
violéncia doméstica evidencia que os casos sao incontaveis € que ocorre
um ciclo de repeti¢io de comportamentos, mas a mulher, quando inserida
no contexto da relacio de poder muitas vezes sequer consegue identificar
este ciclo. Isto significa que a mulher nio se reconhece vitima, porque nao

vislumbra como agressao e violéncia os atos aos quais ¢ submetida.
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Entre tantas situagdes de mulheres submetidas a um contexto de vio-
léncia, foram extraidos 20 (vinte) relatos para realizar a anilise ora pro-
posta.

Vanessa de Moura Raichaski, 21 anos, foi vitima de um homem ro-
mantico, cuidadoso, que justifica o excesso de ciime com zelo, amor e
protecio, barganhando presentes e gentilezas com concessdes como nio
usar saia curta, decote ou uma maquiagem muito forte. Durante muito
tempo Vanessa cedeu, mas ao discordar os abusos fisicos comegaram e
apds quase ser morta por estrangulamento, fingiu um desmaio e conse-
guiu se desvencilhar e pedir ajuda (CAGNINI, 2022, online).

Alice Verdade, de 37 anos, vivenciou diversos episodios de violéncia
sexual, moral, psicolégica e patrimonial sem que soubesse que eram atos
violentos. Estes episddios culminaram com uma agressio fisica aguda, se-
guida pela necessidade de escolha, concedida pelo parceiro, entre ir a de-
legacia ou ao hospital. A vitima relata que, no hospital, para onde escolheu
ir, foi perguntada pelo médico o que acontecera e ela respondeu que caira
de uma escada, tendo o profissional alertado que hd mulheres que tam-
bém caem da escada e, as vezes, ¢ fatal (SIMOES, 2022, online).

Um aspecto relevante do relato de Alice sio as agressdes morais, con-
sistentes em apelidos que a vitima nio quis descrever, mas lhe eram atri-
buidos pelo parceiro e que ela pedia para que ele nio expressasse na frente
de estranhos, o que nem sempre ele respeitava. A violéncia sexual também
estava evidente nesta relagio, pois Alice cedia a desejos do parceiro “para
se livrar” e era obrigada a realizar o ato sexual pelo menos trés vezes por
dia, dada a declara¢do do parceiro de ser viciado em sexo.

Nilma Infran, que foi vitima de agressio pelo padrasto ¢ depois pelo
ex-marido, ajudou na fundac¢io da Organiza¢io Nio Governamental
(ONG) Associagao das Mulheres Independentes na Ativa do Municipio
de Anastacio (Amina), que ampara e capacita mulheres vitimas de violén-
cia doméstica e os seus filhos (NUCCI, 2022, online).

Um caso que chama muita a atengio pelas partes envolvidas ¢ o da
agressdo protagonizada por Roberto Caldas, ex-juiz da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, que agrediu a ex-mulher, Michella Marys

Santana Pereira, que ap6s a sua condenagio declarou:
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A sentenca condenatdria de qualquer pessoa é um evento triste e,

por tal razio, nio comemoro a condenagio do pai dos meus filhos.

Por outro lado, vejo esperanca para todas as mulheres que, como

eu fui, foram/s3o vitimas de violéncia doméstica.

Fui submetida a toda sorte de humilhacdes e agressdes durante
praticamente 13 (treze) anos de relacionamento, mas - um dia -
cansada, fragilizada, temendo pela minha vida e pela vida dos meus

filhos, busquei ajuda da policia e da justica.

O processo foi lento e me vi sozinha, em situacio dificil, sem cre-
dibilidade, enfrentando alguém muito poderoso, com amigos e

parceiros na politica, na imprensa, na alta sociedade e no Judiciirio.

Fui acusada injustamente de ser mentirosa ¢ ardilosa ¢ muitas fakes
news foram plantadas revivendo toda a violéncia a cada humilha-
cao.

Nem todo o poder, toda a fortuna e toda influéncia impediram a
condenacio dele e a verdade prevaleceu sendo um estimulo para
todas as mulheres que sofreram/sofrem violéncia doméstica, pois se
a Justi¢a conseguiu alcancar alguém tio poderoso, com advogados
e assessores de imprensa carissimos ¢ influentes, posso afirmar -

entio - que ninguém estd acima da lei.
Mulheres, se rebelem contra a violéncia: ¢é libertador!

Reitero, nio vou comentar sobre a condena¢io do pai dos meus

filhos. Nio comemorei e nio vou comemorar a condenagio.

O meu tnico desejo € que essa condenagio sirva de exemplo para

que a violéncia contra a mulher tenha fim em nosso pais.

Paz, Luz e Serenidade para todas as mulheres que foram/sio viti-
mas de violéncia doméstica! (ORTIZ; BOMFIM; ALVES, 2022,

online).

Mais uma vitima, Verdnica, de 53 anos, viveu em um relacionamen-

to abusivo que s conseguiu identificar quando descobriu que o parceiro
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mantinha um caso extraconjugal e decidiu por fim a relagdo. Seguem tre-

chos de seu relato:

— Quando fiquei sabendo, coloquei as roupas dele para fora de
casa. Entdo a violéncia psicologica aumentou. Ele me perseguia,
me agredia na rua. Comegaram as ameagas de morte. Eu j sabia da

rede de apoio e protecio a mulher e fui buscar ajuda.

— Eu disse que nio queria mais aquele relacionamento, que era para
seguir com a vida dele. Ele foi intensificando as abordagens. Eu
pedia socorro na rua. Falei que nio iria ceder. Ele dizia que ia me

matar caso nao retomasse 0 namoro.

— O juiz me ligou no dia em que ele foi solto. Perguntou se eu me
sentia segura, que ele havia dito que nio iria mais me perseguir.
Quando saiu do presidio, ele fazia ligacio restrita para o meu tele-

fone, ainda comenta por al que é louco por mim.

— Eu me mudei de bairro, nio frequento lugares que sei que ele
pode estar. S6 em ver ele, me sinto mal. Sei os horirios dele, o
carro que tem. Ando sempre me cuidando. A gente tem que fa-
zer a dentncia, nio pode aceitar viver essa repressio. Consegui
apoio da Coordenadoria da Mulher, atendimento psicolégico, que
foi essencial. Resgatei minha dignidade e sei que posso dizer nio.
Muitas mulheres tém medo. Eu acho que temos que lutar pela li-
berdade. No dia em que saiu na midia o caso, recebi mensagens
de outras pessoas contando como era conviver com ele. Sempre
que vejo uma mulher que sofre violéncia, converso e aconselho ela

(Violéncia doméstica: vitimas..., 2022, online).

Juliana, de 46 anos, também foi vitima de um homem agressivo ¢

controlador que a proibia de estudar e determinava os seus hordrios de

se alimentar e dormir. Ela escondia tudo que sofria por vergonha e que

chegou a denunciar, mas pelas ameagas de morte desistiu de prosseguir. As

agressoes, entretanto, eram constantes (Violéncia doméstica: vitimas...,

2022, online).
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A vitima Nadia Krubskaya Bisch, psic6loga, 36 anos, relata o deses-
pero, a falta de protec¢io, o medo, a inseguranca, o julgamento das pessoas,
a dificuldade para dormir, as sensagoes fisicas decorrentes das agressoes, a
culpa, a vergonha de ter se envolvido numa relagio desta natureza (Espan-
camentos ¢ ameac¢as de morte..., 2022, online).

Outras quatro mulheres foram vitimas do mesmo agressor de Nadia:
Juliana Dreissig, 38 anos, assistente social; Funciondria publica, 37 anos
— ndo quis ser identificada; Manoela Etielle Gomes Pinto, 33 anos, pro-
fessora; Nutricionista, 34 anos — nio quis ser identificada.

Paula Veloso, médica, 30 anos, também foi vitima de um relaciona-
mento abusivo que ¢ retratado em suas palavras evidenciando o perfil do

agressor, com comportamento incoerente e contraditorio:

— Ele era muito gentil, muito atraente, cativava todo mundo. Era

sempre muito parceiro.

— Ele me deu socos e pontapés. Tampava a minha boca, para eu

nio gritar. Por trés vezes quase perdi a consciéncia.

— A pessoa nio consegue ser o que ela nio é. Entio, a miscara
comeca a cair. No ciclo do abuso tem a explosio, os palavroes...

No outro dia tem o arrependimento, mas ele nunca ¢é verdadeiro
(VALE, 2022, online).

Os demais relatos de vitimas analisados apresentam pontos de encon-
tro com as transcrigdes acima, no que toca ao medo, a vergonha, sensacio
de inseguranca, traumas psiquicos, marcas fisicas, a revolta da mulher com
ela mesma por ter se permitido passar por tantos atos violentos, a depen-
déncia emocional de um agressor que a manipula e faz acreditar que so-
mente ele a ama, a confusio mental que distorce a realidade e os conceitos
de amor e controle.

A manipula¢io promovida pelo parceiro gera na mulher a sensa¢io
de um falso amor, os pensamentos ficam confusos, e ela comeca a acredi-
tar que somente ele a ama e que, sem aquela companhia, estard fadada a
solidao. Esta dependéncia emocional faz com que muitas mulheres per-

manegam no anonimato, nio se exponham, em virtude da vergonha pela
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submissao a uma situagdo humilhante de aceitar uma rela¢do abusiva, por
ndo se enxergar capaz de algar novos caminhos.

Exemplo disto s3o os diversos relatos anonimos enviados para o site
do Projeto Nio Aguento Quando (2012, online), que evidenciam a dor
que as mulheres sofrem por nio conseguirem se desvincular de seus re-
lacionamentos abusivos, enquanto as pessoas as julgam e massacram com
afirmagdes do tipo: “nio termina porque nio quer’ ou “é ficil resolver
isto, basta denunciar”. Isto deprecia ainda mais a dignidade da mulher, por
reduzir a sua dor ao “nada”.

Como se vé dos relatos transcritos, estas vitimas contam com a agra-
vante de muitas pessoas desacreditarem a sua condi¢io, por nio conse-
guirem explicar como ¢é possivel “amar” o outro a ponto de se eliminar
enquanto mulher e ser humano. O desconhecimento, a intolerancia e a
auséncia de compreensio da teia de manipulagio em que as vitimas estao
inseridas, o que as torna ainda mais suscetiveis aos abusos, pois o senti-
mento nelas gerado ¢ de solidio e nio acolhimento.

O medo do julgamento externo ¢ um fator preponderante para que a
mulher suporte as agressdes em siléncio, o que agrava ainda mais o medo,
a vergonha da exposi¢io, baixa autoestima ¢ inseguranga.

E uma luta solitdria que se inicia quando a mulher passa a se perceber
como vitima das agressdes, mas que ela ndo consegue vencer sozinha.
Neste aspecto, um relato comum entre as vitimas é de que as medidas
protetivas nao cessam as agressoes ¢ nem retiram o agressor do seu
caminho, evidenciando que o Estado nio consegue proteger a vitima
como ela espera e necessita. As perseguicdes continuam, o agressor ganha
for¢a e coragem pela certeza da desprote¢io e da impunidade, as violéncias
se perpetuam e muitas mulheres entram nas estatisticas de feminicidio.

Por isto as proprias mulheres que vivem a experiéncia nefasta da vio-
léncia criam uma rede de apoio mutuo que se inicia de forma timida,
contando suas histdrias, estimulando outras mulheres a eliminar o ciclo
da violéncia, fugir, gritar, resistir, a quebrar o siléncio que as acompanha
nesta jornada dolorosa. Existem redes sociais especificas para tratar deste
assunto e nestas as vitimas tem voz e conseguem o que elas mais precisam:

a escuta ¢ o acolhimento para conseguir a libertacio.
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Estas redes de apoio geram para estas mulheres o empoderamento, a
certeza de ndo estarem sozinhas e nao serem as tinicas, a convicgao de que
se outra mulher conseguiu ela também conseguira.

Os relatos analisados deixam claro, também, que a violéncia domés-
tica nio escolhe idade, condicio social, profissio ou qualquer outra carac-
teristica. Ela atinge qualquer classe social, mulheres esclarecidas ou com
menor conhecimento, mulheres empoderadas ou vulneraveis emocional-
mente, mulheres com independéncia financeira ou nio.

E mais perceptivel e até aceitivel socialmente quando a vitima
permanece sob esse jugo de opressio por ter filho e depender
financeiramente do agressor, mas também hd casos em que a vitima nio
tem filhos, tem independéncia financeira e ainda assim sofre episodios de
agressio por medo ou dependéncia emocional.

Os disttrbios causados por esses episddios repetidos de agressio geram
doengas cronicas que marcam a mulher em toda a sua trajetoria: crises de
ansiedade, panico, depressdo, hipertensio, insdnia, nervosismo, estresse.

Angulo-Tuesta (1997) pontua que a violéncia de género no ambito
doméstico ¢ um problema quantitativamente relevante no Brasil, dado o
numero significativo de mulheres que atinge, refletindo também sobre as
condig¢des desfavoraveis em que se encontram as mulheres e as dificulda-
des que vivenciam no processo de romper o siléncio para denunciar uma
situagio de violéncia.

Sousa e Oliveira (2002) ressaltam fatores que dificultam o fim de uma
relagdo violenta: baixa autoestima, cren¢a de que a violéncia é tempora-
ria, dificuldades economicas, o estigma do divorcio, medo de viver sozi-
nha, dificuldade da mulher com filho encontrar trabalho, vergonha ou até
mesmo o sentimento de pena ou amor pelo companheiro.

Estes sentimentos foram pontuados nos relatos transcritos.

As dificuldades enfrentadas por estas mulheres sio muitas, o que foi

constatado por Parente, Nascimento e Vieira (2009):

Montserrat Sagot entrevistou cerca de 400 mulheres, constatando
que elas buscam diversas formas de apoio e meios de transformar a
situagio, mostrando que a falta de apoio, o sentimento de vergonha

e o desprestigio em relacio ao cumprimento de papel esperado pela
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mulher, esposa e mie bloqueiam internamente a decisio da de-
nancia. Também a qualidade do cuidado recebido em institui¢oes
fol muito importante: o encorajamento, a informagio precisa ¢ o
nio julgamento contribuem para a continuidade da rota, enquanto
o descaso, a burocracia e a dificuldade de acesso foram grandes

inibidores de dentncias.

Estudos demonstram que as pessoas em situacio de violéncia sio
atingidas por dificuldades, obsticulos que caracterizam uma rota
de idas e vindas, caminhos circulares repetidos, sem encontrar so-
lugdes e, sobretudo, investimento de energia que levam ao desgaste

emocional e 2 “revitimizagio”.

Diante de todos os relatos analisados, e considerando as categorias de
anilise propostas nesta pesquisa, ¢ importante tecer algumas considera-
¢oes.

O vocabulirio evidencia a situagdo de dominagio em que as vitimas
de violéncia doméstica estao envolvidas, demonstrando a clara relag¢io de
poder que lhes é imposta através de uma manipulagio que as leva a se per-
mitirem serem manipuladas.

A palavra também exerce um papel significativo quando representa
espaco de indignagio, luta e resisténcia, a partir do momento em que a
mulher decide se opor a situa¢io abusiva e quebrar o ciclo de violéncia,
o que implica na quebra da hegemonia do masculino sobre o feminino
nestas relagdes abusivas.

A for¢a dos enunciados revelada nos relatos ¢ determinante para eviden-
ciar que, no curso da relagio abusiva a mulher ¢ subjugada, massacrada, silen-
ciada e anulada, exercendo o homem o poder. Todavia, a0 empoderar-se para
sair da relagio violenta a mulher assume o papel de poder no discurso.

Como esses enunciados sio produzidos por atores sociais, deve-se
observar a distribui¢ao dos seus papéis. Os atores sociais exercem um pa-
pel ativo quando ““sio representados como forgas ativas e dinamicas numa
atividade”, exercendo ‘““a passivacio quando sio representados como
‘submetendo-se’ a atividade, ou como ‘sendo receptores dela™ (VAN

LEEUWEN, 1997, p. 187).
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Dessa forma, quando subjugada pelo homem, a mulher mostra a sua
passividade, assumindo um papel ativo quando, ao empoderar-se para
quebrar o ciclo de violéncia, retoma a sua identidade e ressignifica a sua
dignidade.

4. METODOLOGIA

O corpus utilizado na pesquisa foi constituido de relatos de mulheres
vitimas de violéncia doméstica colhidos na midia (redes sociais, sitios ele-
tronicos), do periodo de 2015 a julho de 2019.

O recorte temporal teve por objetivo dar consisténcia a pesquisa,
abrangendo lapso de tempo habil a coleta dos dados necessdrios a ACD
nos referidos discursos, que representam o objeto deste estudo.

Obtido o corpus, passou-se para a fase da andlise dos dados, através da
qual se buscou identificar como se estabelece a relagio de poder (FAIR-
CLOUGH, 2001) no discurso de mulheres vitimas de violéncia domés-
tica.

Para a anilise dessa relagio, foi adotada a metodologia de Fairclou-
gh (MAGALHAES, 2001), que consiste numa analise tridimensional
composta por uma combinagio das trés tradi¢des analiticas indispensaveis
para a Analise do Discurso: a anilise linguistica e textual da linguistica, a
anilise da pratica discursiva e a andlise da pratica social. Tal andlise pode
ser resumida pelo seguinte quadro (FAIRCLOUGH, 1992 apud MAGA-
LHAES, 2001):

Processo de Produgio

Texto

Processo de Interpretacio

Interagdo / Pratica Discursiva

Agdo Social / Pratica Social
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Magalhiaes (2001) adverte que, ao contrario de outras andlises, que
sao planas e, por isso, contemplam apenas duas dimensdes, a analise ora
proposta inclui a dimensio social. E a insercio do texto na a¢iio social que
possibilita o estudo da linguagem com um objetivo de comprometimento
com a sociedade (MAGALHAES, 2001).

Quanto as andlises necessdrias 2 compreensio do evento discursivo,
foi utilizada: a) andlise textual, em quatro categorias principais, que sao
vocabuldrio, gramadtica, coesdo e estrutura textual, numa escala ascenden-
te; b) a analise discursiva, que usa trés categorias que envolvem tragos tex-
tuais formais, quais sejam, for¢a dos enunciados, coeréncia e intertextuali-
dade; e c) a analise da pritica social, que possui como matriz a hegemonia
ou uma andlise das relacdes de poder (MAGALHAES, 2001).

Sendo necessaria a delimitagio da pesquisa, para fazer esta analise tri-
dimensional, serd adotada uma das categorias de analise, de cada um dos
trés momentos apontados.

Assim, ao analisar a constru¢io das relacdes de poder no discurso
de mulheres vitimas de violéncia doméstica, para 0 momento da anadlise
textual serd observada a colocagio do vocabulario, para andlise da pratica
discursiva, observar-se-4 a for¢a dos enunciados, e, para a analise da pra-
tica social, a hegemonia, que representa a instabilidade entre as classes.
Esta divisio em trés momentos de andlise ¢ meramente didatica, pois estas
ocorrem simultaneamente.

Além das trés categorias apontadas, para auxiliar o entendimento de
como a relagio de poder € estabelecida, foi analisada a distribui¢ido dos
papéis dos atores sociais, presente no texto produzido a partir de confli-
tos relacionados a violéncia doméstica, considerando que os atores podem
exercer um papel ativo ou passivo, dependendo da participagio e dos pro-

cessos (VAN LEEUWEN, 1997).

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que a anilise do discurso objetiva interpretar a realida-
de social, revelando as relagdes de poder subjacentes ao processo de cons-
trucdo da realidade, a aplica¢io da ACD aos relatos de mulheres vitimas de
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violéncia doméstica evidenciam como as relagdes de poder subjacentes aos
atos de violéncia interferem e impactam em sua identidade e dignidade.

Para a anilise do discurso das vitimas foi adotada a linha inglesa
(FAIRCLOUGH, 2001), com foco na comunica¢io cotidiana e nos sis-
temas sociologicos que a permeiam, para verificar as consequéncias sociais
oriundas do discurso.

Através da andlise discursiva que foi realizada nesta pesquisa, utilizan-
do a Anilise Critica do Discurso (ACD), foi possivel identificar a lingua-
gem como processo ¢ pratica social, com foco nas relagdes assimétricas de
poder (FAIRCLOUGH, 2001).

Com as categorias de anilise utilizadas na aplica¢io da ACD perce-
beu-se: a) a palavra como fendmeno ideolégico de dominagio (vocabula-
r10); b) a inteng¢do do enunciador nos atos de fala (for¢a dos enunciados);
c) a construciao das relagdes de dominagdo, subordinagio e ideoldgicas
(hegemonia); e d) como as relagdes de poder no ambiente doméstico afe-
tam a identidade e dignidade da mulher, a partir do papel dos atores sociais
(homem x mulher).

A presente pesquisa direcionou, também, a produg¢io de artigos cien-
tificos, que serdo submetidos a andlise de periddicos na drea do Direito e
da Linguistica, bem como a bancas de eventos académicos de repercussio
nacional e internacional, para a devida apresenta¢io, buscando ampla so-
cializagdo dos conhecimentos adquiridos.
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AS DIVERSAS FACES DA
DISCRIMINACAO NAS ESCOLAS

José Carlos Pistilli”

INTRODUCAO

A reflexio sobre o cotidiano de escolas publicas desperta nossa aten¢io
para a relagdo entre as suas localizagdes, as suas diversas faces da discrimi-
nacio e os desempenhos escolares de seus estudantes. Diversos pensadores
apontam para a relagio entre desigualdades escolares e diferencas espaciais
(RIBEIRO, 2006; ZANTEN, 2001). Destaca-se o fato de que o trabalho
pedagogico, os conteudos de ensino e as expectativas dos docentes para
com as aquisi¢Oes dos estudantes diferem de um estabelecimento a outro
em fungdo geografica de sua localidade, conforme expomos nesse trabalho
investigativo realizado em duas escolas da rede publica Municipal do Rio
de Janeiro, uma distante de favela a qual denominamos de Escola Munici-
pal A (EM A) e a outra a qual denominamos de Escola Municipal B (EM
B). O uso nomes ficticios se deve a necessidade e de se preservar o sigilo

sobre essas duas unidades escolares.
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UFRJ). Doutor em Planejamento Urbano e Regional (IPPUR/ UFRJ).
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Acrescenta-se ainda que “Ha as boas e as péssimas escolas publicas
[...] lugares onde tém uma concentragio maior de populagio pobre, pou-
co educada e vivendo vidrias situacdes de fragilidade, a escola, nesse local
funciona de maneira pior, também” (RIBEIRO, 2006, p. 21).

A dicotomia gerada por prdticas preconceituosas ¢ discriminato-
rias contra estudantes, relacionada ao territério alimenta desajustes
relacionais, comportamentais e de cunho cognitivo de estudantes e
esses desajustes se caracterizam por papéis altamente fragmentados en-
tre seus habitantes. Os bairros e as escolas s3o palco de discrimina¢des
que fomentam segregacio e fragmentacio refor¢cadores da desigualda-
de social (SIMMEL, 1987).

Constatagio importante € a de que a discrimina¢io nio ¢ exclusivida-
de das escolas localizadas em dreas pobres e violentas. A experiéncia pro-
fissional nos traz indicios de que a discriminagio ¢ pratica possivel de ser
encontrada em qualquer escola da rede publica. Entretanto, em fungio,
principalmente, de sua localizagdo, essas violéncias assumem fisionomias
proprias e especificas, em cada unidade escolar.

A despeito das constantes citagdes da legislacio em defesa dos direitos
dos nossos estudantes, em especial ao que se refere as criangas e aos ado-
lescentes residentes nas favelas, professores da rede publica muitas vezes
desconhecem ou desvalorizam e até desconsideram o fato de que o estu-
dante dessa rede de escolas é um ser social situado no centro dos conflitos
gerados pela grande explosio urbana dessa cidade, com as necessidades
acumuladas e nio satisfeitas com rela¢io a moradia, ao transporte, a satide
e 2 educacio. E segregado e excluido da sociedade cindida de classes for-
mada por grupos sociais desiguais com marcas historicas especificas (FRI-
GOTTO, 2001). Seguindo uma visio simplista, imediatista, os confli-
tos na escola, em geral, sio analisados, preponderantemente, sob a optica
da criminalizagio da pobreza (BUORO,1999), caminho inevitavel para
o aprofundamento das historicas desigualdades sociais na rota da barba-
rie (ADORNO, 1995). Tal cenirio segue na contramio do Estatuto da
Criancga e do Adolescente (ECA) (Lei no 8069, de 13 de julho de 1990).
Uma visao sintética sobre o que apregoa essa lei, estd no seu Artigo 5°

quando afirma que:

378



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminag¢do, exploracgio, violéncia, crueldade e
opressio, punido da forma da lei qualquer atentado, por a¢io ou

omissio, aos seus direitos fundamentais (BRASIL, 1990).

Por for¢a dessas palavras destacamos que, no refluxo das praticas pre-
datérias que desconsideram a problematica existencial, a identidade e a
realidade dos nossos estudantes, ¢ imprescindivel carrear para a pratica pe-
dagdgica a vida do estudante e o seu mundo, valorizi-lo, integrando suas
raizes, seus credos e suas culturas (FREIRE, 1999). As diferencas locais
e as questdes urbanas associadas a escola sao fendmenos sociais de impor-
tancia universal que precisam ser melhor analisados a partir do cotidianos
das escolas publicas. Dessa forma, em func¢io do territério, através de sim-
bolos contidos nas representacdes ou seja, declaracdes, falas, expressdes
diversas de professores e de estudantes, o estudo norteou-se pela busca das
especificidades, das diversas faces da discriminagio e pontos em comum
em cada uma das duas unidades escolares analisadas nesse estudo.

Importante para o melhor entendimento desse trabalho ¢ registrar
que representagdes “‘sempre carregam ecos de outros significados [...] sao
baseadas em proposi¢des e premissas das quais nos nao temos consciéncia,
mas que sio conduzidas na corrente sanguinea de nossa lingua (HALL,
2004, p. 48). Nessa linha de pensamento importa considerar que a vio-
léncia, em forma de discriminagio, cujas origens podem ser diversas mes-
mo que de forma oculta, se da nas representagdes de pessoas e de grupos
dentre varias maneiras distintas através da linguagem, do uso de simbolos
que rotulam e classificam. Certamente, as expressdes da discriminagio
por simbolos de modo eficaz se afirmam instrumentos de estigmatizagao
e de desvalorizagio e sdo capazes de cercear, silenciar, desvalorizar pessoas
e grupos (BOURDIEU, 1989), conforme podemos verificar nos diversos

ambientes escolares e transitando entre seus diversos atores.
METODOLOGIA

O presente estudo se desenvolveu em duas escolas da Rede Puablica
do Rio de Janeiro, a Escola Municipal A (EM A), distante de favela, e a
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Escola Municipal B (EM B), dentro da favela, que receberam nomes fic-
ticios para que a postura ética fosse mantida ao preservarmos o sigilo das
duas escolas e de seus atores. A coleta de dados ocorreu ao longo dos anos
letivos de 2008 e 2009 junto a dire¢des das escolas e Secretaria Municipal
de Educagio (SME), a professores, a estudantes e a responsaveis de estu-
dantes do Ensino Fundamental II. Foram realizadas andlises comparativas
através do cruzamento de dados coletados dos documentos oficiais das
escolas e pela SME e das informagdes obtidas nas duas escolas junto a pro-
fessores e estudantes. Optamos por uma abordagem mista que “trabalha
com o universo de significados, crencas, privilegia valores e atitudes que
corresponde a um espago mais profundo das relagdes, dos processos e dos
fenomenos que nio podem ser reproduzidos a operacionalizagio de varid-
veis” (MINAYO, 1994, p. 21).

A SME e as dire¢bes das escolas nos forneceram os seguintes do-
cumentos referentes aos desempenhos escolares nos aspectos cognitivo
(aprendizagem) e comportamental: 1. boletins de desempenho escolar
indicando os conceitos globais (desempenhos escolares) que apresentam
as grada¢des muito bom (MB), bom (B), regular (R) e insuficiente (I),
este acarretando reprovagio; 2. resultado da Prova Rio 2009 que avaliou
as 376 escolas da Rede Publica Municipal de Educagio; 3. Registros nos
livros de ocorréncias de cada escola sobre desajustes comportamentais
(indisciplinas) e 4. registros de indicadores estatisticos de evasio escolar
(média dos ingressos em 2005 comparada com média dos concluintes em
2009). A anilise de dados se consistiu na comparag¢io dos percentuais dos
desempenhos escolares por escola.

A coleta de dados junto aos professores da EM A (18 de um total de
21) e da EM B (18 de um total de 20) ocorreu através da consulta de suas
anotagdes nos livros de ocorréncia e através de entrevistas semiestrutu-
radas, baseadas em questiondrio semiaberto sendo esse, um instrumento
eficaz em pesquisas qualitativas pela facilitacio da espontaneidade e da
liberdade de expressio dos entrevistados (LUDKE & ANDRE, 1986).
Através do questiondrio os professores entrevistados puderam falar sobre
a escola, sobre o espaco urbano em que estd inserida, sobre os problemas

estudantis mais frequentes nas escolas nas dimensoes comportamental e
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cognitiva (aprendizagem) e sobre os fatores determinantes que influen-
ciam a qualidade do trabalho docente referente a condigdes de trabalho
e formagio profissional. Ao final do questionario, os entrevistados foram
convidados a pontuar de zero a dez: 1- o quanto professores conhecem
sobre 0 ECA e 2- o quanto professores valorizam o ECA. Em ambos os
momentos puderam tecer seus comentdrios acerca do assunto. A analise
de dados consistiu na comparagio dos percentuais das expressdes depre-
ciativas dirigidas a estudantes nos aspectos comportamental e cognitivo
e relativas a sua condi¢do socio cultural, conforme contidas nos livros de
ocorréncia, o mesmo acontecendo nas citagdes referentes aos problemas
estudantis ¢ aos fatores determinantes que influenciam a qualidade do tra-
balho docente contidas nos questiondrios por escola. Por altimo os entre-
vistados puderam pontuar de zero a dez, suas percepgdes acerca do quanto
seus colegas professores conhecem e o quanto valorizam o ECA, tendo ao
final a oportunidade de fazerem os devidos comentarios.

A coleta de dados junto a estudantes da EM A (350 de um total de
410) e da EM B (300 de um total de 460) foi obtida através de trabalho in-
dividual proposto aos alunos para que expressassem por linguagem escrita
(redacio) e desenhada em duas folhas de papel A4 sua percep¢io da escola,
seu entorno e o que acontece dentro da escola. A andlise dos dados con-
tidos nas representa¢Oes mais claras e significativas de estudante devido a
sua extensdo e complexidade, exigiu a organizagdo por categorizagio em
dimensoes politica, afetiva, subjetiva, social e identitaria (EGLER, 2006).
Cada uma dessas dimensoes foi estruturada por elementos que formam
pares de valores antagénicos, se confrontando dialeticamente. As dimen-
soes politica (consenso x conflito); afetiva (afeto x desafeto); subjetiva
(satisfagdo x insatisfagio); social (inclusio x exclusio) e identitiria (alta
autoestima X baixa autoestima) retratam as realidades inerentes a0 mundo
de nossos estudantes relacionado a escola e sio recorrentes em suas repre-
sentacdes. A quantidade de quadros (escritos/desenhados) elaborados por
estudantes diferiu em cada uma das escolas, os elementos identificados
nos quadros, foram quantificados percentualmente por escola. A coleta de
dados junto a responsaveis de estudantes ocorreu através de informagoes

contidas num questiondrio sobre o local de moradia e participagio na vida
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escolar de seus filhos e analisados através da comparagio dos percentuais
dos dados por escola.

As informagdes oficiais fornecidas pelas dire¢oes das duas escolas
sobre conceitos globais (desempenho escolar) dos estudantes (média dos
anos 2008 e 2009) demonstram predominio dos conceitos MB (27 % dos
alunos) e B (51 % dos alunos), na EM A, e R (44 % dos alunos) e I (30
% dos alunos), na EM B. Nos livros de ocorréncia referentes a problemas
comportamentais das duas escolas nos anos de 2008 e de 2009 foram re-
gistradas na EM A 305 anotagdes ¢ na EM B 745 anotagdes. Os registros
de indicadores estatisticos mostram que os percentuais de evasio escolar
na EM A ¢ na EM B foram de 18,5 % ¢ de 49,5 %, respectivamente. Os
dados da SME sobre o resultado final da Prova Rio demonstram que a
EM A estd entre as 25 % mais bem classificadas e que a EM B esta entre
as 10 % menos bem classificadas.

Nos dados obtidos das representacdes (declaragdes) de professores
entrevistados sobre problemas estudantis, os percentuais dos que citaram
problemas comportamentais foram de 28 % na EM A e de 89 % na EM
B e cognitivos (aprendizagem), de 22 % na EM A e de 83 % na EM B.
Para a resolugio dos problemas estudantis, os professores da EM A (60
%) deram sugestdes no sentido da transferéncia dos alunos da favela para
lugares mais proximos de suas residéncias e professores da EM B (70 %)
de “empurrar com a barriga” e de estimular alunos a “aprenderem um
oficio para ganhar dinheiro honestamente”. Sobre fatores determinantes
que afetam o trabalho docente, os percentuais de professores que citaram
a formagio profissional na EM A e na EM B sio de 39 % ¢ 44 %, respec-
tivamente, ¢ as condi¢des de trabalho na EM A e na EM B sio de 22 %
e de 94 %, respectivamente. Os percentuais de expressdes depreciativas
contra estudantes contidas nos livros de ocorréncia referentes ao cognitivo
(aprendizagem) na EM A e na EM B foram de 9 % e de 36 %, respecti-
vamente, ¢ os referentes as condi¢des sdcio-econdmico-cultural na EM A
e na EM B foram de 4 % e de 60 %, respectivamente (Tabela 1). Ao final
do questiondrio, entrevistados expressaram, quantitativamente, de zero a
dez, com liberdade para tecerem comentdrios, suas percepgdes sobre o

quanto professores conhecem e o quanto valorizam o ECA. Com relagio
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ao quanto professores conhecem o ECA, na EM A a média das anotagdes
foi 3,8. Com relagio a EM B a média das anotagoes foi 4,5. Com relagio
a0 quanto professores valorizam o ECA, na EM A a média das anotagdes
foi 4,2. Com relagio a EM B a média das anotagdes foi 4,0. Quanto aos
comentarios, os mais expressivos estao apresentados, a seguir, como enri-
quecimento das discussoes.

As representagdes (declaragdes por escrito efou por desenho) de estu-
dantes sobre a escola e sobre as rela¢des interpessoais no seu cotidiano e no
seu entorno mostram que os percentuais na EM A e na EM B referentes
a consenso foram de 22 % e 5 %, respectivamente, ¢ a conflito foram de
15 % e 37 %, respectivamente; a afeto foram de 27 % e 10 %, respectiva-
mente, e a desafeto foram de 17 % e 35 %, respectivamente; a satisfacio
foram de 37 % e 7 %, respectivamente, ¢ a insatisfacio foram de 10 % e
40%, respectivamente; a inclusio foram de 27 % e 7 %, respectivamente,
e a exclusio foram de 12 % e 32 %, respectivamente; a alta autoestima
foram de 30 % e 7 %, respectivamente, e a baixa autoestima foram de 5
% e 37 %, respectivamente (Tabela 2). Tendo em vista a complexidade
de informagdes cruzadas e a diferenca quantitativa de representagdes de
escola para escola, optamos por categorizar as informagdes em dimensdes

e em percentuais de ocorréncia.

Tabela 1 — Representagdes de professores

Problemas estudantis | Sugestdes para Fatores Expressoes
resolucio de | determinantes que | depreciativas
problemas afetam o trabalho
estudantis docente
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A 28 % 22 % 60 % - 22 % 39 % 9% 4%
B 89 % 83 % - 70% | 94 % 44% [36% | 60%

Tabela 2 — RepresentacgGes de estudantes
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Dimensoes ¢ seus pares dialéticos

Politica Afetiva Subjetiva Social Identitdria
EM ° ° o = =
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A 122% ) 15% | 27% | 17% [37% | 10% [ 27% | 12% [ 30% | 5%

B 50 |1 37% | 10% [35% | 7% | 40% | 7% | 32% | 7% |37 %

Interessa, para o melhor alcance dos propositos desse estudo dizer que
quanto aos responsaveis de estudantes que responderam ao questiondrio, a
porcentagem dos que declararam morar distante da favela foi de 83 % na
EM A e de 8 % na EM B e, dentro da favela, de 5 % na EM A e de 72 %
na EM B. Quanto ao comparecimento a escola, atendendo a convocagdes
escolares, na EM A 60% dos representantes declararam que sempre com-
parecem ¢ 30 % quase sempre comparecem ¢, na EM B, 65% que quase

nunca comparecem ¢ 15% nunca comparecem.
DISCUSSAO

Através de dados oficiais relativos as duas escolas analisadas ¢ de re-
presentacdes de estudantes e de professores, identificamos discrepancias
no desempenho escolar de estudantes entre essas duas unidades escolares
o que vem reforcar a ideia de que a localizagio geografica da escola pode
ter relacao direta com o processo discriminatorio que desencadeia o de-
sestimulo do estudante e dai o seu insucesso escolar o que vem acarretar
a evasio escolar.

Os resultados da primeira avaliagio oficial para mensurar o rendi-
mento de aprendizagem de todos os estudantes da Rede Publica Munici-
pal do Rio de Janeiro, a Prova Rio — 2009 dio conta de que as unidades
escolares mais proximas das favelas, em geral, apresentam os piores indices
de desempenho escolar. Documentos pertinentes a cada escola tais como

os seus boletins contendo os conceitos globais finais (desempenho esco-
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lar), os seus livros de ocorréncia e os indicadores de evasio escolar dos seus
estudantes confirmam esse cendrio.

Podemos constatar através das representagdes de professores fisiono-
mias especificas nas tramas dos preconceitos ¢ das discriminagdes pre-
sentes em cada unidade escolar pesquisada. Verificamos que o desprezo
e o distanciamento de professores a estudantes por motivos diversos estiao
presentes nas escolas através de simbolos (BOURDIEU, 1989) contidos
em expressoes depreciativas contra alunos moradores de favela denuncia-
das pelos livros de ocorréncia e pelas respostas de entrevistados ao ques-
tiondrio, quando falaram da problemadtica nas escolas e sobre percep¢des
de professores sobre o ECA.

Sobre a EM A, essa escola recebe, prioritariamente, estudantes mora-
dores do seu entorno, os quais sio, na maioria, alunos que tém apoio fa-
miliar, que apresentam interesse ¢ condigdes de bom desempenho escolar.
Via de regra, a discriminagio presente nas declaragdes de professores e de
estudantes se direciona aos poucos estudantes moradores da favela. Estes,
tidos como coisas do tipo “intrusos”, “estranhos”, “penetras indeseja-
veis”, acabam percebendo que sio mal aceitos e refletem esse sentimento
reverberando desajustes comportamentais. Essa reagio ¢ usada como jus-
tificativa de agdes por parte da dire¢do, de professores, de pais de alunos
e de alunos, que culminam com o seu expurgo da escola. A EM B nio
faz restrigdes ao ingresso de estudantes e recebe, majoritariamente, mora-
dores da favela, sem apoio familiar, que apresentam desinteresse ¢ poucas
condi¢des de bom desempenho escolar. Os professores da EM B, com
nivel de insatisfagio maior que os da EM A, muitas vezes, assumem pos-
tura da criminalizagio da pobreza relacionando, indiscriminadamente, o
ambiente escolar indspito a sua clientela, se distanciando dos estudantes e
abrindo mio de qualquer tentativa pedagdgica que possa melhorar a quali-
dade de seu trabalho docente. Nio raro, adotam a postura de “ir deixando
passar”, “deixar de lado”, “fazer vista grossa”, “empurrar com a barriga”,
“Jogar a toalha”, dentre tantas outras similares, até o aluno encerrar a sua
permanéncia na escola ou abandonar o estudo para “ir ganhar a vida fa-
zendo bico”. Inameras representacdes de professores e de estudantes reve-
lam que as discriminagdes a estudantes moradores de favela sio comuns as

duas escolas e, através de simbolos estigmatizantes, elas se manifestam de
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modos proprios em cada uma dessas unidades escolares. Numa tentativa
de sintese das representacdes de professores, podemos dizer que na EM A,
o “o expurgo dos marginais favelados” expressa preocupagio em se “sal-
vaguardar a qualidade dessa escola ainda nio corrompida”. Na EM B, “ir
deixando passar” significa dizer que “¢ inutil e improdutivo apostar nessa
gente” pois “ esses marmanjos, aprendizes de bandido nio vio dar em
nada”, “os caras precisam aprender um oficio pelo menos para nio acabar
na trafico e ser morto pela policia”.

Com bastante frequéncia professores citaram a sua inadequada for-
magao profissional como justificativa de sua impoténcia diante de uma
realidade na escola muito distante da que a academia lhes apresenta. As
reclamagoes desses profissionais, legitimas, podem ser justificadas nas cri-
ticas de estudiosos ligados direta ou indiretamente a Educa¢io (ABRA-
MOVAY, 2009; CHAUT, 1980; ROMANELLI, 1997), quando discutem
os cursos de formagio profissional e a necessidade de sua reformulacio em
face das constantes mudancas na sociedade que se refletem na escola.

Ao final do questionario, do ponto de vista quantitativo, entrevistados
pontuaram de zero a dez suas percep¢Oes do quanto seus colegas professo-
res conhecem e do quanto valorizam o ECA. Registros de professores tan-
to na EM A como na EM B, dio conta de que as médias foram inferiores
a cinco, um indicativo de desconhecimento e desvalorizagio desse esta-
tuto por parte dos entrevistados. Apesar disso, houve falas expressivas tais
como as que focamos aqui ¢ que nos levam a duas reflexdes: sobre o que
estd na Lei e o que realmente nossos estudantes vivem e sobre a tendéncia
de se reproduzir nas escolas discursos preconceituosos ¢ discriminatdrios
contra aqueles que ja s3o as maiores vitimas dessas violéncias. Assim, um
entrevistado lembrou que “a vida dessa gente de favela é dura. As belas pa-
lavras da Lei ndo ajudam entender que seus direitos se resumem a apenas
sobreviver. Eles nem se apercebem dessa tragédia existencial. Outro afir-
mou que “E muito comum vermos criancas mal tratadas, assediadas por
pais, padrastos, irmaos e outros tantos e a escola tem que conviver com
disparates mais absurdos e inimaginiveis que desembocam no fracasso e
na evasao escolar. N6s também sofremos ao ver tudo sem podermos fazer

muita coisa por ignorancia ou descuido em exigir cumprimento da lei”.
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Houve quem dissesse: “Lazer no diciondrio dessa gente da comunidade
nio é o que consta no diciondrio escolar nem o que estd na Lei. E o que
rola todo fim de semana pra eles: ‘queimar carne, entornar cachacga e cair
na gandaia até amanhecer’. E a pobreza cultural se alastrando, sem Lei e
fora da Lei, que se naturalizou nas favelas, formando marginais, serezi-
nhos discriminados até dentro da escola”. Ainda ouvimos indaga¢des do
tipo “Como podem seus filhos serem pessoas plenas? O que se pode espe-
rar deles socialmente se ndo apenas seres revoltados, selvagenzinhos, sem
perspectiva de vida decente? As leis estio no papel, mas pouco funcionam
e nds professores nao temos preparo para ajudar essa gente”. Em muito
essas falas nio raramente impregnadas de preconceitos nos fazem refletir
sobre artigos do ECA ¢ o quanto precisam se ajustar as realidades das esco-
las publicas. A esse respeito, o Artigo 71 fala que a crianga e o adolescente
tém direito a cultura, lazer e tudo o que respeite sua condi¢io peculiar de
pessoa em desenvolvimento. Aqui nos perguntamos o que de fato temos
feito nas escolas para exigirmos politicas publicas que venham contribuir
com nossos estudantes para que os artigos da Lei se materializem em suas
vidas de modo a dar-lhes melhores condi¢des de conquistas e ascensoes
sociais, tal como explicita no artigo 53 quando diz que a crianga e o ado-
lescente tém direito a educagio, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa; ao preparo para o exercicio da cidadania, assegurando-se-lhes o
direito de ser respeitado por seus educadores. Cabe lembrar o artigo 70
quando afirma que ¢ dever de todos prevenir a ameaga ou violagio dos
direitos da crianca e do adolescente. Cabe frisar, nesse mesmo artigo, que
o Estado deverd atuar na elaboragio de politicas publicas e na execugio
de a¢des destinadas a coibir tratamento degradante e difundir formas nao
violentas de educagdo de criangas e de adolescentes. Para tanto imprescin-
dem a¢des contidas no ECA e pontuadas pela Lei n® 13.010, de 2014, tais
como a integra¢io de 6rgaos que atuam na promogao, prote¢io ¢ defesa
de direitos de nossos estudantes, que visem o enfrentamento de todas as
formas de violéncia a que estio expostos.

Sobre os inumeros problemas presentes no cotidiano escolar é perti-
nente destacar queixas repetidas de entrevistados do tipo “Sio torturados

pela vida 14 fora e até na familia ¢ o ECA nada faz e depois vém pra ca nos
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torturar’”’; “Faltam as aulas e quando aparecem ¢ sopra encher barriga e
zoar. Vao repetindo até abandonar a escola para trabalharem de avidozinho
daboca. O que o a Lei faz para facilitar nossas vidas? S6 cobrangas e amea-
cas a escola”. Aqui destaca-se o artigo 56 segundo o qual os dirigentes de
estabelecimentos de ensino fundamental devem comunicar ao Conselho
Tutelar os casos de maus-tratos, de faltas injustificadas e de evasio escolar,
esgotados os recursos escolares. Ainda nessa linha de raciocinio, quando
ouvimos denuncias tais como “o sistema educacional discrimina alunos
por suas condi¢des fisicas, étnicas, intelectuais, sociais, culturais...” des-
tacamos o Artigo 3 do ECA, o qual enfatiza que os direitos enunciados
nesta Lei aplicam-se a todas as criangas ¢ adolescentes, sem discriminagio
de nascimento, situa¢io familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido
ou crenga, deficiéncia, condi¢do pessoal de desenvolvimento e aprendiza-
gem, condi¢io econdmica, ambiente social, regido ¢ local de moradia ou
outra condi¢io que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em
que vivem.

De forma geral ao ouvirmos professores falando das limitagdes de suas
agOes voltadas para o respeito pelos direitos dos estudantes em conformi-
dade com a Lei, destacamos o Artigo 4 do ECA segundo o qual é dever
da sociedade em geral assegurar, como absoluta prioridade, a efetivagdo
desses direitos. A partir das ideias aqui apresentadas fica lancado o desafio
aos professores, em contraponto a discursos preconceituosos ¢ discrimina-
torios, de voltarem um olhar mais atento ¢ dedicado para os estudantes das
classes pobres, historicamente, carentes de um tratamento mais humano.

No que se refere as representagoes de estudantes de ambas as escolas
observadas, verificamos que no cotidiano da EM B prevalecem conflitos,
desafetos, insatisfagoes, exclusdes e baixas autoestimas, enquanto na EM
A prevalecem consensos, afetos, satisfagdes, inclusdes e altas autoestimas.
As representagdes mais expressivas de estudantes retrataram as diversas
formas de violéncias presentes nas escolas, especialmente a violéncia que
transcende o fisico e lhes afeta a alma, a violéncia simbdlica (BOUR-
DIEU, 1989). Essas representagdes denunciaram pratica pedagdgica de-
sestimuladora e castradora do professor que implica na desvalorizac¢io, na

discriminagio, no cerceamento da liberdade de expressio contra estudan-
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tes residentes em favela produzindo neles o desencantamento, o desprazer
e o desinteresse pelo estudo e pela escola. Em diversas representagdes,
por meio de palavras e/ou de desenhos, estudantes deram pistas de que a
escola precisa ser espago de liberdade de expressio e oferecer instrumen-
tos que permitam a criatividade, a producio por parte deles e nio apenas
a reproducio de valores contidos nas grades curriculares vindas de cima
para baixo, em geral tendo pouco a ver com a sua realidade. A esse respeito
destacamos um desabafo, um verdadeiro pedido de socorro de um estu-
dante quando diz a seguinte pérola: “O que sinto, o que quero nem posso
falar. Nio pode isso, ndo pode aquilo. Nio pode nada! Eu vou estourar!”

O que nio deve ser diferente das demais escolas dessa Rede Publica,
o contexto observado nas escolas analisadas nesse estudo é complexo
por tratar das vidas de nossos estudantes tantas vezes problematicos, dis-
criminados e distanciados de nds e por isso a todo tempo nos afrontando,
mas de noés tio carentes. O conhecimento e a valorizacio da identidade
do estudante, das relagdes entre ele e seu universo de vida: sua familia, sua
comunidade, sua cidade, s3o essenciais para o processo de inclusio escolar
e social. E fundamental para alimentar a utopia de uma educagio no ca-
minho da liberdade de imaginagio e de criac¢io e portanto da democracia
e da emancipagio (ADORNO, 1995), trazer para a pratica pedagdgica
a vida do aluno, seu mundo, sua cultura e seus sonhos, valorizando sua
identidade, integrando suas raizes, seus credos ¢ suas culturas (FREIRE,
1999), passos essenciais e imprescindiveis para constru¢do uma escola in-

clusiva a servico da humaniza¢io da nossa sociedade.
CONCLUSAO

A identificagio das diferentes fisionomias assumidas pela discrimina-
¢a0 nas escolas, pressupde o conhecimento das entranhas das tramas dessa
forma de violéncia que transita no cotidiano de cada unidade escolar. Para
tanto, como buscamos fazer no presente trabalho, tragcamos paralelos en-
tre as representacdes de professores e de estudantes, em duas escolas da
Rede Publica levando sempre em consideragio as suas queixas ¢ as suas
sugestdes. Essa dinamica ¢ elemento fundamental para os momentos da

tomada de decisoes quanto as medidas que visam a melhoria das relagoes
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interpessoais no ambiente escolar e, portanto, da qualidade da educagio
publica. Essa é a utopia que deve nortear o processo de elaboracgio e exe-
cug¢do de qualquer projeto educacional comprometido em atender as ne-
cessidades e interesses da grande maioria da populagio que tem na escola
publica sua tnica e talvez dltima chance de escolarizacio.

Os resultados objetivos obtidos durante a presente investiga¢ao, assim
como as diversas mensagens emblematicas contidas em representagdes
de professores e de estudantes, nos levam a pensar que a escola assume
seu papel inclusivo, conforme apregoado em vdrios artigos do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), na medida em que torna o ambiente
escolar um espaco de aceitagdo, de respeito, de valorizagio do estudante, o
protagonista principal, enquanto cidadio em formagio. A construcio, na
escola e a partir da escola, da cidadania para uma sociedade democratica
e humana pressupde aumento da autoestima do estudante ¢ também do
professor. Pressupoe a legitima¢io de suas identidades, oferecendo-lhes
condi¢des reais para que, durante todo o processo ensino aprendizagem,
desempenhem dialogicamente seus papeis sociais.

Diante do que foi visto ao longo deste trabalho podemos refletir sobre
a importancia e as possibilidades de se implementar regularmente nas es-
colas o habito da compreensio e da valorizagio da legislagio em defesa dos
estudantes, dos professores ¢ da autonomia das escolas sintonizadas com
suas realidades locais e temporais. Desse modo, fica a sugestao de se abrir
espacos de reflexdes sobre a imprescindibilidade da implementacio de tra-
balhos com participagio ativa de estudantes. Tais atividades precisam ser
respaldadas e legitimadas por projetos escolares, interdisciplinares, insti-
tucionalizados, respaldados legalmente, para que se possa ampliar cami-
nhos para formas diversas na dimensio do encantamento e da ludicidade
(ALVES, 1995; PISTILLI, 2021b). Relevante nessa linha de pensamento
¢ atentar para a importancia cada vez mais evidente das linguagens que
estdo no universo das artes e das tecnologias (EGLER, 2003; PISTILLI &
EGLER, 2021) linguagens que carreiam a possibilidade de dar liberdade
e vez a imaginagio, a criatividade, a produtividade e a sociabiliza¢io dos
nossos estudantes, valores almejados por eles como pudemos observar de

forma frequente em suas representagdes.

390



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

REFERENCIAS

ABRAMOVAY, Miriam. Revelando tramas, descobrindo segredos:
violéncia e convivéncia nas escolas. Brasilia, DF: Ritla, 2009.

ADORNO, Theodor W. Educag¢dao e emancipag¢ao. Sio Paulo: Paz e
Terra, 1995.

ALVES, Rubem. Conversas com quem gosta de ensinar. Sio Paulo:
Ars Poética, 1995.

BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Lisboa: Difel, 1989.

BRASIL. Lei no 8069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Didrio
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/civil_03/LEIS/L8069.
htm#art266. Acesso em: 5 abr. 2023.

BRASIL. Lei 13.010, de 26 de junho de 2014. Altera o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente. Disponivel em http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13010.htm. Acesso em: 7
abr. 2023.

BUORO, Ana Amélia Bueno. Violéncia urbana: dilemas e desafios.
Sao Paulo: Atual, 1999.

EGLER, Tamara Tania Cohen. Espagos da coesio social na era informa-
cional. In: GONDAR, Jo; ANGEL DE BARRENECHEA, Mi-
guel (org.). Memodrias e espaco: trilhas do contemporaneo. Rio de
Janeiro: 7Letras, 2003.

EGLER, Tamara Tania Cohen. Espaco social na metrépole. In: SILVA,
Catia Antonia; FREIRE, Desirée Guichard; OLIVEIRA, Floriano
José Godinho de (org.). Metropole, governo, sociedade e terri-
torio. Rio de Janeiro: DP&A Editora, 2006.

FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia. Sio Paulo: Paz ¢ Terra,
1999.

391



HORIZONTES DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

FRIGOTTO, Galdéncio. A produtividade da escola improdutiva:
um (re)exame das relacdes entre educagio e estrutura econdémico-

-social capitalista. Sio Paulo: Cortez, 2001.

HALL, Stuart. A identidade cultural na pés modernidade. Rio de
Janeiro: DP&A Editora, 2004.

LUDKE, Menga; ANDRE, Marli. Pesquisa em educagao: abordagens
qualitativas. Sao Paulo: EPU, 1986.

MINAYO, Maria Cecilia (org.). Desafio do conhecimento: pesquisa

qualitativa em sadde. Rio de Janeiro: Hucitec, 1994.

PISTILLI, JCT. O incremento do rendimento escolar pelo uso da arte.
In: Campos, AFM; Estephanio CAA; Carvalho JL; Wiedemer ML
(orgs.). Desafios atuais da educagdo. Rio de Janeiro: Pembroke
Collins, 2021b.

PISTILLI, JCT; EGLER, TTC. As escolas, as discriminag¢des e os de-
sempenhos escolares. In:]UNIOR LAR; Almeida MP; Chaves MP;

Velasco V; Brito, HR (orgs.). Educag@o, estado e sociedade. Rio
de Janeiro: Pembroke Collins, 2021.

RIBEIRO, Luis César. A desigualdade impedindo a igualdade. Revista
UFRY]J, Rio de Janeiro, 2006.

SIMMEL, George. A metropole e a vida mental. In: VELHO, Otavio
Guilherme (org.). O fendmeno urbano. Rio de Janeiro: Guana-
bara,1987.

ZANTEN, Agnes Van. L’école de la périphérie: scolarité¢ et ségréga-
tion en banlieue. Paris: PUF, 2001.

392



O LIVRO DIDATICO E A EDUCACAO
PARA OS DIREITOS HUMANOS:
PERSPECTIVAS DE UMA EDUCACAO
INTERCULTURAL CIDADA EM
LINGUA ESTRANGEIRA

Thafis Stelzer Ramos’!

INTRODUCAO

A busca pela efetivagio dos Direitos Humanos em escala global
passa necessariamente pela educagio voltada aos Direitos Humanos
(doravante DH), uma sociedade capacitada argumentativamente para
o respeito a estes referidos direitos sera mais eficiente, prospera e hu-
mana. Dessa maneira, defendemos a relevancia do combate a desuma-
nizagio e as opinides desumanizantes como um dos escopos de todos
os tipos de letramento.

Para Paulo Freire (1970), a desumanizacio consiste no “ser menos” e
nio seria essa a voca¢io ontologica do ser humano, mas sim o “ser mais”,

a humanizag¢io das praticas sociais. Este conceito estd intimamente ligado

91 Bacharel em Direito e Letras — Inglés pela Universidade Estadual de Londrina no Parana.
Atualmente, cursa o Programa de Pds-Graduagdo em Linguagem também na Universidade
Estadual de Londrina no nivel de mestrado.
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a capacidade argumentativa como parte importante da pedagogia huma-
nizadora de Freire. Esse entendimento rege este trabalho como lente, mas
também contém o objetivo especifico de refletir sobre sua relevancia no
impacto desta filosofia de humanizag¢io (ou da falta dela) no letramento
académico tardio quando do ingresso dos alunos em cursos de graduagio
logo ap6s o ensino médio.

Ha grande polissemia na expressio Educa¢io em Direitos Humanos,
esse aspecto certamente deriva das proprias divergéncias nas concepgoes
do que sio Direitos Humanos além das questdes politicas e ideologicas
que rondam os aspectos deste tipo de educagio.

Para além do entendimento freiriano de uma pedagogia humani-
zadora, pretende-se analisar também a relagdo de géneros presentes em
livros didaticos aprovados no Plano Nacional do Livro Didatico 2018-
2020 com algumas concepg¢des de educagio em Direitos Humanos. Com
o0 objetivo central de usi-las como lentes para a compreensio de como os
discursos no tema sio retratados nos livros didaticos analisados e qual o
impacto desses discursos (ou da falta dele) no letramento académico dos
alunos ingressantes em cursos de nivel superior.

As colec¢des analisadas foram escolhidas por serem as mais presen-
tes no Nucleo Regional de Ensino de Londrina — PR. Buscando assim
o mapeamento de como os Discurso em Direitos Humanos estio sendo
retratados em sala de aula, a0 menos da perspectiva do Livro Didatico.
Quais géneros ¢ esferas de atividades sdo utilizados e quais temas de Direi-
tos Humanos sio abordados, além da anilise sobre a forma de abordagem
baseada em teorias da Educa¢io em Direitos Humanos.

Na se¢io de revisio de Literatura abordamos o debate da colonia-
lidade de algumas visdes de Direitos Humanos, explanamos quais sao
as visOes aqui adotadas como categorias de andlise para a Educagio em
DH, tais como a Educac¢io Intercultural Cidada de Byram (2008) ¢ os
processos formativos de Candau (2008), e correlacionamos essas cate-
gorias as de letramento académico-critico de Street (1995). Por fim,
explicitamos a importancia e pertinéncia legal do tema ao abordar-
mos o Plano Nacional de Educa¢io em Direitos Humanos (doravante

PNEDH).
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1. FUNDAMENTACAO TEORICA

O conceito basico de direitos humanos pode ser exprimido como
o conjunto de direitos considerado indispensavel para uma vida huma-
na pautada na liberdade, igualdade e dignidade, nos moldes do lema da
Revolugio Francesa. Neste trabalho lidamos com a Educag¢io em Direi-
tos Humanos, motivo pelo qual ¢ importante a explanagio relacionada a
complexidade da conceituagio desses Direitos.

E comum a qualquer manual juridico o elenco das marcas distintivas
dos DH como: a Universalidade (direito de todos); Essencialidade (valores
indispensaveis que devem ser protegidos por todos) e a Reciprocidade (sao
direitos de todos e nio sujeitam apenas o Estado e os agentes politicos,
mas toda a coletividade).

E importante frisar que, a visio acima de Direitos humanos é uma
visao ligada a teorias da existéncia de um Direito Universal inerente ao
humano em detrimento da visio de que esses direitos seriam fruto da
elucubrag¢io histérica humana pautada em valores culturais hegemonicos.
Em verdade, essa visio universalista é relevantemente criticada por suas
concepgoes possivelmente colonialistas.

Em seu livro “A inven¢io dos direitos humanos”, a historiadora Lyn
Hunt (2009) debate exaustivamente a questao do paradoxo da ineréncia
destes Direitos a condigdo Humana (a que chama de paradoxo da au-
toevidéncia), a autora desenha um relato histérico a partir da seguinte

indagacio:

Como € que esses homens, vivendo em sociedades construidas so-
bre a escravidio, a subordinagio e a subserviéncia aparentemente
natural, chegaram a imaginar homens nada parecidos com eles, e
em alguns casos também mulheres, como iguais? Como ¢ que a
igualdade de direitos se tornou uma verdade “autoevidente” em
lugares tio improvaveis? E espantoso que homens como Jefferson,
um senhor de escravos, e Lafayette, um aristocrata, pudessem falar
dessa forma dos direitos autoevidentes ¢ inaliendveis de todos os

homens (HUNT, 2009, p. 17).
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E de nosso entendimento a partir da leitura supracitada que mais
importante do que o paradoxo descrito ¢ a vocagio humana para os
Direitos Humanos, o relato histérico demonstra a capacidade do ser
humano de humanizar-se ¢ ¢é nessa pedra angular em que justificamos
a importancia da Educagio em Direitos Humanos como importante no
processo de desenvolvimento argumentativo cientifico.

Tendo em vista a importancia do tema, no ano de 2007 apds varios
debates publicos e seguindo os ritos democriticos, foi promulgado o Pla-
no Nacional de Educagio em Direitos Humanos (PNEDH). Desse dis-
positivo legal, muito pertinente a este trabalho sio as temdticas que devem
ser previstas no curriculo escolar da educagio bdsica:

Fomentar a inclusio, no curriculo escolar, das temadticas relativas
a género, identidade de género, raga e etnia, religido, orientagio
sexual, pessoas com deficiéncias, entre outros, bem como todas as
formas de discriminagio e violagdes de direitos, assegurando a for-
magio continuada dos(as) trabalhadores(as) da educagio para lidar
criticamente com esses temas (BRASIL, 2007, p. 20).

Dada a prescri¢io de inclusio desses temas no curriculo escolar, bem
como o objetivo do PNEDH (2007) de incluir a Educa¢io em Direitos
Humanos no Plano Nacional do Livro Didatico, previsto em sua pagina
16, o presente trabalho propde-se a investigar a presenca desses temas em
atividades extraidas de cole¢oes didaticas aprovadas no PNLD 2018-2020
para o Ensino Médio.

Ademais, a prescri¢do de como essa Educag¢io em Direitos Humanos
deve se dar na Educac¢io bdsica, prevista nos objetivos da lei, também ser-
vird de alicerce para a anilise das atividades presentes nas cole¢des aprova-
das pelo PNLD 2018-2020; na sequéncia lé-se:

A educagio em direitos humanos deve ser promovida em trés di-
mensdes: a) conhecimentos e habilidades: compreender os direitos
humanos ¢ os mecanismos existentes para a sua prote¢do, assim
como incentivar o exercicio de habilidades na vida cotidiana; b)

valores, atitudes e comportamentos: desenvolver valores e fortale-
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cer atitudes e comportamentos que respeitem os direitos humanos;
c) acOes: desencadear atividades para a promogio, defesa e repa-
ra¢do das violag6es aos direitos humanos (BRASIL, 2007, p. 17).

Conforme ja mencionado com relagio a expressiao educagdo em Di-
reitos Humanos, hd virias concepg¢des para o termo. Varias visoes de DH
culminam em diversas ideias para a Educagio em DH, nesta revisao de
literatura sobre o tema apresentaremos alguns autores que fazem propo-
sicdes para o ensino visando a conscientizagdo em DH que irdo culminar
em um quadro de categorias de andlise das atividades visitadas nos livros
pesquisados.

Vera Candau (2008, p. 285) afirma que a implementag¢io do Plano
Nacional de Educa¢io em Direitos Humanos (PNEDH) foi marco para a
visibiliza¢io do tema, e propoe discussio de concepgdes pedagogicas para
uma educagio em Direitos Humanos. A autora (CANDAU, 2008, p. 286)
afirma que a maioria das praticas de Educa¢io em Direitos Humanos fica
restrita a transmissio de conhecimento sobre os Direitos Humanos. Por
este motivo, Candau (2008, p. 286) articula diferentes concepgdes peda-
gbgicas ¢ a questio dos DH para que se pronuncie a problematizagio e a
promogio dessa questao.

Em seguida, a mesma autora (CANDAU, 2008, p. 290) cita a defini-
¢3o do Semindrio de Lima, promovido pelo Instituto Interamericano de
Direitos Humanos (IIDH) em 2000, dada sua importancia histérica no

continente, esta defini¢io leva em consideracio trés componentes chave:

Estes trés componentes, formar sujeitos de direito, favorecer pro-
cessos de empoderamento e educar para o “nunca mais”, foram
considerados prioritarios na América Latina, referéncia e horizon-
te de sentido para a educa¢io em Direitos Humanos, de acordo
com a proposta do grupo de pesquisadores latino-americanos que
participaram do estudo (CANDAU, 2008, p. 290).

E visivel na defini¢io supra os resquicios historicos de inameras

ditaduras sofridas pelo continente americano, também salta aos olhos

a presenca das palavras ‘formagio’ e ‘processos’, ressaltando que essa
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perspectiva tem como objetivo central educar em Direitos Humanos em
oposicao a ensinar somente a historia dos DH.

Candau (2008) apresenta ainda aspectos do que chama de processos
formativos que devem ter como referéncia fundamental a realidade social

e as experiéncias dos participantes:

No que diz respeito aos temas a serem trabalhados, devem ser
definidos tendo-se presente as caracteristicas ¢ interesses de cada
grupo, mas sempre situando as questdes abordadas num contexto
social amplo e em relagio a problemadtica e conceitos fundamentais
relacionados aos Direitos Humanos. A nog¢io de dignidade hu-
mana deve perpassar os diferentes temas abordados e constituir-se
num eixo vertebrador de todo o processo desenvolvido (CAN-
DAU, 2008, p. 292).

Nessa perspectiva de processos formativos para a autora (CANDAU,
2008, p.292) sao fundamentais os seguintes processos de ensino-aprendi-
zagem:

- Ver: anilise da realidade
- Saber: conhecimentos especificos do tema

- Celebrar: apropriagio do trabalho (simula¢des, dramatizagdes,

musicas, videos etc.)
- Sistematizar: construg¢ao coletiva

- Comprometer-se: identificacio de atitudes e acOes a serem rea-

lizadas pelo grupo
- Socializar: socializagio da experiéncia vivida
A perspectiva apresentada por Candau (2008) ¢ visivel nas dimensdes
do préoprio PNEDH que ao citar processos metodoldgicos participativos

e de construgdo coletiva corrobora com a visio de Educagio em Direitos

Humanos ja exposta.
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A educag¢io em direitos humanos é compreendida como um pro-
cesso sistemdtico e multidimensional que orienta a formagio do
sujeito de direitos, articulando as seguintes dimensdes: ® apreen-
sio de conhecimentos historicamente construidos sobre direitos
humanos e a sua relagio com os contextos internacional, nacional
e local; * afirmacio de valores, atitudes e praticas sociais que ex-
pressem a cultura dos direitos humanos em todos os espacos da
sociedade; ¢ formacio de uma consciéncia cidada capaz de se fazer
presente em niveis cognitivo, social, ético e politico; ¢ desenvolvi-
mento de processos metodoldgicos participativos ¢ de construgio
coletiva, utilizando linguagens e materiais didaticos contextualiza-
dos; e fortalecimento de praticas individuais e sociais que gerem
acdes e instrumentos em favor da promogio, da prote¢io e da de-
fesa dos direitos humanos, bem como da reparagio das viola¢oes
(BRASIL, 2007, p. 11 ¢ 12).

Ja no que concerne a educagio em prol dos Direitos Humanos e sua
relacdo com a educagio em linguas estrangeiras apresenta-se, na sequén-
cia, um discurso mais alinhado a linguistica aplicada e seus anseios deco-
loniais, o da Educagio Intercultural Cidada.

Windle (2018) explica que as abordagens comuns a educacio para os
direitos humanos conflitam com os escopos da educag¢io intercultural ci-
dada (EIC) por serem demasiadamente universalistas, aliadas a uma visao

legalista destes mesmos direitos. Para o mesmo autor:

A EIC toma como ponto de partida pedagdgica a figura do cidadio
intercultural — definido como alguém que adquire competéncias
para participar de comunidades transnacionais, sempre mantendo
sua identidade de cidadio de um estado especifico (WINDLE,
2018, p. 977).

Byram (2008) apresenta as diretrizes para a Educa¢io Intercultural

cidada, para fazé-lo, combina as caracteristicas e objetivos da competéncia

comunicativa intercultural (BYRAM, 2008) com as caracteristicas e ob-
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jetivos da educagio politica e voltada para a democracia de Himmelman
(2006), além de elencar os principios da Educagio Intercultural Cidada.

Inspirado nas nog¢des de educagio politica de autores alemies como
Himmelmann (2006) e Gagel (2000), Byram (2008) cria uma perspecti-
va derivada das competéncias interculturais comunicativas de sua propria
autoria. Ap6s a Segunda guerra Mundial, os autores supra na Alemanha
dedicaram-se a formar diretrizes para uma educagido voltada a democra-
cia (por motivos histéricos mais do que relevantes), no entanto, como o
proprio Byram (2008) afirma, no mundo anglofono a educagio politica
tende a ser malvista por motivos ideologicos, em geral relacionados a dou-
trinaglo.

Pelos motivos supracitados, Byram (2008) enfrenta a corrente e se in-
sere no campo da educa¢io ideoldgica, afirmando que uma educagio para
a comunicag¢io politica transnacional ¢ de primeira ordem, nesse sentido
relaciona seu trabalhos anteriores com o dos autores supracitados para for-
mar o que chama de Educagio Intercultural Cidadi, de fato, vai além da
educagio para a democracia, a medida em que critica a visdo deste modelo
politico como unificado e hegemdnico, declarando a existéncia de mais
de uma democracia e prezando uma visiao pluralista de mundo.

Evidentemente o autor (BYRAM, 2008) posiciona logo de inicio a
EIC como uma forma de educagio politica. Apresenta os seguintes prin-

cipios e caracteristicas para a EIC:

QUADRO 1: Principios e Caracteristicas da EIC (BYRAM, 2008)

Principios da EIC Caracteristicas da EIC
Experiéncias interculturais Justaposi¢io comparativa de
pressupdem pessoas de grupos, ideias, processos politicos ¢ etc.;
valores, paises, crengas, perspectiva critica sobre essa
comportamentos (culturas) diferentes justaposicio.

se encontrando.

Ser intercultural envolve analise e Enfase na identidade, tornar-
reflex3o sobre a experiéncia e agio se consciente do outro (e de si
sobre essa reflexdo. mesmo) por meio da linguagem,

notar a influéncia da lingua (L1/L2/
L3...) nas percepgoes.
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Cidadania Intercultural acontece
quando pessoas de diferentes grupos
sociais engajam em atividades
politicas e sociais.
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Caracteristicas da EIC

Criar uma comunidade de
a¢do ¢ comunicagao com
pessoas de diferentes grupos
(preferencialmente em conflito)
sem esperar uma relagio de
conformidade ou solu¢des
harmoniosas e ficeis.

A EIC envolve a facilitagio
das experiéncias dos principios
anteriores, por meio de atividades que

Foco de a¢io diferente daquele
disponivel quando nio se trabalha
com outros.

envolvam trabalhar com outros para
atingir uma finalidade consensual;

a criagio de mudanga (cognitiva,
comportamental, atitudinal) que scja
baseada no particular mas relacionada

a0 universal

Enfase em se tornar consciente de
sua propria identidade, regional
e nacional e abrir op¢des para
identidades sociais adicionais.
Comprometimento com valores

compartilhados.

FONTE: A autora.

Ou seja, a EIC preza por uma visio individualizada, local e decolo-
nial como abordagem para uma educac¢io mais igualitdria e pautada na
manutengio da identidade do individuo. Esta visio culmina também em
ideias ja consagradas no estudo da linguistica aplicada como a promogio
da lingua franca e a preocupagio com as identidades culturais dos falantes
nio nativos de lingua Inglesa.

Para além das visdes legalista dos Direitos Humanos, da intercul-
turalidade cidadi e das concepg¢oes pedagdgicas de Candau (2008), ha
também uma terceira visio em prol da humanizagio nos letramentos e a
importancia dos letramentos ideoldgicos. Street (1995) contrapde o letra-

mento ideoldgico ao letramento auténomo, o primeiro ligado a relagio de
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poder e as praticas sociais implicitas aos contextos e o segundo as habilida-
des individuais do sujeito em letramento.

O conceito de Letramento Ideoldgico é importante aqui, pois, no
que concerne a importancia de uma educa¢io em Direitos Humanos para
os letramentos académicos ¢ preciso compreender que esses letramentos
nao sdo — e nem devem ser — engessados em modelos de género ou mera-
mente como uma habilidade cognitiva, uma identificagdo de formas su-
perficiais de linguagem.

Para Lea e Street (2006), o modelo de letramentos académicos ‘se
preocupa com cria¢do de sentido, identidade, relagdes de poder e autori-
dade’ (LEA; STREET, 2006, p. 227).

E no modelo de letramentos ideoldgicos de Street (1995) que o tema
dos Direitos Humanos e mais especificamente da humanizagio freiriana
encontrara sua relevancia epistemoldgica para o letramento académico.

Defendemos neste trabalho que as visdes interculturais em uma edu-
cagio para os Direitos Humanos ou mesmo a ideia de intertranscultura-
lidade freiriana sio imprescindiveis ao Letramento Académico. Alunos
que adentram a comunidade académica universitiria em diversas areas
do conhecimento necessitam de reflexdo ética, humana e intercultural,
sob pena de nio serem capazes epistemologicamente de compreender as
nuances do modelo de Letramentos Académicos. Verifica-se que para Lea
e Street (2006) esse modelo:

E semelhante em muitos aspectos ao modelo de socializagio
académica, exceto que vé os processos envolvidos na aquisi¢io de
usos adequados ¢ eficazes do letramento como mais complexos,
dinamicos, matizados, situados, e envolvendo tanto questdes
epistemoldgicas como processos sociais, incluindo relagdes de
poder entre pessoas ¢ institui¢des, ¢ identidades sociais. Até o
momento, tanto no nivel universitario como no nivel elementar
e secundario, tem sido o modelo de competéncias e o modelo
de socializagio académica que tem orientado o desenvolvimento
curricular e as priticas instrucionais, bem como a pesquisa (LEA,;

STREET, 2006, p. 228).
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Em nosso entendimento o ensino em prol de uma educag¢io para os
Direitos Humanos ¢ um meio para a efetivagio de um letramento acadé-

mico envolvido em problemas epistemologicos e processos sociais.
2. METODOLOGIA

O presente artigo objetivou identificar os discursos voltados a Edu-
cagio em Direitos Humanos, bem como os géneros utilizados para a
circulag¢io destes discursos em livros de Lingua Inglesa aprovados para
o Ensino Médio no Programa Nacional do Livro Diditico nos anos de
2018/2019/2020. Mais especificamente, foram analisadas duas cole¢des, a
primeira, “Way to Go”, de Claudio Franco e Katia Tavares (2016), ¢ a se-
gunda, “Voices Plus”, de Rogério Tilio (2016), por tratar-se das mais pre-
sentes no NRE-Londrina. Cada cole¢ao possui 3 livros, um para cada ano
do Ensino Médio, foi feito o recorte de uma atividade por livro didatico,
totalizando 6 atividades analisadas. Justifica-se o recorte pela variedade
de temas abordados, bem como abrangéncia de virios anos da Educag¢io
bdsica em nivel médio.

Na anilise de cada atividade foram mapeados os géneros
entextualizados, bem como as esferas de atividade presentes. Ademais,
essas atividades foram investigadas sob as lentes das categorias de analise
extraidas das teorias voltadas a Educa¢io em Direitos Humanos ¢ Letra-
mentos Criticos ja expostas na revisio de literatura. Percebe-se que os dis-
cursos nao sao necessariamente excludentes em si ou dicotomicos, apenas
apresentam caracteristicas diversas em sua concep¢ao e foco. Podem ser
resumidos no quadro a seguir:
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Quadro 2:
Educacao Intercultural Processos Formativos Letramentos
Cidadi — Concepgodes Académico-Ciriticos
(BYRAM) Pedagdgicas (STREET)
(CANDAU)

- Reflexio intercultural
(encontro de grupos
diversos)

- Engajamento em
atividades politicas ¢
socials (preocupagdo com a
comunidade)

- Reconhecimento de
identidades (proprias e do
outro).

- Criar uma comunidade
de a¢do e comunica¢io com
pessoas de diferentes grupos

(preferencialmente em
conflito)

- Ver: anilise da
realidade
- Saber:
conhecimentos
especificos do tema
- Celebrar:
apropriacio do
trabalho (simulag¢des,
dramatizagdes,
musicas, videos etc.)
- Sistematizar:
construcio coletiva
- Comprometer-
se: identifica¢do de
atitudes e a¢Oes a
serem realizadas pelo
grupo
- Socializar:
socializagio da
experiéncia vivida

- Visualizag¢io das
relagoes de poder
intrinsecas a situagio
social, tanto entre
pessoas como
instituigoes.

- Modelo preocupado
com a cria¢ao
de sentido ¢ de
identidade.

- Envolve
tanto questoes
epistemoldgicas como
processos sociais.

Fonte: a autora com base em Byram, 2008; Candau, 2008; Street, 2006.

Ademais, para além das categorias de analise propostas no quadro
acima, também foi analisada a adequagio as diretrizes do PNEDH com
relacdo a promogio da educag¢io em direitos humanos, bem como a abor-
dagem de temas relacionados aos DH. O dispositivo legal ressalta as trés

dimensoes de promogio deste tipo de educagio, quais sejam: 1) conheci-

mentos ¢ habilidades; i1) valores, atitudes e comportamentos; 1i1) agoes.

Assim, apds apresentagio da metodologia utilizada passamos a descri-
¢ao das atividades escolhidas bem como dos resultados obtidos da analise

realizada.
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3. RESULTADOS E DISCUSSAO

3.1. COLECAO "WAY TO GO”

Foi escolhida uma atividade por livro da série. No livro um, uma
atividade de leitura € analisada, no livro dois, uma atividade de escrita e,
no trés, uma de escuta e fala. Procura-se assim entender de forma abran-
gente o uso dos géneros escolhidos para a promo¢io de uma educagio
em Direitos Humanos buscando a correlagio com as categorias de analise
elencadas.

Em sua unidade 8, o primeiro livro da série “Way to Go” apresenta
como dois de seus objetivos de aprendizagem, explorar poemas ¢ tomar
parte em discussOes que envolvam poesia e sentimentos. Na atividade de
Leitura que se inicia na p. 139, aqui analisada, faz-se alusio a temadtica
do racismo por meio de um poema de Langston Hugues. A atividade
tem como principais géneros entextualizados os seguintes: Perfil, Poema
e Slogan de Campanha, e as seguintes esferas de atividade: Jornalistica,
Poesia/Arte e Marketing, respectivamente.

A atividade pretende produzir reflexio sobre o tema do racismo a par-
tir do poema e dos slogans, antes de partir diretamente ao poema, porém,
apresenta o perfil do autor para situar contextualmente o poema (especi-
ficamente relacionada as temdticas usuais do autor), nio trazendo a época
em que viveu nem lugar. Utiliza-se da comparacio temdtica entre os tex-
tos para gerar compreensao geral (os alunos devem chegar a conclusio de
que o poema ¢ sobre racismo por meio dessa comparagio).

Em seguida, parte para perguntas de compreensio detalhada sobre
partes do texto do poema em que explora vocabulario especifico ‘school
subject’, ‘here and there’, ‘theme’, ‘colored’ por meio de perguntas sobre
linhas especificas do texto e atividade de verdadeiro ou falso.

Sendo um poema sobre identidade negra a atividade ¢ arrematada
com perguntas de desenvolvimento do pensamento critico, mais especifi-
camente pretende uma discussio sobre a relevancia social atual do poema
e quais os sentimentos evocados nos leitores (alunos). Por fim, apresenta

defini¢do de termos politicamente corretos ¢ condena explicitamente o
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termo ‘colored” apontando que o poema o usa por tratar-se de linguagem
arcaica. Sugere outros termos como ‘African American’.

Percebe-se na atividade inten¢io de evocar reconhecimento identita-
rio a0 contrastar o retrato apresentado pelo poema (de um homem negro
no Harlem) e a possivel resposta reflexiva do aluno, buscando o reconhe-
cimento do outro, caracteristica que encontramos na Interculturalidade
Cidada de Byram (2008), para a descoberta de sua propria identidade. A
atividade se insere nos processos formativos de Ver e Saber preconizados
por Candau (2008), no entanto, nio tem pretensdes de expandir a sociali-
zagdo ou a criagdo de uma comunidade de a¢do e comunicagio. De fato, a
unica preocupagio com a comunica¢io dentro da comunidade é prescri-
tiva, condenando explicitamente termos ¢ sugerindo novos, em nenhum
momento indagando aos alunos sobre quais termos sao utilizados nos dias
de hoje, seja em portugués ou inglés pelos proprios falantes.

Passando para o Volume 2 da mesma cole¢io, utilizada no segundo
ano do ensino médio, toda a unidade 1 do livro é dedicada a difusao cul-
tural, boa parte da unidade ¢ dedicada a uma reflexio sobre a globaliza¢io
e o uso da lingua inglesa, neste trabalho decidimos focar a anilise em uma
atividade apenas, dada a trajetdria do relatorio de perpassar pelos 3 volu-
mes de duas cole¢des apresentando um panorama geral. A atividade estd
ao final da unidade 1 na pagina 33, utiliza o género entextualizado: posts
de féorum online, da esfera de atividade redes sociais (exemplos presentes
nas pag. 22 e 29 da unidade) como base para a cria¢io de um férum online
proprio da comunidade de alunos.

Os alunos devem escolher entre os trés exemplos de posts iniciais for-
necidos pelo livro para dar continuidade a discussao.

Dos exemplos a que o livro expde os alunos aos posts de abertura
do férum online, é possivel verificar uma preocupagio com as mudan-
¢as culturais causadas pela globalizagio, demonstrando uma inclina¢io
para a preservagao de culturas locais. Para Byram (2008), o engajamento
em atividades politicas e sociais preocupadas com a comunidade integra
uma Educacio Intercultural Cidada, e aqui vemos a preocupagio com a
preservagio de culturais locais, no entanto, o livro ndo traz a atividade a

apresentagao de novas culturas ou de temas conflituosos entre discursos
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transnacionais, direciona o debate apenas para um problema geral da glo-
balizacdo que ¢ a perda da distintividade cultural.

Quanto aos processos formativos de Candau (2008), verifica-se a pre-
senca de todos os processos formativos, em especial o ultimo estagio da
socializagdo, a proposta de discussdo que circule no ambiente virtual de
uma forma real e sobre tema relevante a comunidade € patente na ativida-
de. No entanto, a atividade parece mais voltada a socializagio académica
do género do que voltada ao letramento mais complexo que envolve essa
socializa¢io académica conforme determinado por Street (1995).

A atividade determina o contexto de escrita por meio de descrigio dos
agentes da comunicagio e seus leitores, bem como dos meios utilizados,
sugere a revisio baseada em ‘Objetivo, contetdo, linguagem, ortografia’,
porém nio apresenta um contexto sdcio-historico mais bem estabelecido
que demarque as relagdes de poder linguisticas intrinsecas a globalizagio.

Por fim, trazemos analise sobre atividade constante da unidade 1 do
ultimo livro da série do ensino médio da cole¢io “Way to Go”. A uni-
dade trata da diversidade étnica no Brasil, a atividade das paginas 31 e 32
de escuta e fala trata novamente sobre o tema de raca, cor e igualdade.
Os géneros entextualizados trabalhados sio capa de revista, reportagem
televisiva, e perfis de ativistas dos Direitos Humanos, todos da esfera de
atividade jornalistica.

Apesar da unidade tratar sobre a etnicidade brasileira, a atividade re-
mete 2 eleicdo de Obama para presidente dos EUA fazendo relagio com a
luta por direitos civis do povo negro americano, a atividade faz uma che-
cagem da escuta reproduzindo partes e solicitando aos alunos que escre-
vam partes faltantes. A fala dos alunos ¢ dividida em duas questdes, uma
evocando o que teria mudado apds a elei¢io de Barack Obama com rela-
¢a0 ao tratamento a populagdo negra (o enunciado nio especifica se com
relagio ao povo negro brasileiro ou norte-americano). E uma incitagio ao
didlogo em pares sobre 3 ativistas dos direitos civis, Rosa Parks, Abdias do
Nascimento e Nelson Mandela.

A anilise sob as categorias elencadas na metodologia demonstra pouco
potencial da atividade, sob o ponto de vista da interculturalidade cidada de

Byram (2008) as reflexividades potenciais sio superficiais, ndo hd levan-
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tamento de conflito, a atividade (e pode-se dizer até a unidade como um
todo) tem uma tendéncia a tratar o problema racial como algo ultrapassado,
ja solucionado. Nio ha reflexio identitaria, apenas politica. Sob o ponto de
vista dos processos formativos de Candau (2008), a atividade nao propoe a
sistematizag¢do e construcio coletiva da discussao, partindo apenas dos perfis
trabalhados. Por fim, com rela¢io aos processos sociais complexos intrin-
secos as tematicas trabalhadas, bem como as relagdes de poder, como ja
afirmado, a atividade trata a afirmagdo de direitos civis de forma superficial,
demonstrando uma visio de superioridade de eventos ocorridos em paises

hegemonicos como os EUA, em detrimento das lutas e poderes locais.

Quadro 3: Resumo da cole¢do “Way to Go”

Livro | Atividade Tema de Géneros Esferas de Atuagio
DH
1 Unidade 8 p. | Racismo Perfil, Poema e Jornalistica, Poesia/
139 Slogan de Campanha | Arte ¢ Marketing
2 unidade 1 p. | Difusio Post de Férum Rede Social
33 Cultural Online
3 Unidade 1 p. | Racismo Capa de Revista Jornalistica
31e32 Reportagem de
Televisao
Perfis de Ativistas

Fonte: A autora.

E importante frisar que a cole¢io, apesar de atender aos requisitos da
lei (PNLD) no que concerne a abordagem interdisciplinar de temas vol-
tados para os Direitos Humanos, o faz de maneira incompleta. Nenhuma
atividade analisada tratava de questdes LGBTQIA+, ou de religiosidade, dos
exercicios analisados dois tratavam do mesmo tema (o de igualdade de raca),

em detrimento de etnicidade incluindo povos indigenas, por exemplo.
3.2. COLECAO "VOICES PLUS”

Assim como na cole¢io anterior foram escolhidas 3 atividades, uma
para cada livro da cole¢io. No livro um, uma atividade de leitura foi es-

colhida; no livro dois, uma atividade de escrita e finalmente no livro trés
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uma atividade de leitura e fala. E importante frisar porém que todas as
unidades de “Voices Plus” apresentam essas atividades de maneira inter-
ligada, mantendo o tema e os géneros entextualizados dialogando entre si
para a formagao das atividades por toda a unidade. A individualiza¢io por
atividade foi feita apenas para a facilitagio da anilise.

A primeira atividade analisada do livro um da cole¢io consta da pa-
gina 139, o tema abordado ¢ o dos tipos de preconceito (toda a unidade 4
do livro se dedica a questdes de identidade e diferenga). O género entex-
tualizado ¢ o de lista de exemplos em um verbete de diciondrio, a esfera
de atividade portanto ¢ a educacional, ja que o excerto é extraido de um
site educacional. A partir da leitura, os alunos sio instigados a discussdo
do tema por meio de perguntas que envolvem reflexio sobre a realidade
do aluno, se esse aluno-leitor enxerga os tipos de preconceito em sua rea-
lidade e o que acha disso.

A atividade de leitura é uma das primeiras da unidade e traz a tona o
processo formativo de Ver: Analise da Realidade, preconizado por Candau
(2008). Essa primeira atividade nio abrange todas as fases do processo for-
mativo, porém a unidade como um todo sim, ja que culmina em um pro-
jeto final de socializagio do conhecimento adquirido. Acreditamos que a
atividade seja condizente com os principios da interculturalidade de Byram
por tratar de varios tipos de preconceito de forma mais generalizada, trazen-
do a reflexdo para a realidade dos alunos, confrontando-os com sua propria
cultura, ao invés de refletirem sobre uma forma apenas, utilizando-se de
apenas um referencial cultural, como o europeizado ou americano.

Quanto a atividade do Volume 2, localizada na pagina 40 da unidade 1
(que trata sobre globaliza¢do), os alunos s3o convidados a produzir um texto
argumentativo sobre o acesso a internet como um direito humano bésico.
Para chegar a tal produgio, virias atividades prévias sdo feitas, estas envol-
vem os seguintes géneros entextualizados: texto jornalistico argumentativo,
imagens de campanhas pro-Direitos Humanos. Portanto, pertencem as se-
guintes esferas de atuagio: jornalistica e marketing de entidades pro-DH.

A atividade passa por todas as fases propostas por Candau (2008), ao
final, propde-se ao aluno que socialize sua produ¢io na forma de um blog,
por exemplo. A intengio de fomento a discussio e socializagdo fica clara,

assim como a cria¢ao de conflito por meio do fomento a discussio em sala.
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A reflexdo identitaria tanto valorizada por Byram (2008) estd presente a
todo momento, ¢ a propria escolha do tema (acesso a internet) tende a
tratar a globaliza¢io de forma nio superficial e estratificada (ja que o tema
pode levar a conclusio de que o processo de globalizagio tem diversos
impactos em diferentes lugares do mundo, como ocorre em locais com
mais dificil acesso online).

Por fim, chegamos ao dltimo livro da cole¢do, que em sua quarta
unidade tratard de exemplos de personalidades que s3o relevantes a defesa
aos direitos humanos (‘pessoas que fazem a diferenga’). A atividade ana-
lisada na pagina 163 traz a figura da atriz Emma Watson para a discussao
do tema Igualdade de Género. Os alunos sio convidados a discutir o papel
do homem na luta feminista pela igualdade de géneros. A polemicidade
do tema ja demonstra a predilec¢io da cole¢io pelo fomento do conflito
embasado e a reflexio profunda de temas de DH.

O género entextualizado € o da transcri¢io de um video do Youtube
apresentado por Emma Watson (video do lancamento da campanha ‘he-
forshe’ na ONU, em que homens s3o chamados a integrar o movimento
feminista). A esfera de atuagio ¢ a do ativismo politico. Apds a leitura do
texto, os alunos sdo chamados a discussio, ‘por que ¢ importante que ho-
mens integrem o movimento feminista?’.

A capacidade de discutir discursos politicos, concordar ou discordar
deles, certamente € cara aos letramentos ideologicos, ¢ a atividade analisa-
da fomenta essa capacidade, estando de acordo com o que explana Street

quando conceitua o letramento ideolégico.

Quadro 4: Resumo da colegdo Voices Plus

Livro | Atividade | Temade DH Géneros Esferas de
Atuacio
1 Unidade 4 Tipos de Verbete de Dicionario (lista| Educacional
p. 139 Preconceito de exemplos)
2 unidade 1 | Globalizagio texto jornalistico Jornalistica,
p. 40 (acesso a argumentativo, imagens | Marketing.
internet como | de campanhas pré Direitos
DH) Humanos
3 Unidade Igualdade de Transcrigio de video do Ativismo
4p.163a Género Youtube (discurso na Politico
166 ONU)

Fonte: A autora.
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E de nosso entendimento que a possibilidade dada ao aluno de refletir
criticamente sobre um tema polémico que envolva DH de forma nio
superficial, colonizadora ou simplesmente rasa é apresentada durante toda
a cole¢ao “Voices Plus” de maneira transversal como prevé o PNEDH. A
andlise das atividades acima baseada na metodologia proposta corrobora

com esse entendimento.
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CONSENTIMENTO LIVRE E
ESCLARECIDO E O DIREITO
FUNDAMENTAL A INFORMACAO
DO PACIENTE NO ORDENAMENTO
JURIDICO FRANCES

Werna Karenina Marques de Sousa®

INTRODUCAO

Para limitar o poder delegado a ciéncia, n3o existiam, até o inicio do
século XX, normas éticas ligadas a interven¢ao médica em seres huma-
nos. Foi entdo que a consciéncia internacional despertou para primazia da
dignidade humana inerente a cada individuo.

Através da criagdo do Tribunal de Nuremberg, que julgou alguns cri-
minosos da Segunda Guerra Mundial e que criou o Codigo de Nurem-
berg, de onde emergiram as primeiras normas internacionais éticas sobre

a interven¢io médica.
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O pilar central da ética médica aparece depois de Nuremberg com
o “consentimento” que quer dizer de acordo com o diciondrio Larousse
(2014, ONLINE), “aceitar que alguma coisa seja feita; concordar com
alguma coisa; aquiescer”. Para Marzano (2008, p. 94) “Ao menos de um
ponto de vista terminoldgico, a no¢io oscila entre um sentido negativo,
‘nido impedir’, e um sentido positivo, ‘aprovar’”.

O sentido de consentimento foi utilizado em diferentes textos de di-
reito internacional, como por exemplo o Pacto Internacional das Nagdes
Unidas relativa aos direitos civis e politicos de 1966 (art. 7°). A Declaragio
Universal da Unesco sobre o genoma humano estendido ao dominio da
exigéncia do consentimento a todas as formas de intervenc¢des com fins
medicinais. (MATHIEU,2009)

A Lei de 4 de margo de 2002 relativa aos direitos dos doentes e da
qualidade do sistema de satide afirma que o médico deve recolher o con-
sentimento livre e esclarecido da pessoa doente, a partir de uma informa-
¢ao completa sobre as diversas investigagdes clinicas, tratamentos ¢ agdes
de preven¢io que lhe podem ser oferecidas, suas utilidades, urgéncias,
consequéncias, riscos frequentes ou graves normalmente previstos pela
interven¢io e que comportem outras solugdes possiveis e consequéncias
em caso de nio consentimento. (TURFFREAU, 2013)

Para definir intervencio médica é necessario inicialmente conceituar
a palavra “interven¢io”, que etimologicamente vem do latim inferventio
ou inter (interior) e ventio, que quer dizer ato de vir e significa agao, papel,
efeito de qualquer coisa dentro de um processo. Portanto, interven¢io
médica € a agio realizada por um profissional durante o tratamento de um
paciente. (LAROUSSE, 2014)

Existem muitas questdes que podem ser abordadas neste vasto campo
da interven¢ao médica e o consentimento, mas nds vamos abordar sobre
o consentimento das pessoas em situa¢io de vulnerabilidade. Ou seja, as
outras questoes do consentimento serao abordadas de modo incidente,
para confrontar uma andlise ou comprovar uma demonstragao.

O artigo se sustentara sobre o campo da interven¢io compreendida
de 1947 a atualidade na Franca. O exposto sera conduzido em dois mo-

mentos, a primeira parte tratard da importancia do direito a informagio
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leal, clara e apropriada, que trata da aplicacio de uma politica baseada no
direito fundamental e a segunda parte analisard o consentimento livre e
esclarecido derivado do direito a informagio, que ¢ consagrado ao exame
dos principais aspectos do consentimento, ¢ as leis, a jurisprudéncia na-

cional e da corte europeia.

1. IMPORTANCIA DO DIREITO A INFORMACAO
PRECISA, CLARA E ADEQUADA

A partir do inicio dos anos 1990, na Franga, muitos textos legisla-
tivos, regulamentares ou jurisprudenciais, afirmaram ou reafirmaram a
obrigacio feita aos médicos, ¢ de uma forma geral aos servigos de saude,
de informar os pacientes, e de solicitar sua concordancia antes de toda
investiga¢lo ou intervengao terapéutica.

Esta parte tratara da aplicagio de uma politica baseada nos direitos
fundamentais, serd a natureza juridica e politica do consentimento, bem

CO1mMo apresentaremos suas CXCCQ(N)CS.
1.1. UM DIREITO FUNDAMENTAL

O principio da informag¢io em matéria médica ¢ previsto em muitos
textos, seja inicialmente do c6digo de deontologia médica ou atualmente
o cbdigo de saude publica. A importancia desse principio foi consagrada
por uma decisdo da Corte de Cassagio francesa de 9 de outubro de 2001
que liga diretamente o dever de informag¢io do médico a exigéncia do
respeito ao principio constitucional de salvaguarda da dignidade da pessoa
humana. (LAUDE et. al, 2007)

Entio, exigéncia da obrigagio da informagio foi reforgada, pois ela se
impde como um direito fundamental do paciente e um dever essencial do
médico, que quando desrespeitada implica sua responsabilidade.

E por esta razdo que a informagio deve ser:

I — Precisa, assim definida, a informacio deve permitir ao paciente
a tomada de decisio que se impde naquele momento. Esta formu-

lagio nos deixa acreditar que uma decisio se impode em fungio da
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situac¢do patologica e dos dados estabelecidos pela medicina e apre-
sentados pelo médico, e que nio resta ao paciente a aceitagio, ou
seja, a informagio tem a Unica inteng¢io de obter o consentimento.
E exatamente o que se passa na maioria dos casos: o paciente nio
¢ submetido a uma vontade cega ou a uma decisio misteriosa, mas
ele € informado sobre as razdes de uma decisio que se impde ao

médico em virtude do estado da doenga;

II — Clara, a informagio dada ao paciente deve ser inteligivel. Ela
deve ser simplificada em comparac¢io a uma apresentacio técnica,
evitando uma linguagem muito técnica e com detalhes supérfluos.
O médico deve desempenhar um papel pedagdgico que suponha
simplificagdo, repeti¢io e troca. Pode ser dificil de explicar uma
situagdo complexa, mas € necessirio simplifici-la sem travestir a
realidade, ¢ necessirio se assegurar que o paciente entenda o que
lhe é explicado, deixi-lo perguntar questdes complementares, pe-

dir que o paciente reformule o que ele compreendeu;

III — Adequada, quer dizer que esta informagio deve seguir varios
fatores: De acordo com a doenca e seu progndstico (um médico
nio informard da mesma forma sobre uma angina banal ou so-
bre um cancer de pulmio generalizado); De acordo com o trata-
mento: O artigo 41 do Cddigo de Deontologia Médica francés
dispde mais uma vez sobre o consentimento em caso de possiveis
mutilagdes, quer seja uma amputagio anatOdmica (mastectomia)
ou funcional (infertilidade) etc.; a informacio se impde para as
consequéncias mais sérias e as mais frequentes, mas nio se limita
a elas; De acordo com a evolug¢io de uma doencga que se prolon-
ga; De acordo com o paciente, os problemas mentais ligados 2
doenga ou a idade nio devem, a priori, constituir uma razio de
silenciar, ao contrario, para cada pessoa ¢é preciso falar e explicar,
explorando todas as possibilidades de compreensio do paciente,
possibilidades que se revelam nos limites de suas compreensoes
no decorrer de seu acompanhamento. O artigo 42 do Cddigo
de Deontologia Médica francés (1947) precisa este ponto sobre o

menor ¢ o0 maior protegido.
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1.1.1. AS EXCECOES PREVISTAS PELA LE|

O Codigo de Satde Puablica enquadra de maneira muito estrita os
limites do direito a informagdo, na urgéncia ou impossibilidade de infor-
mar: De acordo com o artigo L. 1111-1 do CSP (Cddigo de Saude Publica
Francés): “O médico nio esta obrigado a informar ao paciente em caso
de urgéncia.” Esta no¢do de urgéncia ¢ consagrada no artigo 16-3 alinea 2
do Cédigo de Civil Francés (1804) em matéria de consentimento, a difi-
culdade € de definir esta no¢ao de urgéncia, considerada muito subjetiva.

Nas decisdes que envolvem a matéria, podemos notar que as expres-
sdes empregadas nos remetem a outras nogdes, como por exemplo «pe-
rigo imediato, auséncia de alternativa terapéutica ou necessidade vital,
todas as expressoes para falar de urgéncia» (LAUDE et Al., 2007, p. 339).
E por esta razio que esta nogio de urgéncia resultard de uma andlise caso
por caso.

A vontade do paciente, de acordo com o artigo L. 1111-2 CSP (1953,
ONLINE): “Somente o paciente dispde do direito de ndo ser informa-
do, depois que lhe forem especificadas as modalidades de recusa de in-
formacio”. Entlo, assim que o paciente manifesta sua vontade de nio
ser informado, se encontram implicitamente revogadas as disposi¢cdes do
cédigo de deontologia médica. Por outro lado, a lei nio parece prever a
possibilidade de o médico dissimular um diagnostico grave ou fatal, sal-
vo vontade contriria do interessado. Todavia, a jurisprudéncia tem uma
concepgao restritiva dessa exce¢do terapéutica, ¢ o simples problema de
nio preocupar o paciente nao sera suficiente para dispensar o médico da
sua obriga¢ao de informar, para que o paciente sempre possa exprimir seu

consentimento livre e esclarecido.

2. UM CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO
DERIVADO DO DIREITO DE INFORMACAO

Uma informagio de qualidade ¢ o pré-requisito indispensavel para
um consentimento esclarecido. Longe de ser uma visio do espirito,
como as vezes ¢ julgada, este consentimento ¢ a pedra angular da relagio

médico-paciente e da pritica médica. E a contrapartida 16gica do poder
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exorbitante do direito comum que tem o médico de colocar em risco a
integridade de um individuo — em suas palavras, uma explora¢io, um me-
dicamento, uma intervengio cirtrgica etc. — para lhe tratar (CNE, 2014).

Este subtitulo é consagrado ao exame dos principais aspectos do con-

sentimento, as leis, a jurisprudéncia nacional e os casos especiais.
2.1. CARACTERISTICAS DO CONSENTIMENTO
Segundo prescreve o artigo 36 do Codigo de Satide Publica francés:

O consentimento da pessoa examinada ou tratada deve ser buscado
em todos os casos. Quando o doente, em condi¢des de expres-
sar sua vontade, recusa as investigagdes ou O tratamento proposto,
o médico deve respeitar esta recusa ap6s informar ao paciente as
consequéncias do seu ato. Se o paciente estd fora de condi¢des de
expressar sua vontade, o médico nio pode intervir sem que seus
parentes ou responsavel sejam comunicados e informados, salvo
urgéncia ou impossibilidade (CSP, 1953, ONLINE). (Tradugio
propria)

Caso Geral, o consentimento deve ser livre e esclarecido e renova-
vel e revogavel, o paciente deve formular seu consentimento apds receber
da parte do médico, uma informacio, clara, compreensivel, adaptada as
capacidades de compreensio da natureza de seus atos e prescrigdes pro-
postas, seu interesse para a saide e as consequéncias nefastas em caso de
recusa, segundo o artigo 35 do Cddigo de Satide Publica francés. O mé-
dico ajuda a refletir, ele traz as explicagdes que deseja, pode retificar erros
de apreciagio, relembrar dados nio memorizados. O consentimento nio
representa um fim em si mesmo, mas sim uma marca da boa compreensio
da informacio e de uma relagio de qualidade entre médico e paciente.

A linguagem médica, mesmo que simplificada, necessita da parte
do paciente uma capacidade de percepg¢io sensorial, uma capacidade de
compreensdo da lingua. O médico deve manter uma postura distante. O
paciente que o consulta, deposita-lhe confianca. O médico deve ajudi-lo
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a dar seu consentimento sem colocar o paciente em uma situagio de aban-
dono, diante de uma decisdo que lhe ultrapassa.

O consentimento por escrito nao tem um valor juridico absoluto,
salvo se for exigido por lei. O profissional de satide deve obter o consen-
timento do paciente para cada ato inicial e para todos os atos posteriores,
quer dizer que ele deve ser renovado. O consentimento deve ser, também,
revogavel porque o principio da liberdade do consentimento assegura que
o paciente pode a qualquer momento o retirar.

Em alguns casos, pode ser indicado em caso de recusa do paciente,
que se faga por escrito, para demonstrar gravidade de sua decisio. Um do-
cumento como esse nio exime o médico de suas responsabilidades, mas
pode atestar que o paciente foi bem informado.

A situagio de pessoas vulneraveis, certas pessoas, criangas, prisionei-
ros, doentes mentais, idosos, pessoas inconscientes, sao incapazes de dar
um consentimento livre. N6s os substituimos por “pessoas de confianga”
(SICARD, 2013, p. 51).

Os médicos que tratam de um menor devem recolher o consenti-
mento de seus representantes legais, depois de informa-los sobre a doenca,
seus atos e tratamentos propostos, suas vantagens € riscos, as alternativas
terapéuticas, as consequéncias de uma absten¢io ou de uma recusa. De
acordo com o artigo 372-2 do cddigo civil francés, “aluz dos principios da
boa-fé, cada um dos pais deve agir com a concordancia do outro, quando
se faz necessaria apenas um ato da autorizag¢io parental relativa a pessoa do
menor” (FRANCA, 1804).

Mesmo assim o menor tem direito a informagdo de receber uma in-
formacio de acordo com o grau de sua maturidade e seu consentimento
deve ser sistematicamente buscado se ele € apto para exprimi-lo e a parti-
cipar da decisdo.

Maiores sob tutela, de acordo com a lei n° 2007-308 de 5 margo 2007,
que reformou a prote¢io dos maiores, abordam o principio da autonomia
da pessoa, de maneira que o maior protegido possa ele mesmo tomar de-
cisdes sobre sua pessoa. De toda forma, a lei impde que seja recolhido, a

priori, 0 consentimento da pessoa protegida pelo seu tutor.
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Contudo, o artigo 459 alinea 2 do Cddigo Civil francés (1804) per-
mite ao juiz adaptar a exigéncia do consentimento a realidade da pessoa e
levar em conta na medida de seu estado de saude.

Doentes mentais, o consentimento do paciente em tratamento deve
ser perseguido a todo momento, deve-se até insistir se necessario, mas até
que seja recusado, o médico e seus proximos devem decidir. Em caso de
alienagio mental configurada ou de estado perigoso para a seguranca das
pessoas, os cuidados forcados, com ou sem internag¢io, sio obrigatdrios.
De acordo com a lei n° 2011-803 de 2011 relativa aos direitos e prote¢io
das pessoas submetidas a tratamentos psiquidtricos e as modalidades auto-
rizadas, em alguns casos, podem ultrapassar a recusa do consentimento do
paciente, tanto para internagio como para tratamento.

Paciente incapaz de expressar seu consentimento, o codigo prescreve
no Artigo L.1111-4 do Cédigo de Satade Publica francés que:

a partir do momento em que a pessoa nio possuiu capacidade de
expressar sua vontade, nenhuma intervengio pode ser realizada,
salvo urgéncia ou impossibilidade, sem que a pessoa de confianca
prevista no artigo L. 1111-6, ou a familia, ou na auséncia deles, um
de seus proximos devem ser consultados (CSP, 1954, ONLINE).
(Tradugio propria)

No caso em que o paciente estiver sem condi¢des de expressar seu
consentimento e onde todo atraso seja prejudicial ao paciente, o médico
ou o cirurgido pode conduzir a intervencao, quando nio conseguir reco-
lher a tempo o consentimento do paciente, nem da pessoa de confianca
ou da familia. O médico deverd, o mais rapido possivel, conceder as expli-
cagdes necessarias e justificar sua decisio. O problema encontrado nesta
excecio ¢ que o consentimento dos familiares jamais substituird o consen-

timento do paciente, em particular das pessoas em coma.
2.2. UM DIREITO RECONHECIDO

“O consentimento niao advém do direito civil das obrigagdes, mas

sim de uma garantia procedural que obriga o médico a respeitar um
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direito fundamental da pessoa, este que vem do velho adagio noli me tange-
re” (MATHIEU,2009, p. 52)

Do lado da jurisprudéncia europeia, os julgados sio numerosos e par-
ticularmente formais. A Corte, sistematicamente, repete a importancia do
principio do consentimento em particular depois de uma agio, a primeira
de 1994, relativa a exame de sangue efetuado em um candidato-funciona-
rio a fim de verificar a presenca de HIV.

Segundo a Corte, tal exame constitui um atentado a integridade fisica
do interessado e nao pode ser praticado em desfavor de um candidato, a
nio ser apo6s consentimento esclarecido deste. Um principio como este
deve, segundo a corte, ser respeitado «em sua totalidade» e nio pode ser
contornado através de outros exames clinicos suscetiveis de alcangar os
mesmos resultados. Entdo, o que a corte condena nio é de nenhuma ma-
neira a realizagio do teste sanguineo, mas o fato de que ele foi realizado
indevidamente, violando o principio do consentimento.

Ela ressalta que seu controle serd mais rigoroso desde que as informa-
¢des se refiram a questdes “sensiveis e intimas” (CEDH, 2005). Ela consi-
dera igualmente que pesa sobre o Estado a obrigac¢do positiva de assegurar
a prote¢io adequada contra o acesso nio autorizado de dados médicos
confidenciais (CEDH, 2008).

Para os cuidados médicos, a decisio da Corte de Cassagdo France-
sa 1* Camara Civel, de 25 de fevereiro de 1997 (acérdio Hédreul, Civ. 1,
n°94-19685), que inverteu o 6nus da prova em matéria da informac¢io do
paciente, nio somente reafirmou que o médico tem a obriga¢ao de infor-
mar, mas também que ele deve provar que o fez: “Aquele que ¢ legalmen-
te ou contratualmente obrigado de uma forma particular de informar,
deve provar a execucio dessa obrigacio. [...] O médico tem a obrigac¢io
particular de informar seu paciente, tendo que comprovar que executou
esta obrigacio” (FRANCA, 1997, ONLINE).

Portanto, cabe ao médico e nio mais ao paciente, em caso de liti-
gio, o onus da prova de que ele informou adequadamente o paciente,
mostrando-lhe os riscos do tratamento ou da investigacio que lhe foi
proposta, permanecendo esta obrigagio mesmo quando existir um ris-
co excepcional ou grave (acérdio Castagnet, Civ.1*, 7 outubro 1998,
n°97-12185).
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Este entendimento foi confirmado por vérias vezes, até que foi reto-
mada pelo artigo L. 1111-2 do Cédigo de Satide Publica Frances:

Todas pessoas tém o direito de ser informado sobre seu estado de
saide. Esta informacio ¢ valida sobre os diferentes tipos de inves-
tigacdes, tratamentos ou agdes de prevenc¢io propostas, bem como
sua relevancia, sua eventual urgéncia, suas consequéncias, seus ris-
cos frequentes ou graves normalmente previstos, assim como ou-
tras solucdes possivels e suas consequéncias em caso de recusa do
tratamento (CSP, 1953, ONLINE) (Tradugio propria)

A Corte de Cassagao Francesa consagrou o direito do paciente a in-
formacio, por isso quando nio observado enseja por si s um prejuizo,

distinto do prejuizo corporal.
AS DIFICULDADES NA APLICACAO DA LE|

Os limites do direito do consentimento resultam, de uma parte, das
disposi¢coes do Coddigo da Satdde Publica Francés relativas ao direito do
consentimento do paciente.

Urgeéncia e impossibilidade: Os pacientes incapazes de exprimir sua
vontade ndo autoriza o médico a ignorar seu consentimento.

Os Atos médicos impostos: Nesse sentido, o paciente sempre dispde
do direito de consentir, mas na hipdtese onde ele nio consente, ele deve
assumir as consequéncias, compreendendo por vezes sangdes penais, se-
gundo o artigo L.3116-1 do CSP. Por exemplo: Injun¢io terapéutica (os
viciados em drogas ilicitas e os condenados por infragdes sexuais) e hospi-
talizag¢io de oficio dos doentes mentais.

Também, existem casos em que os médicos e os juizes nio respeitam

a vontade do paciente, sao os casos das testemunhas de Jeova que:

em caso de recusa de transfusio de sangue em pacientes discipu-
los das testemunhas de Jeovd, uma determinag¢io do Consclho de
Estado Francés (CE, Ord., 16 de agosto de 2002, Feuillatey, n’
249552, publicado no Recueil Lebon) diz que nio configura em
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atentado a liberdade fundamental, constituido através do consen-
timento a um tratamento médico, desde que mesmo tendo adver-
tido de todas as formas o paciente da importancia do ato médico
considerado indispensivel para a sobrevida e proporcional a seu
estado de saude (FRANCA, 2007, ONLINE). (Tradugio propria)

Quer dizer que diante das crengas religiosas, o médico deve respeitar
a vontade da paciente, apds té-los informados das consequéncias de sua
recusa, mas em caso de risco vital o médico deve agir conforme sua cons-
ciéncia.

Outro debate bastante atual é o fim da vida, quando um doente re-
quer o direito de morrer, ele recusa os tratamentos e ¢ necessario ser capaz
de compreender o pedido do paciente, sem lhe julgar. O doente tem o
direito de requerer a interrup¢io do tratamento (PADELE, 2009), mas
¢ sempre uma questio polémica e que requer muita discussio e reflexdo.

Um exemplo emblematico na Franga ¢ o caso de Vincent Humbert,
sua historia emocionou a Franga inteira, quando em 26 de setembro de
2003, Vincent Humbert, 23 anos, morreu em um centro especializado de
Berck-sur-mer onde ele recebia cuidados paliativos depois de varios meses.
Trés dias antes, sua mie, Marie, injetou em seu filho uma alta dose de
medicamento, fazendo com que ele mergulhasse num coma. Ele ficou
tetraplégico, quase cego ¢ mudo em virtude de um acidente de carro em
2000, o jovem de 20 anos escreveu ao Presidente Jacques Chirac reque-
rendo o “direito de morrer” (HUFFINGTON POST, 2014)

Com esse pedido se iniciou um longo debate sobre a questio do fim
da vida e a eutandsia, que culminou com a lei Leonetti, adotada em abril
2005. A let sofreu emendas, mas até hoje ¢ considerada inapta por uma
parte da opinido publica.

Em efeito, o artigo L 1111-13 do Codigo de Satde Publica Francés
(1953) diz que desde que uma pessoa, em fase avancada ou terminal de
uma grave ¢ incuravel doenga, qualquer que seja a causa e mesmo que niao
possa exprimir sua vontade, o médico pode decidir por limitar ou mesmo
interromper o tratamento considerado inutil, desproporcional ou que s6
sirva para prolongar de forma artificial a vida do paciente, apos ter reali-

zado todos os protocolos previstos pelo Codigo de Deontologia Médica
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e consultado a pessoa de confianga, a familia, ou na falta, a um de seus
proximos, em caso de nao haver responsaveis deve ser consultada a tltima
vontade do paciente.

O Consclho de Estado Francés prescreve que a lei Leonetti (2005)
pode ser aplicada em qualquer caso, estando a pessoa ou nido em fim de vida,
podem ser suspensos, quer a pessoa doente esteja ou no em fim de vida.

O Conselho Consultivo Nacional de Etica (CCNE) ensaiou apre-
sentar aos Estados-Membros, legislagio sobre o fim da vida, como se pro-
nunciou o ex-Presidente Francois Hollande em julho de 2013. Uma etapa
cada vez mais longa a caminho da regulamentagio da eutandsia na Franga,
que se discute desde o inicio do ano de 2000.

A ultima sessio da consulta popular sobre o “fim da vida votou”, em
2 de abril de 2023, foi favoravel a uma abertura condicional do auxilio a
morte, a partir do que ja existia na legislacio, principalmente, apds a re-
forma na lei Leonetti de 2016 que autorizou o uso de seda¢io profunda.
Os debates organizados para a elaboragio da modificagio da lei em 2016
ja haviam estabelecido uma observacio do “mal mourir” na Franca. Isso
foi confirmado pela deputada Caroline Fiat em um relatério de janeiro de
2018, dois anos apds a implementagio da lei de 2016.

A legislacio que rege o fim da vida é pouco conhecida pelos pacien-
tes, ¢ as diretivas antecipadas sio raras. Muitas vezes, ela também ¢ pouco
conhecida pelas equipes de satde. O acesso aos cuidados paliativos conti-
nua imperfeito.

Em 17 de outubro de 2017, o deputado Olivier Falorni apresentou
um projeto de lei que concede o direito a um fim de vida livre e escolhido.
A exposi¢ao de motivos enfatiza que na Franga todas as liberdades foram
conquistadas, uma a uma, exceto a de escolher a propria morte. A lei tem
como objetivo criar uma assisténcia médica ativa para a morte, mas conti-
nua em tramitacio, nio foi votada.

Em 13 de setembro de 2022, o CCNE emitiu seu parecer sobre o fim
da vida, abrindo caminho para a “assisténcia ativa na morte, sujeita a cer-
tas condi¢des estritas com as quais parece inaceitavel transigir’(CCNE,
2022, ONLINE). Entre essas condi¢des, a solicitagdo deve ser expressa

por “uma pessoa com autonomia de decisio no momento da solicitagdo,
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de forma livre, informada e reiterada, analisada no ambito de um procedi-
mento colegiado” (CCNE, 2022, ONLINE).

No mesmo dia, o Presidente da Republica anunciou a constitui¢io de
uma Convengio de Cidadios sobre o fim da vida, liderada pelo Conselho
Econdémico, Social e Ambiental (CESE), e que reuniu 150 cidadios entre
dezembro de 2022 ¢ marg¢o de 2023.

CONSIDERACOES FINAIS

Para concluir € preciso sublinhar que o consentimento nio ¢ um sim-
ples procedimento que se limita a uma aplicagio mecanica de uma regra
do direito. Tudo nos leva a crer que sao outras regras nio escritas que
decidem a dinamica da relagio médico/paciente, disto deriva ou nio a
judicializa¢io em caso de erros médicos.

O conteddo e a forma do consentimento nio sio definidos, mas reme-
tidos s modalidades definidas pela lei. E preciso delimitar mais precisamen-
te os contornos do consentimento, pois ele deve ser dirigido aos pacientes e
nio simplesmente uma autorizagao legal diante da lei e do médico.

Existem diversos aspectos psicologicos e morais que a lei nio abrange,
sobretudo a hierarquia entre doente ¢ médico. O consentimento acaba por
expor duas correntes que se confrontam, de um lado os que defendem a
autonomia total das pessoas que querem dispor livremente de seus corpos
e de outro, como na Franga, dos que reivindicam um status indisponivel
do corpo humano, inclusive no campo do comércio, segundo o artigo

16-1 do cbdigo civil frances.
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A NOVA PROPOSTA DE
REGULAMENTACAO DO

MINIMO EXISTENCIAL DO
CONSUMIDOR PESSOA NATURAL
SUPERENDIVIDADA

Luciano Monti Favaro®

INTRODUCAO

De acordo com pesquisa divulgada em agosto de 2021 pela Confe-
dera¢io Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo, quase 70%
das familias brasileiras encontram-se endividadas (AGENCIA BRA-
SIL, 2021). Esse percentual cresce a cada ano. Muitas familias, inclusive,
endividam-se para comprar alimentos para o sustento de seus proprios
membros. A utiliza¢do do cartio de crédito de modo parcelado — pratica
comumente usada no Brasil — tem contribuido para esse endividamen-
to. Sem orienta¢do necessaria ¢ com pouco conhecimento sobre questdes
financeiras, as pessoas acabam endividando-se acima de sua capacidade

financeira o que, tecnicamente, denomina-se de superendividamento.

93 Doutor em Direito e Politicas Publicas. Professor de Direitos Humanos e Direito Societa-
rio. Consultor no Escritério Favaro Consultoria e Contabilidade.
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Em vista dessa situagdo, o legislador brasileiro, em 2021, alterou o
Coédigo de Defesa do Consumidor para fins de inclusio de dispositivos
acerca da prevenc¢io e do tratamento do superendividamento do consu-
midor pessoa natural. A altera¢ido se deu pela Lei n® 14.181, de 1° de julho
de 2021.

A conceituagio dispos que o consumidor, pessoa natural, encontrar-
-se-a na situagio de superendividamento se, por impossibilidade manifesta
e de boa-fé, ndo conseguir pagar a totalidade de suas dividas de consumo,
exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial. A defi-
nicao do que seria esse minimo existencial, entretanto, foi condicionada
a regulamentacio a qual se deu mediante o Decreto n® 11.150, de 26 de
julho de 2022.

Nos termos desse Decreto, o minimo existencial no tocante a renda
mensal do consumidor pessoa natural equivale a 25% do salario minimo
vigente na data de publicagio do Decreto. A época, o salirio minimo era
de R$ 1.212,00, de modo que o minimo existencial considerado é de R$
303,00, ndo havendo atualizagio desse valor ainda que ocorra o reajusta-
mento anual do salirio minimo, consoante disposto no proprio Decreto.
Essa regulamentacio foi criticada por diversos institutos tendo, inclusive,
sido protocoladas duas Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fun-
damental em face do ato infralegal perante o Supremo Tribunal Federal.

O Decreto, publicado no governo do Presidente Jair Bolsonaro foi
muito criticado também por integrantes do governo do Presidente Lula
que iniciou seu mandato no ano de 2023. A proposta seria elevar esse valor
para R$ 600,00 (seiscentos reais) equiparando o minimo existencial ao
valor pago a titulo de beneficio do Bolsa Familia.

O debate no presente artigo consiste, assim, analisar se esses valores —
tanto o constante no Decreto quanto a proposta do novo governo — estao
em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana que ¢ as-
segurado como fundamento da Republica Federativa do Brasil nos termos
do artigo 1° da Constitui¢io Federal, de 1988. A hipdtese decorrente des-
sa pesquisa € que se o valor constante no Decreto ou 0 novo valor proposto
sd0 1rrisorios para fazer frente as despesas cotidianas de uma pessoa, entao

ha violagio ao principio da dignidade da pessoa humana e, por conseguin-
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te, ndo observancia aos direitos basicos do consumidor que buscam, com
base na Lei do Superendividamento, a prevencio e o tratamento do supe-
rendividamento como forma de evitar a exclusio social do consumidor.

O tema proposto sera apresentado em dois topicos nos quais se desen-
volvera os objetivos especificos do artigo, a saber: num primeiro momento
objetiva-se analisar a conceituagio e os elementos caracterizadores trazi-
dos pela Lei do Superendividamento. Jd no segundo topico, propde-se
avaliar se o conceito de minimo existencial do consumidor previsto no
Decreto ou a ser proposto pelo novo governo esta em consonancia com o
entendimento jurisprudencial acerca do minimo existencial nos contratos
de mutuo bancirio de modo que se pode responder a hipdtese apontada
de se o valor ¢ irrisério ou nio.

Como metodologia do estudo propde-se o método descritivo-anali-
tico, de natureza qualitativa, o qual serd desenvolvido mediante levanta-
mento de pesquisa bibliogrifica e documental, analisando-se ainda juris-
prudéncia sobre o tema.

O tema apresentado ¢ relevante e atual e que merece debate constan-
te, pois aflige diversos lares brasileiros que se encontram em situagio de

superendividamento.

1. CONCEITO E ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO
SUPERENDIVIDAMENTO DEFINIDOS NA LEI N© 14.181,
DE 1° DE JULHO DE 2021

O fenémeno do superendividamento é muito comum nas sociedades
de consumo em razio da oferta de crédito parcelado ofertado por diversos
meios de pagamento sendo, o principal deles, o meio de pagamento de
cartdo de crédito. As pessoas naturais ao se depararem com a necessidade
de aquisi¢ao de produtos e/ou servi¢os indispensaveis a sua sobrevivéncia
acabam por contrair dividas com extensos parcelamentos ocasionando, ao
final do més, que a renda auferida ndo € suficiente para adimplir todas suas
despesas tendo de, novamente, no més subsequente, adquirir produtos e/
ou servigos indispensaveis por meio de novos parcelamentos.

Além disso, muitas das vezes, ao receber a fatura de seu cartio de

crédito, o consumidor vé-se sem condi¢des de pagar o valor total da fatu-
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ra e acaba por pagar o minimo aceitando, tacitamente, pagar na proxima
fatura o restante da divida do més passado que sera submetido a juros al-
tissimo. Se o adimplemento no més subsequente nio ¢ efetuado, torna-se
aquilo que se denomina de “bola de neve”, pois passara a haver juros sobre
juros da divida.

Esse fato, certamente, levard o consumidor a ficar sem crédito no
mercado, e, muitas das vezes, ter seu nome inscrito em cadastro de
inadimplentes. O consumidor torna-se, por conseguinte, excluido so-
cialmente ou acaba por buscar solu¢des do “empréstimo do nome”
a fim de obter crédito e fazer frente as suas despesas (GAGLIANO;
OLIVEIRA, 2021).

A Lein® 14.181, de 1° de julho de 2021 — por meio da qual se alterou
o Cddigo de Defesa do Consumidor, a fim de inserir o Capitulo VI-A
que tratou da prevencio e do tratamento do superendividamento do con-
sumidor pessoa natural — buscou, justamente, proteger esse consumidor
que, de boa-fé e por algum infortinio cotidiano, se encontre em situagao
impagaveis de suas dividas restando em uma situagdo de insolvéncia que
ndo lhe permite exercer seus direitos como consumidor.

Consoante se extrai do Projeto de Lei que resultou na sancionada
Lei n® 14.181, de 1° de julho de 2021 — denominada Lei do Superendivi-
damento — foram trés as diretrizes balizadoras dessa Lei denominada de
Let do Superendividamento: crédito responsavel, como um direito fun-
damental; boa-fé, como um principio fundamento; ¢ minimo existencial,
como um bem fundamental (PLS 283/2012).

De acordo com essa Lei, conceituou superendividamento como “a
impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pa-
gar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamentagio”.
De plano extrai-se do conceito a exclusio das dividas contraidas mediante
fraude ou ma-té ou aquelas obtidas dolosamente com o propdsito de nao
realizar o pagamento.

Nesse sentido ,pondera Claudia Lima Marques (2006, p. 1.257) acer-
ca da exclusio, pela Lei do Superendividamento, do superendividados de

ma-fé:
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Deliberadamente, o legislador excluiu da aplicagio do Capitulo
somente os chamados superendividados de “mi-fé” da aplicagio
das normas de prevencio e tratamento, pois nio seria correto be-
neficiar aqueles que se endividaram com intengdo deliberada de
escapar das consequéncias do seu endividamento ou proteger a

ma-fé.

Importa observar que essa ma-fé nio ¢é presumivel. A comprovagio
de mi-fé caberd, portanto, aquele que a alega e, somente se reconhecida,
podera afastar as regras de prote¢io do superendividamento do consumi-
dor. “Trata-se, pois, de elemento geral, presumido e objetivo de boa-fé,
que encontra limite na comprovagio da mi-fé, fraude ou dolo, no caso
concreto” (MARQUIES, 2006, p. 1.257).

O legislador ainda optou em excluir as dividas que decorram da aqui-
sicao ou contratagao de produtos e servicos de luxo de alto valor. Optou-
-se em nao definir o que se considera um produto ou servico de luxo de
alto valor. Tem-se, assim, que esses produtos e servigos estao inseridos
em um conceito indeterminado que exigird interpretacio em cada caso
concreto a fim de considerar circunstancias fiticas que envolvem o con-
sumidor e suas necessidades, “nio devendo ser tomado exclusivamente
em razio do valor. A nogio de luxo remete a supérfluo ou dispensavel,
antagoniza com o sentido de necessidade ou essencialidade a subsisténcia”
(MARQUIES, 2006, p. 1.259).

As dividas de consumo que se indica no conceito trazido Lei do Supe-
rendividamento incluem quaisquer compromissos financeiros assumidos
decorrentes de relagio de consumo, inclusive compras a prazo, servigos
de prestagio continuada e as operagdes de crédito, sendo estas operagoes,
conforme exposto, as maiores queixas de violagio dos direitos basicos do
consumidor superendividado.

A alteragio legislativa ainda inseriu novo principio na Politica Nacio-
nal das Relagdes de Consumo, consoante se depreende do artigo 4°, X,
do CDC. Nos termos desse dispositivo:

Art. 4 ° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por

objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o res-
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peito a sua dignidade, satde e seguranca, a protecio de seus inte-
resses economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como
a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os

seguintes principlos:

(..)

X - prevengio e tratamento do superendividamento como forma

de evitar a exclusio social do consumidor.

Os direitos bdsicos do consumidor estabelecidos no artigo 6° do
CDC também foram alterados a fim de incluir direitos decorrentes da Lei

do Superendividamento:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(..)

XI - a garantia de préticas de crédito responsavel, de educagio fi-
nanceira ¢ de preven¢io e tratamento de situagdes de superendi-
vidamento, preservado o minimo existencial, nos termos da regu-
lamentac¢io, por meio da revisio e da repactuagio da divida, entre

outras medidas;

XII - a preservagio do minimo existencial, nos termos da regu-

lamentacio, na repactuagio de dividas e na concessio de crédito;

No inciso XI assegurou-se o principio da boa-fé objetiva, corolario
do consumidor. Ja no inciso XII, tem-se a preservagio do minimo exis-
tencial a qual fora vinculada a regulamentacio futura.

Ainda do conceito de superendividamento estabelecido na Lei n®
14.181, de 2021, extrai-se alguns seguintes elementos materiais. O pri-
meiro ¢ impossibilidade manifesta de adimplir a totalidade das dividas.
Essa impossibilidade decorre do fato de o consumidor nio dispor de re-
cursos suficientes para realizar o pagamento de todas as dividas de consu-
mo no seu vencimento” (MARQUES, 2006, p. 1.257).

Resulta, dessa feita, na situa¢io em que o patrimonio do devedor é

insuficiente financeiramente para fazer frente as despesas correntes com
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gastos de subsisténcia. Essa andlise serd feita por meio de uma comparagao
entre o ativo (recursos atuais e futuros) e o passivo (dividas exigiveis ou a
vencer) do consumidor. Se o resultado obtido dessa equagio for saldo ne-
gativo, que nao ¢ eventual ou episddico, mas revela-se situa¢io estrutural,
esta-se diante de inviabilidade financeira (MARQUES, 2006, p. 1.257).

Por fim, o outro elemento material extraido do conceito s3o as divi-
das exigiveis ou vincendas de consumo. Dividas exigiveis sio as que po-
dem ser reclamadas de imediato pelo credor quer pelo motivo de estarem
vencidas, quer pelo motivo de nio estarem subordinadas a uma condi¢io
suspensiva ou resolutiva; por outro lado, as vincendas sio as dividas futu-
ras. Essas dividas, consoante se extrai da leitura de legisla¢io, devem ser de
consumo nao estando incluidas, portanto, “as tributarias (fiscais ¢ parafis-
cais), as de alimentos, nem dividas para custeio do exercicio da atividade
profissional ou empresarial (objeto de legislagio propria) (MARQUES,
2006, p. 1.258).

2. DIREITO FUNDAMENTAL AO MINIMO EXISTENCIAL

O direito fundamental a0 minimo existencial ndo estd de modo ex-
plicito disposto na Constitui¢io Federal, de 1988. Esse importante direito
fundamental tem por coroldrio a dignidade da pessoa humana a qual foi
consagrada no artigo 12 da Constitui¢io como fundamento da Republica
Federativa do Brasil e que consiste em valor supremo que atrai o conteudo
de todos os direitos fundamentais do ser humano (SILVA, José Afonso da,
2013, p. 1006).

O direito ao minimo existencial, comumente aplicavel ao campo dos
direitos sociais, pode ser definido como conjunto de prestagdes estatais
que assegura a cada ser pessoa humana uma vida condigna auxiliando os
necessitados “que nio tenham condig¢des de, por si s6 ou com o auxilio de
sua familia, prover o seu sustento” (SARLET, 2015).

O debate sobre o conceito do minimo existencial tem aumentado nos
ultimos anos, tanto que em diversas decisdes judiciais verifica-se invoca-
¢ao desse conceito para assegurar direito as pessoas. Desde a Constitui¢do
Francesa, de 1793, verifica-se a busca pela observancia desse minimo exis-

tencial, tal qual se verifica pela traduc¢io livre do artigo 21 que assim dis-
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punha: “Os socorros publicos s3o uma divida sagrada. A sociedade deve
conceder subsisténcia aos cidadios necessitados ofertando-lhes trabalho e
assegurando-lhes meios de existéncia quando estiverem impossibilitados
de trabalhar”.

Sarlet (2012) lembra que a previsio nessa Constitui¢do teve cardter
eminente simbolico, porém serviu de base para documentos de prote¢io
aos direitos humanos advindos no futuro que passaram a prever, de for-
ma explicita, esse direito. Como exemplo, pode-se citar o artigo 151 da
Constitui¢io de Weimar, a Constitui¢io Alemai, de 1919, segundo o qual
avida econémica deve ser organizada nos principios da Justi¢a e tem como
objetivo assegurar a todos uma existéncia com dignidade.

De igual modo, na Declaracio Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, também se previu o referido principio ao estabelecer no artigo
XXV os direitos minimos inerentes a todos seres humanos. Nesse sentido,

o citado dispositivo:

Toda pessoa tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si
e 2 sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentac¢io, vestudrio,
habitag¢io, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e
direito a seguranc¢a em caso de desemprego, doenca invalidez, viu-
vez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu alcance (ONU, DUDH, 1948).

Na Constitui¢io Federal, de 1988, consoante discorrido, nio se ex-
plicitou o direito a0 minimo existencial. Sua previsio ¢ implicita ¢ de-
corre também da reda¢io constante no artigo 170 segundo o qual a “a
ordem econdmica, fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social”. Entre os principios assegurados para a prote¢ao
da ordem economica, encontra-se a defesa do consumidor.

Na condigio de direito fundamental implicitamente positivado, o di-
reito a0 minimo existencial apresenta uma face negativa e outra positiva.
Na face negativa opera-se como ‘“direito de defesa, como algo que nio
se pode subtrair do individuo”; na face positiva atua como “um direito a
prestacdes a ser assegurado pelo Estado” (SARLET, 2015).
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2.1. DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL DO
CONSUMIDOR SUPERENDIVIDADO

Na seara do direito do consumidor, conforme exposto, também se
verifica a previsio do principio minimo existencial trazido pela novel le-
gislacio do superendividamento. Esse principio estd associado a quantia
capaz de assegurar a manutengio das despesas de sobrevivéncia do consu-
midor pessoa natural. O intuito por esse principio € assegurar que dividas
advindas da relagio de consumo nio comprometam a renda do consumi-
dor de modo excessivo, sob pena de se colocar em risco a satistagio de suas
mais bdsicas necessidades como, por exemplo, alimentac¢io, satde, higie-
ne, educagio, transporte, entre outras (MARQUES, 2006, p. 1.258).

Ocorre que na Lei do Superendividamento nio se definiu o que vem
a ser o minimo existencial sendo esse conceito atribuido a legislagio in-
fralegal. Esperava-se por essa legislagio uma compatibiliza¢io do concei-
to com a realidade do contexto social brasileiro no qual muitas familias
encontram-se em situagio de superendividamento. Hodiernamente esti-
ma-se que mais de 40 milhdes de pessoas ndo conseguem efetivar o paga-
mento de suas dividas de consumo exigiveis e/ou vincendas (AGENCIA
BRASIL, 2021).

Diferente dessa expectativa, verificou pelo Decreto n® 11.150, de 26
de julho de 2022, que o minimo existencial consiste em vinte e cinco por
cento do salirio minimo vigente na data de publica¢io do Decreto. Nes-

ses termos, o artigo 3° do Decreto:

No ambito da prevencio, do tratamento e da conciliagio admi-
nistrativa ou judicial das situa¢des de superendividamento, consi-
dera-se minimo existencial a renda mensal do consumidor pessoa
natural equivalente a vinte e cinco por cento do salirio minimo

vigente na data de publicagio deste Decreto.

Na data de publicagio do Decreto o salario minimo vigente era de
R$ 1.212,00. Desse modo, o minimo existencial para uma pessoa natural
fazer frente as suas despesas, nos termos do referido Decreto, ¢ de apenas

R$ 303,00, sendo que o reajustamento anual do salirio minimo nio im-
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plicard a atualizacdo desse valor, conforme disposto no artigo 3°, § 2° do
mesmo Decreto.

De pronto, esse irrisério valor levou a criticas de setores da sociedade
civil, pois € nitido que esse valor é insuficiente para uma pessoa natural
sobreviver satisfazendo as suas necessidades bdsicas conforme se comprova
com dados do DIESSE de que o valor médio da cesta-bdsica é de, apro-
ximadamente, R$ 663,29 o que comprometia cerca de 55% do salario
minimo no ano de 2022 (DIEESE, 2022). Desse modo, sequer a aqui-
sicdo de uma cesta bdsica foi considerada como minimo existencial pela
regulamentagio.

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC (2022), an-
tes mesmo da publicagio do ato infralegal, alertara na audiéncia publica
realizada em outubro de 2021 pela Secretaria Nacional do Consumidor
que a “eventual defini¢io do minimo existencial a partir de um teto fixo
ocasionaria o desvio da finalidade principal da Lei do Superendivida-
mento, tornando-a contrdria a dignidade das pessoas superendividadas”.
Propunha, portanto, que a defini¢io do minimo existencial ocorresse por
meio de um indice capaz de mensurar as principais variaveis que afetam
as condi¢Oes de sobrevivéncia das pessoas, como gastos com habitagio,
saade, alimentagio, transporte, educag¢io, entre outros (IDEC, 2022).

Com a publicagio do Decreto, o IDEC manifestou-se que o estabe-
lecimento desse infimo valor ird beneficiar ainda mais o sistema financeiro
em prejuizo da populagio, pois “a decisio nio leva em consideragio a
realidade atual da popula¢io brasileira” (IDEC, 2022). Esse valor sequer
considerou o valor do Auxilio Brasil (atualmente denominado de Bolsa
Familia) que na época da publicagio do Decreto era de R$ 600,00. Sen-
do assim, praticamente metade do beneficio assistencial (R$ 297,00), de
acordo com o Decreto poderd ser utilizado para o pagamento de despesas
da pessoa natural superendividada, ja que o limite reconhecido como mi-
nimo existencial, repisa-se, foi de 25% de um saldrio minimo que perfaz
R$ 303,00.

Sobre o tema, o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Con-
sumidor — Brasilcon, antes da edi¢io do decreto advertira que a regula-

menta¢io do minimo existencial deveria projetar alicerce bdsico para a
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vida digna, nio podendo ser mitigado por decreto, dada a magnitude da
matéria (MIRAGEM, Bruno; MARTINS, Fernando Rodrigues, 2021,
p. 409-414).

Com a publicagio do Decreto, o Brasilcon voltou a manifestar-se
enumerando em nota técnica os problemas identificados, a saber: 1) nio
observancia do principio da proporcionalidade, uma vez que “a fixa¢io
do minimo existencial em 25% do salirio minimo contrasta com qual-
quer realidade brasileira, notadamente porque ninguém com trezentos
reais conseguird dar continuidade as despesas de consumo necessarias a
subsisténcia digna” (BRASILCON, Nota Técnica, 2022, p. 2); ii) frag-
mentacdo dos deveres fundamentais de prote¢io aos consumidores, pois
a regulamenta¢io do minimo existencial “inviabilizard planos de paga-
mento e repactuagdes ja ajustadas e em ajustamento pelos 6rgaos publicos
de protec¢io e defesa do consumidor e Poder Judicidrio” (BRASILCON,
Nota Técnica, 2022, p. 2); iii) violagdo a legalidade constitucional, haja
vista que se veda a atualizagio do minimo existencial conforme a varia-
¢30 do saldrio minimo, “ensejando nitido sistema assimétrico, unilateral
e permanente, ferindo o postulado implicito da razoabilidade presente no
ambito normativo’’; iv) a regulamentacio destoa do proprio objetivo fun-
damental da Republica que consagra a erradicagio da pobreza (BRASIL-
CON, Nota Técnica, 2022, p. 3).

No mesmo sentido, o Conselho Nacional das Defensoras e Defenso-
res Publicos-Gerais — Condege publicou nota técnica apontando ilegali-
dade e ineficdcia na regulamentagio por decreto do minimo existencial.
O Condege, de modo similar, entendeu que o ato infraconstitucional aca-
ba por produzir um esvaziamento inconstitucional da Lei do Superendi-
vidamento. Ao se regulamentar o minimo existencial mediante decreto,
este deve “respeitar o sentido da lei, sobretudo no que diz respeito ao
principio de prevencgio e tratamento do superendividamento como forma
de evitar a exclusio social do consumidor, sob pena de nulidade, uma vez
que contradiz as diretrizes da norma a que ¢ subordinado” (CONDEGE,
Nota Técnica, 2022).

O Condege ainda ponderou que a regulamentacio, tal qual proposta,

acaba por estimular o fornecimento de crédito irresponsavel, haja vista
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autorizar que “institui¢des financeiras realizem empréstimos desde que a
prestacdo mensal preserve apenas R$ 303,00 da renda mensal do devedor,
em evidente abuso de direito”, violando o disposto nos artigos 6°, inciso
X1, e 54-D, inciso 11, do CDC (CONDEGE, Nota Técnica, 2022).

O Brasilcon e a Associagio Nacional dos Membros do Ministé-
rio Publico — Conamp ajuizaram Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF contra a integralidade do Decreto n®
11.150, de 2022, alegando, em sintese, que o ato infralegal acabou por
inviabilizar a promo¢io da dignidade humana da pessoa consumidora
ao tarifar insuficientemente o conceito juridico indeterminado res-
peitante a0 minimo existencial, mitigando os deveres de prote¢io do
Estado aos direitos fundamentais dos consumidores. “A regulamenta-
¢io do minimo existencial, per se, demonstrou-se insuficiente, inviavel,
para ndo dizer incompativel com os direitos fundamentais” (BRASIL,
STF, ADPF 1.005).

Expo6s-se ainda na referida peticio de ADPF que a renegociac¢io
dos débitos autorizada na Lei Superendividamento, “em consonancia
com os direitos fundamentais assegurados na legalidade constitucional,
restard ineficaz considerando que o valor reservado para as despesas
bésicas ndo tem compatibilidade com as necessidades humanas”. Desse
modo, a regulamenta¢io do minimo existencial “nao prestard efeito
necessario e correspondente a dignidade contribuindo drasticamente
para miserabilidade dos superendividados”. Houve, no entender das
requerentes da ADPF, um retrocesso, pois o ato infralegal acabou pon-
do em risco o nucleo fundamental de diversas garantias sociais estabe-
lecidas na Constitui¢io Federal, de 1988, “especialmente os servigos
essenciais de dgua e energia elétrica, telefone ou Internet, alimentac¢ao
propria, educac¢io formal, medicamentos, satide e higiene” (BRASIL,
STF, ADPF 1.005).

O atual governo que tomou posse no ano de 2023 também conside-
rou o valor infimo e propde alteragio no valor a qual, até o momento da
finalizagio dessa pesquisa, nao havia sido alterado. A proposta consiste em
elevar o valor para R$ 600,00, valor esse, reitera-se, pago pelo beneficio
assistencial do Bolsa Familia INFOMONEY, 2023).
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2.2. DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
SOBRE MINIMO EXISTENCIAL NOS CONTRATOS DE
MUTUO BANCARIO

A regulamenta¢io do minimo existencial consumerista pelo Poder

Executivo estd dissonante do entendimento jurisprudencial que, ao longo

dos anos, vem se consolidando no sentido de que o principio da dignidade

da pessoa humana exige que haja limitacio de 30% de descontos sobre os

rendimentos do consumidor. Descontos até esse percentual objetiva pre-

servar o minimo existencial com base no primado da dignidade da pessoa

humana, tal qual se verifica em julgados no ambito do Superior Tribunal
de Justiga — STJ:
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Recurso especial. Negocios juridicos bancarios. Renegociagio de
divida. Desconto em conta corrente. Possibilidade. Limitagio a
30% da remuneragio do devedor. Superendividamento. Preser-
vac¢io do minimo existencial. Astreintes. Auséncia de indicagio do
dispositivo de lei federal violado. Obice da Stmula 284/STF. 1.
Validade da cliusula autorizadora de desconto em conta-corrente
para pagamentos das prestacdes do contrato de empréstimo, ainda
que se trate de conta utilizada para recebimento de salario. 2. Os
descontos, todavia, nio podem ultrapassar 30% (trinta por cento)
da remuneracio liquida percebida pelo devedor, apés deduzidos
os descontos obrigatérios (Previdéncia e Imposto de Renda). 3.
Preservacdao do minimo existencial, em consonincia com
o principio da dignidade humana. Doutrina sobre o tema. 4.
Precedentes especificos da Terceira Turma e da Quarta Turma do
STJ. 5. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO (STJ, REsp
1584501/SP, Rel. Ministro Paulo Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, julgado em 06/10/2016, DJe 13/10/2016) (grifos).

BPC. Pedido de limitagio dos descontos. Acolhimento. Verba
destinada essencialmente a sobrevivéncia do idoso. Principio da
dignidade da pessoa humana. Resp 1.555.722/SP. Distinguishing.
1. A¢do ajuizada em 08/09/2017. Recurso especial interposto em
20/05/2019 e concluso ao Gabinete em 28/08/2019. 2. O propo-
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sito recursal consiste em dizer acerca da possibilidade de limitag¢io
dos descontos efetuados por instituicio financeira na conta ban-
caria mantida pelo recorrido, na qual é depositado Beneficio de
Prestagio Continuada de Assisténcia Social ao Idoso. 3. Segundo o
entendimento firmado pela 2° Se¢do no REsp 1.555.722/SP (DJe
de 25/09/2018), os descontos de parcelas de empréstimos em conta
corrente, ainda que usada para recebimento de saldrio, sdo licitos —
desde que autorizados pelo correntista — e ndo comportam limita-
¢3o por analogia a hipotese de consignagio em folha de pagamen-
to de que trata a Lei 10.820/2003. 4. Hipétese dos autos que,
todavia, nao trata do recebimento de verbas salariais, mas
do Beneficio de Prestacio Continuada de assisténcia Social
ao Idoso, que tem por objetivo suprir necessidades basi-
cas de sobrevivéncia do beneficiario, dando-lhe condi¢des
de enfretamento a miséria, mediante a concessio de renda
mensal equivalente a 1 (um) salario minimo. 5. Necessario
distinguishing do caso concreto para acolher o pedido de li-
mitacdo dos descontos na conta bancaria onde recebido o
BPC, de modo a ndo privar o idoso de grande parcela de
beneficio que, ja de inicio, era integralmente destinado a
satisfacdo do minimo existencial. Ponderagao entre o prin-
cipio da autonomia da vontade privada e o principio da dig-
nidade de pessoa humana. 6. Consoante o disposto no art. 3° da
resolucio BACEN n° 3.695, de 26/03/2009 (atual art. 6° da Re-
solugio BACEN n° 4.771, de 23/12/2019), a autorizagio de des-
conto de prestagdes em conta corrente € revogavel. Assim, nio hi
razoabilidade em se negar o pedido do correntista para a limita¢io
dos descontos ao percentual de 30% do valor recebido a titulo de
BPC; afinal, o que ¢é vilido para o mais, deve necessariamente sé-lo
para menos (a maiori, ad minus). 7. recurso especial conhecido e nio
provido (STJ, REsp 1834231/MG, Rel. ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 15/12/2020, DJe 18/12/2020).

Ambos os julgados se referem a contratos de muatuo bancdrios e tém

por cerne a limitac¢io de percentual incidente sobre a renda do consumi-
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dor a fim de que se esse possa manter um minimo para sobrevivéncia.
Nesses casos, reconheceu-se que ¢ licito o desconto, mas que esse per-
centual maximo deve ser limitado a 30%. Confrontando essas decisdes
com a atual regulamentagio e, inclusive com que sera adotada pelo atual
governo, tem-se que a minimo existencial regulamento — ¢ o que serd re-
gulamentado — nio coaduna com a dignidade da pessoa humana.

Ao se conceituar o minimo existencial na relagdo consumerista, de-
ver-se-ia fazer a ponderagio das necessidades bdsicas do consumidor e
no, simplesmente, trazer uma delimita¢io de percentual tio infimo. Se
a proposta do atual governo continuar no mesmo entendimento de que
a regulamentagio se dé em valores que, pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores, sio considerados apropriados, continuar-se-a a beneficiar os
credores — em especial as instituigdes financeiras — em detrimento dos

consumidores superendividados.
CONSIDERACOES FINAIS

A proposta advinda pela Lei do Superendividamento ao estabelecer
diretrizes para a prevencio ¢ o tratamento do superendividamento da pes-
soa natural ¢ inquestiondvel. O Brasil despontou como um dos pioneiros
nessa seara demonstrando a preocupagio com os consumidores superen-
dividados.

Por essa razio — e se comparado a legislagdo de outros paises — a le-
gislacio brasileira gerou certa expectativa quanto a defini¢io do minimo
existencial a ser resguardo ao consumidor pessoa natural que se encontre
superendividado. A normatiza¢io advinda pelo Decreto n® 11.150, de 26
de julho de 2022, entretanto, limitou o conceito de minimo existencial a
apenas R$ 303,00 ficando patente que a norma infralegal optou por privi-
legiar os credores do consumidor superendividado. O Decreto representa,
portanto, um retrocesso se analisado sob o prisma da jurisprudéncia que
trata dos contratos de mutuo bancario. Uma pessoa que aufere, por exem-
plo, R$ 2.000,00 pode ter de pagar — ou ter penhorado de seu salario —até
R$ 1.697, haja vista que apenas R$ 303,00 serd suficiente, nos termos da

legislagao infralegal, para sua subsisténcia.
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Esse irrisorio valor nio coaduna com o principio da dignidade da
pessoa humana previsto na Constitui¢io Federal de 1988 e em diversos
documentos internacionais dos quais o Brasil faz parte. Tampouco coa-
dunari o valor de R$ 600,00 o qual, aparentemente, serd utilizado para
igualar com o beneficio pago a titulo do Bolsa Familia. Poder-se-ia adotar
ajurisprudéncia ja consolidada sob o tema de que a subsisténcia representa
70% da renda auferida.

Ha4, dessa feita, flagrante afronta ao texto constitucional, bem como
ao disposto na Declaragio Universal dos Direitos Humanos que prima
por um nivel de vida suficiente, ¢ ao disposto no Pacto Internacional sobre
Direitos Economicos, Sociais e Culturais pelo qual os Estados dele signa-
tario devem observar condi¢Oes de existéncia aceitaveis as pessoas.

E preciso considerar que as pessoas naturais que se encontrem na si-
tuacdo de superendividamento também possuem necessidade basicas as
quais delas ndo podem ser delas privadas para pagamento de dividas que,
na maioria das vezes, advém de juros cobrados em percentual extrema-
mente elevado, que ¢ uma pritica pelos credores brasileiros.

Por fim, ao se estabelecer percentual tao baixo, sem sequer estudo téc-
nico que se amolde a realidade dos cidadaos brasileiros, afronta-se também o
objetivo da Reptblica Federativa do Brasil quanto a erradicagio da pobreza
relegando a segundo plano o respeito a dignidade da pessoa humana estan-

do, em primeiro plano, o interesse dos fornecedores desses consumidores.
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A MULHER CAMPESINA NA
AGRICULTURA FAMILIAR
AGROECOLOGICA E A VIOLACAO
DO DIREITO A IGUALDADE DE
GENERO NOS ASSENTAMENTOS DA
REFORMA AGRARIA DE GOIAS

Lorena Cristina Moreira®*

INTRODUCAO

O Direito Agrario ¢ um complexo juridico de normas relacionadas
ao campo, bem como ao uso ¢ a posse da terra, autbnomo (autonomias
legislativa, cientifica e didatica), mesclando direito publico e privado e
tem como objetivo principal regulamentar as relagdes do ser humano com
a terra (BENATTT et al., 2015, p. 29).

Nesse sentido, o tema dessa pesquisa engloba as reflexdes do conjunto
de sujeitos (as), processos, acdes e institucionalidades relacionadas ao uso

da terra, dos recursos naturais e da fun¢io socioambiental da terra, discu-

94 Advogada. Mestranda no Programa de Pds-Graduagdo em Direito Agrario da Universi-
dade Federal de Goias. Especialista em Direito Agrario pela Universidade Federal de Goias.
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tindo a coloniza¢io do Brasil, o patriarcado, o capitalismo e como esses
processos estruturaram um espago agrario em que as mulheres, apesar de
exercerem papel primordial, sofrem com diversos tipos de violéncias ad-
vindas desse patriarcado.

Além disso, a fung¢io socioambiental da terra também representa ins-
trumento de luta popular e empoderamento, nas palavras de Rodrigues e
Tarrega (2015, p. 109) é:

[...] uma forma de empoderamento popular para questionar as
violéncias fisicas e epistémicas perpetradas pela modernidade e, no
contexto latino-americano, pela colonialidade, que legitima e au-
toriza determinados sujeitos sociais a falar, possuir bens, produzir/
impor conhecimento, criar normas juridicas e sociais, enquanto
outros sujeitos sao subalternizados e autorizados a obedecer [...]

(RODRIGUES; TARREGA, 2015, p. 109).

Nesse sentido, o tema da pesquisa engloba o direito humano e cons-
titucional a igualdade de género, a agricultura familiar agroecologica ¢ a
reforma agraria, se amoldando na drea de concentra¢io do programa e na
linha de pesquisa “Direito Agroalimentar, Territorialidades, Subjetivida-
des Constitucionais ¢ Convencionais ¢ Prote¢io Juridica”.

Diante dessa situacdo alarmante, o presente estudo dedica-se, como
objetivo geral, a discutir os possiveis motivos para o Brasil ter retornado
ao mapa da fome. Como objetivos especificos, ¢ pretendido tragar um
histdrico sobre o direito a alimenta¢io adequada, justamente porque con-
sideramos que o problema da fome é uma mazela trazida pela colonizagio
europeia.

Percorrendo a historia recente do Brasil, mais precisamente apos a
coloniza¢io europeia, podemos afirmar que o problema da fome sem-
pre esteve presente, sem que o Estado se preocupasse com a criagio de
politicas publicas de seguranca alimentar, bem como sem que o Direito
reconhecesse o direito a uma alimentag¢io adequada.

Em contraponto, aponta-se a agroecologia como uma alternativa ao
problema da inseguranca alimentar no Brasil, em oposi¢io a0 modo de

produgio capitalista, que é baseado na exploracio de mio de obra barata,
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desrespeito a direitos trabalhistas e ambiental, com uso de agrotoxicos e
sementes transgenicas.

Por meio do método hipotético-dedutivo, com a técnica de revisio
bibliografica e de normativas, trazemos a agroecologia como uma hipote-
se de sistema alimentar, politico e de cosmovisio para uma produgio ali-
mentar saudavel, com respeito as legislagdes, baseado em sementes criou-
las, sem uso de agrotoxicos, contra o patriarcado, com apoio a agricultura
familiar e aos movimentos sociais de luta pela terra.

A perspectiva metodoldgica € a teoria da decolonialidade, formula-
da por um grupo de pesquisadores latino-americanos, sobretudo na obra
organizada por Edgardo Lander, intitulada “A Colonialidade do Saber:
eurocentrismo e Ciéncias Sociais, perspectivas latino-americanas”.

No ambito internacional, o direito a alimenta¢io adequada é reco-
nhecido pela primeira vez na Declaragdo Universal de Direitos Humanos,
no seu artigo 25. O cenario ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial ori-
ginou um processo de preocupacio internacional a respeito de temas de
garantia da dignidade da pessoa humana.

Na trajetéria percorrida pelos povos africanos e os seus descendentes,
resultou uma América, sobretudo a chamada de Latina, repleta de desi-
gualdades e distor¢Ses, como consequéncias da colonizagio. Além disso,
a configura¢io delineada ap6s as duas Guerras Mundiais e pela Guerra
Fria resultou no cendrio de globalizagio hegemonica e no imperialismo
estadunidense, que vivemos nos dias presentes.

O Estado ¢ a principal institui¢do politica da modernidade, ao lado
do mercado. Sendo assim, o mercado se fundamenta e se sustenta no Es-
tado, uma vez que este ultimo objetiva transformar as relagdes de poder
em dominagio, conseguindo o consentimento dos dominados, por meio
de uma racionalidade legal (as leis), apagando a HistOria e as resisténcias.

Desse modo, essa ideia a respeito do Estado enquanto consolidador
do capitalismo, reforca a ideia de que a violagdo dos direitos dos povos
quilombolas se deve muito a toda essa estrutura burocrdtica institucional,
que estd a servico do capital. E importante destacar que o CONSEA foi
extinto pelo governo de Jair Bolsonaro no ano de 2019, pela Medida Pro-
visoria n. 870, convertida na Lei n. 13.844/2019.
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Desse modo, os Estados Nacionais formados, sobretudo na América
Latina, n3o corresponderam aos anseios das maiorias, uma vez que essa ¢
composta por povos indigenas, quilombolas e outros povos tradicionais.
Pelo contrario, na maioria dos paises, como ¢é o caso do Brasil, o Estado
Nacional foi criado a partir da perspectiva da minoria branca e elitizada.

Em contraponto, a agroecologia emerge nos debates atuais sobre a
producio alimentar, principalmente, diante do crescimento do lucro do
agronegdcio com as commodities em detrimento da situagio das populagdes
mais pobres e que sofreram mais profundamente os impactos da pandemia

de Covid-19.

1. A CONSTITUICAO FEDERAL E A IGUALDADE
GENERO

A Constituicao Federal 1988 consagra o direito de igualdade de gé-
nero, no artigo 5°, inciso I. Além disso, ¢ um direito que também estd
garantido pela Declaragio Universal de Direitos Humanos. Nessa linha,
as Constitui¢des dos Estados latino-americanos, a partir da Constitui¢ao
Brasileira de 1988, vem inserindo os direitos socioambientais em seus tex-
tos, direitos das mulheres, do meio ambiente e dos povos indigenas, qui-
lombolas e outros povos tradicionais, o que vem sendo chamado de novo
constitucionalismo latino-americano ou constitucionalismo democratico
latino-americano, de génese anticolonial (SOUZA FILHO, 2017, p. 212-
213).

No entanto, a coloniza¢io, o capitalismo e o patriarcado construiam
uma estrutura de domina¢io masculina ¢ do capital, traduzindo-se, na
atualidade, em diversos conflitos agririos envolvendo as mulheres, difi-
cultando a concretiza¢io do direito de igualdade previsto na Constitui¢ao
Federal de 1988. Em contraponto ao modelo do agroneg6cio, dominante
nos espacos agrarios do Brasil, a agricultura familiar, onde o papel das
mulheres ¢ essencial, representa instrumento de luta e concretizagio de
direitos (CIMA et al., 2020, p. 11-13).

A reforma agraria no Brasil enfrenta enormes desafios diante do agro-
negdcio, do capitalismo e da elite conservadora que domina a politica do

pais. Desse modo, s6 se faz reforma agraria por meio dos movimentos so-
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ciais de luta pela terra e, a partir deles, o Estado concretiza os assentamen-
tos de reforma agraria, por meio do Instituto Nacional de Colonizagio e
Reforma Agriria— INCRA.

A Constitui¢ao Federal de 1988, no seu artigo 186, determina que
toda a propriedade rural deve cumprir com a sua fun¢io social, uso ade-
quado de recursos naturais, respeito as leis ambientais e trabalhistas, o que
¢ limitado pelo proprio texto constitucional, no artigo 185, que preve que
propriedade produtiva nio sera desapropriada.

A reforma agraria vai muito além da distribui¢do da terra e constitui-
¢ao dos assentamentos, sendo que a agricultura familiar de base agroeco-
l6gica e o trabalho das mulheres camponesas sio muito relevantes nesses
processos, o que desencadeou estudos que envolvem as lutas dessas mu-
lheres camponesas contra o agronegdcio e o patriarcado, em um verdadei-
ro feminismo camponeés popular (LIMA; PEREIRA, 2020, p. 87).

No Estado de Goids, segundo o INCRA, existem 308 projetos de as-
sentamentos rurais, envolvendo cerca de 13.000 familias, distribuidos nos
105 municipios, numa drea total de 720.435 hectares. A reforma agrdria
em Goias, traduzida em assentamentos, iniciou-se no ano de 1986 e estd
estagnada desde o ano 2017. Esses assentamentos s0 mais numerosos nas
regides oeste ¢ norte do Estado, sendo que o primeiro projeto foi o dos
assentamentos “Mosquito”, no municipio de Goids (INCRA, 2022).

2. A DOMINACAO PATRIARCAL

A dominagio econdmica ¢ patriarcal estd presente no Brasil desde a
¢poca colonial. O desprestigio do trabalho doméstico, que é considerado
pelo capitalismo como “improdutivo”, ¢ ainda mais latente no meio rural,
onde as mulheres comegam a trabalhar nos “servigos de casa” muito cedo.
Além disso, elas tém protagonismo na produgio de alimentos da agricul-
tura familiar, no entanto, menos incentivo do Estado, no que se refere as

politicas publicas. Nesse sentido:
[...] O processo de exclusio das mulheres das politicas publicas e

o desprestigio do trabalho doméstico, considerado “improdutivo”

pela 6tica mercantilista do sistema capitalista, sempre fol assunto
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marginal em programas de governo e na a¢io dos gestores de tais
programas. Essa realidade tem sido questionada e mudada, embora

lentamente, gracas as pressdes dos movimentos sociais organizados

com forte aval das feministas [...] (FERNNANDES, 2013, p. 158).

Nessa esteira, como ja mencionado, a Constituicao Federal de 1988,
no seu artigo 5°, traz o direito a igualdade entre todos, sem nenhuma
distingio, inclusive de sexo, consistindo em igualdade de género. A Carta
Magna traz esse direito como fundamental. Além disso, trata-se de um
direito humano, uma vez que a Declaracio Universal dos Direitos Huma-
nos também estabelece essa igualdade.

No entanto, a viola¢io do direito de igualdade ¢ constante nos espa-
¢os, sobretudo, agrarios. As mulheres no campo exercem multiplos pa-
peis, principalmente, na agricultura familiar e na agroecologia, mas, so-
frem violéncias diversas.

A partir do ano de 2003, os movimentos de mulheres do pais conse-
guiram com que o governo federal implantasse a Politica Nacional de En-
frentamento a Violéncia contra a Mulher, por meio da Secretaria Especial
de Politicas para as Mulheres.

A Lei Maria da Penha, a criagio do Férum de Elaborag¢io de Poli-
tica para o Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres do Campo ¢
da Floresta, o Pacto Nacional pelo Enfrentamento a Violéncia contra as
Mulheres e a implementa¢io da Rede Integrada de Atendimento as Mu-
lheres em Situagio de Violéncia sdo conquistas importantes das mulheres
brasileiras nos ultimos anos (CONTAG, 2008).

Porém, no ano de 2018, o governo de extrema direita que assumiu
a Presidéncia do Brasil ¢ abertamente miségino e machista em seus dis-
cursos e o Ministério da Familia, da Mulher e dos Direitos Humanos nao
vem desenvolvendo nenhum projeto relevante contra a violéncia contra a
mulher, seja ela real ou simbdlica, ainda mais para as mulheres rurais, que
s30 ainda mais invisibilizadas.

Além disso, apesar do protagonismo das mulheres trabalhadoras rurais
nas liderangas dos movimentos pela conquista de direitos das mulheres no
Brasil, sendo que, inclusive, foi a Comissio Nacional de Mulheres Traba-
lhadoras Rurais (CNMTR) que coordenou a 1* Marcha das Margaridas,
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reunindo mais de vinte mil mulheres que destacaram a questao da violéncia
contra a mulher, ainda existem poucas pesquisas académicas que tratem so-
bre a violéncia contra as mulheres rurais no pais (CONTAG, 2008).

Por outro lado, a perspectiva agroecologica vai contra todos os tipos
de violéncia contra as mulheres camponesas, indo muito além da produ-
¢ao de alimentos saudaveis e de prote¢do a natureza. Desse modo, as rela-
¢Oes da agricultura familiar, dos feminismos e da agroecologia estio muito
presentes na luta pela concretizagio do direito de igualdade.

A partir dessas consideragdes, surge o problema juridico da pesquisa:
Qual a efetividade do direito humano e constitucional a igualdade de ge-
nero nos assentamentos de reforma agraria do Estado de Goids, a partir da

perspectiva da agricultura familiar agroecologica?
3. AS MULHERES NO CAMPO

As mulheres do campo sofrem mais com as violéncias do que os ho-
mens, O acesso a dgua, a titulacdo de terras, ao crédito rural, a assisténcia
técnica e a compra de sementes, bem como na comercializa¢io de produ-
tos ¢ muito mais dificil para as mulheres, sendo que sio cerca de 15 mi-
Ihdes de mulheres que vivem no campo do Brasil hoje (RUY, 2019, p. 1).

Por um lado, de 2003 a 2013, durante os governos progressistas, pro-
gramas como o PRONAF e o PRONATEC, ambos com linhas espe-
cificas para mulheres, pretendendo suprir as desigualdades de género no
campo, a partir de 2014, essas politicas foram sendo desmanteladas, com
as suas extingodes pelo atual governo.

Além disso, a discriminagio e as multiplas jornadas de trabalho tam-
bém se constituem como entraves ao pleno desenvolvimento das mulheres
no campo. Tudo isso, aliado ao patriarcado colonial e estrutural que do-

mina o pais, torna essa pesquisa justificavel e relevante.
4. O PATRIARCADO E A AGROECOLOGIA

Para a constru¢io desse projeto, considerou-se importante o estudo
de conceitos como género, patriarcado, agroecologia, agricultura familiar,

reforma agraria e o direito humano e constitucional 2 igualdade de género.
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Nesse sentido, a obra “La guerra contra las mujeres”, de Rita Laura
Segato, centrada na questio de género, trata do retorno de um discurso
conservador e retrogrado a respeito da violéncia contra a mulher e sobre
as questoes especificas do patriarcado a partir da colonizagio e do capita-
lismo.

Cunhando o conceito de patriarcado a partir da colonizag¢io europeia
da América, essa autora afirma que o patriarcado nio nasceu com a colo-
nizacio, no entanto, foi muito aprofundado nesse processo. Isso se deu,
principalmente, porque a colonizag¢io transformou o ambito doméstico,
que era publico, em espago privado, e limitou a atua¢io e poder de decisao
da mulher ao ambito doméstico, que foi sendo cada vez mais invisibiliza-
dos (SEGATO, 2016).

O livro “Mulheres e caca as bruxas”, de Silvia Federici, nos permite
compreender o histérico europeu e latino-americano do patriarcado e das
violéncias contra as mulheres, bem como o papel do capitalismo nos pro-
cessos de “caca” antiga e novas contra as mulheres, seja por meio das atro-
cidades que foram perpetradas no passado ou nas violéncias e viola¢des de
direitos da atualidade.

O livro “Feminismo camponés popular”, organizado por mulheres
camponesas, nos aproxima das realidades das mulheres nas lutas anticolo-
niais do campo brasileiro, bem como dos seus papeis na agricultura fami-
liar e como sofrem com o patriarcado estrutural e as colonialidades. Essa
obra traz a visio dessas mulheres sobre os seus papeis ¢ a importancia dos
debates sobre o tema.

Ainda, o texto de Rita Laura Segato intitulado “Género e Colo-
nialidade: em busca de chaves de lectura y de un vocabulario estratégico
descolonial”, acrescenta na compreensio das questdes de género dentro
dos problemas oriundos dos processos coloniais latino-americanos, nos
permitindo refletir a respeito da interligacio das colonialidades com o pa-
triarcado.

A leitura reflexiva dos Anais do Congresso “Convergéncias e diver-
géncias: mulheres, feminismos e agroecologia”, realizado pela Associagio
Brasileira de Agroecologia — ABA, em 2021, agregou conhecimentos so-

bre as relagdes entre mulheres, feminismos e agroecologia, por meio dos
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didlogos e vivéncias de mulheres e também sobre soberania alimentar e
avancos e retrocessos da agroecologia no Brasil.

Por fim, os estudos do artigo de Rossana Rocha Reis, “O direito a
terra como um direito humano: a luta pela reforma agriria e o movimento
de direitos humanos no Brasil é muito relevante, porque a obra traz o di-
reito a terra como um direito humano e traz um histérico que nos permite
compreender como aconteceu a formagio do espago agririo brasileiro.
Possibilita o entendimento a respeito da trajetoria da reforma agraria.

O destaque da obra sio os conflitos no campo e todas as lutas travadas
pelos movimentos sociais de luta pela conquista do acesso a terra. A au-
tora fala sobre a enorme concentragio fundidria no Brasil e a injusti¢a na

distribui¢do e a¢des/politicas ptblicas de acesso e permanéncia na terra.
5. AGRICULTURA FAMILIAR AGROECOLOGICA

A hipétese do trabalho ¢ a de que a coloniza¢io aprofundou o pa-
triarcado e inseriu nas estruturas da formagio do espago agrario brasileiro.
Esse fator originou as opressoes baseadas na desigualdade de género e gera
consequéncias na atualidade, especificamente, as violéncias contra as mu-
lheres camponesas.

Nesse sentido, a agricultura familiar agroecoldgica aponta pode ser
um instrumento importante de luta para a concretizacio do direito de
igualdade de género no campo, uma vez que a agroecologia vai muito
além da produgio de alimentos saudiveis ou da prote¢io da natureza,

abrangendo também as pautas feministas.
6. CAPITALISMO E O PATRIARCADO

O objetivo geral é compreender as influéncias da colonizagio, capi-
talismo e patriarcado na atuagio das mulheres do campo e os seus pa-
peis na agricultura familiar agroecologica. Como objetivos especificos,
pretende-se: Compreender a colonizag¢io, o capitalismo e o patriarcado.
Compreender a agricultura familiar agroecoldgica e o feminismo campo-
nés popular. Investigar sobre as mulheres camponesas e a sua atuagio nos

assentamentos de reforma agraria no Estado de Goiis.
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7. COLONIZACAO E O GENERO

O marco tedrico que vai acompanhar o desenvolvimento dessa pes-
quisa sdo: os estudos de Rita Segato sobre colonizagio, patriarcado e ge-
nero. Rita Segato desenvolve estudos feministas sobre o patriarcado e sua
relacio com a coloniza¢io, bem como as questdes de género. Assim, a

autora afirma:

[...] Esas dimensiones todas estan vinculadas al transito de nuestras
sociedades, de los pueblos que habitan los territorios nacionales
de nuestro continente, a la modernidad, siempre colonial. Este
transito fue primero impulsado por el proceso de la conquista y la
colonizaciéon conducido por la metrépoli ultramarina, y posterior-
mente por la administracién del Estado construido por las élites
criollas. Sin temor a equivocarnos, este proceso también puede ser
descripto como “criollizacién” (SEGATO, 2016, p. 37).

Essa autora relaciona a coloniza¢gio com o aprofundamento do pa-
triarcado e a dualidade desigual de género, em que a mulher passa a ter
papel invisibilizado, apenas no ambito doméstico e ao homem, o poder
social de decisio.

Por fim, a interseccionalidade ¢ a categoria tedrica que norteia essa
pesquisa, com o fim de demarcar o modelo tedrico-metodologico adota-
do, ja que ¢, segundo Akotirene (2018, p. 12):

[...] uma oferenda analitica preparada pelas feministas negras. Con-
ceitualmente ela foi cunhada pela jurista estadunidense, a professo-
ra da teoria critica de raga Kimberlé Crenshaw, no ambito das leis
antidiscriminacio (...) E uma ferramenta teérica e metodolégica
usada para pensar a inseparabilidade estrutural do racismo, capi-
talismo e cisheteropatriarcado, e as articulagdes decorrentes dai,
que imbricadas repetidas vezes colocam as mulheres negras mais
expostas ¢ vulnerdveis aos transitos destas estruturas [...] (AKOTI-
RENE, 2018, p. 12).

456



EDNA RAQUEL HOGEMANN, GUILHERME MARTINS TEIXEIRA BORGES, MICHELLE ASATO JUNQUEIRA,
WERNA KARENINA MARQUES DE SOUSA (ORGS.)

Nesse sentido, a interseccionalidade serd usada aqui como uma ferra-
menta de interpreta¢io, de leitura, com o compromisso de nio se afastar

de suas origens epistemologicas.
CONCLUSAO

Essa ¢ uma pesquisa empirica, também denominada de pesquisa de
campo, assim entendida como: “[...] Consiste na observagio de fatos ¢
fendmenos tal como ocorrem espontaneamente, na coleta de dados a eles
referentes e no registro de variaveis que se presumem relevantes, para ana-
lisa-los [...] (FREITAS; STANCATI, 2015, p. 166).

A técnica da pesquisa ¢ qualitativa, por meio da observagio-partici-
pante, permitindo o alcance de resultados que possam identificar a ver-
dadeira situagio das mulheres nos assentamentos de reforma agriria no
Estado de Goias. Isso, sobretudo, porque a pesquisa considera o direito
como efetividade, no sentido de que a sua concretizagio se dd a partir do
momento em que ¢ realizado na pratica social (SIQUEIRA, 2016, p. 52).

Inicialmente, € idealizada a escolha de trés assentamentos de reforma
agraria do Estado de Goids para a realizacio de oficinas, um na Cidade
de Goiis e dois em Uruagu. Essas oficinas serio programadas de modo a
proporcionar uma observagio real sobre o tema tratado.

Assentamentos na Cidade de Goias, antiga capital do Estado e que
possui 24 assentamentos de reforma agraria sio locais de grande interesse
para a pesquisa, ainda mais porque existem feiras agroecologicas no referi-
do municipio, que sao mantidas, basicamente, por assentados de reforma
agraria. Além disso, o primeiro assentamento do Estado se localiza nessa
cidade, o “Mosquito”.

Outro local importante para a realiza¢io da pesquisa de campo sio os
assentamentos de reforma agraria da regiao de Uruagu, tendo em vista que
¢ um espago geopolitico de grande dominag¢io do agroneg6cio, ¢ que tem
a presencga de conflitos de terras.

Ademais, serd utilizada a revisdo bibliogrifica para a construcao dos
capitulos da disserta¢do, com o método hipotético-dedutivo para confir-

mar ou refutar a hipétese levantada. A pesquisa e filtragem, bem como a
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elaborag¢io dos fichamentos das teses, dissertagoes, artigos e livros sobre o

tema consistem na parte da pesquisa tedrica.
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A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS E SUA
OBJECAO DOUTRINARIA

Fabricio Manoel Oliveira®

INTRODUCAO

Boa parte da literatura juridica vislumbra as garantias e os direitos
fundamentais (especialmente os sociais de cardter prestacional) previstos
nas constituigdes contemporaneas como meros baluartes programaticos
ou diretrizes subjacentes, sem efetividade imediata, aos quais nio necessa-
riamente, em um primeiro plano, estaria vinculado o Poder Judicidrio, ou
seja, ndo poderiam servir de fundamento para a exigéncia de concretiza-
¢a0 judicial, nio somente em rela¢io a sua plenitude, mas até mesmo em

relacio a0 denominado minimo existencial.
FUNDAMENTACAO TEORICA

Seguindo-se a orientagdo acima descrita, prestagdes positivas por
parte do Estado-juiz tornar-se-iam cada vez mais raras, ¢ uma série de
ireitos fundamentais sociais deixaria de ser efetivada. Ocorre que, re-
direitos fund t iais d d fetivada. O ,

centemente, muitos autores tém entendido de forma contriria, isto &,

95 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.
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“[...] tornaram-se frequentes as decisoes judiciais determinando a entrega
de prestagdes materiais aos jurisdicionados relacionadas a direitos sociais
constitucionalmente positivados” (SARMENTO, 2009, p. 372), posicio-
namento ainda atravessado por uma série de discussdes e controvérsias.
Diante desse panorama, pois, busca-se apresentar quais tém sido as obje-
¢des para a visualiza¢io e postulacio dos direitos fundamentais sociais a

partir de uma ideia de efetividade imediata.
METODOLOGIA

Trata-se de pesquisa que se vale de uma metodologia juridico descri-
tiva-exploratdria, o raciocinio indutivo e o método tedrico, utilizando-se

para tanto de bibliografia especializada.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Como explica Carlos Miguel Herrera (2007, p. 371-372), “[...] quando
se encontram enunciados normativos sobre os ‘direitos sociais’ na maior
parte das constituigdes ocidentais redigidas nos tltimos trinta anos, a dou-
trina dominante na maioria dos paises europeus se mostra sempre disposta
a sustentar que eles ndo seriam auténticos direitos, exigiveis no sentido téc-
nico-juridico do termo, mas pelo contririo ‘objetivos’, ‘fins’, ‘principios’,
nao-justiciaveis perante (e pelos) tribunais”. E por que nio seriam exigiveis?
De acordo com o autor, “nao seriam exigiveis porque o Estado, ¢ menos
ainda o Estado democritico, nio pode ser obrigado por uma autoridade
judicial a fazer algo, enquanto, pelo contrario, pode ser compelido a abs-
ter-se no campo dos direitos e liberdades individuais” (HERRERA, 2007,
p- 371-372). Nesse sentido, explica Robert Alexy (2008, p. 499-500) que
as constitui¢des sio compostas fundamentalmente de direitos a prestacio
em sentido estrito, que nada mais sio do que direitos do cidadio frente
ao Estado, de faceta social, como o direito a saide e 2 assisténcia social,
por exemplo, direitos que se encontram balizados em trés tipos distintos
de normas. O primeiro tipo é composto por normas que preveem direitos
subjetivos, obrigando o Estado de modo objetivo. O segundo tipo ¢ com-

posto por normas vinculantes ou nio vinculantes, de viés programatico. E,
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por fim, o terceiro tipo é composto por normas que fundamentam direitos
(e deveres) prima facie. Nessa linha de intelec¢io, a maior prote¢io cons-
titucional, no entender do autor, seria conferida as normas que preveem
direitos subjetivos, que obrigam o meio publico de modo objetivo, sem se
olvidar que nio pode ser deixada de lado a anilise do alcance e abrangén-
cia do direito enfocado. Em suas palavras, “especialmente importante ¢ a
diferenga entre um conteido minimalista ¢ um maximalista. O programa
minimalista tem corno objetivo garantir ‘ao individuo o dominio de um
espago vital e de um status social minimos’, ou seja, aquilo que ¢ chamado
de ‘direitos minimos’ e ‘pequenos’ direitos sociais’. J4 um conteudo maxi-
malista pode ser percebido quando se fala de uma ‘realizagdo completa’ dos
direitos fundamentais, ou quando se caracteriza o direito a educa¢io corno
‘pretensio a uma emancipagio intelectual e cultural voltada a individuali-
dade, a autonomia e a plena capacidade politico-social” (ALEXY, 2008,
p- 502). A efetividade desses direitos, no entanto, recebe criticas ¢ objecdes
por parte da doutrina especializada, as quais podem ser subdivididas em
dois grupos distintos: as que se baseiam em argumentos formais e as que se
baseiam em argumentos materiais. A primeira delas (baseada em argumen-
tos formais) assevera que ““[...] os direitos fundamentais sociais ou niao sao
justificaveis ou o sio apenas em pequena medida” (ALEXY, 2008, p. 507),
1sso porque se forem, de fato, vinculantes, alterardo do poder legislativo para
o poder judicidrio a competéncia para o trato da matéria, ao passo que, se
nio forem vinculantes, implicardo violagio da cldusula de vinculagio, em
um complexo paradoxo. Assim, “a partir dessa idéia, no ambito dos direitos
fundamentais sociais os tribunais poderiam decidir somente apds o legisla-
dor ja haver decidido” (ALEXY, 2008, p. 508), quer dizer, deveria reinar
uma mutua dependéncia entre prestacio jurisdicional e previsio legislativa,
de sorte que aquela seria tributdria das gramaticas dessa ultima. A segunda
delas (baseada em argumentos materiais) defende que os direitos fundamen-
tais sociais colidem com normas constitucionais materiais, ¢ dizer, “[...] na
medida em que essas normas constitucionais materiais garantam direitos de
liberdade, o argumento substancial ¢ um argumento vinculado a liberdade
contra os direitos fundamentais sociais sustentados em um argumento vin-
culado a liberdade” (ALEXY, 2008, p. 509). Para o autor, tal tensao saltaria
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aos olhos, por exemplo, no campo direito do trabalho, no qual o Estado,
“se ele quisesse satisfazer diretamente um direito de cada desempregado a
um posto de trabalho, [...] teria que ou empregar todos os desempregados
nos servigos publicos existentes, ou restringir ou eliminar o poder econ6-
mico privado de dispor sobre postos de trabalho” (ALEXY, 2008, p. 509),
solucdes aprioristicamente impossiveis ou de dificil execu¢io, que repre-
sentariam também uma interferéncia nos direitos fundamentais, tal qual o
ultimo exemplo, verdadeira intromissdo no poder de disposi¢io da proprie-
dade produtiva (ALEXY, 2008, p. 509). E possivel notar, portanto, que se
trata de um assunto deveras espinhoso, com repercussdes de ordem pratica
mediata ¢ imediata na vida das pessoas, que, por isso mesmo, necessita ser
melhor debatido e aprofundado.

CONCLUSOES

Serviu o presente estudo para um unico proposito, qual seja apresen-
tar as objecOes para a visualizagio e postulagdo dos direitos fundamentais
sociais de forma imediata, a fim de fomentar o debate a seu respeito. Nessa
linha, em sintese, visualizou-se dois grupos distintos de contestagdes, um
de ordem formal e outro de ordem material. Em rela¢io as obje¢oes for-
mais, entende-se que a visualizagdo dos direitos fundamentais sociais por
meio de uma logica rigorosamente imediatista viola o principio da sepa-
ragao dos poderes, fazendo com que o poder judicidrio resolva demandas
tipicas do poder legislativo. E, em relagdo as objegdes materiais, entende-se
que a visualiza¢io dos direitos fundamentais sociais por meio de uma logica
rigorosamente imediatista viola, paradoxalmente, os proprios direitos fun-
damentais, afinal, seriam afetados quando do decidir estatal. Pelo exposto,
pois, vale o estudo em baila como base para futuras pesquisas, sobretudo de

aprofundamento e critica de cada uma das duas correntes acima citadas.
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TRABALHO ANALOGO AO ESCRAVO
EM DECORRENCIA DA PANDEMIA DA
COVID-19 NO ESTADO DO PIAUI

Lia Raquel Rosendo”

Naiza Ferreira Silvac®”

INTRODUCAO

Em um contexto de vulnerabilidade exposto por um virus mais co-
nhecido como Covid-19, a visio apurada em dire¢io a identifica¢io de
como estaria a situa¢io de uma atua realidade no que se refere ao traba-
lho, mais especificamente a ilegalidade no trabalho anilogo ao escravo,
em um periodo pandémico e de inseguranca alimentar para muitas pes-
soas no Brasil.

Visto o mencionado no texto em questdo, foi levantada a seguinte
questdo: quais efeitos ocorreram em meado periodo pandémico no que
tange ao trabalho anilogo ao escravo, e quais fontes e fiscalizagdes foram
utilizadas visando sanar essa referida questio em comento? Para responder
a0 respectivo questionamento anterior, se faz necessario abordar o inicio

de um contexto de uma historia de forga e escravidio.

96 Corretora de imdveis desde 2009. Licenciada para avaliagdo mercadoldgica e pericia ju-
dicial. Bacharel em Direito pelo Centro de Ensino Unificado - CEUPI.

97 Bacharel em Direito, aprovada no 37° exame de ordem.
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A escravidao é um assunto conhecido no Brasil desde a colonizagio,
pois o Pais utilizava mio de obra escrava no ano de 1530. Atualmente, o
trabalho andlogo ao escravo estd definido de acordo com o Cédigo Penal
(1940), em seu artigo 149. Sendo assim descreve que submeter alguém ao
trabalho forgado, jornada exaustiva dentre restrigdes de direitos tais como
de ir e vir, porém mesmo com a aboli¢io da escravidio em decorréncia da
Lei durea (lei n°3.353/1888), ainda assim, nos dias atuais se observa essa
pratica ilicita ferindo a respectiva CRFB/88.

O Estado do Piaui nio ¢ diferente quando o assunto ¢ trabalho andlo-
go a0 escravo, visto que de acordo com o Ministério Publico do Trabalho
(MPT-PI) da 22° Regido, entre os anos de 2016 e 2020, foram encontra-
dos 284 (duzentas e oitenta e quatro) pessoas resgatadas nessas condigoes,
ficando atras somente de Minas Gerais, Para, Sao Paulo e Goids. Dentre
os Municipio do Piaui, vale ressaltar que Baixa Grande do Ribeiro lidera
o ranking com maiores casos,tendo, portanto 54 resgatados. Um aponta-
mento feito pelo MPT-PI com énfase no ano de 2016 a 2020, 40% das
vitimas resgatadas nio havia concluido o 5° ano e 15% eram analfabetas.
MPT-PI (2021).

A Pandemia ocasionada pela Covid-19 foi um fator pelo qual se dimi-
nuiu a quantidade de fiscalizagbes, o que prejudicou, pelo fato da situagio
de risco do virus. De acordo com o MPT-PI, o Estado do Piauf lidera o
ranking de casos de resgatados no periodo de 2016 a 2020, enfatizando
que, a cada 100 mil habitantes, entre oito e nove pessoas foram resgatadas
no Piaui. Dentre os setores deresgates, a producio florestal e extracio de
palha ficaram em primeiro lugar, com 174 resgates. Para o MPT-PI, as fis-
calizagdes ficaram prejudicadas em 2020 por ter sido um ano de pandemia
(MPT-PI, 2020).

FUNDAMENTACAO TEORICA

O Trabalho analogo ao escravo no Brasil que nos dias atuais ainda se
fala e ¢ ilegalmente cometido, pois hd vedag¢io constitucional, ¢ uma rea-
lidade antiga que permanece com predominancia e estatistica evidente. A
antiguidade do trabalho andlogo ao escravo no Brasil é um fato concreto,

chegando entio a ter por realizada a primeira dentincia em meados anos
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1971, isto €, registro historico, pois trata-se de pos lei Aurea, dentre outras
leis instauradas com intuito de abolir a escravidio, passando entdo a ser
considerado ilegal priticas de ferimento a dignidade da pessoa humana,
tais como o trabalho andlogo ao escravo (ABRAMO e col., 2006).

No Brasil, o ndo reconhecimento do trabalho anilogo ao escravo até
1995, de maneira oficial, sem que houvesse programas de acolhimentos,
canais assistenciais de maneira a oferecer formas de minimizar ou extin-
guir por meio de politicas publicas, pois sua existéncia nao possuia o seu
reconhecimento, para o enxergar de que o trabalho andlogo ao escravo
era ¢ ¢ uma realidade, gerou uma repercussio nacional e internacional,
fazendo com que o Brasil fosse visto como uma das primeiras nagdes a re-
conhecer que o trabalho andlogo ao escravo era algo existente, e evidente
(ABRAMO e col., 2006).

Somente a partir de 1995 que surgiram no Brasil grupos de fiscaliza-
¢oes a fim de fiscalizar e combater o trabalho anilogo ao escravo, com es-
tatisticas do Ministério Publico do Trabalho, juntamente com a Comissao
Pastoral da Terra, e programas de governo. E mesmo com tantos meios
para resguardar as pessoas, as submissoes ao trabalho andlogo ao escravo
evidenciam e estatisticas demostram que a permanecia de atos como estes
ainda ¢é presente na atualidade. Sakamoto (2022).

Com dentncias aparentes a partir do ano de 1970, houve uma obser-
vancia quanto ao local de origem de tais dendncias, sendo ao certo que
suas origens de forma geral advinham do campo, ou seja, por muito tem-
po o campo foi caracterizado como o principal local de dentncias quan-
to ao trabalho anilogo ao escravo, sendo considerado como uma com-
plicagio meramente do campo, mais especificamente do ambiente rural

(SAKAMOTO, 2022).

METODOLOGIA

O procedimento metodolégico utilizado para a realizagio do estu-
do tivera como base a natureza bdsica, aos objetivos, como descritiva, e
quanto aos procedimentos, como bibliografica. A abrangéncia da pesquisa
buscou discutir o aumento e motivos inerentes aos casos de trabalho ana-

logo ao escravo especialmente no Estado do Piaui. Dessa forma, foram
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realizadas pesquisas bibliograficas, com pesquisa acentuada de produgdes
académicas que tratam do tema, tais como artigos cientificos, além de

consultas em legislagdes, e dados de sites governamentais.
RESULTADOS E DISCUSSAO

Diante do que foi exposto, é visivel observar que se trata de um meio
historico, uma raiz que vem dos séculos passados no que se refere ao tra-
balho anilogo ao escravo, visto isso, a pandemia da Covid-19 fez com
que os casos de resgates aumentassem, mesmo com o prejudicial das fis-
calizagdes, pois surgiu ainda mais uma inseguranga quanto ao futuro, e o
principal fator ¢ ainda a falta de informagio, a necessidade de um trabalho,
e a subordinag¢io de alguém que se encontra em um patamar econdomico

prevalente.
CONCLUSOES

Depreendemos que o trabalho anilogo ao escravo é um fator de uma
inseguranca alimentar, inseguranga quanto ao futuro, e também que a fal-
ta de informagao aos mais necessitados ocasiona uma fatalidade quanto a
este acontecimento, ¢ a pandemia da Covid-19 foi um fator que desper-
tou acontecimentos, tais como aumento de casos em decorréncia disso.
Entende-se que se fazem necessdrias politicas publicas com fins de cons-
cientizagio e fins também de penalidades mais evidentes, para que nao se

tornem praticas costumeiras.

REFERENCIAS

BRASIL. Ministério Publico do Trabalho do Piaui. Procuradoria-Geral
da Republica.

GOMES, Laurentino. Escravidao. Sio Paulo: Globo Livros, 2019.

SAKAMOTO, Leonardo. Escravo nem pensar. 2.ed. Sio Paulo, 2021.

471



A PORNOGRAFIA COMO SUPRESSAO
DA DIGNIDADE

Raphael Rosalvos Barcellos™

INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar brevemente questoes
referentes a liberdade de expressao inserida em atos pornograficos, e como
a dignidade humana ¢é encarada neste tema.

FUNDAMENTACAO TEORICA

Por derradeiro, a pesquisa terd como referencial teérico Ronald
Dworkin, podendo ser trazidos outros autores para reflexdes acerca da
dignidade humana e, a partir de entdo, um modo importante de se enxer-
gar este direito fundamental.

METODOLOGIA

A metodologia utilizada para a produgio do presente resumo serd

qualitativa, com pesquisa bibliogrifica de diferentes autores.

98 Mestrando no PPGD da Universidade Catdlica de Petrdpolis — UCP, Bolsista CAPES/PRO-
SUC, no mesmo curso strictu sensu.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

Ronald Dworkin € o que se poderia chamar de liberal-igualitario, em
razdo de toda a sua formulagio politica a respeito da sociedade. Sendo as-
sim, ele enxerga na liberdade um dos fundamentos que alicercam o Estado
— trazendo esta liberdade com todas suas ramificagdes e desdobramentos.

O que conecta Dworkin ao estudo geral da pornografia diz respeito
a sua predilecio pela liberdade de expressio, visto que o mesmo enxerga
descabida qualquer forma de limite a este tipo de manifestagio. O proprio

autor afirma

Porém, entre os tipos de interesses que podem ser protegidos desse
modo, nio podemos incluir um pretenso direito de nio ser ofen-
dido ou prejudicado pelo fato de outras pessoas terem gostos hostis
ou destoantes ou terem a liberdade de expressar esses gostos e go-
za-los em sua vida particular (DWORKIN, 2019, p. 381).

A resposta dada por Dworkin aqueles que entendem pela exclusio do
material pornogrifico que circula cotidianamente ¢ baseada na liberdade
de expressio como um pressuposto inafastivel. Mas isso nio o livrou de
criticas, como as feitas por Catherine MacKinnon.

Para esta autora, a pornografia possui uma funcio na sociedade bem
mais complexa do que um mero discurso. A pornografia seria a consubs-
tanciagdo de uma ordem social voltada para a submissdo e inferioriza¢io
da mulher. Nas palavras de MacKinnon

A pornografia contém ideias, como qualquer outra pratica social.
Mas a forma como funciona nio ¢ como um pensamento ou atra-
vés de suas ideias como tais, pelo menos nio da maneira como os
pensamentos e as ideias s3o protegidas como discurso. Seu lugar no
abuso requer compreendé-la mais em termos ativos do que passi-
VOs, como construtivos e performativos, e nio como meramente
referencial ou conotativo (MACKINNON, 1993, p. 21). (Tradu-

¢30 nossa).
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Ocorre que as criticas de MacKinnon se confundem entre a forma e o
contetdo, pois Dworkin enxerga a forma como se dd a prote¢io da liber-
dade como um todo, mas o mesmo também entende que o conteudo da
pornografia é algo ao menos deploravel. Isto fica ainda mais nitido quando
Dworkin afirma que “A pornografia, como a ostentagido da sudstica ¢ a
queima da cruz, ¢ profundamente insultuosa em si mesma, independen-
temente de causar qualquer outro dano ou injustica” (DWORKIN, 2019,
p. 364).

As pessoas que acabam participando da encenacio pornografica fi-
cam expostas a um crivo bastante negativo da sociedade. Muitos diriam
que elas apenas estio levando a vida delas, vivendo da melhor forma que
entendem ser certo, sendo auténticas, mas, no fim das contas, sabe-se que
a vida particular n3o estd desatrelada de uma vida social. O pensamento
liberal por tras de Dworkin ndo ¢ atomista ao ponto de se entender a vida
particular desatrelada de uma moral social em que todos estio inseridos,
sendo que aqueles que acusam “os liberais de pensar que aquilo que as
pessoas dizem ou fazem na vida particular ndo afeta ninguém exceto elas
mesmas, ¢ isso ¢ evidentemente falso” (DWORKIN, 2019, p. 380).

Isso ocorre muito em virtude de um ambiente moral em que todos
estdo sujeitos a viver. Nio se trata aqui de um moralismo bogal, retr6-
grado ou antiquado, mas uma moral em prol de se buscar o bem viver a
vida, intimamente ligada a dignidade humana. Por mais que a dignidade
possa aparentar ser um conceito abstrato, ou de diversas interpretagdes,
ela muitas vezes pode ser explicada por aquilo que ndo ¢ — e dificilmente
se encontrara alguém que defenda a dignidade na pornogratfia, em que
homens e mulheres tem seus corpos expostos como objetos de pura satis-
facio erdtica.

Nao se trata aqui de debater a liberdade que as pessoas tém em escolher
o modo de viver suas vidas, ou de conseguir sustentar suas necessidades
materiais, mas o quao longe se precisa ir para isso, muitas vezes vendendo
a sua imagem a depravagdes das mais diversas, submetendo-se a dezenas,
centenas ¢ talvez milhares de parceiros sexuais ao longo de uma supos-
ta carreira no mercado pornografico. Nesse mesmo sentido, Dworkin se

inclinava a dizer que “a maior parte dos materiais pornograficos nao tem
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contribui¢io alguma a dar ao debate politico ou intelectual: é absurdo
pensar que a circulagio de videos pornograficos nos da uma probabilidade
maior de chegar a verdade sobre qualquer assunto” (DWORKIN, 2019,
p. 364).

Desse modo, percebe-se que a pornografia ¢ algo que, até mesmo para
os mais liberais, nio traz nenhum beneficio social, pois ¢ uma mensagem
vazia de contetdo, destinada apenas aos prazeres efémeros da carne. Con-
tudo, a mesma também traz um estigma para aqueles envolvidos nestas

praticas, tornando-se uma potencial ferida a dignidade da pessoa humana.
CONCLUSOES

A questdo abordada diz respeito nio apenas sobre a liberdade de ex-
pressio, mas como a exibi¢io da pornografia tende a refor¢ar um este-
redtipo nos individuos que participam das cenas sexuais, como também
daqueles que consomem este tipo de conteudo — que no fim se mostra
vazio em si mesmo. Tais pessoas acabam lancadas a um degrau abaixo na
sociedade, como cidadios de menor respeitabilidade.

Dworkin chama a aten¢io para o valor que a liberdade de expressio
tem, devendo-se proteger os discursos ¢ manifestagdes de todo modo, por
mais que repugnantes sejam. Porém, o proprio Dworkin também chama a
atencio para o quio inutil e vio é a manifestacdo pornografica, que muito
pouco ou nada contribui para um aprimoramento da sociedade.

Nesse mesmo sentido, é necessdrio se aprofundar nas questdes trazi-
das por Dworkin e MacKinnon, e até mesmo, em como as politicas publi-
cas podem ser voltadas para equilibrar a liberdade daqueles que produzem
e consomem este conteudo, com a dignidade dos participantes. A digni-
dade humana, com um bem essencial do individuo e da sociedade, deve
ser preservada, buscando-se uma evolu¢io que tire as pessoas das sombras
ou dos estigmas de uma moral presente na sociedade.

Portanto, a questao da pornografia nio trata apenas de um direito de
liberdade daqueles que participam e que consomem este conteudo — se
assim pode ser chamado, mas, também, o quanto isto fere a dignidade dos
envolvidos. Sejam homens ou mulheres, o estere6tipo indissocidvel que se

cria daqueles participantes de praticas pornograficas, em tempos de supe-
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rexposi¢ao por conta das redes sociais, ¢ algo que deve ser refletido com
seriedade pela sociedade.
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A NECESSIDADE DE UMA
POLITICA DE JULGAMENTO COM
PERSPECTIVA DE GENERO

Alexsandro Motta®
Rejane Alves de Arruda'

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo verificar se o Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, langado pelo CNJ no ano de
2022, como forma de orientar a atua¢io do magistrado, é realmente ne-
cessario no ambiente juridico e social.

Para tanto, foi realizada pesquisa partindo da evolug¢io histérica do
tratamento dado a mulher na sociedade, passando pelo surgimento dos
primeiros direitos de prote¢do, a concep¢io atual de género e as causas
da discriminacio contra mulher, chegando até a atualidade, quando se
analisara se a igualdade formal entre os géneros se tornou material, e se ha
utilidade na cria¢do de um protocolo de julgamento de género pelo Poder
Judiciirio, como instrumento para alcangar essa igualdade social.

99 Juiz de Direito.
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A problemadtica enfrentada é verificar se, na atualidade, é preciso e
correto que o Poder Judicidrio adote uma politica de julgamento, obser-
vando a diferenca de géneros.

FUNDAMENTACAO TEORICA

A discussao acerca da desigualdade entre homens ¢ mulheres nio ¢é
recente. As mulheres sempre foi reservado um lugar de menor destaque,
de modo que seus direitos e seus deveres sempre estiveram voltados para a
cria¢do dos filhos e os cuidados do lar, portanto, para a vida privada.

Assim, o tratamento dispensado a mulher durante toda a historia re-
fletia uma forma de manté-la subjugada, desprovendo-a de conhecimen-
tos que pudessem lhe fazer pensar em igualdade de direitos.

A concepgao das diferengas entre os sexos marcada no corpo justifica-
va as desigualdades politicas entre homens e mulheres, desigualdades essas
que s6 viriam a diminuir com o advento da Declara¢io Universal dos Di-
reitos do Homem e do Cidadio, de modo geral, e, mais especificamente,
com as reivindicagdes dos movimentos de minorias sociais iniciados na
década de 60.

A partir da Declaragio Universal de 1948, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos passa a se desenvolver cada vez com maior intensidade,
implicando na adog¢io de indmeros tratados internacionais voltados a tu-
tela de direitos fundamentais.

Segundo estudos realizados por Ana Paula Pinheiro (2021), atual-
mente, dentre os principais documentos internacionais de prote¢io aos
direitos da mulher estd a “Convenc¢io Sobre a Elimina¢io de Todas as
Formas de Discrimina¢io Contra a Mulher”, também chamada de CE-
DAW (ratificada pelo Brasil em 1984), e a “Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia Contra a Mulher”, também
chamada de Convengio do Belém do Para (ratificada pelo Brasil em 1995).

Naio por outro motivo, as Organizag¢des das Na¢des Unidas — ONU
estabeleceram um pacto global assinado durante a Capula das Nagdes
Unidas em 2015, pelos 193 paises membros. A agenda é composta por 17
objetivos ambiciosos e interconectados, desdobrados em 169 metas, com

foco em superar os principais desafios de desenvolvimento enfrentados
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por pessoas no Brasil e no mundo, promovendo o crescimento sustentavel
global até 2030. Sao os chamados Objetivos de Desenvolvimento Susten-
tavel, que fazem parte da conhecida “Agenda 2030”.

Os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel abarcam diferentes
temas, sejam de aspectos ambientais ou sociais. Entre eles podemos desta-
car o objetivo n® 5: ODS 5 — Igualdade de género: alcangar a igualdade de género
e empoderar todas as mulheres e meninas.

No Brasil, ¢ na Constitui¢do Federal de 1988 que nasce a igualdade
entre o0s sexos, a proibi¢io de distin¢des de qualquer natureza, e os avangos
relacionados diretamente a mulher, em especial a sua defesa. A igualdade
de género vem prevista no art. 5° da Constitui¢do Federal.

Imbuido neste espirito, posteriormente, diversas leis esparsas foram
editadas, objetivando a prote¢io da mulher, como: Lei Maria da Penha
(11.340/20006); Lei Joana Maranhio (12.650/2015); Lei do Feminicidio
(13.104/2015); Lei do Sinal Vermelho contra a Violéncia Doméstica (Lei
n° 14.188/2021); Lei Mariana Ferrer (Lei n® 14.245/2021), entre outras.

O Plenario do Conselho Nacional de Justica (CN]J) aprovou, em 8 de
fevereiro, recomendag¢io que institui o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género em todo o Judicidrio — um instrumento criado
para colaborar com a implementagio das politicas nacionais estabelecidas
pelas Resolugdes CNJ ns. 254 (Institui a Politica Judiciaria Nacional de
enfrentamento a violéncia contra as Mulheres pelo Poder Judiciario) e 255
(Institui a Politica Nacional de Incentivo a Participag¢do Institucional Fe-
minina no Poder Judicidrio), de 4 de setembro de 2018.

METODOLOGIA

Foi realizado um levantamento teérico com estudo bibliografico e
documental sobre a violéncia doméstica contra mulher e o “Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de Género” do Conselho Nacional de
Justica.

O trabalho aborda a situagio vivenciada no Brasil, na atualidade, as-
sim como realiza uma pesquisa exploratoria e descritiva, partindo de um

levantamento sobre a diferenca de géneros, os motivos da discrimina¢io
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da mulher, passando para a efetiva andlise do Protocolo do CNJ, com da-

dos sobre sua criagio, motivos e objetivos.
RESULTADOS E DISCUSSAO

Conforme o Atlas da Violéncia 2021, ao analisarmos a variag¢io nas
taxas de homicidios de mulheres de 2009 a 2019, em 14 das 27 UFs a vio-
Iéncia letal contra mulheres aumentou. No ano de 2019, 3.737 mulheres
foram assassinadas, e segundo a Nota Técnica do Forum Brasileiro de Se-
guranga Publica, houve um crescimento de 22,29 nos feminicidios entre
2019 e 2020 (ATLAS DA VIOLENCIA, 2021).

Especificamente para o caso de homicidios femininos, enquanto o
SIM/Datasus indica que 3.737 mulheres foram assassinadas no pais em
2019, outras 3.756 foram mortas de forma violenta no mesmo ano, mas
sem indica¢io da causa — se homicidio, acidente ou suicidio —, um aumen-
to de 21,6% em relagio a 2018 (ATLAS DA VIOLENCIA, 2021).

A tipificagio do feminicidio coloca em destaque a necessidade, nio s6
de investigar, processar ¢ executar, de forma diferenciada as manifestagdes
de violéncia de género que decorrem de sociedade estruturada em ba-
ses soclais, economicas e culturais que prestigiam a relagio de hierarquia
entre homem e mulher, como de identificar os seus motivos e promover
alteragdes que permitam a diminui¢io desse quadro de violéncia (CNJ,
2021).

Na apuragio da pritica de delitos contra a dignidade sexual ¢ essencial
julgar com perspectiva historica e social dos comportamentos entendidos
como aceitaveis e validos para as mulheres e para os homens, sob pena de
se deixar 2 margem importantes violagdes e concretizar direito androcén-
trico, incapaz de diferenciar a auséncia de consentimento da vitima, o nio
consentimento ¢ o dissentimento.

Faz parte do julgamento com perspectiva de género a alta valoragio
das declara¢des da mulher vitima de violéncia de género, nio se cogitan-
do de desequilibrio processual. O peso probatério diferenciado se legiti-
ma pela vulnerabilidade e hipossuficiéncia da ofendida na relagio juridica

processual, qualificando-se a atividade jurisdicional, desenvolvida nesses
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moldes, como imparcial e de acordo com o aspecto material do principio
da igualdade (art. 5°, inciso I, da Constitui¢io Federal).

No direito de familia, a atuagio com perspectiva de género ¢é essen-
cial a realizagio da Justica, ao se considerar que as relagdes domésticas
sio marcadas pela naturalizagio dos deveres de cuidado nio remunerados
para as mulheres e pela predominante reserva de ocupag¢io dos espacos de
poder — e servi¢os remunerados —, aos homens.

No ambito administrativo, devem ser consideradas as diversas inter-
corréncias que podem alicer¢ar dispensas e exonera¢des ilegais, se condi-
cionadas a violéncia de género prévia, caracterizada pela inaceitabilidade
de assédios, abusos e outras violagdes da vitima. Importante para a confi-
gurac¢io do assédio (moral e sexual na perspectiva de género) nao ¢ o nivel
hierarquico do assediador ou da assediada, mas sim as caracteristicas da
conduta: a prética de situa¢des humilhantes de sujei¢io e de abuso condi-
cionantes de um feminino subserviente e coisificado, no ambiente de tra-
balho, de forma reiterada, até a ocorréncia de outro ato ilegal, consubstan-
ciado na exoneracio ou dispensa indevida da vitima, trazendo transtornos
desmedidos a sua vida e condi¢io psiquica (CNMP, 2016).

CONCLUSAO

Passados mais de 70 anos da existéncia da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, que atribuiu igualdade aos géneros, e mesmo que nos-
sa Constitui¢do Federal esteja comprometida com a igualdade, o Brasil foi
e ainda ¢ um pais de desigualdades sociais, em especial de género.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio deve ter a capacidade de com-
preender como sao constituidas socialmente as desigualdades e hierarquias
entre as pessoas, € como essas diferencas estio diretamente relacionadas a
violéncia de género, de forma a se tornar um instrumento para redu¢iao
dessas desigualdades que ainda assolam o pais.

E preciso considerar nos julgamentos a perspectiva de género, pois
dados demonstram que os marcadores sociais de raga e género sio de-
terminantes para a analise da desigualdade da violéncia no Brasil, afetan-
do de maneira e intensidades diferentes as mulheres negras, pessoas com

deficiéncia, indigenas, quilombolas, idosas, entre outros, de modo que o
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exercicio da fungio jurisdicional se dé de forma a concretizar um papel de
nio repeti¢io de estereétipos, de ndo perpetuagio de diferencas, consti-
tuindo-se um espa¢o de rompimento com culturas de discriminagio e de

preconceitos.
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NEGACIONISMO VACINAL: O
DIREITO A SAUDE VERSUS A
LIBERDADE INDIVIDUAL NO
CONTEXTO DA PANDEMIA DA
COVID-19

Bruna de Almeida Neves'"!

INTRODUCAO

A pandemia da COVID-19 impactou todas as vertentes da vida hu-
mana. Diante do alto potencial de letalidade do virus, houve uma corrida
global para produ¢io de vacinas que reduzissem o impacto da doenga.
Entretanto, a obrigatoriedade imposta a vacinagio tem provocado ampla
discussio no Direito acerca da possivel interferéncia no direito a liberdade
individual, consagrado na Constitui¢io Federal de 1988.

Diante disso, o presente estudo tem como objetivo discutir o con-
flito entre o direito a saude ¢ a liberdade individual no contexto da
obrigatoriedade da vacina¢do na pandemia da Covid-19, tendo em
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vista compreender a possibilidade de se estabelecer certas restri¢des as
liberdades individuais em tempos de pandemia, visando a garantia da
saude publica, direito pertencente nio apenas ao individuo, mas tam-

bém a coletividade.

FUNDAMENTACAO TEORICA

Em 31 de dezembro de 2019, a Organiza¢io Mundial da Saade
(OMS) foi alertada sobre varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan,
provincia de Hubei, na Republica Popular da China. Tratava-se de uma
nova cepa (tipo) de coronavirus, que nio havia sido identificada antes em
seres humanos. O virus rapidamente propagou-se no mundo inteiro. E
em 11 de margo de 2020, devido a ripida proliferagio do virus e sua ficil
contaminag¢io, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pan-
demia (OPAS, 2023).

Entre os sintomas da COVID-19 destacam-se febre, tosse, cansago,
congestao nasal, dores de cabeca, perda de paladar ou olfato, falta de ar, até
outros sintomas mais graves, como a insuficiéncia respiratoria, que pode
levar a morte. Diante do amplo impacto global, os paises nio mediram
esfor¢os na busca por vacinas capazes de combater o virus (OPAS, 2023).

As vacinas possuem o cardter preventivo ¢ visam diminuir a mortali-
dade e os sintomas graves de doen¢as imunopreveniveis, atuando de forma
a estimular o sistema imunolégico, inserindo no organismo humano uma
amostra inativa ou enfraquecida do virus, reduzindo assim a for¢a e o al-
cance da doenca (PONTES, 2022).

A vacinagio iniciou ainda em 2020, nos mais diversos paises. En-
tretanto, apesar de ser considerado um grande avango no combate 2a
pandemia, a obrigatoriedade em se vacinar despertou ampla discussio
no meio juridico acerca de uma possivel interferéncia no direito a li-
berdade individual.

Tal direito ¢ garantido pela Constituigdo Federal de 1988. Por ou-
tro lado, a mesma norma constitucional garante o direito a saide. Sendo
assim, faz-se necessario uma ampla discussio sobre qual direito deve ser
priorizado em tempos de pandemia, como a da COVID-19.
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METODOLOGIA

O presente estudo se caracteriza como uma reflexio tedrica a luz da
Constituigio Federal de 1988, a fim de discutir, a partir de uma ampla
pesquisa bibliogrifica, o conflito entre o direito coletivo a saude e as liber-
dades individuais, no contexto da obrigatoriedade vacinal na pandemia da
COVID-19.

Para a construgio da presente reflexio, foram utilizados, além do tex-
to constitucional, artigos presentes nas bases de dados Scientific Electro-
nic Library Online (Scielo) e Literatura Latino-Americana ¢ do Caribe
em Ciéncias da Saude (Lilacs). Tais manuscritos foram encontrados atra-
vés das palavras-chave: “COVID-19”, “liberdade individual”, “vacina” e
“direito a saade”.

A busca na literatura ocorreu nos meses de mar¢o e abril de 2023.
Os dados produzidos foram organizados em Word e analisados a partir da

analise de contetdo.
RESULTADOS E DISCUSSAO

A pandemia da Covid-19 trouxe a tona o conflito entre direito indivi-
dual e coletivo, desde a determinag¢io do isolamento social até a obrigato-
riedade das vacinas. Quanto as vacinas, sabe-se que a chamada imunidade
coletiva ou “de rebanho” ¢ alcangada quando a vacinagio ¢ feita em massa
e atinge elevada cobertura. Sabe-se que essa imunidade proporciona, além
da protec¢io individual da pessoa vacinada, a eliminag¢io da circulagio do
agente infeccioso no meio ¢ a prote¢io indireta das pessoas suscetiveis
(PONTES, 2022).

Inicialmente, considera-se que a vacinagio obrigatéria ¢ um dever
tundamental dirigido a todos e equivale ao direito fundamental a satde.
Da mesma forma, nio se pode negar que o direito fundamental a saude
¢ dotado de uma dimensao positiva, com carater prestacional e outra ne-
gativa, também chamada de defensiva ou de nio interven¢io, sendo que
esta exige do Estado o respeito e a nio ingeréncia na saude do individuo

(JUNIOR; VASCONCELOS, 2021).
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Enquanto a vacinag¢do obrigatéria visa cumprir a dimensio positiva
de todos, ao promover a satde publica, ela também limita a dimensio
negativa do direito fundamental a saude. Aqui surge o principal conflito: a
colisdo entre os aspectos positivos € negativos de um mesmo direito.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconhece
expressamente o direito a liberdade e a individualidade quando trata dos
direitos e garantias fundamentais, sendo que a autonomia da vontade esta
intimamente ligada a liberdade individual, todavia, esta nio pode se so-
brepor ao interesse social coletivo, devido sua maior fun¢io social (BRA-
SIL, 1988).

Além disso, o artigo 196 da Constitui¢io Federal de 1988 ¢ ex-
presso ao reconhecer a saide como um direito de todos e um dever do
Estado, sendo que a liberdade individual pode sofrer restrigdes quando
estiver em confronto com o interesse coletivo, que ¢ a saude publica
(BRASIL, 1988).

Robert Alexy, ao abordar a possibilidade de restri¢io a direitos fun-
damentais, apresenta duas teorias: externa e interna. Para o autor, ao re-
conhecer a existéncia de um direito separado de sua restricio, tem-se a
teoria externa, uma vez que os direitos podem existir sem restri¢des, sen-
do que a exigéncia externa de conciliar direitos individuais e coletivos, faz
surgir tais restricdes. Diferentemente, na teoria interna, essas restricdes
sao reconhecidas como limites, sendo inerentes aos direitos, que ja tém
seu conteudo definido internamente (ALEXY, 2015).

Dessa forma, devido a amplitude e ao rol aberto de direitos funda-
mentais existentes, ¢ possivel que ocorra a restri¢io a tais direitos quando
isso for necessario para solucionar colisdes entre eles (direito individual e
coletivo), considerando-se todos esses direitos restringiveis. Assim, nao
restam ddvidas acerca da possibilidade de restrigio de alguns direitos em
prol de outros (JUNIOR; VASCONCELOS, 2021).

No entanto, o principio da proporcionalidade deve ser observado
diante da relativizagdo de algum direito fundamental, sendo observado
para o controle dos atos dos poderes publicos, sem prejuizo de sua even-
tual aplica¢io para aos atos de sujeitos privados. E um dos principais crité-

rios as limitagdes de direitos fundamentais.
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Ademais, ratifica-se que todas as medidas de conten¢ao a Covid-19
tiveram por objetivo evitar a propagac¢io do virus, buscando reduzir seus
impactos gerais e coletivos. Desta forma, as medidas s3o legitimas, pois
consideram-se adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito.

As determinac¢des dos 6rgios responsaveis pela obrigatoriedade da
vacina tém como objetivo nio apenas cuidar da saide do individuo, con-
siderando-se sua individualidade, mas cuidar da popula¢io em geral, pre-

venindo da contaminagio pela doenga.
CONCLUSOES

Apesar da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 ga-
rantir o respeito as liberdades individuais, em situagdes conflituosas como
ocorreu com a obrigatoriedade vacinal na pandemia da COVID-19, ¢
plenamente possivel a limitagio de tais liberdades para assegurar direitos
sociais e da coletividade em uma situagio de calamidade publica. Isso por-
que, ndo existe direito absoluto.

Desta forma, a vacinag¢io obrigatéria ¢ admissivel, tendo em vista que
saide publica é um direito fundamental social que demanda uma atuagio
pelo Estado para que seja assegurado a todos, além de se configurar simul-

taneamente um direito individual e coletivo.
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